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1. A presente reflexso origina-se dos inGmeros feitos que transitam no Poder
Judiciario em matéria de mandado de seguranca impetrados contra autoridades pa-
blicas ditas coatoras, sem gle a entidade reito pablico, Estado, nas hipdteses
de gue nos ocupamos, integre a lide comoparte %ue & na demanda.
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Esia freqlente, sendio quase constanie auséncis deintimacic.ao Estade — co-

mo provaveimente ocorra om relaco & Unido e aos Municipios — pessog juridica de

ceamento de defesa. Deste grave equivoco processual & que nasceram a inguietude

e reflexdo ora suscitadas.

2. Perfilamos o entendimento que parece inafastavel segunde o guat o conflito

estatal e nio do agents administrative como tai, mero detentor de uma fungdo pu-
biica e chamado 3 lide como autoridade apontada como coatora. '

3. A tese ora sustentada encontra arrimo em nossos melhores administrativis-
tas e processualistas, do porte de SEABRA FAGUNDES, CASTRO NUNES, TE-
MISTOCLES CAVALCANTL referidos e referendados por CELSO AGRICOLA
8ARB! {in Do Mandado de Seguranca, Forense, RJ. 1978, p. 177 ¢ seguintes).

Gcorre que a entidade de direito pablico, titular da condicBo de pessoa juridi-
ca, tern necessariamente que comparecer 3 lide pela singela razo de que é nesta
condico ¢ em razéio desta condico que possui capacidade processual. Nes-
e particular & preciosa a licdo do eminenie desembargador ATHGS GUSMAD
CARNEIRD {em Intervencio de Terceiro, Ed. Saraiva, 1982) quando registra com
clareza que “‘capacidade para ser parte consiste, assim, pa aptidio para praticar
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Bhico interno sfo, nomeadamente (...} “os Estados, presentados por seus procura
dores (CPC, art. 12}, Reconhece aguele insigne magistrado gue tem-se admitido,
ern litigio, em certos casos, os proprios orgdos de pessoas juridicas, anotando que
evidentemente ndo podem ser acionad imples departamentos da AdmE,

“nistracdo Publicaf...}".
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Registre-se enfaticamente que o agente administrativo carece de capacidade
processual dado que ndo & pessoa juridica, nem de direito piblico, nem de direito
privado: nde¢ comparece, outrossim, como pessoa fisica ou natural. Da-se que o
agente administrativo, na sua esfera de atuacéo junto ac poder publico, tem podes,
tem competéncia para fazer ou desfazer o ato pretensamente lesivo a direito indivi-
dual. Mas isto nio significa, em absoluto, que, quando da atuacdo do Poder Judi-
ciario, este mesmo agente administrativo esteja habilitado a figurar como parte na

“deranda, com capacidade processual por si 0, Trata-se de agente sujeito ao poder

estatal e,este poder estatal é que precisa comparecer & lide, para integra-la co-

mao parte passiva nesta configuracdo processual.

Este posicionamento foi enfrentado precisamente dentro desta moldura no julga-
mento da Apetacio Civel n® 30.404 pela 17 Camara Civel — P. A_ {in Revista de Ju-
sisprudéngia do 7. J. R. 5., n® 78, p. 285 e seguintas), cuja ementa aponia gue:

“Parte no mandado de seguranca é a entidade de direito publico, ndo a autoridade
apontada comao coatora {...}",

E no voto do sempre eminente Des. ATHOS GUSMAQ CARNFIRQ destaca-se a po-
sicho bem definida no sentido de gue:

A parte passiva no mandado de seguranca conforme a doutring prevalente,
ndo 6 a autoridade coatora, ndo é o informante, mas sim ¢ a entidade de direito pu-
blico a cujo servico & mesma autoridade se encontra. ( ato impugnado é do ente
publico e ndo ato pessoal do funciondrio. A deciséo jurisdicional regutara a situacio
do impetrante, ndo perante o funcionario, mas perante a8 entidade de direito
publico”.

Reconhece ao longo do vote, com todas as letras, que “proferida a sentenga, o
dever de cumpri-la figlmente, em: todos 08 seus termos, impde-se na Grbita de suas
atribuicGes, a todos e quaisquer servidores do Estado a quem a ordem judicial seja
aptesentada’”,

Dite de outro modo, os efeitos da sentenca nda incidem na 6rbita pessoal, fun-
cional ou patrimonial do agente administrative apontado como autoridade coatosa,
mas rigorosamente atuam no ambito da administracdo pablica respectiva, Unido,
Estado ou Municipio a gue o funcionaric pertenca. Se se trata de requisito pasa in-
gresso em concurso piblico, para exemplificar, o impetrante, tendc obtido a segu-
ranca, serd virtualmente um servidor pablico de uma daguelas entidades de direito
pablice, compora seus quadros, prestaré servico de contelide ocupacional definido
em lei e, a evidéncia, sera pago pelos cofres pablicos correspondentes. O mesmo
ern matéria tributaria, onde a polarizacdo econdmica serd imediata em relacdo A pre-
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tada pela pessoa juridica de direito publico, ela sim com capacidade processual &
comparecer & demanda. A autoridade coatora, para os efeitos do “wiit”, é tho-
somente informante, nio é parte processual.

Tal entendimento ndo afasta a‘letra da lei (Lei n® 1.533/51, artigo 77, 1) que de-
termina a notificacdo do coator do conteddo da inicial.

4. impde-se aqui a distincdo a seguir exposta:

al a pessoa de direito publico é verdadeiramente a _parte passiva no
mandamus, interessada gue é precipuamente na solugio do confiito {ofr. posicho
4 firme do Ministro COSTA MANSQ, em Arquivo Judiciasio, Vol. 40, p. 102].
Segue-se dai que tal entidade, detentora de personalidade juridica e consequente
capacidade processual, € gue deve ser citada. Sufraga tal posicio literalmenie
CASTRO NUNES (em Do Mandado de Seguranca, 7° Ed., p. 254}, sendo esta
corrente inquestionavelmente confortada pelo reconhecimento de gue o mandado
de seguranca, uma ver concedido, teré efeitos na esfera patrimonial do Esta-
do, na Fazenda Pablica. Resuita “'ndo ser possivel, por tudo isso, abstrair da sua
presenca {Fstado] no processo, corno parte passiva, ndo obstante 0s termos Ja pre-
ceituacdo legal”, na conclusdo de CASTRO NUNES {op. cit. p. 255).

A mesma linha de argumentacdio & defendida por THEMISTOCLES BRANDAOC
CAVALCANT! {Do Mandado de Seguranca, 47 Ed. RJ, 1857, p. 252 e seguintes)
erm termos precisos:

O Estado 6 uma entidade definida, tem personalidade juridica e os seus funcio-
nérias sdo, como observa FRITZ FLEINER, apenas 6rgios de uma entidade s6 que é
‘Estado. Individualmente o funcionério ndo pode representar o Estado, ndo so pelo
principio da hierarquia, como ainda porque isto importaria na diluicdo da personali-
dade juridica do Fstado, como unidade politica e organizacdo administra tiva”,

5. Consigna que “'a audiéncia da pessoa de direito pablico interessada’’ exigida
pelo Constituinte de 1934 {artigo 113, 33 da Constituicdo Federal de 1934} & enders-
cada “nfo ao funcionario que praticou ¢ ato, mas ao Estado, pelo seu representante
jegitimo”’. E arremats aguele inolvidavel constitucionalista e administrativista, ensi-
nando gue a presenca do autor do ato é restrita as fungdes que exerce e ndo pede

envolver, em sua plenitude, a da pessoa iuridica, mesmo gue tal agente seja capaz
de corsigir o ate ou seus efeitos {op. cit,, p. 260),

0 cerne da questdc ora enfocada sadica em que o mandamus tem carater de
dernanda contra a pessoa juridica de direito plblico, em relacdo a qualo funsionario
ou agente é apenas delegado adminisirativo, sem perscnalidade juridica ¢, via de

conseqgiidncia inafastavel, sem capacidade processual. -
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6. b} Na condicio de agente da administracdo, a autoridade dita coators de-
ve ser notificada, ex vi lege, para prestar as informacdes. £ precisamente den-
tro deste contexto que se coloca CELSO AGRICOLA BARBI {op. cit. p. 177 e 178}
naGs LErmoes:

"Quem é parte passiva no Mandado de Seguranca? A nosso ver, & razdo estd
com SEABRA FAGUNDES, CASTRO NUNES e THEMISTOCLES CAVALCANTI: a
parte passiva no mandadeo de seguranca é a pessoa juridica de direito pablico, a cu-
jos guadros pertence a autoridade apontada como coatora {...} 0 ato do funcionario
é ato da entidade publica a gue ele se subordina. Seus efeitos se operam em relacdo
a pessoa juridica de direito publico. E, por lei, 56 esta tem 'capacidade deg ser parte’
no nosso direito processual civil”, {Grifou-sel.

Esclarece que a circunstancia de haver a lei previsto a notificacdo da autoridade
coatora & apenas uma questc de ordem técnica, com vistas a celeridade do proces-

7. Sabe-se gue a raz8o aduzida pelos drg8os judiciais pela ndo citacio da enti-
dade de direito publico para integrar a lide assenta na natureza peculiar do
mandamus, sua celeridade, a ieparacio pronta e eficaz 8 lesfo ao individual. Da-
se, porém, gue na busca desta agilizacgo tem o Poder Judiciario congedido limina-
res e concedido a final, as segurangas, sem que a pessos juridica de direito pablico
esteja presentificada na demanda por seus procuradores. Cientes da decisdo de 17
grau, usam do recurso de Apelacio para desfazer a sentenca, entdo aditando argu-
mentos & informaciio tendo, portanto, de enfrentar uma decisdo i proferida contra
a gual insurgem-sg em grayu de fecurso.

proferidas pelos juizos a quo, em razdo da auséneia de citacdo do Estado, nos casos
dos feitos contra autoridades estaduais. 1sto vern configurando inadmissivel cercea-
mento de defesa, com graves prejuizos para o Poder Publico estadual, ausente a lide
até o grau de recurso, sendo até a extingdio do processo. E exatamentea constatacdo
do Des. ATHOS GUSMAD CARNEIRO, ainda no mesmo voto acima referido, regis-
trando que “proferida @ sentenca, ja o Estado, entidade de direite plblico,
apresenta-se ostensivamente como sendo a parte passiva, apelando - como no ca-
so presente — ou contra-arrazoando através de seus representantes judiciais regula-
res, no caso, a Consultoria-Geral do Estado” (op. cit. p. 269).

8. Afasta-se assim a construcdo da figura processual gue pde a entidade de di-
reito pablico como litisconsorte passivo necessario: seria o reconhecimento de que
2 autoridade coatora é parte processual, posicio esta que ndo se compadece com a
sisteméatica aqui defendida. Dite numa palavra: a legitimidade da pessoa juridica de
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direito pablico no mandado de seguranca é como parte e nesta condiciio deve ser
citada, na pessoa de seu representante legal, a teor do artigo 12 do Cédigo de Pro-
¢esse Civil.

9. E por demais sabido que mais grave & a ofensa infringida a um_principio

_Jutidico do que estritamente a uma regra juridica, Ora, a Justica Civil, assim como a
Fenal, & informada por duas ordens de grandes principios que ndo podem ser des-
considerados, scb pena de cometimento de irremedidve! inconstitucionalidade, a
saber, o direito 3 tutela jurisdicional e o devido processo legal. Ambos assen-
tarm em pringipio norte, gual seja o principio da isonomia (Emenda Constitucional
n® 1 de 1968, artigo 153, §8 17). Este caminho s6 tem uma direclio possivel: o

defender-se,

Parafraseando ADA PELLEGRINI GRINOVER {em Os Principios Constitu-
ctonais e o Codigo de Processo Civil, p. 913:

0 preceito “audiatur et altera pars” surge imposto por um principio ingrente a
propria justica, ou seja na sua nota tipica de alteridade ou bilateridade. O principio
de que ninguém pode ser julgado sem ser ouvido {nerno inauditus damnari potest)
deccrre do proprio principio da isonomia: eis o seu fundamento politice”.

{ que se pretende demonstrar & que a ndo ouvida da parte, pessoa juridica de
direito pGblico, implica em cerceamento de defesa, ferindo o principio do contradi-
torio, restringindo com isto, sendic impedindo, o tratamento processual igualitario
garantido constitucionalmente,
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