JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS

FUNCIONARIO PUBLICO — DIPLOMATA — CASAMENTO

— O art. 3.° do Decreto-lei n.° 9.202, de 1946, que dispoe
sobre o casamento de funciondrios da carreira de diplomata
foi revogado pela Constituigdo.

TRIBUNAL FEDERAL DE RECURSOS

Requerente: Teodomiro Tostes
Mandado de seguranca n.® 109 — Relator: Sr. Ministro
ARTUR MARINHO

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos éstes au-
tos de mandado ae seguranca n.” 109,
do Distrito Federal, em que é reque:
rente Teodomiro Tostes:

Acordam os Ministros do Tribunal
Federal de Recursos, em, preliminar-
mente, repelir, por unanimidade de vo-
tos, a arguicdo de falta de qualidade
do impetrante para o exercicio da de-
manda e, por maioria, a da exigéncia
de prévia reclamacio administrativa e,
no mérito, ainda por maioria de votos,
em conceder o mandado, tudo nos tér-
mos do relatério e votos constantes das
notas taquigraficas anexas.

Custas ex-lege.

Rio, 28 de mar¢o de 1949. — Afrdnio
Anténio da Costa, Presidente. — Ar-
mando Prado, Relator ad hoc.

RELATORIO

O Sr. Ministro Artur Marinho —
No mandado de segurang¢a ora em jul-
gamento, o impetrante formulou a se-
guinte peticdo inicial:

“Teodomiro Tostes, brasileiro, soltei-
ro, 1.9 Secretdrio da Embaixada do Bra-
sil em La Paz, vem, com fundamento no
art. 104, letra b da Constituicio Fe-
deral, perante éste Colendo Tribunal
impetrar mandado de seguranca contra

o ato do Exmo. Sr. Ministro de Estado
das Relacoes Exteriores que, obediente
ao disposto no art. 8.° do decreto-lei
9.102, de 26 de abril de 1946, negou
permissdo ao requerente para contrair
matriménio com a senhorita Mary Kler,
residente nesta capital e funcionaria da
Vice-Presidéncia da Comp. de Carris,
Luz e Férea do Rio de Janeiro Ltda.

Domiciliada no Brasil desde 4 anos
de idade, pois aqui chegou em 1925, ob-
teve titulo de naturalizacdo brasileira
em 2 de fevereiro de 1947 (doc. ni-
mero 1).

Seus pais Nicolau Bruno Kler e Olga
Kler sao também brasileiros naturali-
zados desde 1932 (docs. 2 e 3), tendo
chegado a esta cidade também em 1925,
fugindo & perseguicio bolchevista, de
cujas for¢as estéve prisioneiro durante
dois anos, por ter sido militar e perten-
cido & guarda do Czar Nicolau II. Exer-
ce atualmente as funcoes de engenheiro
no Rio Grande do Sul e tem dois filhos
nascidos no Brasil, um déles funciona-
rio da Panair e outro candidato a ma-
tricula na Escola de Aeroniutica.

O decreto-lei 9.102 estabelece em seu
art. 8.9: “Os funcionirios da carreira
diplomatica s6 poderao casar com bra-
sileira nata, e mediante autorizac¢io do
Ministro de Estado”.

Ora, nao fazendo a Constituicao di-
ferenga alguma entre brasileiros de ori-
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gem e naturalizados, pois, como ensina
Maximiliano em seus Comentdrios, 3.2
ed., fls. 462: “a naturalizacGo consiste
em conferir a um estrangeiro as prer-
rogativas de brasileiro nato” e mais adi-
ante: “o Cédigo Supremo apenas limita
a capacidade passiva do sufrdgio, ndo
a ativa, nem tdo pouco os direitos ci-
vis, que 8do assegurados, com absoluta
igualdade a nacionais e estrangeiros”,
claro estd que o decreto-lei é inconsti-
tucional, como expressamente reconhe-
ce o ilustrado Consultor Juridico do Mi-
nistério do Exterior, em seu brilhante
parecer, cuja certidao vai anexa ao pre-
sente (doc. n.° 4), muito embora con-
clua pela denegaciio da licenga pedida,
por nao caber ao Executivo declarar a
inconstitucionalidade das leis, mas reco-
nhecendo, de acérdo com a licio de Rui
Barbosa, em Atos Inconstitucionais, f6-
lhas 44, que: “téda medida legislativa
ou executiva que desrespeite preceitos
constitucionais é nula”.

E se nula é a lei e nulo o seu efeito,
tem o requerente o direito liquido e cer-
to de contrair casamento com brasileira
naturalizada, direito éste que lhe é ga-
rantido pelo mandado de seguranca, ex-
vi do disposto no art. 141 da Consti-
tuigdo.

Nestes térmos, espera o requerente,
que, notificado o Exmo. Sr. Ministro
das Relacies Exteriores e ouvido o
Exmo. Sr. Subprocurador da Republi-
ca, cumpridas as demais formalidades
legais, lhe seja concedido o mandado re-
querido, como é de direito e Justica.

Rio de Janeiro, 7 de maio 948. —
p. p. Tancredo Tostes — Inse. 1.634 —
Para efeito da taxa judiciiria, da-se o
valor dois mil cruzeiros — T. Tostes”.

A autoridade apontada como coato-
ra, o Sr. Ministro das Relagdes Exte-
riores, prestou as seguintes informa-
¢coes:

“Senhor Ministro:

Tenho a honra de acusar o recebi-
mento do oficio de Vossa Exceléncia da-
tado de 28 de maio, no qual me sio pe-
didas informacées sdobre o mandado de
seguranca n.° 109 requerido pelo Se-
cretirio da Embaixada Teodomiro Tos-
tes ao Tribunal Federal de Recursos.

2. A questdo suscitada nesse manda-
do de seguranga é se ainda continua em
vigor o preceito do art. 3.° do decreto-
lei n.° 9.202, de 26 de abril de 1946,
que s6 permite o casamento de Diplo-
mata com brasileira nata.

3. A Constituicido vigente aboliu as
distingbes entre os brasileiros natos e
naturalizados, salvo nos casos que es-
pecifica, entre os quais nao se compre-
ende o que esta previsto nesse decreto-
lei.

4. Nesse sentido opinou o Consul-
tor Juridico déste Ministério em pare-
cer com que o requerente do mandado
de seguranca instruiu o seu pedido. Nes-
se parecer, todavia, o mesmo Consul-
tor opinou que, salvo casos muito ex-
cepcionais, ndo deve o Govérno, por sua
propria autoridade, reconhecer ou de-
clarar a inconstitucionalidade das leis.
Isto para evitar que, estando em érro
de apreciacdo, e resolvendo pela incons-
titucionalidade a favor da parte inte-
ressada, fique é&sse érro sem possivel
corretivo, pois que, nessa hipétese, niao
se abrird ensejo a pleito judicial, em que
o Poder Judiciirio exer¢a a sua fun-
cao de contrdle da constitucionalidade
das leis.

5. Com ésse motivo, indeferi o pe-
dido do Secretirio Tostes, deixando, a
éste, livre o caminho para obter do Po-
der competente a declaracio de insub-
sisténcia do decreto-lei n.° 9.202, no
ponto de que se trata.

Aproveito a oportunidade para apre-
sentar a V. Excia. os protestos de mi-
nha perfeita estima e distinta conside-
ra¢cdo — Raul Fernandes.

A Sua Exceléncia o Sr. Ministro Ar-
tur Marinho, Tribunal Federal de Re-
cursos”.

Opinando, 0o eminente Sr. Dr. Sub-
procurador Geral da Repiblica assim
se manifestou:

“I — Os fundamentos da inicial, as-
sim como os do Parecer transcrito a
fls. 8-10v., ndo servem para o des-
linde do debate, em que se apresenta
funciondrio pidblico pleiteando o direito
de casar-se com brasileira naturalizada.

Efetivamente, aquéles doutos traba-
lhos sustentam a inconstitucionalidade
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do art. 3.2 do decreto-lei 9.202, de
26-4-46, no pressuposto da impossibili-
dade de estabelecer a lei distingdes,
além das expressamente figuradas na
Constitui¢do, entre brasileiros natos e
naturalizados.

O direito liquido e certo a exigir pro-
tecdo seria, a evidéncia, entdo, no caso,
da brasileira naturalizada. Nao é elz,
entretanto, a impetrante do mandado
de que decorreria, com a concess2o, pe-
dida por outrem, a declaragao, em tese,
da inconstitucionalidade da lei, pratica
inadequada, segundo entendimento rei-
terado do Egrégio Supremo Tribunal
Federal e, mesmo, do Colendo Tribunal
Federal de Recurso.

“II — Resta apreciar, dai, a situa-
¢io do impetrante diante do malsinado
dispositivo legal

“N#o nos parece que, no tocante, ha-
ja eiva de inconstitucionalidade — e
muito menos liquida e certa.

Trata-se, j4 vimos, de funcionario pu-
blico — alids escritor de grandes mé-
ritos — impedido de casar-se com bra-
sileira naturalizada, & vista de dispo-
sitivo regulamentar da carreira diplo-
matica.

Ora, diante da segunda parte do ar-
tigo 184 da Constitui¢ao, que assegura
4 lei a faculdade de estabelecer condigoes
para o provimento dos cargos publicos,
aquéle dispositivo ndo pode merecer cri-
ticas.

“Q incriminado art. 3.° do decreto-
lei 9.202 consubstancia apenas uma das
muitas condi¢des, conhecidas e inataca-
veis, no tema.

Peculiaridade da carreira em aprégo,
tem, por outro lado, em seu prol, fun-
dadas e visiveis razdes que, todavia, nao
vem a pélo esmiucgar aqui.

“Assim, no relativo ao impetrante —
e sO déste cabe cogitar no momento —
nenhum direito liquido e certo foi exi-
bido.

“II1 — Somos, dessarte pela denega-
¢ao do pedido — pelo menos, tal como
estd formulado — nao sem antes men-

cionar a circunstiancia preliminar figu-
rada no art. 320, n.0 II do Cédigo de
Processo Civil, eis que ndo foi exerci-
tado recurso do ato ministerial, para a

Presidéncia da Repiblica, possivel, de
resto, dada a natureza de espécie, sem
as dificuldades referidas naquele texto.
Rio de Janeiro, 29 de junho de 1948. —
Alceu Barbedo, Subprocurador Geral da
Republica”.

O mais é documentirio do impetran-
te, visando provas de suas alegacdes de
fato, tédas incontestadas. H& também
um parecer do provecto Consultor Ju-
ridico do Ministério do Exterior, Dr.
Levi Carneiro, pronunciando-se pela in-
constitucionalidade da disposicdo ques-
tionada, nada obstante desaconselhando
que o Ministro deferisse o pedido do
impetrante enquanto o Judiciario ndo
se manifestasse em concreto: ao Exe-
cutivo ndo cabe negar aplicacio as leis
que se considerem contrarias a4 Lei Su-
prema.

Agita-se, pois, uma questdo de incom-
patibilidade entre preceito de lei ordi-
naria anterior a4 Constituicdo de 1946
e preceito desta. A meu ver, o proble-
ma se equipara ao de alegacdo de in-
constitucionalidade de lei, pois tanto faz
que a legislatura atente contra a Cons-
tituicdo quanto que se pretenda apli-
car lei anterior contraria a Constitui-
¢dao nova, ou a nova ordem criada por
esta. Em consegiiéncia, proponho uma
pratica do art. 97 do Regimento In-
terno déste Egrégio Tribunal, sobres-
tando-se o julgamento iniciado.

E’ o Relatério, seguido da proposta
que pec¢o seja submetida a voto des.
de ja.

1.2 QUESTAO DE ORDEM

O Sr. Ministro Artur Marinho (Rela-
tor) — Sr. Presidente, pe¢o a palavra
pela ordem.

Dou noticia ao Tribunal por inter-
médio de V. Excia. que, como Relator
do mandado de seguranc¢a n.° 109, ori-
ginario, aqui estdo os autos, e estou
pronto para relata-lo, come¢ando o jul-
gamento. Mas, conforme a declaracio
que V. Excia. acaba de fazer, o Tri-
bunal nao esta constivuido pela totali-
dade de seus membros.

Vou propor a medida do art. 97 do
Regimento Interno. V. Excia, dignar-
se-a4 a chamar para julgamento o man.
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dado de seguranca n.° 109, caso enten-
da que possa fazé-lo, ou aguardara para
a préxima oportunidade, se assim for
deliberado.

1.2 QUESTAO DE ORDEM

O Sr. Ministro Armando Prado (Pre-
sidente) — H4 na pauta o recurso de
mandado de seguranca n.° 63, adiado,
como anunciei, da sessido passada. Pa-
rece-me que éste julgamento deve pre-
ferir ao anunciado pelo Sr. Ministro Ar-
tur Marinho.

Depois do julgamento désse recur-
so de mandado de seguranca, tomarei
uma deliberagio com referéncia ao pro-
cesso a que S. Excia. se refere.

1.2 QUESTAO DE ORDEM

O Sr. Ministro Sampaio Costa — Pela
ordem, Sr. Presidente. A ésse respeito,
pego vénia a V. Excia. para esclare-
cer 0 meu pensamento sbbre a inter-
pretacdo regimental. A mim me pare-
ce que a preferéncia dada aos processos
de julgamento adiados é dentro da clas-
se respectiva constante do seguimento
da pauta. Esse é agravo de peti¢do, no
entanto, o mandado de segurang¢a pre-
fere a todos os outros processos. De for-
ma que os processos que ficam em sus-
penso por adiamento de voto tem pre-
feréncia dentro de sua classificagdo e
nio na ordem do julgamento.

O Sr. Ministro Macedo Ludolf
— A preferéncia deve ser dada nessa
hipétese. Agora, quando o processo nio
entra no julgamento da sessdo, ai sim,
deve ser obedecida a ordem. Na hipé-
tese, ja tinha sido iniciado o julgamen-
to. A preferéncia é absoluta, em virtu-
de do inicio do julgamento. V. Excia.
tem razdo quanto a outra parte: desde
que o julgamento nio tenha sido ini-
ciado, temos de obedecer a4 ordem que
o Regimento manda observar.

O Sr. Ministro Cunha Vasconcelos —
Alids, hd que se atender as proéprias
expressdes do Regimento. A meu ver,
a preferéncia nio é absoluta. N&o pre-
fere aqueles que, por forca do préprio
Regimento, tém preferéncia absoluta
como sio os mandados de seguranca,
seus recursos e os habeas-corpus. A pre-

feréncia que o Regimento d4 aos pro-
cessos adiados ou interrompidos por pe-
dido de vista é sdbre aquéles que esti-
verem com dia, quer dizer, sobre aqué-
les que dependem de marcagio de dia
nara julgamento. V. Execia.,, Sr. Mi-
_Uistro Sampaio Costa, pode ler o artigo
aovamente.

1.2 QUESTAO DE ORDEM

O Sr. Ministro Armando Prado — Eu
atendo. Art. 75:

“O julgamento que houver sido sus-
penso ou adiado, com pedido de vista,
prosseguirid, com preferéncia sobre os
dos demais processos com dia, logo que
os autos sejam devolvidos, ou cesse o
motivo de suspensido”.

O Sr. Ministro Cunha Vasconcelos —
Sobre os demais processos com dia, quer
dizer, aquéles que nio dependem de dia
tém a preferéncia absoluta. Resolvidos
éstes, os adiados com dia na pauta tém
preferéncia sbbre os demais. Assim me
parece.

O Sr. Ministro Artur Marinho — Eu
nio pedi preferéncia para o julgamento
do mandado de seguranca n.° 109. So
denunciei que estava pronto a julgar,
para govérno de V. Excia.; nio pedi
preferéncia alguma para o mandado de
seguranca n.® 109.

O Sr. Ministro Cunha Vasconcelos —
Também nido estou compreendendo que
V. Excia. esteja pedindo preferéncia.
Estamos falando na preferéncia legal.

O Sr. Ministro Artur Marinho — Dou
éste esclarecimento porque S. Excia.
o Sr. Presidente féz considera¢des em
torno do Regimento e a seguir como
uma conclusio, ia mencionando o man-
dado de seguranca n.° 109, que eu de-
nunciei como pronto para julgar.

O Sr. Ministro Armando Prado —
Uma vez que se anunciara a presenc¢a
do processo, eu teria de tomar uma de-
terminacdo quanto a sua chamada, na
ordem em que deveria ser submetido ao
Tribunal. De modo que, recorri ao Re-
gimento para saber quando e em que
condi¢des poderia pdér em julgamento o
mandado de seguranc¢a originario.

O Sr. Ministro Macedo Ludolf — V.
Excia. observou muito bem, porque,
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realmente, o pedido originario tem pre-
feréncia sObre recurso de mandado de
seguranca. Justamente é a matéria que
estd na pauta hoje: recurso de manda-
do de seguranga. O processo do Mi-
nistro Artur Marinho tem preferéncia
sObre os demais que estdo na pauta.

O Sr. Ministro Armando Prado —
Preferéncia também sébre aquéles cujo
julgamento haja sido adiado?

O Sr. Ministro Artur Marinho — Isso
é continuac¢ao do julgamento anterior e
nao preferéncia.

O Sr. Ministro Macedo Ludolf — Pa-
rece-me que sim. Parece-me que a pre-
feréncia envolve até o caso a que V.
Excia. se refere. Porque se fala em
dia.

O Sr. Ministro Sampaio Costa — E’
o meu ponto de vista. Os mandados de
seguran¢a, quando originarios, nao tém
pauta, nao tém dia; sido relatados e jul-
gados na ocasido em que o Relator sc
manifesta apto a fazé-lo. De forma que
o dispositivo do art. 75 pode ser in-
terpretado, mas, do ponto de vista ex-
plicito, nada consta. O processo de ha-
beas-corpus, como de mandado de se
guranca originario, tem preferéncia so-
bre os demais processos, sendo que os
de habeas-corpus tém preferéncia so-
bre os de mandado de seguranga. De
forma que ésses processos, em apare-
cendo, devem ser imediatamente julga-
dos; depois, entdo, na ordem da pauta.
vém os processos adiados — os que ja
tém andamento anterior serdo julgados
de preferéncia. Esta a minha interpre-
tacdo. Por isso submeti & consideracdo
de V. Excia. No entanto, se o Tribu-
nal julgar de maneira contraria...

O Sr. Ministro Armando Prado —
Peco vénia para propor ao Tribunal a
redacio a que cheguei, depois das pa-
lavras que acabaram de ser pronuncia-
das pelos Srs. Ministros. Apresento esta
sugestao:

“A preferéncia determinada pelo ar-
tigo 75 do Regimento Interno nao al-
canca os mandados de segurang¢a origi-
nirios, quando o Relator se declarar
apto para relatar e julgar”.

O Sr. Ministro Sampaio Costa — E
habeas-corpus? Habeas-corpus e manda-
dos de seguranca.

O Sr. Ministro Cunha Vasconcelos —
E respectivos recursos.

O Sr. Ministro Henrique D’Avila —
Habeas-corpus em primeiro lugar.

1.2 QUESTAO DE ORDEM

O Sr. Ministro Macedo Ludolf — Sé
o recurso de mandado de seguranca; o
de habeas-corpus parece que nao tem
pauta.

O Sr. Ministro Henrique D’ Avila —
Recurso de mandado de segurang¢a nao
tem pauta.

O Sr. Ministro Macedo Ludolf — Re-
curso de mandado de segurang¢a tem
pauta. Tanto assim que a lei d4 ao Re-
lator um prazo para estudo do processo.
Esses recursos estdo sujeitos a pauta.
Temos observado isso rigorosamente até
hoje. Agora, os pedidos originarios de
mandado de seguranc¢a e habeas-corpus,
assim também, creio eu, os recursos de
habeas-corpuz, independem de pauta.
Sao os processos que tém sempre pre-
feréncia a qualquer outro que esteja
para julgamento.

O Sr. Mimstro Armando Prado —
Dou, entdo, esta forma:

“A preferéncia determinada polo ar-
tigo 75 do Regimento Interno niao al-
canca os habeas-corpus, mandados de
seguran¢a originarios e respectivos re-
cursos, quando o Relator...”

O Sr. Ministro Macedo Ludolf —
Recurso, nao.

O Sr. Ministro Henrique D’dvila —
Recurso apenas de habeas-corpus.

O Sr. Ministro Macedo Ludolf — Re-
curso, apenas de habeas-corpus, e os
mandados de seguranca, quando origi-
narios. E’ o que penso, salvo melhor
juizo.

O Sr. Ministro Artur Marinho — Se
o recorrente for o impetrante e tiver
pedido mandado de seguranca na pri-
meira instidncia e houver urgéncia, tan-
to faz ser originirio quanto ser recurso
de mandado de seguranca. Nio faco
distingio entre hierarquias de direito.

O Sr. Ministro Sampaio Costa — Mas
é uma questao regimental.
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O Sr. Ministro Artur Marinho — Ou
todos estariam sujeitos a pauta ou
nenhum estaria. O que vem da primeira
instancia traz a presunc¢ido de que ja so-
freu um exame. Questdo de prudéncia.

O Sr. Ministro Cunha Vasconcelos —
V. Excia. ouviu o Tribunal. A maio-
ria ja se manifestou nesse sentido.
V. Excia. prosseguira.

O Sr. Ministro Armando Prado — Se
o Tribunal estiver de acérdo com a
féormula que sugiro, que é esta:

“A preferéncia determinada pelo ar-
tigo 75 do Regimento Interno nao al-
canca os habeas-corpus e mandados de
seguranca origindrios, quando o Rela-
tor se declarar apto para relatar e jul-
gar”, sera a mesma adotada.

O Sr. Ministro Cunha Vasconcelos —
Esta perfeita. V. Excia. prosseguira
na pauta.

1.2 QUESTAO DE ORDEM

O Sr. Ministro Artur Marinho — Eu
faria distingdo entre processo anterior-
mente iniciado, qualquer que fosse a sua
natureza, e a pauta nova. Porque o pro-
cesso que vem da pauta anterior nio
comporta preferéncia, o julgamento é
expediente continuatério. Ndo tenho di-
reito a interpretacio de Regimento em
tese, mas nada impede que, como juiz,
procure ressaltar também a minha opi-
nido num julgamento em que vou tomar
parte.

O Sr. Ministro Cunha Vasconcelos —
Eu também estaria de pleno acdrdo com
V. Excia. porque é uma continuac¢io de
julgamento. Entretanto, parece-me que,
em face do art. 75 do Regimento, pode
chegar-se a esta conclusdo: “O julga-
mento que houver sido adiado...” (l&).

O Sr. Ministro Artur Marinho — Com
dia também estd o mandado de segu-
ranca originario porque, por presuncao
de direito, o seu dia seguinte é o da
sessdo imediata ao em que for a con-
clusdao do relator, salvo impedimento re-
conhecivel. Parece-me que se esta co-
mec¢ado o julgamento em sessdo ante-
rior a continuac¢do, na préxima sessido,
é daquele julgamento. Dar preferéncia
a outra parece-me que é parar com o

julgamento come¢ado, ou entdo intro-
meter outro julgamento no de um que
jé estd iniciado. E’ uma interpretacio
minha e pe¢o perddo por ter pedido a
atengao para ésse detalhe.

O Sr. Ministro Armando Prado (Pre-
sidente) — Eu estaria de acérdo com o
Sr. Ministro Artur Marinho, na inter-
pretacio do Regimento. Mas parece-me
que a unanimidade do Tribunal j& se
manifestou com rela¢io a féormula por
mim sugerida: “A preferéncia determi-
nada pelo art. 75 do Regimento Inter-
no nao alcanga os habeas-corpus e os
mandados de seguranca originarios,
quando o Relator se declarar apto para
relata-los e julga-los”.

Nessas condi¢des, o processo de que
V. Excia. é portador, tem preferéncia,
de acérdo com o que acaba de ser es-
clarecido. V. Excia. tem a palavra.

PROPOSTA DE PRATICA DO ART. 97, DO
REGIMENTO INTERNO

O Sr. Ministro Abner de Vasconcelos
— Sr. Presidente, o eminente Ministro
Relator, antes da leitura do seu rela-
tério, situou a questdo dentro do ar-
tigo 97 do Regimento Interno.

Nestas condi¢des, o Tribunal tem uni-
camente de ouvir a leitura do relatério
e adiar para a sessdo seguinte, tudo
quanto for objeto de julgamento. E’ a
proposta que faco, de plena conformi-
dade com o que a maioria acabou de
resolver.

PRELIMINAR-ADIAMENTO

O Sr. Ministro Armando Prado (Pre-
sidente) — Feita a sugestiao do Sr. Mi-
nistro Abner de Vasconcelos, eu vou co-
lhér votos a respeito dela. S. Excia.
foi o primeiro ministro a se pronun-
ciar sobre o assunto, propondo que
uma vez lido o relatério, se deixasse
para a sessdo de julgamento — se bem
interpreto o pensamento de S. Excia. —
tudo quanto a ésse julgamento disser
respeito.

2.2 QUESTAO DE ORDEM

O Sr. Ministro Artur Marinho —
Quando denunciei a existéncia do man-
dado de seguranca n.° 109, como Re-
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lator, obedeci a uma praxe que me impts
para colaborar na boa ordem e adminis-
tracio dos trabalhos, sob a superinten-
déncia da Mesa. Agora, porque notei
que o nosso Presidente efetivo, como
membro do Tribunal, com a possibilida-
de de voto, em caso de empate, nio estd
presente, e como propus a medida do
art. 97, por se tratar da leitura e publi-
cacao de relatorio, solicito, apenas, que
me seja dito pelo Tribunal se me serad
dado, ou nio, iniciar o julgamento com
o relatério. A idéia era essa, e con-
tinua de pé. Posso, ou devo, submeter
a julgamento pedido de mandado de se-
guranca originario, que visa inconstitu-
cionalidade de lei sem que o Tribunal
Pleno esteja completo?

O Sr. Ministro Djalma da Cunha Melo
— JA na sessdo passada discutimos aqui
o assunto e o Tribunal entendeu que
uio, contra a minha opiniéo.

O Sr. Ministro Armando Prado (Pre-
sidente) — O Tribunal acaba de ouvir o
entendimento enunciado pelo Sr. Minis-
tro Artur Marinho. S. Excia. quer saber
se pode iniciar o julgamento do mandado
de seguranca, embora nio se verifique
o quorum exigido pela lei. Esta é, por-
tanto, a questdo sbbre a qual peco a
opinido dos Srs. Ministros componentes
do Tribunal.

2.2 QUESTAO DE ORDEM

O Sr. Ministro Abner de Vasconcelos
— A figura do Presidente, nos traba-
lhos de julgamento, ocupa uma situacgédo
especial: s6 remotamente podera ser
chamado a manifestar-se, ou exatamen-
te, quando o Tribunal dividir-se em par-
tes iguais.

Mas, para o caso da leitura do rela-
torio, e sua conseqiiente publicacio, em
que isso é feito para conhecimento dos
julgadores, o Presidente pode deixar de
estar presente. E, quando tenha de in-
tervir futuramente no julgamento, fa-
lo-4 ante a divergéncia dos juizes. Nada
impede, portanto, que na sessio de hoje,
em que a finalidade é simplesmente a
leitura e publicacao do relatério, isso
seja feito desde logo, sem prejuizo da
rapidez que o mandado de seguranca
requer, atendendo ao servico da justica

e, também, ao interésse das partes. Na-
da impede a leitura do relatério.

2.2 QUESTAO DE ORDEM

O Sr. Ministro Macedo Ludolf — Se-
nhor Presidente, sinto divergir do emi-
nente Ministro Abner de Vasconcelos,
porque entendo que devemos cumprir ri-
gorosamente o art. 97 do Regimento, em
virtude do qual tudo que envolva maté-
ria constitucional deve ser decidido, es-
tando presente a totalidade dos membros
do Tribunal. Nesta sessdo de hoje nio
seria, apenas, a leitura do relatério, mas
o proprio pronunciamento do Tribunal,
porque ha matéria constitucional a ser
decidida. Isso ja é um coméco de jul-
gamento e, portanto, faz-se mister a
composi¢do do Tribunal, de acdérdo com
a lei. Voto pela necessidade da tota-
lidade dos membros do Tribunal para
iniciar-se o julgamento.

2.2 QUESTAO DE ORDEM

O Sr. Ministro Sampaio Costa — A
Constituicdo Federal exige, no artigo
200, de modo implicito, a ecomparéncia
da totalidade dos membros do Tribunal
para o pronunciamento da inconstitucio-
nalidade de uma lei ou de ato do Poder
Pablico. Na verdade, a exigéncia cons-
titucional refere-se tdo s6 a declaracio
da inconstitucionalidade de uma lei ou de
ato do Poder Piblico. Mas, como muito
bem salientou o Sr. Ministro Macedo Lu-
dolf por ocasiio da explanacdo do re-
latério, o Tribunal tem de conhecer se
a matéria é ou néo constitucional, para
determinar, entdo, caso assim aconteca,
a publicacdo para as posteriores forma-
lidades. E’ um comé¢o de julgamento.
Nao se dird que éste comégo de julga-
mento, sem a totalidade dos membros
do Tribunal, ferird a Constitui¢do, por-
que néle nao se estd declarando a in-
constitucionalidade da lei. Mas éste res-
guardo, por isto mesmo que se trata de
conhecer se é ou nio matéria constitu-
cional, é de alta relevancia. Os tribu-
nais tém assim entendido — nomea-
damente o Supremo Tribunal e o Tri-
bunal Eleitoral, de que fa¢o parte — e
essa é a praxe. Nunca me chegou ao
conhecimento que tivesse havido uma de-
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cisdo formal neste sentido, mas a pra-
xe tem sido sempre essa: s6 se come-
car a ler o relatério, para posterior pu-
blica¢do, com o Tribunal completo, reu-
nidos todos os seus membros. E nao
h4, na verdade, como destoar desta pra.
Xe, porque ela assenta realmente em mo-
tivos relevantes. Neste sentido eu voto
e me pronuncio para que seja o rela-
torio proferido quando estiver o Tribu-
nal integrado da totalidade dos seus
membros. Alids, estd parecendo que
quando o eminente Sr. Ministro Artur
Marinho levantou a preliminar também
sentiu assim...

O Sr. Ministro Artur Marinho — E’
verdade. Por motivo de prudéncia.

2.8 QUESTAO DE ORDEM

O Sr. Ministro Cunha Vasconcelos —
Estou de acordo com o Sr. Ministro
Abner de Vasconcelos, ndo sé6 em face
do que resulta do estabelecido no Regu-
lamento, como também por conveniéncia
de ndo entravar os trabalhos do Tri-
bunal. Entendo que a exigéncia da to-
talidade dos membros do Tribunal no
julgamento de matéria constitucional, é
uma exigéncia que ndo encontra apoio
no estabelecido na prépria Constituicao,
mas que admito pela conveniéncia que
hi em evitar julgamentos contradi-
térios no mesmo Tribunal — o que
seria possivel se ndo se exigisse
o comparecimento da totalidade dos seus
membros. A exigéncia constitucional é
de que s6 se declare inconstitucionali-
dade de lei ou de ato do Poder Publico
por maioria absoluta dos membros do
Tribunal. No Supremo Tribunal, o Mi-
nistro Filadelfo de Azevedo defendeu
o entendimento a que faco referéncia.
Entretanto, S. Excia. nao logrou ver
vencedor o seu ponto de vista, porque
aquéles que se lhe opuseram ficaram
preocupados — como eu mesmo man-
tenho — com a conveniéncia de evitar
julgamentos contraditérios em matéria
de tdo alta releviancia. Por esta razdo,
compreendo a exigéncia regimental da
totalidade dos membros do Tribunal pa-
ra se julgar matéria dessa ordem. En-
tretanto, vendo o entrave que se ofe-
rece, a cada passo, aos trabalhos do Tri-

bunal, e nio estando a questio de que
se trata, no momento, no espirito da exi-
géncia constitucional, nem sendo .coro-
lario da mesma, como nem na letra do
Regimento — pronuncio-me de pleno
acordo com o Ministro Abner de Vascon-
celos.

O que o Regimento diz é tao sdmente
isto: .

“Art. 97 — Se por ocasido do jul-
gamento de qualquer feito, no Tribunal
Pleno ou nas Turmas, se verificar que
é imprescindivel decidir-se sobre a in-
constitucionalidade ou nio de alguma
lei ou de certa e determinada disposi-
¢do nela contida, ou de ato de poder
publico, o julgamento seri suspenso, por
proposta do Relator ou de qualquer dog
seus membros, ou a requerimento deo
Procurador Geral, depois de findo o re-
latério que sera publicado, no 6rgao ofi-
cial, com antecedéncia de trés dias, pele
menos”.

O Regimento é bem claro: “Depois de
findo o relatério”.

O Sr. Ministro Sampaio Costa — A
leitura do relatério integra os Juizes
no conhecimento do feito. Feito o re-
latério, o Juiz que niio tenha tomado
parte no relatorio, ndo poderi tomar
parte no julgamento.

O Sr. Ministro Macedo Ludolf — Ewn-
dentemente o Juiz que nio tiver tomado
parte no relatério, também ndo podera
tomar parte no julgamento.

O Sr. Ministro Cunha Vasconcelos —
Lembro, para tranquilizar a consciéncia
de VV. Excias. nesta parte, a provi-
déncia da publicagdo do relatdrio, o que,
talvez, com mais seguranca, preenche
tal finalidade.

O nobre Ministro Artur Marinho in-
terveio para lembrar — o que é sabido
— que o julgamento come¢a com o re-
latério. Mas, em matéria constitucional,
pela forma por que o Regimento o pres-
creve, a mim se me afigura n&o ser bem
assim. O Juiz que ndo tenha estado,
em matéria dessa ordem, na sessfio an-
terior, ndo fica impedido de tomar par-
te no julgamento final, porque tera to-
mado conhecimento do relatério pela pu-
blicacdo determinada no Regimento. Se
nao féra assim, eu perguntaria: qual a
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finalidade da publica¢do do relatério?
Evidentemente, é publicado para que os
Juizes entrem na intimidade da espécie,
tenham oportunidade de refletir detida-
mente sObre matéria de tdo alta rele-
vancia. Nao se me afigura necessaria
a unanimidade para a leitura do re-
latério, porque quando as questoes
constitucionais surgem perante as tur-
mas, sao estas, compostas apenas de
trés Juizes, que deliberam sdbre a exis-
téncia de matéria constitucional e que
remetem ao Tribunal Pleno — onde em
tais casos, ndo ha leitura do relatério,
mas uma simples exposi¢ao.

Estda no Regimento:

“Art. 97 —

§ 2.0 — Se ocorrer perante qualquer
das Turmas, ap6és a lavratura do res-
pectivo acérdao, o processo seria apre-
sentado ao Tribunal Pleno que, na pri-
meira sessiao ordinaria, depois de ex-
posto o caso pelo mesmo relator do fei-
to, julgarid a prejudicial de inconstitu-
cionalidade da lei ou de ato de poder
publico”.

A publicacdo se faz logo apés a de-
cisdo da Turma (art. 97); portanto, é
a Turma, composta de trés Juizes, que
se manifesta e remete o caso ao Tribu-
nal Pleno. Este toma conhecimento e
declara se ha ou n#o inconstitucionali-
dade, julga a matéria constitucional.

Conseqtientemente, e apés tudo isso,
nao posso chegar a outra conclusio se-
nio aquela adotada pelo Ministro Abner
de Vasconcelos: para a leitura do re-
latério ndo hd necessidade da presenca
da unanimidade dos Juizes.

O Sr. Ministro Macedo Ludolf — As-
sim, divergiremos de todos os Tribunais
do pais.

O Sr. Ministro Djalma da Cunha Melo
— Isso nao tem importancia.

O Sr. Ministro Cunha Vasconcelos —
Isso nao me preocupa.

O Sr. Ministro Macedo Ludolf — O
Supremo Tribunal j4 adotou a orienta-
¢do que VV. Excias. defendem, tendo,
no entanto, modificado &sse critério. A
orientacdo do Supremo Tribunal, hoje
vigorante, é a seguinte: ha necessidade
da totalidade dos membros do Tribunal
para a leitura do relatério, quando o

caso envolve matéria constitucional.
Quando se resolve sobre a nccessidade
da publicac@io, esta se declarando a exis-
téncia de matéria constitucional a de-
cidir.

O Sr. Ministro Cunha Vasconcelos —
Se o argumento é ésse, Vossa Excia.
esta negando as Turmas uma faculdade
que esta explicita no Regimento.

O Sr. Ministro Macedo Ludolf — Isso
é demais.

O Sr. Ministro Cunha Vasconcelos —
E’ demais por que? Nio estou trazendo
argumento de autoridade. O argumento
de autoridade quem invocou foi Vossa
Excia. Estou produzindo argumentos de
minha prépria reflexdo. Enunciei meu
voto pessoal, minha opinido, minha con-
vicgdo sincera. Ndo a imponho a nin-
guém. E’ um pensamento enunciado.

O Sr. Ministro Macedo Ludolf —
Alias, brilhantemente.

O Sr. Ministro Cunha Vasconcelos —
Muito grato a V. Excia.

2.2 QUESTAO DE ORDEM

O Sr. Ministro Henrique D’Avila —
Sr. Presidente, tive o ensejo, em ses-
sao anterior em que se discutiu a mes-
ma matéria, de me manifestar no sen-
tido do voto do Sr. Ministro Cunha
Vasconcelos. Fui dos que entenderam
que o Tribunal ndo precisa estar inte-
grado de todos os seus membros, para
que se faga a leitura do relatério. Acho
mesmo que ésse procedimento consulta
melhor os interésses das partes e a ra-
pidez da Justica, ndo trazendo nenhum
prejuizo ao julgamento.

A publicagdo do relatério é feita para
o conhecimento e estudo dos julgadores.
De modo que, nenhum dos Srs. Minis-
tros poderid excusar-se de tomar parte
no julgamento por ndo ter ouvido a
leitura do mesmo.

Além do mais, entendo, que, apesar
do relatério ser o inicio do julgamento
propriamente dito, o Tribunal, delibe-
rando sobre a publica¢io do mesmo, nao
estd decidindo matéria constitucional.

O Sr. Ministro Macedo Ludolf — Per-
guntaria a V. Excia.: o Juiz que nao
assiste ao relatério estd obrigado a vo-
tar, a tomar parte no julgamento?
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O Sr. Ministro Henrique D’4dvila —
Acho que sim, quando o relatério tiver
sido publicado oficialmente.

O Sr. Ministro Macedo Ludolf — Rle
podera dizer: quero assistir a leitura
do relatorio em plena sessio do Tribu-
nal. A publicacdo nio pode obrigar ao
Juiz.

O Sr. Ministro Henrique D’Avila —
Nenhum Ministro podera alegar o des-
conhecimento do relatério, quando é&le
tiver sido publicado no 6rgdo oficial.

O Sr. Ministro Macedo Ludolf — O
Ministro que nio assistiu & leitura do
relatério nio esti impedido de votar,
mas nio estd também obrigado a isso.

O Sr. Ministro Cunha Vasconcelos —
Lembro a V. Excia. que nio é uma
regra inflexivel essa de que o Juiz,
que nfo assistiu ao relatério, néo vota.
Se V. Excia. invocou, alids muito au-
torizadamente, precedentes de Tribunais
maiores para sustentar, como sustentou,
a necessidade da unanimidade dos Jui-
zes para a leiturg do relatério, também
invoco precedentes dessas autoridades
para dizer a V. Excia. que tenho ou-
vido pronunciamentos de Juizes que nio
assistiram ao relatério.

O Sr. Ministro Macedo Ludolf — Nio
estdo impedidos disso, mas néo sdo obri-
gados a votar.

O Sr. Ministro Henrique D’Avila —
Entendo, portanto, que o relatério po-
ders ser lido nesta mesma sessdo, pu-
blicado a seguir.

2.2 QUESTAO DE ORDEM

O Sr. Ministro Djalma da Cunha Melo
— Ni#o é necessaria a presenga de to-
dos os juizes para escuta do relatério
desta impetragio e respectivo julga-
mento.

A Constituigio, no art. 200, exige
maioria absoluta de wvotos para que o
Tribunal possa decretar inconstitucio-
nalidade de lei ou de ato do Poder Pi-
blico, ndo exige, conforme salienta o
Sr. Pontes de Miranda, maioria abso-
luta de presentes.

2.2 QUESTAO DE ORDEM

O Sr. Ministro Armando Prade (Pre-
sidente) — Com a palavra o Sr. Minis-
tro Artur Marinho.

O Sr. Minigtro Artur Marinho — Com
a palavra para comecar o julgamento?

O Sr. Ministro Armando Prado (Pre-
sidente) — V. Excia ji se manifestou
sobre a questdo?

O Sr. Ministro Artur Marinho — Nio.
Pedi conselho, mas nio voto em ques-
tdo regimental.

O Sr. Ministro Macedo Ludolf — Se-
nhor Presidente, o Ministro Artur Ma-
rinho vota como Juiz. Nao é questio
de pura interpretagdo regimental. Sua
Excia. estd procurando encarar o regi-
mento e tem tdda a liberdade de se pro-
nunciar a respeito.

O Sr. Ministro Artur Marinho — De-
vo votar, Sr. Presidente?

O Sr. Ministro Armando Prado (Pre-
sidente) — Deve. O voto de V. Excia.
s6 pode servir para ilustrar os deba-
tes.

O Sr. Ministro Artur Marinho — Nes-
se caso, obedeco e fico, data venia, com
os votos proferidos pelos eminentes Mi-
nistros Macedo Ludolf e Sampaio Costa.

2.2 QUESTAO DE ORDEM
EXPLICAGAO

O Sr. Ministro Sampaio Costa — Se-
nhor Presidente, ndo quero alongar mais
os debates, mas, voltando ao assunto
da obrigatoriedade da presenca de to-
dos os Juizes para a leitura do relaté-
rio, o art. 76 é taxativo a respeito:

“Art. 76 — Quando se reencetar al-
gum julgamento adiado, serdo compu-
tados os votos ji proferidos pelos Mi-
nistros que nio compareceram ou que
houverem deixado o exercicio do cargo.

§ 1.0 — No caso déste artigo, nio
deverd tomar parte no julgamento o
Ministro que nio haja assistido ao re-
latério, salvo se houver falta de quorum
para deliberar, caso em que sera facul-
tado ao Ministro interveniente o direito
de pedir a repeticio do relatério”.

O Sr. Ministro Henrique D’Avila —
E’ preciso distinguir que se trata ai de
relatério oral. Nos casos de matéria
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constitucional, o relatério é publicado
no 6rgdo oficial, e 0 Juiz ndo pode ale-
gar que nio o conhece.

O Sr. Ministro Macedo Ludolf — Es-
sa regra é geral para todos os proces-
s0s.

O Sr. Ministro Cunha Vasconcelos —
E’ disposicdo para casos ocorrentes. Pa-
ra os casos de inconstitucionalidade ha
um titulo, h4 um capitulo a parte no
Regimento. E’ o capitulo I, titulo IIIL
Capitulo da inconstitucionalidade de lei
ou de ato do poder publico.

O Sr. Ministro Sampaio Costa — E’
no momento de julgar da constituciona-
lidade ou ndo de lei ou de ato do po-
der piiblico que o Tribunal necessita ds
quorum completo. Mas, ao resolver so-
bre a necessidade da publicagio do re-
latério, o Tribunal ji esta dizendo se
ha ou ndo matéria constitucional a de-
cidir. J4 é, portanto, uma circunstan-
cia que diz respeito ao problema da cons-
titucionalidade. Logo, mesmo para re-
solver sdbre a necessidade da publica-
¢ao de relatério, o Tribunal precisa da
presenca de todos os seus membros.

fisse o meu ponto de vista.

EXPLICAGCAO

O Sr. Ministro Artur Marinho — Se-
nhor Presidente, fui o autor da propos-
ta que acaba de ser aprovada como
sendo do eminente Sr. Ministro Abner
de Vasconcelos.

RELATORIO
(Aditamento)

O Sr. Ministro Artur Marinho — E’
o relatério seguido da proposta que pe-
¢co seja submetida a voto desde ji. Per-
mita-me V. Excia., Sr. Presidente, que
além déste relatério manifesto, eu tam-
bém solicite que o Tribunal medite em
que hi duas questoes preliminares: pre-
liminar postulando por uma aplicacio
do art. 320, inciso 2.9, do Cddigo de
Processo Civil e outra de ilegitimidade
passiva do impetrante.

O Tribunal devera decidir estas
questdes, que nada tém a ver com a re-
ferente & inconstitucionalidade; elas es-
tabelecerio se ha ou nao prejudiciais ao

prosseguimento dos debates; se as fo-
rem, initil se torna que se tome conhe-
cimento da proposta, nos térmos do ar-
tigo 97; se ndo, prosseguir-se-a nos tér-
mos da proposta para o voto.

Peco vénia para lembrar ainda, a ti-
tulo de relatério, que, se o Tribunal
deferir a sugestdo, atinente & publica-
cdo do relatério, me parece que estara
tomando conhecimento do pedido de
mandado de seguranca e, portanto, ain-
da que por via obliqua ou indireta, ne-
gando consisténcia as preliminares a
que me reporto. Essa é a situacdo que,
depois de expd-la, creio que com os de-
talhes necessarios, se deve submeter ao
Tribunal.

DECISAO

Como consta da ata, a decisdo foi a
seguinte:

Por unanimidade de votos, o Tribu-
nal resolveu que a preferéncia determi-
nada pelo art. 75 do Regimento Inter-
no nio alcanga os habeas-corpus e os
mandados de seguranca origindrios,
quando o Relator se declarar apto para
relata-los e julga-los. Por maioria, o
Tribunal resolveu que, para leitura do
relatério, em matéria constitucional, ndo
é necessiria a totalidade dos seus mem-
bros, uma vez que o relatério é publi-
cado, contra os votos dos Srs. Ministros
Macedo Ludolf, Sampaio Costa e Artur
Marinho. Determinou o Tribunal, por
unanimidade, que lido o relatério, fos-
se publicado, deixando-se para a sessao
de julgamento tudo quanto disser a res-
peito do mesmo.

3.2 QUESTAO DE ORDEM
MATERIA CONSTITUCIONAL

O Sr. Ministro Abner de Vasconcelos
— Sobre ésse mandado de seguranca,
109, pe¢co a palavra pela ordem.

Sr. Presidente. Na sessdo passada,
30 ser feito o relatério e o pedido de
adiamento para a sua publica¢io, por
se tratar de assunto constitucional, eu
devia ter pedido a palavra para trazer
ao Tribunal a idéia de que o assunto es-
capa a alegacao de inconstitucionalida-
de. Entretanto, como o Tribunal ndo se
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achava completo, calei as consideractes
que pretendia fazer.

Entretanto, na sessiio de hoje, como
persista a falta de quorum e se trate
de processo de curso rapido, que a Jus-
tica deve ter sempre o cuidado de dar-
lhe o entendimento que a lei exige, que-
ro fazer ao Tribunal algumas conside-
racbes porquanto o assunto escapa a in-
crepacio que se lhe atribui. A lei im-
pugnada pela recorrente ndo é poste-
rior 4 Constituicdo e ndo foi promul-
gada com infrag¢do de dispositivos fun-
damentais.

Na melhor forma de direito, segundo
penso, nao deve ser considerada como
inconstitucional. A Constitui¢io, revo-
gando as leis anteriores que foram con-
trarias aos principios por ela adotados,
tem necessariamente como inexistentes
todas essas leis, e, como a lei que esta
em jogo no caso referente ao mandado
de seguranca n.° 109, tem dispositivos
que se opdem & Constitui¢do, nio é in-
constitucional, mas apenas estd por ela
revogada.

Assim, o caso escapa & necessidade de
quorum integral, para ser julgado pelo
nimero de juizes presentes, desde que
haja maioria do Tribunal. A meu ver,
ndo se trata de inconstitucionalidade e
sim de revogagio de lei. Em direito, sido
coisas de sentido diverso. Proponho que
se faca o julgamento independentemente
da totalidade do plenario.

3.2 QUESTAO DE ORDEM

MATERIA CONSTITUCIONAL

O Sr. Ministro Afrdanio Anténio da
Costa (Presidente) — Submeterei a vo-
tos a indicacao de V. Excia. Todavia, pa-
rece-me que, desde que o Tribunal man-
dou publicar o relatério, s6 o quorum in-
tegral podera decidir. Em todo caso, sub-
meto ao Tribunal a indicacao de Vossa
Excia.

3.2 QUESTAO DE ORDEM
MATERIA CONSTITUCIONAL

O Sr. Ministro Macedo Ludolf — Man-
tenho meu voto sdbre o assunto. Ja te-
nho expressado minha opinido neste sen-

tido, em situagGes idénticas decididas.
Pouco importa indagar se a lei é ante-
rior ou posterior 4 Lei Magna do Pais.
O que se quer é justamente impedir a
aplicacio dela, porque colidente com a
Constituicdo. Portanto, considero sem
maior importéncia ésse aspecto do feito,
ou seja, a circunstidncia de se tratar de
diploma legal promulgado anteriormen-
te ao Pacto Politico de 1946.

3.2 QUESTAO DE ORDEM
MATERIA CONSTITUCIONAL

O Sr. Ministro Artur Marinho — Nao
estou bem esclarecido em assuntos regi-
mentais em casos desta natureza. A to-
mada de votos nio deveria comegar pelo
relator?

O Sr. Ministro Afrdnio Anténio da
Costa (Presidente) — Tomei por base a
indicacfio do Sr. Ministro Abner de Vas-
concelos.

O Sr. Ministro Artur Marinho — Es-
tou apenas indicando a V. Excia. o
exame de um detalhe. Quero subordi-
nar-me voluntariamente ao Regimento
e neste caso seria um vencido e conven-
cido.

O Sr. Ministro Afrdnio Anténio da
Costa (Presidente) — Eu teria apenas
tomado a indica¢io do Sr. Ministro
Abner de Vasconcelos. Vossa Excia. po-
de proferir o voto.

O Sr. Ministro Abner de Vasconcelos
— Esta é matéria opinativa. O eminen-
te ministro Castro Nunes tem um li-
vro s6bre mandado de seguranca que
traz muito desenvolvido um capitulo a
ésse respeito, e distingue a diversidade
de opinido e a dificuldade de solucio,
tanto podendo ser de um modo como de
outro. Entretanto, S. Excia., como emi-
nente constitucionalista que é, é favora-
vel 4 corrente da inconstitucionalidade.

O Sr. Ministro Artur Marinho — Se-
nhor Presidente, eu fagco parte de uma
corrente da qual resulta o seguinte pen-
samento interpretativo do art. 200 da
Constituicao de 1946: a meu ver, a ex-
pressdo Tribunal Pleno nido significa a
totalidade dos componentes do Tribu-
nal, mas sim a totalidade dos presen-
tes. Neste sentido, j4 ouvi considera-
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¢oes de alto apréco como a do eminente
Sr. Ministro Cunha Vasconcelos. Se nao
interpreto mal o pensamento de Sua
Excia., éle, como eu, se apresenta como
um vencido diante daquela corrente que
sustentou que a expressao Tribunal Ple-
no significa a totalidade do Tribunal.
Quem pensa na interpretacdo doutrina-
ria, Obviamente apoia a proposta do
Sr. Ministro Abner de Vasconcelos. Se
eu apéio o mais, que é a interpretacio
que acabo de condensar ou de resumir,
evidentemente apdéio o menos que é a
proposta do Sr. Ministro Abner de Vas-
concelos. S. Excia. entende que a in-
compatibilidade de uma lei anterior a
Constituicio nova é um mero problema
de revogacdo implicita. Assim sendo,
a decisio pode ser tomada no sentido
de uma aplicacio de regra do direito
comum. Em torno da situacio atual,
também se costuma invocar a lei de in-
troducido ao Cédigo Civil, tanto a ve-
lha de 1916 quanto a nova de 1942.
Partindo de premissas diferentes, che-
go as mesmas conclusdes do Sr. Minis-
tro proponente e sou pelo julgamento
imediato.

Em verdadeiros térmos, um proble-
ma assim significa que o Poder Executi-
vo estid tentando aplicar uma lei re-
vogada ou tirada do comércio juridico
pela nova ordem constitucional, mais do
que o préprio problema de inconstitucio-
nalidade; esti tentando aplicar ou prati-
car uma lei revogada, ainda que im-
plicitamente, pela Constitui¢io. Entio
o julgamento se resolve em térmos de
direito comum, embora também se pos-
sa dizer que, neste caso, o ato fundado
em lei tirada de curso pela Constitui-
¢a0 nova ¢ inexistente ou nulo e, conse-
qientemente, nao a lei, mas o ato é que
é abusivo.

Entio eu, que nio proporia a provi-
déncia indicada pelo Sr. Ministro Abner
de Vasconcelos, a adoto.

3.2 QUESTAO DE ORDEM
MATERIA CONSTITUCIONAL
(Publicacdo de Relatorio)

O Sr. Ministro Armando Prado — Se-
nhor Presidente, lamento divergir. Tra-

ta-se de anular um ato baseado em lei
anterior a4 Constituicio de 1946. Aver-
ba-se que os dispositivos dessa lei sdo
incompativeis com os textos da Cons-
tituicdo. Nesses térmos, parece-me que
o problema € essencialmente constitu-
cional. O de que se trata é de decretar
a inconstitucionalidade de um ato ba-
seado numa lei incompativel com a Cons-
tituicdo de 1946.

Nessas condig¢bes, ndo dispenso a dis-
posi¢do do artigo 200 da Constituicgo:

“S6 pelo voto da maioria absoluta
dos seus membros poderio os tribunais
declarar a inconstitucionalidade de lei
ou de ato do poder publico”.

E’ o meu voto.

3.8 QUESTAO DE ORDEM
MATERIA CONSTITUCIONAL

O Sr. Ministro Abner de Vasconcelos
— O julgamento pode continuar, porque
nido se trata de matéria constitucional.

3.2 QUESTAO DE ORDEM
PRELIMINAR

O Sr. Ministro Macedo Ludolf — Pela
ordem. Pego licenca para tornar como
nio dito o meu voto anterior, porque
agora € a minha vez de falar. Tenho
um ponto preliminar a considerar. Pa-
rece-me que essa matéria ja foi ob-
jeto de decisdo na sessdo passada. O
Tribunal decidiu, por maioria, que de-
veria ser publicado o relatério. E’ ato
consumado.

O Sr. Ministro Abner de Vasconcelos
— Mas nio discutiu o assunto.

O Sr. Ministro Macedo Ludolf — Ja
é matéria vencida no Tribunal. Houve
um coméc¢o de julgamento nesse senti-
do. Se hoje voltarmos a apreciar o as-
sunto, para declarar que ndo cabe a
publicagdo, estaremos desfazendo o jul-
gamento anterior.

O Sr. Ministro Artur Marinho — O
que é possivel.

O Sr. Ministro Macedo Ludolf — Nio
sei se é possivel. No meu sentir, quer
me parecer que nio esti certo.

O Sr. Ministro Artur Marinho — Po-
de ndo estar certo, mas é possivel.
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O Sr. Ministro Macedo Ludolf — Des-
de que, na sessdo passada, decidimos
publicar o relatério e houve a publica-
¢do, ja é ato praticado em virtude désse
julgamento. Como vamos anular ésse
ato, que se realizou em virtude de de-
cisio tomada na sessio passada? Te-
nho essa preliminar, essa indicagcio a
fazer ao Tribunal e para ela peco a
atencdo dos meus colegas.

O Sr. Ministro Afrdnio Anténio deo
Costa (Presidente) — Alertei o Tribu-
nal, quando pts em votacdo a indica¢io
proposta pelo Ministro Abner de Vas-
concelos, de que, tendo sido ordenada a
publicacdo do relatério por se tratar de
matéria constitucional, me parecia que
o Tribunal ja tinha resolvido o assunto,
que ja era questdo julgada.

O Sr. Ministro Macedo Ludolf — E
a publicacdo foi feita.

O Sr. Ministro Afrdinio Anténio da
Costa (Presidente) — Fiz isso apenas
em funcdo regimental, porque a mim
incumbe alertar o Tribunal a respeito.
Se o Tribunal resolve discutir, nio hi
sendo prosseguir.

3.2 QUESTAO DE ORDEM
MATERIA CONSTITUCIONAL

O Sr. Ministro Sampaio Costa — Se-
nhor Presidente, lamento também dis-
cordar da indica¢do feita pelo nosso
provecto colega Ministro Abner de Vas-
concelos, apoiada, alids, pelo provecto
Relator. Facgo-o pelas consideragdes se-
guintes: a questdo de examinar se a lei
em que se baseou o ato atacado fere
ou nao o dispositivo constitucional é,
evidentemente, matéria constitucional.
Alega-se, apenas, que a Constitui¢cdo po-
deria — e ai seria outro problema —
ter revogado o dispositivo em questéo;
nao se trataria, entdo, mais do que de
questido de incompatibilidade, ou por ou-
tra, de revogacdo ou abrogacio de lei.
Seja como for, mesmo sob ésse aspecto,
nao é possivel retirar a natureza do jul-
gamento: compatibilidade ou incompati-
bilidade do principio estabelecido na lei
atacada com as normas constitucionais
vigentes. Pouco importa que ésse prin-
cipio tenha sido inserido em lei ante-

by

rior & promulgacio da Constitui¢cio. O
exame da colidéncia ou ndo é um exa-
me de natureza constitucional: é uma
aprecia¢do do ato atacado e dos prinei-
pios que emanam do texto constitucio-
nal. Na pratica, como seria feito o jul-
gamento pelo Tribunal? No caso, verbi
gratia, de o Tribunal entender que a lei
era incompativel, que a lei havia sido
revogada pela Constituicio, e revogada
porque feria texto constitucional, por-
que estava em contraposi¢do com texto
constitucional? Julgava matéria de na-
tureza constitucional.

O 8r. Ministro Macedo Ludolf —
V. Excia. me permite um esclarecimen-
to? Nio se trata de lei que fere a Cons-
titui¢do; trata-se de ato do Poder Pu-
blico taxado de inconstitucional. O Re-
gimento fala em lei ou ato do Poder
Publico.

O Sr. Ministro Sampaio Costa — Mas
o impetrante deseja é a anulacdo de ato
que se baseia numa lei. Se o impetrante
viesse pedir a inconstitucionalidade da
lei, o Tribunal ja teria jurisprudéncia
formada: nio se ataca a constituciona-
lidade ou inconstitucionalidade de uma
lei por meio de mandado de seguranca.
Mas éle ataca essa lei atacando ato pra-
ticado com fundamento nela; dai o ca-
bimento do recurso.

O Sr. Ministro Artur Marinho — Mas
ésse ato se torna abusivo, por baseado
em lei ja inexistente desde a Consti-
tuicao nova.

O Sr. Ministro Sampaio Costa — Mas
envolve matéria constitucional.

O Sr. Ministro Artur Marinho — Em
principio, estou de acérdo com V. Excia.

O Sr. Ministro Sampaio Costa — Por
essas razoes, mantenho meu voto an-
terior: reputo matéria constitucional e

acho exigivel o quorum determinado pela
Constituic¢ao.

3.2 QUESTAO DE ORDEM
MATERIA CONSTITUCIONAL

O Sr. Ministro Cunha Vasconcelos —
Acompanho o voto do Sr. Ministro Ma-
cedo Ludolf.
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2.8 QUESTAO DE ORDEM
MATERIA CONSTITUCIONAL

O Sr. Ministro Djalma da Cunha Melo
— Nao entendo precisa a totalidade dos
juizes déste Tribunal.

QUESTAO DE ORDEM PRELIMINAR

(Matéria julgada)

O Sr. Ministro Afrdnio Anténio da
Costa (Presidente) — Portanto, o Tri-
bunal acha que pode tornar a discutir se
é ou nado matéria constitucional a de
que se trata?

O Sr. Ministro Abner de Vasconcelos
— V. Excia. acaba de dizer: o Tribu-
nal nao esta impedido de voltar a exa-
minar a matéria constitucional, desde
que verifique nio ser de tal ordem o
seu conteudo.

O Sr. Ministro Macedo Ludolf — Ja
nio cabe decisio sObre o assunto,
uma vez que se decidiu, anteriormente,
por maioria de votos.

QUESTAO DE ORDEM PRELIMINAR
(Matéria julgada)

O Sr. Ministro Abner de Vasconcelos
— Sr. Presidente, nada impede que o
Tribunal, depois de ter mandado publi-
car o relatério, verifique o sentido ju-
ridico, diante de novo pedido, e modi-
fique a sua conduta, para dizer que nio
se trata de matéria constitucional.

O Sr. Ministro Sampaio Costa — Isso
ja é mérito. V. Excia. ja estd entrando
no conhecimento da matéria.

O Sr. Ministro Abner de Vasconcelos
— Na3ao é precisamente isso. O Tribu-
nal ja decidiu sdbre o assunto da pre-
liminar do Ministro Macedo Ludolf, e
nao deve voltar atras.

QUESTAO DE ORDEM PRELIMINAR
(Materia julgada)

O Sr. Ministro Sampaio Costa — Se-
nhor Presidente, pela ordem, S. Excia.
o Sr. Ministro Macedo Ludolf levan-
tou uma preliminar, a meu ver, de todo
cabimento, porque a pratica do artigo
97 do Regimento consiste em o relator

sugerir ou indicar ao Tribunal a im.
prescindibilidade de julgar-se a maté-
ria constitucional. O relator, por si so,
1840 pode mandar publicar o relatério.
Tem de submeter a sua indicagdo ao
Tribunal. Ao Tribunal compete verifi-
car se a matéria é ou nio de natureza
constitucional e, verificado isso, defere,
ou melhor, empresta a sua decisdo &
proposta oferecida pelo Relator. Por
conseguinte, h4 uma decisdo do Tribu-
nal neste sentido, reconhecendo ser a
matéria constitucionai, matéria essa que
o Relator também reputava de natureza
constitucional. De forma que, a respei-
to da natureza da matéria, ja ha
decisdo do Tribunal para o caso con-

creto.
QUESTAO DE ORDEM PRELIMINAR
(Matéria julgada)

O Sr. Ministro Artur Marinho — Se-
nhor Presidente. E’ um sobejo verbal
dizer que as considerag¢des proferidas
por qualquer dos Srs. Ministros desta
Casa sdo de alta ponderazio, mas digo
sempre: a questdo sugerida pelo Se-
nhor Ministro Macedo Ludolf, apoiada
e tdo bem defendida pelo Sr. Ministro
Sampaio Costa, é exata em principio.

O Tribunal j4 decidiu que, em con-
creto, se tratava de um problema de
inconstitucionalidade, alegada para efei-
to de sua aprecia¢io e julgamento. De-
cidiu, entretanto, administrativamente e
nio contenciosamente. Estava somente
tracando normas, processos, ou orien-
tagdo a seguir no julgamento do caso.
Ora, o art. 97 é estritamente regimen-
tal e manda que, verificando o Tribuna!
tratar-se de questido de inconstituciona-
lidade (nfo costumo dizer questido de
constitucionalidade, porque questio de
constitucionalidade é o comum, o nor-
mal) de lei ou ato administrativo (in-
constitucionalidade ou pouquidade do
ato, porque baseado em lei apontada co-
mo inconstitucional) seja o julgamento
suspenso, depois de findo o relatério
que sera publicado no Didrio da Jus-
tica. Mas se o Tribunal verificar, em
julgamento, também administrativo, que
pode colocar a situacdo em térmos ou-
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tros, parece-me que nio poderia deixar
de considerar ésse detalhe de processo
de julgamento.

Em verdade, Sr. Presidente, fiz a
proposta de publicagio do relatoério por-
que sou vencido nessa matéria; venci-
do, e temente as decisdes sempre toma-
das pela maioria déste Tribunal num
assunto dessa natureza, nio me consi-
dero, entretanto, incoerente votando co-
mo acabei de votar na outra questdo
porque, em verdade, a parte trouxe ao
Tribunal, para julgamento do seu con-
tencioso, o seguinte: o Sr. Ministro de
Estado apontado como autoridade coa-
tora fundou a sua decisdo administra-
tiva numa decisdo de direito ordinario
tida como inexistente porque revogada,
implicitamente, pela Constituicao.

Neste caso, o que se ataca, em subs-
tincia, é o ato apontado como nulo, ou
inconstitucional, ou ilegal. Mas funda-
mentalmente tido como abusivo, porque
baseado em lei tida como inexistente,
ou revogada, ou tirada de curso; ato
abusivo que também, em principio, da
lugar ao pedido de mandado de segu-
ranca, porque o que estd no § 24 do
art. 141 da Constituicdo é “ilegalidade
ou abuso de poder”. E tdda vez que
uma autoridade decida sem que exista
lei ou principio que a autorize a deci-
dir, estard cometendo um ato abusivo.
E’ isto, fundamentalmente, o que esta
em choque. Por isso tudo teriamos um
julgamento ordinirio, puro, porque a
tirada de circulacio de uma lei ndo é
bem um problema de inconstitucionali-
dade no sentido do art. 200 da Cons-
tituicdo.

E’ nesse sentido que desprezo tddas
as preliminares e, ainda ai, peco licen-
ca ao Sr. Ministro Abner de Vascon-
celos para continuar de aedérdo com
S. Excia.

QUESTAO DE ORDEM PRELIMINAR
RETIFICACAO DE VOTO
(Matéria julgada)

O Sr. Ministro Armando Prado —
Pelo rumo que o debate estd assumindo,
vejo-me forcado a modificar o meu vo-
to, para acompanhar o do Sr. Ministro

Macedo Ludolf. Eu fazia distingde en-
tre a preliminar levantada pelo Sr. Mi-
nistro Abner de Vasconcelos e a ques-
tao essencial. A simples publica¢io do
relatério ndo traz, como conseqiidnecia
fatal, a declara¢io da constitucionali-
dade ou nao de lei. E’ uma questao ad-
ministrativa. O Tribunal pode, pois,
modificar a sua decisido, pode entender
que a publica¢do do relatério nio trou-
Xe essa conseqiiéncia fatal, a que me
referi. Isto, entretanto, nio quer dizer
que — encarando o caso concreto —
possa resolver questdo de tal natureza
sem o quorum.

O Sr. Ministro Afrdnio Anténio da
Costa (Presidente) -—— A questao con-
siste em saber se podemos ou ndo con-
tinuar o julgamento.

O Sr. Ministro Armando Prado —
Eu acompanho, neste particular, o voto
do Sr. Ministro Macedo Ludolf.

QUESTAO DE ORDEM PRELIMINAR

(Matéria julgada)

O Sr. Ministro Sampaio Costa — Vo-
to de acordo com o Ministro Macedo
Ludolf.

QUESTKO DE ORDEM PRELIMINAR
(Matéria julgada)

O Sr. Ministro Cunha Vasconcelos —
Sr. Presidente, meu voto estd adstrito
ao caso concreto e, em relacio a ésse
case concreto, estou inteiramente de
acoérdo com o Sr. Ministro Macedo Lu-
dolf. Acho que, efetivamente, o Tribu-
nal ja tomou uma deliberacio; e, sendo
embora daqueles que entendem que a
publica¢do do relatério ndo importa em
coméc¢o de julgamento, entendo que, no
caso concreto, o Tribunal ji4 tomou uma
resolucio, e que a discussio da tese im-
portard na discussio do mérito da
questao, conforme declarou o Sr. Mi-
nistro Sampaio Costa, no que estou de
acordo com Sua Excia.

QUESTAO DE ORDEM PRELIMINAR
(Matéria julgada)

O Sr. Ministro Armando Prado —
A preliminar, Sr. Presidente, versa tao
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56 sobre publicacdio de relatorio. Mas,
pelas consideracoes feitas pelo Sr. Mi-
nistro Artur Marinho, verifico que Sua
Excia. coloca a questdo nestes térmos:
a publicacdo do relatério é mera ques-
tdo administrativa, de modo que, poste-
riormente, o Tribunal pode, ou tem mar-
gem para isso, alterar a decisdo se,
porventura, verificar que, no julgamen-
to em tela, a matéria ndo é de incons-
titucionalidade. Reconhece-se, assim, ao
Tribunal, a faculdade de modificar essa
decisdo administrativa com relagdo a
publicacdo do relatério, ou por outra,
a publicacio do relatério ndo importa
em dizer sempre, sistematicamente, que
se trata de questio de inconstituciona-
lidade. Com relacio a esta preliminar,
posta nesses térmos, estou de acordo com
Sua Excia. Reconhe¢o que o Tribunal,
mesmo tendo determinado publicacdo de
relatério, pode, mais tarde, modificar a
sua decisdo, desde que venha a verifi-
car que, na questio nio se agita, real-
mente, matéria de inconstitucionalidade.
A s6 publicacdo do relatério nao traz
como conseqiiéncia fatal a declaracao de
que o problema é de inconstitucionali-
dade de um ato baseado em lei.

Nos térmos em que € colocado o as-
sunto, como acabei de fazer, voto de
acordo com a preliminar; quanto ao
mais, porém, mantenho o voto que ja
enunciei.

DECISAOQ

Como consta da ata, a decisdo foi a
seguinte:

Resolveu-se contra o voto dos Srs.
Ministros Artur Marinho, Abner de Vas-
concelos e Djalma da Cunha Melo, ser
indispensdvel a totalidade dos membros
do Tribunal para prosseguir no julga-
mento.

1.2 PRELIMIMAR

O Sr. Ministro Artur Marinho — Se-
nhor Presidente: Os térmos do relaté-
rio péem em realce duas questdes pre-
liminares, levantadas pelo provecto Sr.
Dr. Subprocurador Geral da Republica,
questdes preliminares ccadensadas con-
soante a linguagem da causa e no exer-

cicio regular de um dever — bem exer-
cido e bem exposto a é&ste Juizo alto.
Proponho que o Tribunal decida, uma
a uma, cada questio preliminar que nfo
possa prejudicar uma a outra. O meu
voto sObre a primeira questio prelimi-
nar é o seguinte:

Assinala-se que o impetrante, Senhor
Teodomiro Tostes, servindo cargo di-
plomético, precisou, para casar-se, de
autorizacdo do impetrado, o Sr. Minis-
tro das Relagdes Exteriores, ex-vi do
art. 3.9, in fine, do decreto-lei n.° 9.202,
de 26 de abril de 1946, a saber:

“Os funcionarios da carreira de di-
plomata s6 poderdo casar com brasileira
nata, e mediante autorizacdo do Minis-
tro de Estado”.

Aquéle impetrante indicou quem sua
noiva, a senhorita Mary Kler, nascida
na Russia mas naturalizada brasileira.
O Ministro indeferiu o pedido de auto-
rizacdo: reparou que num tal caso a
lei s6 permitia o casamento com bra-
sileira nata, excluindo, portanto, a na-
turalizada.

Conforme estd marcado no relatério,
o writ visa afastar o mencionado ato,
que considera nulo em seus efeitos por
fundar-se em disposicao de lei contraria
a Constituicio superveniente porque dis-
tingue entre brasileira nata e brasi-
leira naturalizada, onde nio devera dis-
tinguir.

Mas, preliminarmente, a douta Sub-
procuradoria Geral da Repiblica adver-
te que o interésse para a irrogacio da
inconstitucionalidade ou o que couber é
direto da senhorita Kler, que nio é
parte na demanda, e nido do impetran-
te. E’ ela e nao éle quem sofreria a
restricio a direito que teria em pré-
prio, dessarte nido sendo de conhecer
do mandado de seguranca.

Improcede.

Trata-se de casamento com determi-
nada pessoa da escolha do demandante,
impedido de realiza-lo por um ato de
autoridade. Ou seja, de um ato da vi-
da civil do impetrante que, em princi-
pio, tem direito a casar com quem jul-
gar acertado; ato que, por bilateral,
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nunca poderia objetivar-se sem o con-
curso de dois, um dos quais é o postu-
lante do writ. A meu ver, s6 por isso
estd legitimado o interésse moral e tal-
vez material do impetrante para o exer-
cicio da demanda, exatamente como re-
sulta de velha regra de direito, que o
art. 76 do Cédigo Civil cristalizou e que
0 2.2 do de Processo respectivo repro-
duziu, tanto mais quanto: a) de fato,
com reflexo inequivoco sGbre as rela-
cdes juridicas pertinentes, a apontada
noiva, tnica com direito a contrariar ao
autor, nio o desautora em indici-la co-
mo sua escolhida para o casamento que
o ato atacado estd obstruindo; b) eco-
gitando-se de coibir o que se irroga com
inconstitucionalidade ou abuso de auto-
ridade, tal o desenho da hipétese, o di-
reito de peticdo, aqui por paridade sé-
ria, sempre esti presente, ex-vi do pa-
ragrafo 37 do art. 141 da Constituicéo,
81 et in quantum, combinavel, quando na-
da com o art. 144 do mesmo Pacto Su-
premo, visto achar-se em causa direito
subjetivo pertinente as garantias asse-
guradas a ambos os interessados na es-
fera mesmo dos individuais.

Nem é s6. Quando meditamos que o
impetrante reune ainda outros interés-
ses em jogo, porventura armaveis em
estado potencial de direito, v. g. ndo ter
feito voto de celibato para continuar
diplomata caso ndo abrisse mao de ele-
ger para consorte a mulher a quem real-
mente quisesse — amasse, diga-se sen-
timentalmente, que o sentimentalismo
num caso assim é de profunda resso-
nancia na vida dos individuos normais,
compreende-se facilmente que o direito
deve proteger a tao altos interésses e
sentimentos jamais atingiveis quando
contrariados sendo o direito & deman-
da, dos mais flagrantemente justos. Um
mestre insigne, lhering, acentuava que
a funcio mais geral do direito é a de
realizar-se, direito que nao se realize
nio sendo absolutamente direito sendo
uma faldcia incompativel com a reali-
dade. O direito nio pode viver num
mundo de abstracdes, donde a doutri-
na de seu dinamismo fundamental por
meio das ag¢des, cujo marco de chegada

é a execucdo de interésse ao mesmo tem-
po individual e social.

Ademais, numa semelhante emergén-
cia, e sem embargo de cogitar-se de man-
dado de seguranca — também acio de
rito sumarissimo, mas acdo — admitir-
se-ia litisconsércio ativo dos dois can-
didatos ao casamento, ou até coautoria
na demanda, fundado na comunhio de
interésses (ilustragdo; art. 88 do C.
P. C.). E pela mesma razdo de fun-
do, h4 de admitir-se a atividade iso-
lada de um, que, na hipétese, é o impe-
trante.

Nao dando pela preliminar, conheco
do pedido de mandado de seguranca.

1.2 PRELIMIMAR

O Sr. Ministro Armando Prado —
Por mais calorosa que seja a acolhida
que devo e sempre dispenso as ponde-
racoes de S. Excia. o Sr. Dr. Subpro-
curador Geral, confesso que, na espé-
cie que ora se decide, nao me comove
a conclusio a que S. Excia. chega. As-
segura que o direito liquido e certo se-
ria, aqui, evidentemente, antes da bra-
sileira naturalizada e ndo do impetran-
te e, assim, a concessdo da seguranca
a éste reverteria em declarar, em tese,
a inconstitucionalidade da lei.

Penso eu que o direito ao casamento
é tanto do homem quanto da mulher.
No caso em apréco, o paciente da lesdo
é 0 homem. A éle foi que se negou per-
missdo para matrimoniar-se, légico, na-
tural e até cavalheiresco, é que seja éle
quem venha a lica e pugne pelo remé-
dio. O seu interésse moral é indiscuti-
vel. O direito de peticdo é indisfarcga-
vel.

Peco vénia ao Sr. Ministro Relator
para fazer minhas as suas brilhantes
consideracdes, ao apreciar outros aspec-
tos que a matéria pode apresentar.

Acompanho o voto de S. Excia.

1.2 PRELIMIMAR

O Sr. Ministro Abner de Vasconcelos
— De acordo com o Sr. Ministro Re-
lator.
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1.2 PRELIMIMAR

O Sr. Ministro Macedo Ludolf — Des-
prezo a preliminar, de acordo com o
Sr. Ministro Relator.

1.2 PRELIMIMAR

O Sr. Ministro Sampaio Costa — Se-
nhor Presidente, voto a preliminar, de
acordo com o Sr. Ministro Relator.

Sempre entendi que a lei, em tese,
ndo pode ser atacada por mandado de
seguranc¢a, mas que podera sé-lo através
de ataque ao ato fundado nela. Ora,
o ato apontado como coator é o que proi-
be o requerente de contrair ntipcias com
a pessoa por éle escolhida. Logo, o ato
atacado refere-se, em concreto, ao im-
petrante. Embora ésse ato se baseie em
determinada lei, desde que essa lei pos-
sa ser considerada inconstitucional, néo
hi como recusar o direito de pleitear
o mandado de seguranca, nas condigoes
em que se encontra o impetrante.

Rejeito a preliminar levantada.

1.2 PRELIMIMAR

O Sr. Ministro Cunha Vasconcelos —
De acérdo com o Sr. Ministro Relator.

1.2 PRELIMIMAR

O Sr. Ministro Henrique D’Avila —
Desprezo a preliminar, de acoérdo com
o Sr. Ministro Relator.

1.2 PRELIMIMAR

O Sr. Ministro Djalma da Cunha Melo
— O writ foi pedido contra ato do Mi-
nistro do Exterior, que desatendeu a
uma pretensao do impetrante. S6 o de-
satendido é parte legitima para reque-
rer 0 mandado de seguranca. A preli-
minar da Suprocuradoria Geral da Re-
publica ndo tem procedéncia alguma.
Rejeito-a.

2.2 PRELIMINAR

O Sr. Ministro Artur Marinho (Re-
lator) — O parecer do eminente repre-
sentante da Unido invoca o art. 320,
II, do Cédigo de Processo Civil, con-
soante o qual nio se daria o mandado

de seguran¢a postulado porque o impe-
trante nao usou, anteriormente, de re-
curso administrativo cabivel em tese.

Nao acolho a preliminar.

Em principio, porque continuo firme
no sustentar que aquela disposi¢do do
Cédigo, feita para regular situacdes num
tempo em que o writ se tornara pura me-
dida de lei ordindria (do decreto-lei niu-
mero 6, de 1937, regida em detalhes pos-
teriores pela lei 191, de 1936, no que
persistiu, até a entrada em vigor do
dito Cédigo), visto como a Carta de-
cretada em 1937 suprimira o mandado,
sofreu decesso absoluto pela amplitude
do § 24 do art. 141 da Constituicdo de
1946. Ja procurei demonstrar circuns-
tanciadamente porque assim, em mais de
um voto proferido nesta Casa.

E na espécie sobe de ponto a consis-
téncia do modo por que concluo. E’ que
o caso dos autos envolve peculiaridades
para as quais solicito a esclarecida aten-
cao dos provectos Srs. julgadores, as
seguintes:

O ilustre Sr. Ministro impetrado, em
consonincia com o conselho técnico do
Sr. Consultor Juridico do Ministério das
Rela¢bes Exteriores, o provecto Dr. Le-
vi Carneiro, realeou uma politica in-
terpretativa do Govérno quando asseve-
rou que ao Poder Executivo falha com-
peténcia para negar eficacia ou aplica-
¢do a leis que se consideram inconsti-
tucionais, ou as implicitamente revoga-
das pela Constitui¢io nova. Expuseram
largamente porque assim, afirmando que
o problema deveria, de logo, ser sub-
metido ao Judicidrio, caso persistisse o
interessado no propésito de procurar es-
clarecer seus alegados direitos (parecer
fls. 8 a 10v. e informacdes, folhas 21
a 22).

Ora, se o Executivo niio se teve como
bastante credenciado para decidir sé-
bre a alegada inconstitucionalidade, é
claro que proclama a inadequagio de
recurso administrativo. Dada a respon-
sabilidade da assertiva do Sr. Ministro
de Estado competente, 0 Sr. Presidente
da Reptblica, para quem apelaria o
prejudicado, ndo conheceria do recurso,
ou o primeiro nio o encaminharia ao
dltimo. Esse dilema do fato, visto tam-
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bém i luz de preceitos adequiveis e que
a Circular n.° 18, de 1946, da Secre-
taria da Presidéncia da Republica, pro-
curou consolidar, ndo pode sofrer con-
testacio especifica e qualquer de suas
pontas mostra a inanidade de recurso
administrativo de que lancasse mao o
ora solicitante do writ.

Essa, pois, a peculiaridade do caso
dos autos para a qual pedi a douta aten-
¢io déste juizo, sobretudo a dos que
aqui, ainda advogam o vigor do art. 320,
II, do Cédigo de Processo Civil.

J4 contamos, alids, com um preceden-
te afastando a exigéncia de recurso ad-
ministrativo inutil, ou incapaz de pro-
duzir resultados produtivos: assim vo-
taram no mandado de seguranga n.° 90,
até mesmo os partidarios da doutrina
da sobrevivéncia daquela disposi¢do do
Codigo.

Em conseqiiéncia, sou pelo conheci-
mento do mandado, o que faria de qual-
quer maneira no caso déstes autos.

2.2 PRELIMINAR

O Sr. Ministro Armando Prado — Na
2.8 preliminar de acordo com o Rela-
tor. Para mim o disposto no artigo 320,
II, do Cddigo de Processo Civil, é in-
compativel com o art. 141, § 24. So
se admitia a tese no regime anterior
com que o mandado de seguranca era
objeto de lei ordinaria.

2.2 PRELIMINAR

O Sr. Ministro Abner de Vasconcelos
— Voto de acoérdo com o Sr. Ministro
Relator, pois assim tenho me manifes-
tado anteriormente.

2.2 PRELIMINAR

O Sr. Ministro Macedo Ludolf — Meu
voto sObre a matéria ja é conhecido,
conforme pronunciamento em varios ca-
sos anteriores. Sou pela eficdcia do ar-
tigo 320, alinea 2, do Cddigo de Pro-
cesso Civil, mas, como bem realgou o
Sr. Ministro Relator, estou de acérdo
em que, dadas as peculiaridades do ca-
so, nido se pode considerar cabivel no
presente processo a aplica¢do désse dis-
positivo porque nio se configura a hi-

pétese do recurso administrativo com
efeito suspensivo, independentemente de
caucdo. Nio se verificando tal situagao,
a solugcdo que se impde é no sentido de
se conhecer do pedido. Por éstes fun-
damentos, voto de acérdo com o Sr. Mi-
nistro Relator.

2.2 PRELIMINAR

O Sr. Ministro Sampaio Costa — Se-
nhor Presidente. O eminente Ministro
Relator féz mencdo a votos proferidos
neste Tribunal que asseguram a vigén-
cia do art. 320 do Cdédigo de Processo
Civil. Sempre votei, nesse sentido, des-
de que funciono neste Tribunal. Nio
é mais o momento de aduzir considera-
¢des outras para fundamentar os mo-
tivos que me levaram, e me levam, a
reconhecer esta obrigatoriedade. No ca-
so em espécie, levanta S. Excia. o Se-
nhor Ministro Relator, com a proficién-
cia de sempre, consideragdes, de res-
peito a peculiaridade do caso, que po-
deria levar aquéles que se filiam na
minha corrente a dispensa, do caso con-
creto, do recurso de que fala o inciso
2.0, do art. 320, do Cédigo de Processo
ja citado. Sem embargo da opinidio de
S. Excia., e sem deixar mesmo de re-
conhecer as peculiaridades por éle apon-
tadas, nem por isso, com a devida vénia,
deixo de acolher a preliminar. Se é cer-
to que o Ministro de Estado das Rela-
c¢oes Exteriores, Sr. Raul Fernandes,
um dos juristas mais acatados do Bra-
sil, acentua, desde logo, a sua opinido
e a do ndo menos insigne jurista Dr.
Levi Carneiro, consultor juridico do
mesmo Ministério — no sentido da in-
constitucionalidade da lei atacada, nem
por isso, seria de desprezar o recurso
facultado pela lei & suprema autorida-
de do Chefe da Nacdo. E’ muito pro-
vavel que esta autoridade se louvasse
no parecer € na exposi¢cdo de motivos
levados & sua considerag¢do pelo emi-
nente titular da pasta do Exte-
rior, com a circunstincia de que,
no caso, em face mesmo do apontado
pelo eminente Relator, seria, desde logo,
lido e encaminhado a S. Excia. o pare-
cer do consultor juridico do Ministério
das Relagbes Exteriores. Mas nem por
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ser possivel essa louvacao é de negar-
se que poderia o Chefe da Nac¢do tomar
conhecimento do recurso e prové-lo des-
de logo. Quando a lei estabeleceu a ne-
cessidade e obrigatoriedade do recurso
para a concessio do mandado de segu-
ranca, teve em vista alto principio de
praxe administrativa e de direito admi-
nistrativo que recomendam que os atos
das autoridades sejam sempre revistos,
no possivel, dentro da proépria esfera
administrativa porquanto o ato de que
cabe recurso nao é ainda um ato que
se possa dizer que tenha chegado a seu
térmo. Diante dessas circunstincias, e
ja conhecido o meu voto, apéio a preli-
minar do Dr. Procurador.

2.2 PRELIMINAR

O Sr. Ministro Cunha Vasconcelos —
Sr. Presidente, eu encontraria solucio
da questdo preliminar dentro da pré-
pria lei ordinaria, ainda que se preten-
desse admitir o impedimento do inciso
2.0 do art. 320 do Cédigo de Processo
Civil. E’ de notar que o impedimento
a concessao do mandado de seguranca
s6 seria imperativo quando coubesse re-
curso administrativo, com efeito suspen-
sivo independentemente de caug¢do. Na
hipotese, se a parte tivesse usado de
recurso, a interposi¢do désse recurso nio
suspenderia o efeito do ato administra-
tivo; seria caso de mandado de segu-
ranca, mesmo dentro da lei ordinaria.
Entretanto, estou de pleno acdérdo com
o Sr. Ministro Relator. Entendo que
nenhuma lei ordindria, nem o Cédigo
de Processo, nem o estatuto dos funcio-
narios, que menciona impedimentos ana-
logos, por isso que diz que o funciona-
rio nao poderi recorrer ao Poder Ju-
dicidrio sem esgotar a esfera adminis-
trativa, subsiste. Entendo que nenhum
dos dois diplomas poderi restringir o
direito assegurado pela Constituicao, ar-
tigo 49.:

“Para proteger direito liquido e certo
uio amparado por habeas-corpus, con-
ceder-se-4 mandado de seguranga, seja
qual for a autoridade responsivel pela
ilegalidade ou abuso do poder”.

O Sr. Ministro Artur Marinho acen-
tuou bem que o Coddigo de Processo, o

Estatuto dos Funcionarios e outras leis,
que acaso dispusessem sfbre a matéria,
teriam tido acatamento na vigéncia de
1937, porquanto o mandado de seguran-
ca era objeto de lei ordiniria e nio da
Constitui¢do. Hoje, entretanto, estou na
linha daqueles que entendem que nio é
possivel admitir qualquer restricio.

2.2 PRELIMINAR

O Sr. Ministro Henrique D’Avila —
Sempre votei neste Tribunal, Sr. Pre-
sidente, no sentido da vigéncia do ar-
tigo 320, inciso 2.9, do Cédigo de Pro-
cesso Civil, isto é, que obriga a parte
esgotar todos os recursos da o6rbita ad-
winistrativa para que possa postular no
Judiciario, por via de mandado de se-
guranca. Mas, no caso em apréco, da-
das as peculiaridades enunciadas pelo
Sr. Ministro Relator. o apélo adminis-
trativo quando cabivel, seria inoperante
dado o fato de o Executivo ja se haver
manifestado pelo reconhecimento de sua
incompeténcia para decretacdo da
inconstitucionalidade invocada. Porisso,
entendo que o interessado dirigindo-se,
desde logo, ao Judiciario, agiu legitima
e acertadamente.

Desprezo, portanto, a preliminar, de
conformidade com o voto do Sr. Minis-
tro Relator.

2.2 PRELIMINAR

O Sr. Ministro Djalma da Cunha Melo
— Embora entenda em vigor o art. 320,
do Coddigo de Processo Civil, vejo que
a espécie in concreto néle nao se en-
quadra. Rejeito a preliminar.

VOTO-MERITO

O Sr. Ministro Artur Marinho (Rela-
tor) — Taxa-se de inconstitucional ao
art. 3.9, do decreto-lei n.° 9.202, de 26
de abril de 1946, ja transcrito no rela-
torio e lido textualmente em um de meus
votos preliminares. Ou antes, tais os
térmos do problema, que aquéle artigo,
anterior a Constituicdo de 18 de setem-
bro de 1946, na parte impugnada, colide
com certas regras de fundo estatuidas
para a ordem nova derivada.
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Caso, portanto, de incompatibilidade
entre lei ordinaria antiga e preceitos
pertinentes na Constituicio posterior.
Incompatibilidade parecial, porque nio
se cogita de decidir sem provoca-
¢ao especifica, se funcionarios da car-
reira diplomatica podem ou nio contrair
nipeias com estrangeira: impugna-se
apenas a doutrina, que seria a legal,
de s6 poderem casar com brasileira na-
ta e n3o com brasileira naturalizada.

Circunscrevendo-me ao efetivamente
decisério, apdio o pedido do impetrante.
Entendo, pois, que se deve ter como nédo
escrita ou nulificada, ou tornada ine-
xistente, a restri¢gio antes imposta pelo
adjetivo-juridico nata, do art. 3.2 ques-
tionado.

Com efeito:

Ao declarar direitos em geral, o que
importa argumento de rubrica, e mais
acentuadamente ao versar o problema
“da nacionalidade e da cidadania”, o
que conduz ao dominio do especifico, a
Constituicdo de 1948 marcou literalmen-
te que “sdo brasileiros”, entre outros,
“os maturalizados pela forma que a lei
estabelecer” (art. 129, IV, 1.2 parte).

Sido brasileiros, pura e simplesmente
isso, sem distin¢do alguma entre os nas-
cidos no Brasil, ou brasileiros natos, e
outros que, por outros meios ou formas,
entre os quais os naturalizados, adqui-
ram a nacionalidade brasileira. A na-
cionalidade anterior n#o conta, até por-
que o problema que aqui se apresenta,
a diversidade de controvérsias outras ou
doutras indoles (casos de polipatria, ou
distincio entre naturalizacio e mudan-
ca de naturalidade), s6 é atinente a
uma questdo de ordem interna nacional
do Brasil, sobretudo no que toque a di-
reitos e garantias individuais, entre es-
tas e éstes ou civis proprios, asseguran-
do, no fundo, pelo art. 141, da Cons-
tituicio, no concernente a liberdade, que
esta é, in casu, o que se acha realmente
em causa. Liberdade de escolher com
quem casar, salvo o que fosse defeso pela
Constituicio mesmo, ou o que for aten-
tério da ordem publica, da moralidade
e dos bons costumes; liberdade para
todos igual perante a lei, que nio pre-
judica o chamado direito adquirido (ar-

tigo por 1ltimo cit., §§ 1.2 e 3.9, combs.,
no adequado). Uma lei nova néo cria-
ria impunemente distin¢fio entre brasi-
leiros natos e brasileiros naturalizados,
todos brasileiros conforme a Lei Supre-
ma, nem prejudicaria situacio juridica
subjetiva perfeitamente definida, obje-
tivivel com liberdade comportavel; des-
sarte, lei anterior que o tiver feito, e
€sse é o caso em anilise, reputar-se-i
tacitamente revogada por contrariar
preceitos inequivocos da Constituicio e
do regime nela esteriotipado.

Mesmo ao tempo da Carta de 1937,
tal o preceito de seu art. 115, pergun-
tar-se-ia: o art. 3.2 do decreto-lei ques-
tionado poderia dispor como dispds, ou
indagar-se-ia se outras leis, v. g. o de-
creto-lei n.° 389, de 1938 (art. 7.2), po-
deriam autorizar, contra o decreto-ba-
sico de 1937, que as leis federais res-
tringissem o gézo de direitos civis e po-
liticos de brasileiros naturalizados? Ja
entdo se poria uma questio de incons-
titucionalidade, s6 explicivel pelo auto-
ritarismo que prometia uma coisa na
Carta e fazia outra por leis ordinarias
como se a prépria Carta fosse letra mor-
ta. Questdo de inconstitucionalidade
que, agora, se resolve no plano de in-
compatibilidade com a ordem, realmen-
te constitucional de 1946.

Eis ai os térmos do problema espe-
cifico. Robustece ainda a econclusio a
que chego quando se tem em apréco que
a Lei Magna, embora para outro obje-
tivo ou com alcance diverso, visou, ex-
pressamente, no art. 31, I, ser vedado
“eriar distingbes entre brasileiros (tex-
tuais)”, o que impressionou ao eminen-
te Consultor Juridico do Ministério do
Exterior ao fundar seu parecer naquela
disposi¢do. A mim o ali disposto im-
pressionaria menos, porquanto, como re-
parei, é outro seu objetivo ou outra &
sua indicacdo teleolégica; mas, seja co-
mo fér, ostenta um sistema ligado 4 na-
tureza do regime, podendo, pois, abran-
gedoramente, descer ao fato concreti-
zando num legitimo ubi ratio ubi dispo-
sitio de cariter politico baixivel ao pla-
no juridico.

Excegées? H4, sim. Mas somente
aquelas que a prépria Constitui¢io as-



— 58 —

sinalou e estabeleceu, ou as que decor-
ram necessariamente de suas preceitua-
¢oes. Exemplo: art. 80, I, e remissio
feita do inciso, isto &, s6 serem elegi-
veis para a Presidéncia e para a Vice-
Presidéncia da Republica os brasileiros
natos ou os que, & margem do jus soli
ou ad latere do principio da territoria-
lidade, ali estdo explicitamente indica-
dos.

Ainda e finalmente, contanto que pro-
curemos acalmar escrupulos ligados a
sentimentos patridticos que as vézes se
hipertrofiam:

Pode-se descobrir facilmente porque o
art. 3.0 e outras disposi¢cées da lei in-
eriminada providenciaram a proibi¢do
em causa e outras de idénticas raizes.
Dominou a idéia de segurangca ou de
acautelar interésses brasileiros, expon-
taveis em certos momentos de conflito
aberto ou lavrado entre o Brasil e a
nacionalidade de origem de mulher na-
turalizada que se casasse com diploma-
ta, e também a de assegurar um tanto
a vontade com que Dbrasileiros pu-
dessem, no estrangeiro, tratar ou con-
viver com diplomata brasileiro sem o
constrangimento déste ter em familia
uma antiga estrangeira, potencial ou ve-
ladamente hostil ao Brasil ou a seus
usos e costumes. Ambas as circunstén-
cias podem merecer respeito, mas nao
resolveram o caso pela persisténcia do
tépico impugnado no art. 3.2 em estu-
dos. Em primeiro lugar, nio vivemos
em regime em que a suspeita ou o édio,
ou uma e outro possam ser erigidos em
regra num caso como o versado; nao
se legislaria para excegdes odiosas. Em
segundo lugar, ainda que pudesse do-
minar a necessidade da prevengao, nao
seria lei inferior que modificaria eficaz-
mente & de hierarquia sem par, aper-
tando e restringindo onde ela nao o féz.
Ter-se-ia uma indicacio para alterar &
Lei Suprema por meio de reforma re-
gular e nido para sonegar suas garan-
tias a pretexto de interésses incertos
e aleatorios, e isso se nao se encontras-
se, como se encontra, nas leis, como coi-
bir traicées a interésses nacionais ex-
pontados ou expontiveis em conseqiién-

cia de casamentos como os que se pre-
tendem evitar.

Finalmente, em que pese a esclareci-
da e sempre ponderosa opinido do Sub-
procurador Geral da Repiblica, o pro-
vecto Dr. Alceu Barbedo, sempre vigi-
lante naquilo que considera seu dever
de defesa da Unido, também se apresen-
ta despido de consisténcia deduzir da
regra do art. 184 da Constituicdo a jus-
tificativa da cldusula atacada. O artigo
mesmo frisa que “os cargos publicos
s@o acessiveis a todos os brasileiros”,
ainda nesse ponte sem distinguir os na-
tos dos naturalizados. E’ exato que a
parte final da disposicdo marca que
para aquéle acesso devem ser “observa-
dos os requisitos que a lei estabelecer”.
Mas tais requisitos nio entendem como
proibigdo conio a analisada, visto como
o casamento, ato da vida ecivil, nada tem
a ver com a funcional, nem no relativo
a aptiddes e capacidade, nem no con-
cernente a meios e modos do exercicio
de cargo publico e nem mesmo, para um
diplomata, no que se torne parte de sua
representacio ou perante o mundanis-
mo que porventura se lhe imponha. Ca-
sado, um funcionario, ainda que diplo-
mata exerce as fun¢des de seu cargo,
quem quer que seja sua consorte: a
questdo de tato, na escolha da compa-
nheira de vida é outra, e isso nio € ob-
jeto de legislacdo senio de atos, fatos e
fatores persuasivos que o ambiente e a
imposicdo das circunstincias comandem.
O art. 184, pois, nao se dirige ao deta-
lhe. E se tiver reflexo sébre particula-
ridades talvez invociveis é exatamente
para indicar que ao referir-se a brasi-
leiros em geral, a Constituicio tragou
critério direto e explicito do qual a lei,
para requisitos outros, nic se pode
afastar.

Ninguém diria que o brasileiro natu-
ralizado mesmo, salvo restricio consti-
tucional, ndo pudesse ter acecso aos car-
gos ptblicos. Pontes de Miranda em
mais de uma oportunidade acentua ob-
servagdes exatas, désse teor: “a igual-
dade a que se refere o texto é simples
postulado de igual aptiddo, apagadas en-
tre brasileiros, quaisquer distingoes de
sexo, de procedéncia, de naturalidade, de
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estado civil (Comentdrios & Constitur-
¢do, de 1946, vol. 4.° pag. 1487).

Um brasileiro naturalizado ndo en-
contraria barreira segura na Constitui-
¢do para ingressar na carreira diploma-
tica. Por que, pois, proibir o que ja
estd na carreira de casar com brasileira
naturalizada, ligando-se & lei sdbre re-
quisitos uma exigéncia impeditiva que
néo estd na legislag@o civil pertinente,
nem é feita a funcionarios outros em
geral?

Impedir obrigando-o a celibato, para
o qual nio féz votos ou a uma escolha
de consorte que nio a de sua eleicdo
real, ou ainda o obrigando, caso ponha
acima da carreira os seus sentimentos
pessoais e afetivos legitimos, a perda
do cargo, constrangimento discriciona-
rio e violento, porque em tanto impor-
taria uma insisténcia no casamento con-
tra lei que fosse realmente lei. Impor-
taria porque, nos térmos do art. 239,
1V, do decreto-lei n.® 1.713, de 1939,
é passivel da pena de demissdo, até a
bem do servico piblico, o funcionario
que praticar desobediéncia a lei, ou mes-
mo o que se insubordinar gravemente
contra esta, ou ainda os que se rebela-
rem contra ordens legais dos superiores.

O Estado nao tem direito a intervir,
por lei, num problema como o do im-
petrante, nem esta o de corporificar-se
em ato administrativo, como o discutido.
Em oposi¢ido, é de todos os modos evi-
dente que o postulante conta com o di-
reito liquido e certo de escolher a mu-
lher que afirme ter escolhido para ca-
sar-se, a0 mesmo tempo que n&do sers,
por isso que se abrira seu direito tam-
bém incontestavel, de continuar a ser-
vir cargo diplomatico do Brasil. O ato
em contrario a legitima pretensdo do
autor, desautorizando seu casamento, é
nenhum, porque fundado em disposigio
inconstitucional de uma lei ordinjria.

Donde caber a seguranca impetrada.
Defiro-a, para o fim de possibilitar o
impetrante a casar-se com a brasileira
naturalizada que indica.

E’ meu voto.

VOTO-MERITO

O Sr. Ministro Armando Prado —
Com o Sr. Ministro Relator, Sr. Presi-
dente: concedo o mandado.

VOTO-MERITO

O Sr. Ministro Abner de Vasconcelos
— Meu voto é o seguinte: Quanto & hi-
pdtese de tratar-se de matéria consti-
tucional, parece-me que, apesar da con-
trovérsia de valiosas opinides em con-
trario, s6 se deve considerar uma lei
colidente com a Constituicio, quando pro-
mulgada em desrespeito ds suas dispo-
sicbes. Se a lei é anterior, e se expres-
samente a Constitui¢cdo prescreve que fi-
cam revogadas as leis que conflitem com
as suas determinagées, a solugdo da tée-
nica juridica ficou ai estabelecida. A
lei fica revogada, se a incompatibili-
dade alcan¢a a todos os seus dispositi-
vos, ou abrogada, se apenas em parte.
Parece uma superfectacido dizer-se que
uma lei revogada é inconstitucional, se-
gundo o meu ponto de vista doutrina-
rio. Contudo a discordincia é apenas
questdo de técnica, porque, na realida-
de, em ambos os casos a lei perde a
sua eficacia, em face do poder maior
do preceito fundamental.

Ressalvando a convicedo que adoto, a
uUnica influéncia, que a discordincia po-
dia exercer no presente julgamento, se-
ria quanto ao quorum do Tribunal, hi-
potese que nio se verifica, perdendo as-
sim a importancia pratica. Contudo, nio
considero o mandado de seguranca, co-
mo sendo a respeito de inconstituciona-
lidade de lei.

O direito de casar no pais sofre as
limitagGes impostas pelas leis civis. Mas,
nio é isto propriamente o que constitui
o ponto fundamental do presente pedido.
O de que ora se cogita, é de extensdo
dos direitos da cidadania, regulados no
Tit. IV, cap. I da Constituicdo vigente,
ou de saber se o recorrente, por forca
de sua func¢do diplomética, pode ou nio
contrair matriménio com mulher natura-
lizada brasileira, sem prejuizo de di-
reitos, visto opor-se o decreto-lei nume-
ro 9.698, de 2 de setembro de 1946, da
mesma forma que, anteriormente, ji o
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prescrevia o decreto n.2 23.806, de 20
de janeiro de 1934. E’ que, amparado
na vigente lei especial, 0 Exmo. Mi-
nistro do Exterior negou ao recorren-
te a autorizacio pleiteada, e que visa,
pelo sentido juridico do pedido, antes
a conservaciao das prerrogativas do car-
go, do que propriamente a realizacao do
casamento. E’ que a proibicdo incide
no diplomata e nao no cidadio comum.
A tese juridica, que se agita, é antes
de natureza politica, do que de direito
civil e administrativo relacionada com
a Constituicio. Nao se trata propria-
mente de impedimento matrimonial, tan-
to que o decreto-lei n.° 9.698, como o
23.806, determina que a sua realizacio
importa na perda do cargo e, sob outro
aspecto, na disponibilidade. Trata-se de
uma medida de ordem politica que o de-
creto-lei n.® 9.698 consignou, impedin-
do, funcionalmente, casamentos inconve-
nientes, sob certos aspectos, aos interés-
ses nacionais.

Salientadas as circunstancias, o decre-
to-lei n.° 9.698, art. 3.9, de ambito res-
trito & esfera diplomatica, estd em con-
flito com o que prescreveu depois a
Constitui¢do, ficando revogado?

Desde que, pelo art. 139 da Cons-
tituicdo, o funcionirio s6 perdera o car-
go por algum dos modos néle especifi-
cados, entre os quais nido se inclui o
disposto no art. 3.9, do decreto-lei n.0
9.698, estd claro que a sua exigéncia
excede os limites constitucionais, tornan-
do-se inexistente.

Diante dessa conclusio que se mostra
evidente, pode-se dizer liquido e certo
o direito do recorrente, de casar sem
sacrificio da sua situacdo funcional. Is-
80, porém, nfo impede o emprégo de cau-
telas politicas oficiais, que por ventura
forem julgadas convenientes pela auto-
ridade recorrida.

Assim, conheg¢o do recurso, porque o
seu objetivo comporta essa forma de
processo, segundo especificadamente sa-
lienta Castro Nunes, em seu Mandado
de Seguranca, pag. 47, e defiro o pe-
dido.

VOTO-MERITO

0O Sr. Ministro Macedo Ludolf — A

matéria estd amplamente esclarecida pe-

rante o Tribunal e nada mais tenho a
aduzir, no sentido de me manifestar
pelo acolhimento do pedido. A decidir
de modo inverso seria restringir, evi-
dentemente, um direito do cidadao, den-
tro do regime instituido no pais pela
Constituicao de 1946.

O Sr. Ministro Relator, com o bri-
lho de sempre, demonstrou que nio se
pode negar ao brasileiro o direito de
escolher a mulher de seu agrado ou afei-
cdo, para com ela contrair matrimédnio.
E’ um direito assegurado plenamente,
independente de qualquer consideracao
que se possa ou deva fazer em térno do
assunto, tendo-se em vista que o ma-
triménio exige, como condi¢do basica, o
concurso de duas vontades. Assim, sob
ésse aspecto de ordem contratual, se o
funcionario ficar impedido de fazer essa
escolha, que é um direito fundamental
da sua qualidade de cidaddo, estaremos,
sem duvida, a aplicar uma norma con-
traria ao regime instituido no pais. De
forma, Sr. Presidente, que adoto o vo-
to do Sr. Ministro Relator, concedendo
o mandado.

VOTO-MERITO
(Vencido)

O Sr. Ministro Sampaio Costa — Se-
nhor Presidente, no caso posto em jul-
gamento, me parece que estejam em jo-
go direitos de cidadania ou garantias
concernentes aos cidadaos brasileiros.
Nao se nega ao requerente o direito de
contrair matrimoénio com a pessoa de
sua legitima escolha. O que cumpre
saber, o que se focaliza neste debate é
se a lei ordinaria pode estabelecer, ao
funciondrio publico, condigdes ou im-
pedimento de determinada ordem. O Mi-
nistro das Relacoes Exteriores negou o
consentimento para o diplomata casar-
se com a pessoa apontada, sob o fun-
damento de que essa pessoa ndo era
brasileira nata. E apoiava-se na lei,
entio soi-disant vigente, que nega ao
diplomata o direito de contrair matri-
ménio com pessoa que nao seja brasi-
leira nata. Os impedimentos opostos aos
funciondrios para determinados atos,
determinadas funcbes, sdo, em regra,
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previstos em lei. Diz-se que a lei ata-
cada fere direito liquido e certo do im-
petrante de, como funciondrio, casar-se
com brasileira ndo de origem. E’ o dis-
positivo inconstitucional, em face da
Constitui¢do?

O eminente Sr. Ministro Relator, e
0os demais Ministros que o seguiram,
concluem que sim, que alids ésse con-
vencimento parte do préprio Govérno.
Assim, confesso, me repugna a lei que,
de uma forma obliqua, estabelece dis-
tin¢do entre brasileiros natos, natura-
lizados, quando n@o estribada, essa dis-
tin¢do, em texto explicito da Constitui-
¢do. Mas a verdade — se nio estou
equivocado, convém que se diga. Os
dispositivos impeditivos de funcionérios
exercitarem certos e determinados atos
-— matrimdnio com especialidade — nio
s30 novos — sido antigos. JA na vigén-
cia da Constituicio de 1891 existia a
lei a respeito, na carreira militar. Os
aspirantes, ou os jovens oficiais, s6 se
podiam casar depois de 25 anos e
na graduacdo de primeiro tenente, de-
pendendo o casamento de concessao de
licenca do Ministro, que, pelos re-
gulamentos militares, promovia uma
enquete sigilosa relativamente aos
costumes, as origens e a familia da
futura desposada, a fim de acautelar
a sele¢do da classe. Essas disposicdes
ainda hoje persistem no Estatuto dos
Militares. Por outro lado, também no
Cédigo Civil sdo elas encontradas, como,
por exemplo, na questdo de impedimen-
tos sObre casamento — ji nio vou ao
ponto dos impedimentos relativos ao pa-
rentesco em linha reta e em linha eco-
lateral, mas aos que se referem a tu-
tor ou curador, seus ascendentes e des-
cendentes, irméos, cunhados ou sobri-
nhos, com a pessoa tutelada ou curate-
lada; aos concernentes a juiz ou escri-
vao e seus ascendentes ou descendentes,
irmaos, cunhados ou sobrinhos, com 6r-
fio, ou vilva, da circunscri¢do territo-
rial onde um ou outro tiver exercicio,
salvo licenga especial da autoridade ju-
dicidria superior. Todos ésses impedi-
mentos, inclusive os de ordem de san-
gue, se fundam em motivos especiais,
uns que dizem respeito & moral fami-

liar, & organizagio da familia, e outros
que dizem respeito aos interésses de
ordem piblica ou das préprias partes.

Ora, a lei civil, como se vé, nio per-
mite casamento do juiz, do escrivio, do
curador com uma brasileira nata, des-
de que ela seja menor. Ji ai ndo ha
distin¢do entre os préprios brasileiros,
natos que sejam, mas consideracdes de
ordem superior, que dizem respeito 2
cautela dos bens dos menores, dos cura-
telados.

No caso em espécie, de funcionario,
lacto sensu, a lei estabelece uma série
de impedimentos. Nessas condigdes, con-
fesso aos meus colegas e ndo considero
fraqueza nenhuma dizé-lo que nio me
sinto sem duvidas para decretar a in-
constitucionalidade da lei atacada.

O Sr. Ministro Artur Marinho —
V. Excia. me permite um aparte es-
clarecedor?

De tddas as maneiras, louvo as dd-
vidas de V. Excia., que sio dividas sé-
rias e que estdo sendo expostas com ex-
tremo brilhantismo. Mas tbédas essas
restricdes, criadas pela legislacdo co-
mum de indole civil ao casamento, es-
tdo encampadas por disposi¢cdes expres-
sas da Constituicdo, decorrendo dessa
encampacio necessaria uma série de im-
pedimentos.

O art. 163 da Constituicdo manda
que o Estado fornega protecio especial
a familia legitima: “A familia é cons-
tituida pelo casamento de vinculo in-
dissoltivel e tera direito & protecdo es-
pecial do Estado”.

Protege-se o individuo com essas res-
trigbes porque a Constituicio autoriza,
ainda que implicitamente. De outra ma-
neira nao. E protege-se em determina-
das circunstancias porque, pela defini-
¢do mesmo ortodoxa, velha, do casamen-
to, a proteciio é especial aos filhos mais
do que aos conjuges. Questdo de regu-
laridade do casamento, e é o que quer
a lei; aqui o tema é outro.

O Sr. Ministro Macedo Ludolf — Os
impedimentos a que a lei se refere vi-
sam sempre a legitimidade do ato ma-
trimonial.

O Sr. Ministro Sampaio Costa — V. V.
Excias. me desculpem, mas VV, Excias.
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surgiram com apartes justamente quan-
do eu me enchia de duvidas e ainda nio
tinha concluido meu pensamento.

O Sr. Ministro Artur Marinho — Per-
dao pela antecipacao.

O Sr. Ministro Sampaio Costa — Dali
voltarem VV. Excias. com os argumen-
tos que eu iria colocar em confronto
para ver se essas dividas subsistiriam.

Por ora, estou apenas a expor ao Tri-
bunal as didvidas que surgiram ao meu
espirito de referéncia & lei apontada.
E dtvidas tanto mais sérias desde que
sabem VV. Excias., melhor do que eu,
que a constitucionalidade das leis e dos
atos é de ser decretada pelos Tribunais
quando evidente, fora de qualquer da-
vida razoavel. Essa tem sido a inteli-
géncia déste préprio Tribunal, e paci-
fico, de todos os Tribunais do mundo.
Numa das sessbées passadas, tive opor-
tunidade de, a titulo de curiosidade,
trazer uma estatistica de respeito a
atuacio do Judicidrio na América do
Norte, sObre a decretagdo da inconsti-
tucionalidade das leis. E’ tal o res-
peito & lei, presumivel sempre como le-
gitima, que, dentro de mais de um sé-
culo, os Tribunais americanos decre-
taram inconstitucionalidade de leis fe-
derais em reduzidissimo nimero. Parece-
me que, na época da estatistica, em
1915, existiam 72 a 100 julgados, sendo
que, de 5 em 5 anos, os Tribunais decre-
tavam a inconstitucionalidade de uma
lei, tal a responsabilidade para o Juiz,
tal o grau de legitimidade em que é con-
ceituada a lei, tal a relevincia da ma-
téria.

O Sr. Ministro Abner de Vasconcelos
— Mas, no caso, trata-se de revogacéao
de lei e ndo de inconstitucionalidade.

O Sr. Ministro Sampaio Costa — Pou-
co importa, eminente colega. V. Execia.,
melhor do que ninguém, focalizou essa
minticia entre a inconstitucionalidade e
a revogacdo de lei. Tem-se que exami-
nar, em confronto com a Constituigao,
se ela subsiste ou nio.

O Sr. Ministro Artur Marinho —
Qando se aplica a lei revogada, o ato
é abusivo e também da lugar ao man-
dado de seguranga.

O Sr. Ministro Sampaio Costa — Nio
sei se voltarei mais ao caminho que
havia tracado para o meu voto. Talvez
me hajam fugido algumas idéias, com
essa digressdo posteriormente formada.

Queria acentuar que a Constituicio,
quando assegurou a formacdo da fami-
lia, expressou-se de um modo genérico,
nao especificou casos. Permito-me en-
caminhar o assunto dentro de saber se,
em legislagdo ordinaria, é dado prescre-
ver aos funcionirios determinadas res-
trigdes para o exercicio de suas funcoes.
A mim me parece que a legislacio or-
diniria, determinando que o funciona-
rio néao se possa casar com pessoa que
nao seja brasileira, ndo esti ferindo o
texto constitucional que proibe a distin-
cao de classes, de nacionalidade, porque
a func¢io publica tem sua origem nas
necessidades do Estado. O funcionario.
publico tem, assim, que se ater a mui-
tas restrigbes de ordem geral qu- -do
feitas aos demais cidadaos.

A lei é dura, mas tem sua justirica-
tiva, justificativa essa que, ressalvando
a sua inconstitucionalidade, ndo deixou
de apontar, de modo geral, o provecto
Sr. Ministro Relator.

A finalidade da lei é resguardar os
altos interésses nacionais. Ela nio proi-
be ao cidaddo esposar quem quer que
seja. Proibe ao funcionirio que exerce
determinada profissio, pela peculiari-
dade da mesma, casar-se com pessoa
outra que ndo seja brasileira nata. Sio
os requisitos especiais, referentes a fun-
¢io e ndo a qualidade do cidaddo, que
impdem essa restricio. Nem porque, co-
mo disse e torno a repetir, o Cdédigo
tenha proibido ao Juiz ou ao Escrivio
casar-se com menor Orfio, féz restricdo:
ao cidaddo que queira casar-se porque:
éle poderd deixar a funcio e realizar a
sua vontade.

O funcionario, dentro dos limites da
lei, € um instrumento do Estado, é um
instrumento da lei. Nio tem a voli¢io
completa sobre todos os atos, muitos
dos quais lhe sdo proibidos. H4a proibi-
¢io do funcionario advogar. HA proi--
bi¢do de certos funcionirios, altos fun-
ciondrios e mesmo membros do legisle-
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vvo, fazerem contratos. Sao restriges
impostas em func¢io do bem piblico.

Por conseguinte, acho que a lei nédo
feriu o dispositivo constitucional de ma-
neira clara e precisa porquanto o cons-
trangimento é entre a funcio e o casa-
mento, ndo entre o individuo e o casa-
mento; ai ndo hia impedimento algum,
éle é livre de contrair matriménio des-
de que dentro dos limites e das con-
cessbes que a lei permite. O que a lei
lhe nega é que, como funcionario, con-
traia matriménio sem que seja com uma
brasileira nata. Eu lamento. Tenho es-
pirito liberal. Talvez esteja em érro, mas
se estou, é fruto de uma convic¢ido tan-
to maior quanto a que me defronto, com
a velha regra de declaracdao da consti-
tucionalidade das leis. Nego o manda-
do, Sr. Presidente.

VOTO-MERITO

O Sr. Ministro Cunha Vasconcelos —
Sr. Presidente, concedo o0 mandado, por-
que sumariando, sintetizando as razdes
do Sr. Ministro Relator, entendo que
ao exercicio do direito da cidadania nio
se podem impor restrigbes maiores do
que aquelas que a propria Constituicdo
menciona. Nido entendo, como tdo bri-
lhantemente expdés o Sr. Ministro Sam-
paio Costa, que o impedimento da lei
comum se possa transformar num dos
requisitos para o ingresso na fung¢io
publica — e s6 nesse caso serdo legiti-
mos os impedimentos surgidos. Na hi-
potese, restringe-se direito de parte a
parte, da naturalizada e do cidadao bra-
sileiro. — Nao conheco, data venia, hi-
potese em que mais tipicamente caiba o
mandado. Estou de acérdo ecom o Sr.
Ministro Relator.

VOTO-MERITO

O Sr. Ministro Henrique D’'Avila —
A despeito do brilhantismo costumeiro
com que o eminente Sr. Ministro Sam-
paio Costa propugna pelo indeferimen-
to da medida pleiteada continuo na fir-
me conviccdo de que razdo assiste ao
Sr. Ministro Relator em conhecer ao
impetrante direito liquido e certo a se-
guranca impetrada. Defiro, por isso, o
pedido, na forma da inicial.

VOTO-MERITO
(Vencido)

O Sr. Ministro Djalma da Cunha Melo
— Nego o writ impetrado. O art. 3.2 do
decreto-lei n.° 9.202, de 26 de abril de
1946, nem 2o menos inova no campo
do nosso direito positivo. A proibiciao
déle constante vem de mais longe. Cons-
tava do decreto n.0 23.805, de 26 de ja-
neiro de 1934, do decreto n.C 24.113,
de 12 de abril de 1934 e do decreto-lei
n.2 791, de 14 de dezembro de 1938. Nao
conhe¢o precedente jurisprudencial, ou
fato, permissivo da inferéncia de que
anteriormente se haja tildado de incons-
titucional a exigéncia. NZo vejo por on-
de taxa-la hoje, de inconstitucional. Os
escritores mais autorizados de direito
publico ainda discutem sem firmeza a
natureza juridica da func¢io piblica. Es-
tdo de acdérdo, porém, quanto & aceita-
cdo de que, nas relagbes entre funciona-
rio e Estado, um, o Estado, preponde-
ra, tem papel precipuo, dita as condi-
¢bes, outro o candidato a funcio aceita
e fica, ou declina da candidatura. Nem
poderia deixar de ser assim. A missio
de altos remigios que toca ao Estado
desempenhar, a organizacdo dos servi-
¢os publicos, o interésse désse servigo,
estdo acima do interésse pessoal do em-
pregado, por sorte a que éste nio possa
constituir um oébice aquele desideratum,
um entrave ao interésse do servigo.
Atendendo a isso foi que nosso direito
positivo consagrou em seus preceitos a
teoria do estatuto, reminiscéncia da re-
quisigdo. Foi que a Superlei, — seguin-
do as precedentes, note-se, — estabele-
ceu no art. 184: — os cargos publicos
sfo acessiveis a todos os brasileiros,
observados 08 requisitos que a lei esta-
belecer. Mutatis mutandis o art. 73 da
Carta de 91, o 168 da Lei Basica de 34,
o 122, 3.9, da portaria-Constituicio de
1937. Deixou-se, & lei ordinaria, a dis-
criminacdo dos pressupostos para os
cargos. O Servico Piblico, com suas
peculiaridades, influird nos requisitos
de idoneidade especial para os titulares
dos respectivos cargos. Ora, exigir-se
de um diplomata, que s6 possa casar
com brasileira nata, nfio é algo estar-
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recedor. E’ até por em pratica aquéle
direito primdrio de auto-defesa inerente
a téda sociedade organizada e a todo o
Govérno auténomo, de que falava Black,
ao que li em Castro Nunes. A limita-
cao posta pela lei obedece a intuitos ma-
nifestamente salutares. “Quando a Cons-
tituicdo prescreve as liberdades do ei-
dadao e lhes adscreve as garantias cor-
relatas, é 6bvio que, — diz o Sr. Cas-
tro Nunes, citando Letelier (em “Do
Mandado de Seguranca”, ed. de 1946,
pag. 175); — implicitamente, pela re-
gra revelada de que aos fins correspon-
dem os meios, arma o Estado dos meios
adequados a defendé-las, manté-las, as-
segura-las, impedindo que delas resulte
a anarquia, o abuso, a licenca, que se-
riam a prépria negacio daquelas liber-
dades”. E’ com fundamento no poder
de policia que aceito essa restricdo, pois
que é ésse um poder implicito que tem
por fim imediato a promocdo do bem
piblico, por meio de restrigoes aos di-
reitos privados” (C. Nunes, ob. cit., pa-
gina 177).

Reflita-se no conteido da funcio di-
plomatica. N&do é o diplomata um ele-
mento ocioso, indécuo, mero conviva de
banquetes e de.festas outras. E’ um
agente de confian¢a absoluta do seu
Pais, do qual se espera discrecio maxi-
ma, sigilo. Interésses politicos, relevan-

tissimos, econdmicos e militares estdo
aos seus cuidados. Por uma exacerba-
¢do no principio da isonomia, ndo vou
tird-lo do art. 141, § 1.9, do capitulo
— Direitos Individuais — da Constitui-
¢ao, para torniquete do Estado, do Po-
der Publico, no propoésito, sobremaneira
recomendavel, de resguardar o cargo di-
ploméatico e a funcido diplomatica das
conseqiiéncias de que a regra de pro-
visdo impugnada se ocupa.

DECISAOQ

Como consta da ata, a decisdo foi a
seguinte:

Preliminarmente repeliu o Tribunal a
falta de qualidade do impetrante para
o exercicio da demanda, por unanimida-
de. Preliminarmente, ainda, deu como
hébil o ingresso do recorrente ao judi-
cidrio sem prévia reclamacdo adminis-
trativa, contra o voto do Sr. Ministro
Sampaio Costa. No mérito foi conce-
dido o mandado por incompativel com
principios constitucionais, o art. 3.2, do
decreto-lei n.0 9.102, de 26 de abril de
1946, contra os votos dos Srs. Minis-
tros Sampaio Costa e Djalma da Cunha
Melo, que denegaram. Usaram da pa-
lavra o advogado Dr. Tancredo Tostes
e 0 Exmo. Sr. Dr. Subprocurador Ge-
ral da Republica, respectivamente, pelo
requerente e pelo Ministério Publico.






