O MANDADO DE SEGURANCA E O RECURSO DE
TERCEIRO PREJUDICADO

MIGUEL SEABRA FAGUNDES

1. Dois — e apenas dois — sio os pressupostos constitucionais de
cabimento do mandado de seguranca: a) existéncia de um direito liquido
e certo, que nio o de liberdade de ir e vir; ) ameaca ou lesio, a esse direito,
por ato ilegitimo (ilegalidade ou abuso de poder) de qualquer agente do
poder publico (Emenda n.° 1, art. 153, § 21).

Duas circunstancias, porém, levaram a legislagio especifica, imediata-
mente posterior & institui¢io dessa via sumarissima — Lei n.° 191, de 16 de
janeiro de 1936 — a impor reservas processuais a4 sua utilizagio. Tendo em
vista a simplicidade processual do mandado de seguranca, imperativo da sua
assemelhacgio origindria ao habeas-corpus (Constituicio Federal de 1934, arti-
go 113, inciso 33, seg. parte), para o qual aparece como sucedineo, apos.
alguns anos da contencio deste, pela reforma constitucional de 1926, no
ambito estrito da protegio da liberdade de ir e vir, assentou essa lei que ele
seria cabivel somente em se tratando de direitos subjetivos passiveis de prova
documental; e, considerando o entrosamento do writ na sistematica das. vias
processuais, excluiu-lhe a oportunidade em se tratando de direitos para cuja
defesa existisse outro remédio pronto e eficaz. Assim ¢ que, no art. 7.°, § 1.°,
previu a instrugio do pedido apenas com prova documental, e, no art. 4.9,
vedou a impetragio quando se cogitasse de atos contra os quais fosse cabivel
“recurso administrativo, com efeito suspensivo, independentemente de caucio,
fianca ou deposito”.

3. [Essas posicdes do legislador, que o Codigo de Processo Civil (arti-
gos 320, inciso II, e 321), e a Lei n.% 1.533, de 31 de dezembro de 1951
(arts, 5.°, inciso I, e 6.°) repetiiam, a jurisprudéncia as ratificaria, ao
correr dos anos, afirmando a sua compatibilidade com o texto constitucional
instituidor.

4. Embora nio instituida em lei vedacio do uso do writ quanto a atos.
judiciais, a jurisprudéncia se mostrou vacilante no admiti-lo contra eles,
porém se inclinou, por fim, a aceitar-lhe o cabimento, desde que o ato judi-
cial, lesivo de direito, nfo encontrasse corretivo pelas vias normais do pro-
cesso. O que, de resto, era uma orientagio vitalizadora, em termos razodveis,
do remédio criado pelo direito constitucional positivo para a protegio de
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direitos subjetivos, qualificados antes pela exceléncia da pretensio (liquidez
e certeza) do que pela qualidade do agente ptblico argiiido de denegagio
arbitraria.

5. Reiletindo o critério assente na jurisprudéncia, a Lei n.° 1.533, de
31 de dezembro de 1951, dispde:

“Art. 5° Nio se dard mandado de seguranca quando se

tratar:

II — de despacho ou decisio judicial, quando haja recurso
previsto nas leis processuais ou possa ser modificado por via de
correi¢io;”

6. Com base nesse texto se tem pretendido que o direito a recurso,
assegurado pelo art. 815, do Cédigo de Processo Civil, torna incabivel a
impetracao de mandado de seguranga por aquele que, sem ser parte numa
acdo, teve direito seu afetado pela sentenca definitiva nela prolatada.

7. A nés se nos afigura que o direito de recorrer que nesse artigo se
reconhece ao terceiro prejudicado, nido exclui a sua opcio pelo mandado de
seguran¢a como via de ataque da sentenca.

8. Dentro do critério exegético, que leva a preservar, tanto quanto
possivel, as dimensbes constitucionais tragadas ao cabimento do mandado de
seguranca, mesmo considerando-o em face do sistema geral das vias proces-
suais, parece-nos que o recurso de terceiro prejudicado nio se insere entre
os excludentes do uso dessa aclo especialissima.

A expressio da Lei n.° 1.533 — “recurso previsto nas leis processuais”
— deve ter-se como relacionada com os recursos assegurados as partes.
Porque estas, se deles abrissem mao, para utilizar o mandado de seguranga,
estariam tumultuando, por sofreguiddo ou comodidade, a marcha normal das
vias processuais de que voluntariamente se valeram (autores), ou dentro de
cujos tramites aceitaram litigar (réus).

No que concerne a quem ndo foi parte na aglio, e apenas vai sofrer os
efeitos reflexos da sentenca, na qualidade de terceiro, a situagio é outra. O
recurso do art. 815 ndo lhe ¢é imposto como via finica e necessiria para o
valimento da sua pretensio contra o julgado. Estranho a lide, ele tem nesse
recurso apenas um caminho, dentre outros, que pode utilizar para resguar-
dar-se das repercussdes da sentenca proferida na agio em que nio foi parte.
O recurso para ele ¢ facultativo, “Essa faculdade de recorrer — ensina
OviLoN DE ANDRADE em comentirio ao citado art. 815 — independe da
existéncia de outros meios judiciais com que o terceiro possa defender os
seus direitos. Se estes forem de qualquer modo prejudicados na res inter alios
gesta, esti em suas mios optar entre o caminho mais breve e econdémico do
recurso, ou o mais demorado e mais oneroso de uma demanda posterior.
O recurso de terceiro ¢ puramente facultativo”. (Comentdrios ao Cédigo
de Processo Civil, 1.2 edigio, Forense, vol. IX, piags. 144-5). Se o recurso
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oferecido pelo Codigo para defesa de direito de pessoa estranha a relagio
processual, é de uso facultativo, a critério do proprio interessado (ao invés
do que sucede com os recursos deferidos as partes, que se nao usados levam
a preclusio e a coisa julgada), nio se pode inclui-lo entre os recursos pre-
vistos nas leis processuais, que uma vez existentes tornam descabida a impe-
tragio de seguranga. Emprestar-lhe este efeito sera privar o terceiro, totalmente
descomprometido com a agio ajuizada, de optar, entre varios meios de defesa
do seu direito, por aquele que lhe pareca o mais condizente com o seu
interesse, Serd impor-lhe o uso de remédio processual que, a seu juizo, pode
nio se afigurar o melhor para a defesa do seu direito, seja pela inferioridade,
quanto & prova e ao debate, em que se situe frente ao autor e ao réu na agio,
seja por lentidio no desate da controvérsia, seja, enfim, por motivos outros
vinculados ao seu interesse em espécie. Nio sendo o terceiro compelido a
usar o recurso do art. 815, mas tendo nele, tio somente, uma via, além
doutras, para atacar a sentenca que o prejudica, nio hi como excluir o seu
apelo ao mandado de seguranca, com base no inciso II, do art. 5.°, da
Lei n.° 1.533. Nédo é possivel dizer, em relagfio a ele, que haja recurso pre-
visto na lei processual, pois 0 que nela se prevé pode ser insuficiente, a seu
juizo, para a defesa da sua pretensio invalidatoria. Somente quem ¢é parte
¢é que ndo pode, uma vez eleita (autor) ou aceita (réu) determinada via
processual, variar para uma outra, com preteri¢gio dos recursos a cuja acei-
tagio, como roteiro para os tramites finais da lide, se obrigou virtualmente.

9. Porque assim de distinguir, nio nos parece aplicavel, nesse caso, a
Samula n° 267, da “Jurisprudéncia Predominante do Supremo Tribunal
Federal”, (“Niao cabe mandado de seguranca contra ato judicial passivel
de recurso ou correi¢io’), que, de resto, traduz, quase literalmente, o texto
do art, 5.2, inciso 11, da Lei n.° 1.533, O critério que ali assentou o Pretério
Supremo ha de ter tido em vista o comum dos casos, isto é, o de recurso
atribuido as préprias partes, e, portanto, sem alternativa do apelo a outras
vias processuais, Nio o caso singular do estranho a lide, que ndo sendo
obrigado, processualmente, a usar o recurso do art. 815, do Cédigo Proces-
sual, pode ver no mandado de seguranca (como nos embargos de terceiro)
meio mais eficiente para a defesa do seu direito em face da sentenca.
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