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RESUMO

Esta monografia objetivou estudar analiticamente as peculiaridades que permeiam o instituto
do mandado de seguranga quando impetrado em face ao ato de autoridade jurisdicional
penal, em razao da significativa importancia do remédio constitucional, ndo apenas para o
resguardo de interesses da “acusacado”, mas também para a protecdo de direitos do
acusado ndo amparados pelo habeas corpus, quando violados por ato abusivo ou ilegal do
juiz ou tribunal. Ao longo da pesquisa, percebeu-se a indispensavel necessidade de se
proceder a uma breve retrospectiva histérica acerca da tutela aos direitos fundamentais,
tanto no direito alienigena, quanto no direito positivo brasileiro, até se chegar a atual
fisionomia do mandado de seguranga. Ademais exibiu-se a aprecia¢éo do writ de seguranca
nos seus aspectos gerais, tornando possivel a posterior confrontagdo com as
especificidades do tema. Nessa perspectiva, promoveu-se ao estudo dos elementos
caracteristicos da agdo mandamental, passando-se pela conceituacido e finalidade,
divergéncias acerca da natureza juridico-processual, legitimacéo ativa e passiva, prazo para
impetracdo e sua natureza, até tratar da competéncia para conhecer da agao de seguranca.
Em seguida, foram identificados e analisados os requisitos essenciais para a impetragédo do
remédio herdico, abordando-se a polémica acerca da expressao direito liquido e certo, a
definicdo de ilegalidade ou abusividade do ato perpetrado, o atual alcance da expressdo ato
de autoridade, bem assim a inexisténcia de outro remédio constitucional. Por fim, analisou-
se mais detalhadamente o mandado de seguranga em face de ato jurisdicional penal,
examinando as suas peculiaridades e algumas hipéteses do seu cabimento no juizo
criminal.

Palavras-Chave: Mandado de Seguranga. Agao Judicial. Processo Penal.
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INTRODUGCAO

Este trabalho objetiva analisar os aspectos do mandado de seguranca
contra ato jurisdicional penal, examinando as polémicas doutrinarias e
jurisprudéncias sobre o tema, bem como fazemos uma rapida abordagem de
institutos do direito comparado que influenciaram a criagao do mandamus brasileiro

e sua evolugao histdrica na legislacao nacional.

O mandado de seguranca foi criado como remédio juridico do habeas
corpus na qualidade de tutelador de direito individual ndao abrangido pelo direito
individual (nédo abrangido pelo direito) de ir, vir e ficar. Logo, por intermédio do
mandamus o legislador constitucional tendeu a proteger direito liquido e certo ndo

amparado pelo writ sobredito.

Desde sua criacdo, sempre esteve associado a defesa dos direitos
individuais dos membros da sociedade em face do arbitrio do Poder Executivo,
entretanto com a promulgacado da Constituicdo de 1934, foi possivel perceber os
primeiros ensaios contra atos jurisdicionais, sendo utilizado como instituto para
resguardar os direitos dos cidadaos quando ameacados por ato de qualquer

autoridade.

Todos os que militam no juizo criminal ou estao familiarizados com o
processo penal sabem que existem iniUmeras situagdes que podem ocorrer no curso
de um feito, para as quais a lei, pelo seu arcaismo, nao prevé um auxilio que possua
o fim de desconstituir o ato judicial que decidiu algum incidente ou questdo de

interesse das partes, réu, vitima ou terceiro.
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Em tais hipoteses, ficariam as partes a descoberto de uma protecéao legal
contra a eventualidade de um ato tido como ilegal ou praticado com evidente abuso
de poder. Entretanto, quando nao existe no ordenamento juridico previsdo acerca do
socorro especifico para determinada situagdo, cabera, nestes casos, a interposicédo
do Mandado de Seguranga como garantia Gltima do individuo contra o ato ou
decisao considerados ilegais ou abusivos, sob pena de se estar negando a propria
destinacao finalistica do direito como instrumento de protegéo e realizagao do ser
humano.

As mudancas do mundo contemporaneo favoreceram novas aspiracoes
da sociedade, que ndo mais se conforma com inimeras arbitrariedades cometidas

por autoridades, pois almeja a reta observancia dos direitos constitucionais.

Por acreditar relevante o controle das arbitrariedades por vezes cometidas
por magistrados na execucdo de sua atividade laborativa especialmente na area
criminal, e a inércia do ofendido (que a maioria das vezes & pobre e nao tem
condicbes de constituir advogado) frente a esses abusos, reconhecemos a

necessidade de estudar algumas questdes sobre a matéria.

Outrossim, percebemos que a doutrina e jurisprudéncia nacionais nao
adotam posicionamento Unico sobre a natureza processual do mandado de
segurancga, se € agao ou nao, dentre as que lhe consideram agéo civil ou néao, sendo

outra motivacao para a escolha deste tema.

A pesquisa tem como objetivo primordial analisar a legislacdo patria
confrontando-a com as orientagées doutrinarias e jurisprudenciais no que pertine as
peculiaridades do mandado de seguranga quando impetrado contra ato jurisdicional

penal.
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Para o desenvolvimento da pesquisa, o método utilizado foi o légico-
dedutivo, com a investigagao por meio de pesquisas bibliografica, baseando-se na
analise da literatura ja publicada em forma de livros, revistas, publicagdes avulsas e

na internet.

No inicio do trabalho, apresentamos os antecedentes historicos do
mandado de seguranga, os institutos semelhantes no direito comparado e este

remédio constitucional do direito brasileiro.

Também neste capitulo, conceituamos o writ, discutimos sua finalidade e

natureza juridica.

No segundo capitulo, inserimos o mandado de seguranga na esfera
criminal, discutindo as condigdes da agado penal do writ, dentre elas vontade legal,

legitimacao, interesse de agir, prazo e competéncia.

No tocante ao terceiro capitulo, apresentamos e analisamos os requisitos
essenciais para o cabimento do mandado de seguranga, examinando o que vem a
ser direito liquido e certo, ilegalidade ou abuso de poder, ato de autoridade (neste
ponto procuramos determinar o alcance do termo autoridade) e finalmente o nao

cabimento de outra medida constitucional.

No capitulo quarto, analisamos mais detidamente o mandado de
seguranga contra ato jurisdicional penal, comparando-o com o habeas corpus,
apreciando a natureza juridico processual do writ na esfera criminal, a competéncia,
a legitimidade ativa, especificando quando podera ser impetrado pelo Ministério

Publico, pelo ofendido e por terceiros e ainda a legitimidade passiva.
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Ao final, apresentamos inumeras hipéteses de cabimento do mandado de
seguranga no juizo criminal, inclusive algumas aplicagcées do mandamus na Lei n°
9.099/95, bem como as consideragées finais.
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1 ANTECEDENTES HISTORICOS DO MANDADO DE SEGURANGA,
INSTITUTOS SEMELHANTES NO DIREITO COMPARADO,
CONCEITUAGAO, FINALIDADE E NATUREZA JURIDICA DO
MANDADO DE SEGURANCA

1.1 Antecedentes historicos do Mandado de Seguranca

O homem, desde que comegou a viver em civilizagdo, buscou
incessantemente conquistar direitos individuais e coletivos, ndo em decorréncia de
um conhecimento mais profundo nesta ciéncia, mas em virtude de um sentido

natural de protecao a todo aquele que vive em agrupamento.

Nessa linha de raciocinio histérico, convém ressaltar, que somente no
correr da idade moderna, que o homem passou a ter preocupagao mais contundente
com determinadas garantias, capazes de limitar o poder governamental e do proprio

particular.

1.2 Institutos Semelhantes no Direito Comparado

No periodo helénico nao havia instrumentos colocados nas maos do
individuo para a defesa de quaisquer prerrogativas individuais, porque entre eles

predominava o poder teocratico.

O povo grego vivia submisso a autoridade governamental, embora fosse

detentor de direitos civis politicos civis e politicos, até mesmo com ampla
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intervencdo na administragdo publica, entretanto ele ndo tinha nenhum direito

individual tutelado.

A exemplo da civilizagao grega, no correr da civilizagdo romana, nos trés
estagios, cuja duragdo foi de treze séculos, ndo se observou nenhuma garantia

individual aquele povo.

Mesmo na fase da republica, onde o civis participava com direitos
politicos, nao havia o reconhecimento de qualquer direito individual contra o

governo.

A Unica garantia a obstar os possiveis abusos de poder consistia na
acusacao contra o magistrado(funcionario), quando expirasse o tempo, em geral um
ano, do munus em que fora investido. O Estado ndo podia ser acionado, mas

respondia por seus agentes; nem mesmo admitia acao sobre eles.

O antecedente evidente do nosso mandado de seguranca surgiu na
Alemanha; eram as chamadas inhibitiones germanicas que se constituiam em
processos interditais, os quais tutelavam as relagdes de direito publico, em que o
direito do administrado em oposigédo a administragcao era reconhecido, ja que os
germanicos submetiam o Estado e seus 6rgaos, inclusive o rei, ao direito nacional, a
lex terrae. O individuo lesado podia postular seus direitos perante a assembléia do

povo e depois perante o colégio de homens-bons ou jurados.

Na Franca, durante o Século XVIII, os atos dos reis eram livres, ndo
implicavam em nenhuma responsabilidade juridica. Porém, no final desse século, o
direito constitucional passou a resguardar a liberdade dos particulares contra o
arbitrio e a prepoténcia dos proprios agentes do poder do Estado. Esta

recorribilidade do individuo a um 6rgao do Estado, a fim de coibir o abuso e a
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ilegalidade de outros representantes do proprio governo, somente se tornou possivel
mediante a adocao da técnica da separacao das fungdes estatais preconizadas por
Montesquieu. O direito europeu, porém, nao conferiu aos cidadaos, desde logo, um

remédio eficaz contra os abusos estatais.

Foram os Estados Unidos que trataram de traduzir os postulados
ideoldgicos de liberdades publicas em meios praticos e eficazes para tutelar os
direitos do homem contra os desmandos do Poder Publico. Diferentemente dos
europeus, que se caracterizaram por uma evolugdo mais tedrica e menos
pragmatica, os norte-americanos, desde logo, trataram de criar instrumental proprio
para que as aspiragbes politico-filoséficas de liberdades individuais fossem

eficazmente observadas.

Do pragmatismo norte-americano surgiram os chamados writs, que
possuem, contudo, origem inglesa. Prestam-se a protecao de direitos lesados para
cuja reparagao n&o haja na lei, outros meios mais adequados. E de se observar que
desempenham papel ainda mais amplo que o mandado de segurancga, pois ndo se
opbdem tao-somente a atos do Poder Publico, mas também a violagao de direitos por

particulares.

A experiéncia mexicana, no que diz respeito a tutela de direitos
incontestes do homem, muito nos serviu para a construgcdo do mandado de
seguranga. Instituiu-se naquele pais o juicio de amparo, como medida de protecao
ao direito individual, como controle da constitucionalidade das leis e demais atos do
Poder Publico, bem como o controle da legalidade dos atos das autoridades em

geral, inclusive dos judiciarios.

Apesar de o instituto do juicio de amparo ter certa semelhanga com o
mandado de seguranca brasileiro, € inegavel que esse instituto € bem mais amplo,

mas apesar das divergéncias entre os dois, eles constituem remédios constitucionais
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que visam a tutela de direitos subjetivos, em regra individuais, ofendidos por

ilegalidade ou abuso de poder.

No Direito Portugués, encontramos, ainda, a chamada apelagdo
extrajudicial, que podemos também considerar como fonte histérica do mandado de
seguranga, tendo em vista a similaridade de seu conteudo. Na apelagéo
extrajudicial, porém, o objeto de exame era feito somente através de meio juridico

recursal.

Assim € que, nas Ordenacdes Afonsinas, na esteira do Direito Romano,
que admitia apelagéo contra a nomeacgao injusta ad numera publica, e do Direito
Canbnico — cogitaram os portugueses de apelagdo extrajudicial, prescrevendo que
delas podiam licitamente apelar para seus Juizes, caso se sentissem agravados em
seus direitos, salvo se estes direitos confrontarem os direitos do rei. As Ordenagdes
Manuelinas e Filipinas contém disposi¢coes que retornam ao assunto, com o mesmo
conteudo.

1.3 O Mandado de Segurang¢a no Direito Brasileiro

O mandado de seguranga € um instituto precipuamente patrio, nao
encontra instrumento absolutamente similar no direito estrangeiro, entretanto nao
enseja duvidas o fato de que os institutos analogos adotados, principalmente, na
Inglaterra, nos Estados Unidos e no México, foram de substancial valia para o

surgimento do mandado de seguranga no Brasil.

Ainda que inspirado pelos remédios encontrados no Direito Internacional
Comparado, foi o esforco da doutrina e do legislador nacional, atendendo as

necessidades praticas da realidade brasileira, que conferiu ao mandado de
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seguranca as feigbes juridicas que hoje este instituto possui, surgindo

posteriormente ao habeas corpus.

E naturalmente logica a antecedéncia do habeas corpus relativamente ao
mandado de seguranca, apesar da histéria deste inserir-se na daquele. Por uma
questao natural, o bem mais precioso e precipuo a ser tutelado pela norma legal foi
a liberdade individual. O direito de ir, vir e ficar do cidadao era e ainda o é objetivo

especifico do habeas corpus.

A tutela de outros direitos, que tém como instrumento da defesa o
mandado de seguranca, mas que outrora eram amparados também pelo habeas
corpus, surgiu posteriormente, como necessidade incindivel de melhor resguardo

contra a prepoténcia e o arbitrio da autoridade publica.

A Carta Magna de 1934 criou no direito brasileiro o instituto do mandado
de seguranca, em seu artigo 13, inciso XXIlI, que estabelecia que se daria mandado
seguranga para defesa de direito certo e inconteste, ameagado ou violado por ato
manifestamente inconstitucional ou ilegal de qualquer autoridade. O processo era o
mesmo do habeas corpus, devendo ser sempre ouvida a pessoa de direito publico

interessada. O mandado nao prejudicava as acdes competentes.

A Carta Constitucional de 1937 ignorou este instituto, o qual restou
regulado pela Lei n° 191, de 16/01/1836, sendo que esta além de estabelecer seu

processo, excluiu de seu ambito a liberdade de locomocgao.

A Constituicao Federal de 1946, bem como a de 1967 e ainda a Emenda

Constitucional de n°® 1/1969, continuaram albergando o instituto do mandamus .



20

A atual Constituicdo do Brasil, também acolheu em seu amago o
mandamus: “condeder-se-a mandado de seguranca para proteger direito liquido e
certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsavel pela
ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica

no exercicio de atribuicdes do Poder Publico”.(artigo 5°, inciso LXIX).

Como inovagao, o Diploma Maior trouxe o mandado de seguranca
coletivo, que pode ser impetrado por partido politico com representagdao no
Congresso Nacional, organizagao sindical, entidade de classe ou associagado
legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos

interesses de seus membros ou associados.(artigo 5°, inciso LXX).

No quadrante infraconstitucional, 0 mandamus se encontra disciplinado
pela Lei n® 1.533, de 31/12/1951, e além de devidamente defini-lo, embora com
relacao nao adaptada ao novo Estatuto Constitucional, também disciplina o
procedimento do Writ, sua sentenca, os recursos cabiveis, bem como as hipéteses

onde ndo tem cabimento, etc.

1.4 Conceituacao e Finalidade do Writ

Nao se faz possivel conceituar o mandado de seguranca sem se fazer

referéncia a classica definicao esposada por MEIRELLES (1989, p.3):

E o meio constitucional posto & disposi¢éo de toda pessoa fisica ou juridica,
orgdo com capacidade processual, ou universalidade reconhecida por lei
para a protegdo de direito individual ou coletivo, liquido e certo, nao
amparado por habeas corpus ou habeas data, lesado ou ameacado de
lesdo, por ato de autoridade, seja de que categoria for e sejam quais forem
as fungdes que exercam.
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Com efeito, o mandado de seguranga ndo pode ter seu conceito
desvinculado da premissa de que é ele instrumento de tutela dos direitos dos

cidadaos em face do arbitrio do Estado.

Em trabalho direcionado ao writ de seguranga em matéria criminal,

MOSSIN (1996, p.61) assim conceitua o examinado instituto:

[-..], pode-se conceituar o mandado de seguranga como sendo, a agao de
conhecimento tendente a amparar direito liquido e certo, n&o tutelado pelo
habeas corpus ou habeas data, quando vulnerado por ilegalidade ou abuso
de poder provindo de ato de autoridade publica ou agente de pessoa
juridica no exercicio de atribuicées do Poder Publico.

Por fim, cabivel a reprodugao dos seguintes ensinamentos conceituais no

tocante ao mandamus:

[...] instrumento juridico de indole constitucional utilizavel para a protecéo de
direito liquido e certo que esteja sendo violado ou ameagado por ato ilegal
ou com abuso de poder, emanado de autoridade publica ou agente de
pessoa juridica no exercicio de atribuigdes de Poder Publico.(COSTA, 1997,
p.357).

E uma agdo [...] promovida para neutralizar ofensa a direito subjetivo
individual ou coletivo, privado ou publico, por meio de ordem corretiva ou
impeditiva da ilegalidade partida de autoridade. (CASTELO BRANCO, 2003,
p.174).

Citando VIDIGAL apud SALLES (2002, p.122) que “O mandado de
seguranca € o remeédio que cabe ao particular para anular as medidas de execucéo,
possessorias ou acautelatorias, que a administragéo pode, sem intervencao judicial,

efetivar.”

No dizer de BUENO (2004, p. 5), “[...] é ele o mecanismo de defesa do
cidadao contra a prepoténcia do Estado ou de quem produza atos ou fatos juridicos

em nome do Estado.”
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A conceituacdo mais ampla sobre mandado de segurancga repousa na obra de
Mantovani Colares Cavalcante, intitulada Mandado de Seguranca (Dialética — Sao
Paulo — 2002, p. 256). Diz o professor:

Mandado de seguranca representa um direito fundamental a tutela
especifica(corretiva ou de preservacéo) contra atos comissivos ou
omissivos, concretizados ou na iminéncia de sé-lo, que sejam ilegais ou
abusivos, praticados pela administragdo publica ou por quem os faga em
seu nome, desde que nao se mostrem amparaveis por habeas corpus ou
habeas data , sendo tal direito fundamental ha se exercitado dentro de um
lapso temporal diminuto fixado em lei, por meio de agdo de natureza civil,
com procedimento sumario vinculado, pois os fatos devem ser comprovados
documentalmente e por ocasido da propositura da agdo, possuindo o
julgador poderes acautelatérios, para que se mostre efetiva a seguranca
acaso concedida por ocasido do julgamento, e cuja deciséo final tende a ser
de um colegiado, mostrando-se ainda auto-executavel o julgamento.

Diante disso, constata-se, as escancaras, que o mandado de seguranca é
um remédio constitucionalmente garantido aos titulares de direitos liquidos e certos —
que independem de produgdo de prova —, em face de lesdo ou ameaca de lesao
decorrente de ato ou omissao de autoridade publica ou agente de pessoa juridica no

exercicio de atribuicao do Poder Publico.

Estabelecida a definicdo do instituto mandado de segurancga, considerada
nessa pesquisa como a mais adequada a pratica forense, necessario se demonstra
o exame atinente a finalidade desse instrumento, conseqiiéncia inafastavel do

conceito ora adotado.

Defende MORAES (2003), que o mandado de seguranga visa a tutelar os

individuos dos atos ilegais ou perpetrados com abuso de poder.

Com arrimo na orientacao de MEIRELLES (1989, p. 7), o mandado de
seguranca seria “destinado a afastar ofensa a direito subjetivo individual ou coletivo,

privado ou publico, através de ordem corretiva ou impeditiva da ilegalidade [...]."
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Consoante pensamento esposado por BUZAID (1989, p. 67), salienta

sobre a caracteristica fundamental sobre a agdo mandamental, vejamos:

A sua caracteristica fundamental consiste na possibilidade de compelir a
autoridade publica a praticar ou deixar de praticar algum ato. Esta solugdo
rompe com uma larga tradicdo, segundo a qual o inadimplemento da
obrigagéo de fazer ou de n&o fazer se resolve em reparacéo pecuniaria, isto
€, na condenacao em perdas e danos.

NUNES (1987, p. 37), por outro lado, leciona que o writ “realiza dupla
fungao: restitui o exercicio do direito, removendo o obstaculo ou suprindo, pelo

decreto judicial, a recusa do Poder Publico.”

Entende-se que, para melhor adequar a assertiva acima ao atual
ordenamento juridico, acertada seria a sua complementagdo com as seguintes
palavras: ou daquele que em seu nome atue, haja vista ser possivel a impetragao de
mandado de seguranga contra ato de particular, quando este exerca atribuigao
conferida pelo Poder Publico.

Na explanacao de BUENO (2004, p. 9), relata sobre a finalidade da acao

constitucional, observemos:

[...] o mandado de seguranga volta-se ndo a reparagdo de um direito ja
iremediavelmente lesionado, mas, muito pelo contrario, & conservagédo do
pleno exercicio, fruicdo e gozo do direito em seu estado puro, ndo tolerando
sua substituicdo pelo equivalente monetario. O mandado de seguranca
dirige-se a protec&o do direito em si e ndo a de seu sucedaneo patrimonial.

Dito isto, forcoso reconhecer que a finalidade precipua do remédio
herdico é tutelar os direitos dos individuos frente as arbitrariedades e abusos
cometidos pelas autoridades publicas. (CUNHA, 2005), ou por aqueles entes
privados que atuem em nome do Poder Publico, ndo havendo que ser impetrado

com o fito de obter indenizagao.
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1.5 Natureza Juridica do Mandado de Segurancga

Preliminarmente, cumpre-nos deixar assentado que o entendimento
predominante na doutrina e na jurisprudéncia patrias € aquele segundo o qual o

mandado de seguranca se reveste de natureza de acao judicial.

Com efeito, outra ndo poderia ser a orientagdo adotada, haja vista que,
conforme se depreende da analise do instituto, em tudo se assemelha a definicdo da

acao, ainda que, guarde suas peculiaridades.

A professora titular do Processo Penal da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, GRINOVER (2001, p, 220) diz que o “writ" tem seu
campo de abrangéncia determinado por exclusao, eis o ensinamento esposado pela

mestra:

Sua natureza juridica, como ocorre com o “habeas corpus’, € a acéo,
reforcada pela Constituicdo. S6 cabe contra ato de autoridade,
diversamente do que se da com habeas corpus. A expressdo “direito liquido
e certo” & entendida em sentido processual, como direito comprovavel
documentalmente, sem necessidade de instrugdo dilatéria, o que lhe
confere as caracteristicas do rito sumario. E aplicavel na dimenséao
preventiva, contra ameaca ou perigo de lesao.

PINTO (1992), mencionou em sua obra “Medida Cautelar de Mandado de
Seguranca e Ato Judicial, sobre a natureza juridica do o mandado de seguranga,

afirmando que é:

Uma deciséo interlocutéria, que consiste num pronunciamento judicial de
natureza deciséria, poréem nao tem efeito o fim do procedimento ou do
processo. O mandado de seguranca & pressuposto de preservagao da
possibilidade de satisfagdo do direito do impetrante, na sentenga. Objetiva
obstar que o lapso de tempo, que medeia a propositura da acdo e a
sentenca torne o mandamento, que possa nela vir a ser contido, indcuo, do
ponto de vista concreto. O mandado de seguranca €& caracterizado,
sobretudo, pela possibilidade de concessdo de medida liminar que pode, ou
n&o, corresponder aquilo que se pleiteia no pedido.
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Para BARBI (1987), na obra Do Mandado de Seguranca, relata que:

O mandado de seguranga de uma agdo de cognigdo, que se exerce através
de um procedimento especial da mesma natureza, de carater documental,
pois so se admite prova dessa espécie, e caracterizado também pela forma
peculiar da execugao do julgado.

SCHIMIDT JUNIOR,(1995, p.15), em seu livio Mandado de Seguranca,

entende o mandado de seguranga como sendo:

Acgéo civel de rito “sui generis" podendo ser meramente declaratoria,
constitutiva ou condenatéria, conforme o caso. Diz-se do rito “sui generis”
por ndo se identificar com o rito comum nem com os demais do cédigo de
Processo Civil. Inclusive, alguns autores o denominam de acéo civil de rito
sumario especial.

s

Concluimos que o direito liquido e certo € o modulo orientador do
mandamus em qualquer area do direito. A natureza juridica da sentenca
mandamental sera declaratoria se o impetrante pleitear através do mandamus a
declaragao da existéncia ou inexisténcia de relagao juridica no direito civil, penal,
processual penal, etc., sempre vinculada a direito liquido e certo. Tera natureza
constitutiva se intentar modificar ou extinguir um situacao juridica disciplinada por
qualquer ramo do direito. E finalmente tera natureza condenatéria se tiver por objeto

sansao adequada ao direito liquido e certo violado.

Nao obstante a abalizada literatura em sentido diverso, ajustando-nos ao
posicionamento deste ultimo doutrinador, acreditamos que o mandado de seguranga
€ acao ultra-sincrética, servindo para atender as trés fungdes jurisdicionais, nao

podendo ser reduzido a qualquer das categorias em que se classificam as agées.

Destarte, a natureza juridica da sentencga proferida em acado de mandado

de segurancga sera determinada pelo conteudo do pedido formulado pelo impetrante.



26

2 AGAO PENAL DE MANDADO DE SEGURANGCA

Ja se viu linhas atras que o Mandado de Seguranca, tendo fundamento
constitucional, visa restaurar o direito subjetivo individual violado por ilegalidade ou

abuso de poder por parte da autoridade publica constituida.

Constituindo-se numa acao de natureza civil, assume ele, todavia, na
esfera penal, em muitas oportunidades do curso do processo penal, uma feicdo de
recurso destinado a provocar o reexame de ato judicial ilegal ou revestido de abuso

de poder.

Em determinadas hipéteses ocorrentes no curso da acao penal, depara-
se a parte interessada — réu, vitima ou terceiro interveniente — com situagdes para as
quais a legislacédo processual, dado o seu arcaismo, nao prevé recurso proprio,
deixando, em consequéncia, a parte ao desabrigo da tutela juridica ante uma

decisao ou ato nitidamente ilegal ou abusivo.

Afora o seu carater protetor como instrumento habil contra ato ilegais ou
abusivos, tem ele, nesta hipétese, também fundamento nuclear no principio basilar
do direito patrio do duplo grau de jurisdicdo, propiciando a instancia superior a

revisao do ato ou decisum considerado ilegal ou abusivo.

Em outras situagdes, assume o Mandado de Seguranca, igualmente,
carater de extrema eficacia juridica quando interposto pela parte com o fito de
conferir efeito suspensivo a recurso que nao o tenha. O fundamento para tal

entendimento repousa, justamente, na possibilidade de irreparabilidade do dano a



27

ser eventualmente causado pelo ato ou decisdo entdo atacado pelo recurso

especifico.

Considerando-se que o recurso interposto contra algum ato ou deciso,
despido de efeito suspensivo, pode gerar, de imediato, a executoriedade do
ordenado. Naqueles, a providéncia através do mandamus se nos afigura
juridicamente legitima e eficiente, pois podera impedir a ocorréncia de graves danos
a parte interessada, de dificil ou incerta reparacdo ante a demora natural do

processamento da irresignacao recursal aforada sem o mencionado efeito.

Nessa hipotese, como se tem reiteradamente decidido, ha de restar
demonstrada, pela parte interessada, a ocorréncia do periculum in mora e a

ilegalidade do ato ou decisao.

A dltima hipotese, de que tratamos, refere-se aos casos de atos
praticados em flagrante abuso de poder ou com nitida feigdo teratolégica, que

podem causar, justamente pelo seu carater, danos concretos as partes.

2.1 Condigoes da Agao Penal de Mandado de Seguranca

Ao se afirmar que o mandado de seguranca se eleva a categoria de
auténtica agao, no caso, penal, ha de se estabelecer quais sdo as condigdes para o
exercicio de tal agao.

Em principio, & imprescindivel se fixar que as condigées da acao, quer
civil, que penal sdo as mesmas.

Alias, cumpre assentar, que o Codigo de Processo Penal ndo alinha quais
sa@o as condi¢des da agao nesse campo. Por este motivo, se aplica, por analogia, o

artigo 267, inciso VI, do Cédigo de Processo Civil, por forca do disposto no artigo 3°,
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do Cdbdigo de Processo Penal. Logo, as condicdes da acdo penal sdo as seguintes:
possibilidade juridica, legitimidade de partes e interesse processual.

Nos contornos da agdo penal de mandado de seguranca, cumpre ao
magistrado ao receber a peticéo inicial do mandamus, antes de tender a examinar se
houve ou nao vulneragéo a direito liquido e certo, por ilegalidade ou abuso de poder,
verificar a ocorréncia desses pressupostos e dessas condigdes, para que ndo venha
a se formar um processo inutil.

Trés séo as condicées da agdo em sede de mandado de seguranga:
existéncia da vontade da lei cuja atuacdo se pleiteia (possibilidade juridica do

pedido), legitimagéo ou legitimatio ad causam e interesse e necessidade de agir.

2.1.1 Existéncia da vontade da lei cuja atuagéo se pleiteia

Esta primeira condicao equivale a possibilidade juridica do pedido, isto &,
quando a pretensao do autor se referir a providéncia admissivel pelo direito objetivo,

com algo a mais: deve ela vir acompanhada de direito liquido e certo.

Para preencher uma das condigées da acdo de mandado de seguranca,
néo basta que o direito dito vulnerado por ilegalidade ou abuso de poder tenha sua
existéncia determinada no direito objetivo; seja ele revestido de tipicidade e previsao
legal, mas que tenha ele um outra qualidade: liquidez e certeza ou seja escoimado
de qualquer ddvida e inconteste; que nao necessita de dilagdo probatéria. Caso

contrario, devera ele ser discutido nas vias ordinarias.

2.1.2 Legitimacgao ou legitimatio ad causam

Em sede de mandado de seguranga, no que diz respeito a legitimagéao,

ativa e passiva, a regra a ser aplicada € a geral, abrangente a qualquer tipo de acao,
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exceto algumas nuances préprias deste instituto, especialmente quando ocorrer

substituicao processual, como acontece com a defesa dos direitos coletivos.

Logo, a legitimidade ativa para agir esta ligada aquele que invoca a tutela
jurisdicional; a legitimacao passiva, aquele em face do qual a pretensdo levada a

juizo se acolhida devera produzir seus efeitos.

2.1.2.1 Legitimidade ativa

Na orientacdo de Santos (1999, p.171): “o autor devera ser titular do
interesse que se contém na sua pretensao com relagao ao réu. Assim, a legitimacao
para agir em relagédo ao réu devera corresponder a legitimagao para contradizer
deste em relagdo aquele.” Eis o conceito apresentado pelo autor para toda e
qualquer agédo. Sucede que, como procedimento especial que se afigura, a acao
auténoma de impugnacgéo objeto de andlise nesta monografia guarda algumas

particularidades, inclusive no que tange a legitimidade ativa.

Assim, no pertinente a acdo de mandado de seguranga, a parte legitima
para a sua impetracao € o titular de direito liquido e certo, ameagado ou violado por

ato (ou omissao) ilegal ou abuso de poder praticado por autoridade.

Outra observacdo que se afigura oportuna concerne ao mandado de
seguranga impetrado em face de ato jurisdicional penal, uma vez que, nessa
situacdo, o Ministério Publico, embora ndo seja tecnicamente o titular do direito

ameacado ou violado, & o érgao encarregado de presidir a persecucao criminal.

Analisando o tema, assim ensina BETANHO apud FRANCO: STOCO,
(2004, p.2045-2046) “pode impetrar o mandado de seguranga o titular do direito
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liquido e certo violado ou ameagado. A legitimidade ativa depende, portanto, do

direito subjetivo proprio.”

Importante salientar, ainda que sucintamente, que, na ag¢do penal, o
parquet atua como um sujeito sui generis, porque, embora reconhecido como parte,
age como sujeito imparcial, haja vista o seu dever de zelar pela correta aplicacdo da

lei, podendo, inclusive, requerer a absolvigao sumaria do réu.

Dessa forma, no tocante a legitimatio ad causam ativa para a impetragéo
do mandado de seguranca em face de ato jurisdicional penal € da pessoa que se
encontra seu direito liquido e certo violado pelo ato, podendo tanto ser o acusado, o
ofendido, o Ministério Publico ou mesmo um terceiro estranho a relacao processual
penal, mas que foi de qualquer modo atingido por um ato decisorio proferido no

processo.

Em que pese a possibilidade de qualquer um dos acima enumerados
impetrar 0 mandado de segurancga contra ato de autoridade jurisdicional penal, ele
sera, no mais das vezes, promovido pela acusagédo, uma vez que, via de regra, a

defesa se utiliza do habeas corpus.

Oportuna se faz a andlise acerca da legitimidade ativa da pessoa juridica

para impetrar mandado de seguranga em face de ato de autoridade jurisdicional.

Em trabalho voltado ao objeto desta pesquisa, MOSSIN (1996, p.40)

sustenta:

No campo penal, quer se trate de habeas corpus, quer se cuide de
mandado de seguranga, a impetragdo somente pode ser feita pela pessoa
natural. As pessoas juridicas ou entidades sem personalidade juridica ndo
possuem titularidade para a promogao de qualquer um desses writs.
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Com efeito, ainda nado se vislumbrava a existéncia de qualquer delito
imputavel a pessoa juridica, talvez ai resida o fundamento para o ensinamento
esposado pelo autor, contudo, com o advento da Lei n® 9.605/98(Lei dos Crimes

Ambientais), nao ha como prosperar o transcrito entendimento.

A supra referida norma, em seu art. 3° estabelece a responsabilidade
penal para as pessoas juridicas na hipétese de prejuizos para o meio ambiente.
Dessa forma, considerando-se que a pena aplicavel a esses entes jamais poderia
ser a de restricao de liberdade, o remédio constitucional de habeas corpus nao se
faz cabivel, cumprindo se impetrar, quando for o caso de ilegalidade ou abuso de

poder, o mandado de seguranca.

Cumpre ainda deixar consignado que, diferentemente do que sucede na
acao constitucional de habeas corpus, para que se impetre validamente um
mandado de seguranga, necessaria a presenca da capacidade postulatéria, € dizer,
a peca ha que ser subscrita por advogado devidamente constituido e inscrito na
Ordem dos Advogados do Brasil, bem como pode o mandado de seguranca ser
impetrado tanto por pessoa natural como por pessoa juridica, uma vez que a lei faz

referéncia a alguém, nao excluindo as pessoas juridicas.

2.1.2.2 Legitimidade passiva

A legitimidade passiva é a qualidade do titular do interesse que se opde

ao afirmado na pretensao.

Esse instituto sempre constituiu um mecanismo de grande valia e eficacia
para que o cidadao fizesse valer seus direitos e garantias em face ao arbitrio do
Estado, configurando-se, assim, um instrumento de imposicdo de suas liberdades

individuais contra o Estado.
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E diante dessa realidade que a Lei n° 1.533/51, no §1° do art. 1°, com

redacao conferida pela Lei n® 9.259/96, estabelece:

§ 1° - Consideram-se autoridades, para os efeitos desta lei, os
representantes ou administradores das entidades autarquicas e das
pessoas naturais ou juridicas com funcdes delegadas do Poder Publico,
somente no que entender com essas funcdes. (BRASIL, 2005, p.01).

Nessa mesma orientacao, reza a Constituicdo Federal vigente que sera
impetrado contra “autoridade publica ou agente da pessoa juridica no exercicio de
atribuicées do Poder Publico.” (BRASIL, 2005, p.06).

A Legitimidade Passiva & da Autoridade Coatora, necessariamente
pessoa juridica de direito publico (a Administracdo) ou particular investida no poder

publico (quem |he faca as vezes).

Assim, no concernente a acao constitucional de mandado de seguranca,
a examinada legitimidade € atribuida a autoridade coatora, aquela que tem o poder

de decidir, ndo quem simplesmente executa o ato.

Nessa orientacao, MORAES (2003, p.168) discorre sobre o tema e afirma

que:

Sujeito passivo € a autoridade coatora que pratica ou ordena concreta e
especificamente a execugdo ou inexecugdo do ato impugnado, responde
pelas suas conseqUéncias administrativas e detenha competéncia para
corrigir a ilegalidade [...].

Em decisao proferida no RMS 19151 / SP (2005, p. 01), assim esposou o

Ministro Jodo Otavio de Noronha:

A autoridade coatora & aquela competente para corrigir ilegalidade
impugnada por meio do mandado de seguranga, ou seja, a autoridade que
dispde de meios para executar a ordem emanada no caso de concessao da
seguranca.
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Importante polémica que circunda o mandado de seguranca reside na
seguinte questao: pode o juiz, verificando o equivoco na indicacdo da autoridade
impetrada, intimar o impetrante para sanar o vicio ou, de oficio, proceder a

correcao?

E precedente do Supremo Tribunal Federal o posicionamento no sentido
de que, havendo equivoco na indicacao da autoridade coatora, ha de se extinguir o
processo, sem exame do mérito, uma vez que inexistiria a possibilidade de sanar tal

vicio. Nesse sentido, as decisdes proferidas, dentre outros, no REsp 766930 / RJ.

A maioria dos doutrinadores patrios fortalecem o entendimento no sentido
de que a indicagao errébnea da autoridade coatora afetard uma das condigbes da
acao (legitimatio ad causam), acarretando, portanto, a extingdo do processo, sem

julgamento do meérito.

Corroborando com a afirmacdo posta, pode ser transcrita a ementa
relativa a decisao proferida no RMS 15124/SC:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. INDICACAO ERRONEA DA AUTORIDADE COATORA.
EXTINCAO DO FEITO.

1. No mandado de seguranca, a autoridade tida por coatora & aquela que
pratica concretamente o ato lesivo impugnado.

2. Precedentes desta Corte e do c. STF no sentido de que a errénea
indicagdo da autoridade coatora pelo impetrante impede que o Juiz, agindo
de oficio, venha a substitui-la por outra, alterando, assim, os sujeitos que
compdem a relagéo processual.

3. Verificando-se a ilegitimidade passiva "ad causam" da autoridade
apontada como coatora, impde-se a extingdo do processo sem julgamento
do mérito, pela auséncia de uma das condigdes da acdo.

4. Recurso a que se nega provimento, para confirmar a extingdo do
processo.

Com efeito, tendo-se em vista a crucial importancia da finalidade precipua
da acao mandamental, qual seja, a tutela de direito liquido e certo e das garantias

individuais frente ao arbitrio estatal, percebe-se que as questdes de indole formal
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nao devem, inicialmente, impossibilitar o exame da questao de fundo respeitante ao

ato ilegal ou abusivo da autoridade.

Sendo assim, encontrando-se o magistrado diante de uma situacao de
equivoco na indicagao da autoridade coatora, em lugar de extinguir o processo sem
julgamento do mérito, como acontece nos tribunais superiores patrios, deve

determinar a emenda da exordial.

Ademais, tratando-se de equivoco perdoavel, cumpre ao juiz proceder a
correcao ex officio. Nessa mesma orientagao, encontram-se os votos proferidos
pelos Ministros Luiz Fux e Humberto Gomes de Barros, quando do julgamento do
RMS 15124/SC. Valida a citagdo do seguinte excerto do voto enunciado pelo

Ministro Luiz Fux:

Assim, ndo configurado erro grosseiro na indicagdo, € licito ao Juiz
corregbes de oficio, a fim de que o mandado de seguranca — enérgico
instrumento constitucional de protegdo aos direitos fundamentais - cumpra
efetivamente seu designio. Ademais, considerando o novel entendimento
doutrinario e jurisprudencial, ainda que se tratasse de autoridade ilegitima, o
juiz poderia mandar notificar a autoridade legitimada para integrar a lide.

A orientacdo preponderante € no sentido de se considerar escusavel
eventual erro na indicagdo da autoridade coatora, para se viabilizar o exercicio
amplo da garantia constitucional do mandado de segurancga, que nao poderia restar
prejudicado pelo desconhecimento, por parte do Impetrante, da complexa estrutura

administrativa.

Nas palavras de MEIRELLES (2005) ao discorrer sobre o assunto, afirma
que o juiz pode — e deve — determinar a notificagdo da autoridade certa, como
medida de economia processual, e, sendo incompetente, remeter o processo ao
juizo competente (CPC, art. 113, §2°). Isto porque a complexa estrutura dos 6rgaos

administrativos nem sempre possibilita ao impetrante identificar com precisdo o
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agente coator, principalmente nas reparticdes fazendarias que estabelecem

imposi¢cées aos contribuintes por chefias e autoridades diversas.

Nessa esteira, oportuna se mostra a mencionarmos a decisao do acérdao
proferido no ROMS - Recurso Ordinario em mandado de seguranca n° 17889,
publicado na p. 187 do DJ datado de 28/02/2005, cujo relator fora o Ministro Luiz
Fux, quando concordando com o Meireles analisa a legitimada passiva no mandado

de seguranga.(vide decisao residente no Anexo | —n° 01)

Destarte, diante de todas as consideracdes tecidas ao longo desta
pesquisa, ciente de que o mandado de seguranga ocupa posicdo de fundamental
relevancia no ordenamento juridico brasileiro, outra ndo poderia ser a conclusao
senao aquela de que cumpre ao juiz proceder a analisada corregéo, seja porque o
writ € remedio constitucional destinado a tutela de direitos e garantias individuais,
nao podendo ter seu alcance restringido por lei infraconstitucional; seja em razéo da
complexa estrutura dos o6rgdos administrativos, que, comumente ocasiona
dificuldades quando da identificagao da autoridade coatora; seja ainda em virtude de
principios como o da efetividade e o da economia processual, que norteiam a

atividade jurisdicional.

Ainda que se tratando de ato de autoridade judicial, o legitimado passivo é
a “pessoa juridica de direito publico, a cujos quadros pertence a autoridade coatora.”
GRINOVER (2005) assim, a autoridade coatora no mandado de seguranca
impetrado contra ato jurisdicional, longe de ser o juiz, enquanto pessoa fisica, € o

juizo.

Importa mencionar que em todas as ocasides em que a concessdo do
mandamus importar modificagdo na posigao juridica de outras pessoas, havera

litisconsércio necessario, e a decisdo ndo podera ser deferida sem a citacdo destes



36

terceiros, e mesmo que o impetrante nao tenha requerido, o juiz deve determinar sua
citacdo, nos moldes do artigo 47, paragrafo Gnico, do CPC.

Esta mesma regra se aplica ao mandado de seguranga contra ato
jurisdicional, pois apesar do juiz agir como 6rgao do Estado, o Poder Publico nao
tem interesse pratico no desfecho da questdo, tem apenas interesse moral em
sustentar a ilegalidade de seu ato. O verdadeiro interessado nesse caso é a outra

parte da demanda em que foi proferido o ato impugnado.

A Sumula 701 do STF, orienta-nos no sentido do reconhecimento da
existéncia de litisconsorcio passivo necessario nesse caso, € consequentemente,
pela nulidade do processo em que nao houve citacao do terceiro que poderia ser

prejudicado pela concessao do mandamus.

2.1.3 Interesse e necessidade de agir

Quando uma acao é proposta ela visa obter uma providéncia jurisdicional
quanto a uma pretensao de direito substancial (interesse primario), sendo que ha um
outro interesse em obter uma providéncia jurisdicional este € o interesse de agir, de
reclamar a atividade jurisdicional do Estado, para que esse tutele aquele interesse

primario, que de outra forma nao seria protegido.

Dentro deste contexto genérico, que abrange todo tipo de acgao, o
interesse de agir esta vinculado a movimentagao da jurisdicao, para que ocorra €
necessario que a pretensao seja adequada, sendo que isso somente se verificara

quando o pedido for idéneo.

Em sede de mandado de seguranca, além da aplicacdo dos preceitos
sobreditos relativamente a condicdo da acao enfocada, para a fixagao do conceito

de interesse de agir, necessario se faz, preliminarmente, observarmos os casos em
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que a norma infraconstitucional veda o uso do mandamus. Estao elas elencadas nos
trés incisos do artigo 5° da Lei ° 1.533/1951, estas circunstancias retratam a

auséncia de interesse de agir.

A caracterizacao precisa do interesse de agir no mandado de segurancga é
a existéncia de dano irreparavel, ou de dificil reparagao, que decorra do ato judicial
impugnado. Poderd, entretanto, ocorrer casos em que o dano (imediato ou atual),
surgira do proprio provimento jurisdicional impugnado, como no caso em que a

vitima for impedida de ingressar no processo como assistente.

Na maioria das vezes, o mandado de seguranga contra ato jurisdicional
esta entre os remédios processuais que se operam pela via preventiva, porque como
ja dissemos, visa atacar os efeitos de uma decisao capaz de causar dano irreparavel
ou de dificil reparagao ao direito do impetrante. Entretanto € comum, nos termos do
inciso |l, do artigo 7°, da Lei 1.533/1951, que a suspensao da eficacia do ato seja
determinada de imediato, em liminar, convertendo-se assim numa tutela cautelar ou

antecipatoria.

2.1.4 Prazo para interposicao e sua natureza

A Lei n® 1.533/51, em seu art. 18, estabelece o prazo de 120 dias para a
impetragao do respectivo mandado de segurancga, cujo inicio data do “conhecimento
oficial do ato a ser impugnado.” (MORAES, 2003b, 169).

Diante dessa norma, surgem divergéncias quanto a natureza desse prazo,

se prescricional, preclusivo ou decadencial.
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Ensina BUZAID (1989, p.153) que nado se ha de aplicar qualquer dos trés
institutos, uma vez que a “idéia de prazo extintivo € necessaria e por si so6 suficiente

para designar a perda do direito de requerer mandado de seguranca.”

Prossegue: ‘“trata-se de direito temporario que, pelo decurso do prazo
legal, se extingue, sem, entretanto, prejudicar o direito material da parte lesada, que

podera pleitea-lo por agao propria”. (BUZAID, 1989, p.153).

Pontes de Miranda, por seu turno, compreende que, em relagéo a “acgéao’

mandamental, que é remédio constitucional” (1998, p.89) o prazo é preclusivo.

Assim, pode-se depreender que a preclusao se opera dentro no processo,
com o fito de viabilizar a normal tramitagdo do processo, dai porque se afirmar que &
ela “a causa motriz do andamento processual.” (MARINONI; ARENHART, 2003,
p.656).

Salienta BUZAID (1989, p.155): “a preclusdo supde um processo ja
instaurado e em desenvolvimento”. E continua: “a preclusdao tem lugar dentro do

processo e supde, portanto, se nascimento e sua natural evolugao”.

Tecidas essas consideragdes, nao ha como prosperar o entendimento
esposado por Pontes de Miranda, haja vista ndao se tratar de perda de faculdade
para a pratica de ato intra-processual, mas para a propria instauracdo de um

procedimento especial.

NUNES (1987), em sua obra destinada ao estudo do mandado de
segurancga, defende a natureza prescricional do prazo para impetracdo, sem

apresentar fundamentos para a opinido assumida.
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Com efeito, a grande maioria dos doutrinadores nacionais comunga com a
orientagédo segundo a qual o prazo previsto no art. 18 da Lei n® 5.133/51 tem
natureza decadencial, salientando que “esse prazo tem em vista a forma processual

e nao a relagéo juridica substancial”. (BARBI, 1989, p. 203).

BUENO (2004, p.163). esclarece que “doutrina e jurisprudéncia nao
hesitam em reconhecer neste um prazo decadencial e ndo meramente prescricional.

Trata-se de prazo cuja consumacao acarreta a perda de um direito.”

Oportuna se faz a compreensdo do que a doutrina comumente define
como decadéncia, procedendo-se a sua diferenciacdo frente ao instituto da

prescrigao, a fim de que se possa definir qual a que se afigura mais acertada.

Ensinam GAGLIANO e PAMPLONA FILHO (2002, p.476), que “a
prescricao € a perda da pretensao de reparacéo do direito violado, em virtude da
inércia do seu titular, no prazo previsto pela lei.” E prosseguem: “tem por objeto

direitos patrimoniais e disponiveis”.

Afirma a doutrina que a decadéncia implica na perda de um direito
potestativo, que, segundo AMARAL apud GAGLIANO; PAMPLONA FILHO (2002,
p.480), confere “ao respectivo titular o poder de influir ou determinar mudangas na
esfera juridica de outrem, por ato unilateral, sem que haja dever correspondente,

apenas uma sujeicao.”

De mais a mais, uma das distingdes perpetradas pela doutrina entre os
institutos da prescricdo e da decadéncia ¢ a de que, via de regra, os prazos
decadenciais sao insuscetiveis de suspens&o, interrupgdo ou prorrogacao. Cumpre,
outrossim, deixar assentado que aqueles que adotam o posicionamento da natureza

decadencial fazem ressalva no sentido de que a extincao do prazo de cento e vinte
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dias nado significa que o cidadao prejudicado ficara impossibilitado de se valer de
outra via processual, porquanto o prazo decadencial alcanga o direito de impetrar a
acao de mandado de segurangca — é dizer, o direito ao procedimento especial —,

permanecendo intacto o direito material atingido pela ilegalidade do ato.

Diante dessas consideragdes, ndo ha como se negar ser decadencial a
natureza do prazo previsto no art. 18 da lei atinente ao mandado de seguranca, uma

vez que se trata de direito potestativo.

Nao bastassem os fundamentos acima acostados, o Supremo Tribunal
Federal, por meio da edigdo da Sumula n° 632, que reza expressamente: “é
constitucional lei que fixa prazo de decadéncia para impetracao de mandado de

seguranca”. (SODRE, 2004, p.166), ja pacificou essa divergéncia.

Ha autores, a exemplo de Bueno (2004, p. 165), que questionam a
constitucionalidade dessa limitacao temporal para o exercicio de uma garantia
fundamental. Contudo, admite o0 mencionado autor que a jurisprudéncia dos tribunais
patrios reconhece a constitucionalidade dessa previsdo, sobretudo porque o
transcurso do prazo nao impede que a tutela ao direito lesado se opere por outro
instituto legal que ndo o remédio constitucional, ndo ficando o prejudicado sem

protecao.

MORAES (2003b) sustenta que tanto o STF quanto o STJ decidem

reiteradamente no sentido da constitucionalidade dessa limitagao temporal.

Outrossim, ndo ha mais como prosperar a discussao, haja vista o teor da

ja mencionada Sumula n°® 632, editada pelo Supremo Tribunal Federal.
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Outra observacdo de suma importancia no tocante ao prazo para
impetracdo do remédio heréico reside na definicdo do dies a quo para o lapso

temporal.

Salienta MOSSIN (1996, p.119) que o termo inicial para esse prazo conta-
se "a partir da data em que o agente tenha conhecimento formal do ato que

transgrediu direito liquido e certo seu”.

Com efeito, o prazo tera seu transcurso iniciado no dia em que se operar
a ciéncia do ato impugnado, ressalvadas as hipéteses em que a lei considera
obrigatéria a intimagdo pessoal, presume-se a ciéncia inequivoca quando da

publicacao do ato no Diario Oficial.

Nessa orbita, oportuna a abordagem realizada por BUENO (2004, p.165)
no sentido de distinguir o mandado de seguranca a depender do ato a ser
impugnado, se comissivo, se omissivo ou se preventivo. A regra acima apresentada
afigura-se perfeitamente adequada para a contagem do prazo para impetragao do

writ contra os atos comissivos ou positivos.

Segundo o mencionado processualista, quando se trata de ato omissivo,
0 prazo € “inconcebivel” (2004, p.165), uma vez que nao se pode estabelecer qual o
momento exato da ciéncia, salvo para as situagées em que o siléncio se opera em

desacordo com prazo previsto em lei.

Também no que concerne aos atos preventivos, ndo ha como se
determinar qual o termo inicial para a contagem do lapso temporal, haja vista que
basta a existéncia de justo receio, ndo carecendo da constatagao de um resultado
material. (BUENO, 2004, p.166).
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Assim, de regra, o transcurso do prazo decadencial previsto no art. 18 da
Lei n° 1.533/51 tem seu inicio quando da ciéncia do ato a ser impugnado,
ressalvadas as situagdes em que se afigura inviavel a fixacao deste “ponto de

partida”.

2.1.5 Competéncia

A competéncia é instituto que, para ser corretamente compreendido,
carece do estudo anterior da jurisdigdo. Contudo, antes de se analisar esses dois
conceitos, imperioso ressalvar que o exame aqui procedido nao pretende o
esgotamento da matéria — sobretudo por ser alheia ao objeto desta pesquisa.
Procurar-se-a, ainda que sucintamente, estabelecer qual o juizo competente para
julgar o mandado de seguranca impetrado em face ao ato de autoridade jurisdicional

penal.

LACERDA apud CARNEIRO (2001, p.04), sustenta que a jurisdicao & “a
atividade pela qual o Estado, com eficacia vinculativa plena, elimina a lide,

declarando e/ou realizando o direito em concreto.”

Segundo TOURINHO FILHO (2004b, p.50) “jurisdicao é a funcdo do
Estado atribuida normalmente a um érgao especifico, visando a aplicagao da lei,

abstratamente considerada, ao caso concreto.”

Vé-se, portanto, por estas conceituagbes que a jurisdicao é a
possibilidade de o Estado, por meio de um de seus orgaos, exercer a fungcao de

julgar, de dirimir as lides, representando expressao da sua soberania.
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Estabelecida a definicdo de jurisdicdo, cumpre proceder ao estudo do
conceito de competéncia.

LIEBMAN apud GUSMAO (2001, p.55), sustenta que a competéncia é “a

quantidade de jurisdi¢ao cujo exercicio € atribuido a cada érgao, ou seja, a medida
da jurisdicdo.”

Assim, depreende-se que a competéncia representa uma fragdo do poder.

No mesmo sentido, ensina Tourinho Filho (2004, p.76) que a competéncia
€ "0 ambito, legislativamente delimitado, dentro no qual o 6rgdo exerce seu Poder
Jurisdicional.”

Com efeito, a primeira norma a delimitar competéncia é a prépria
Constituicao Federal e, para tanto, se vale de diferentes critérios, ora em ratione loci,

ora em razao da matéria, ora em razéao da pessoa, dentre outros.

A competéncia “se trata de conhecimento da causa por parte de
determinado juiz ou tribunal”. (GRINOVER et al., 2005, p.412).

Tragadas essas sucintas consideragdes, imprescindivel se afigura a

analise acerca da competéncia para conhecer da agao de mandado de seguranca.

No escdlio de MEIRELLES (2005, p.72), “a competéncia para julgar

mandado de seguranca define-se pela categoria da autoridade coatora e pela sua
sede funcional.”
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Nessa mesma orientacdo, encontra-se CARNEIRO (2001, p.136), ao
vaticinar: “assentam-se tais regras, fundamentalmente, ndo na natureza da lide ou
da pretensao deduzida no writ, mas sim estdo em fungdo da qualificacdo da

autoridade coatora”.

Assim, a determinacdo da competéncia para conhecer de mandado de
seguranga pauta-se nos seguintes principios: qualificacdo da autoridade coatora e
sua graduacao, nao sofrendo influéncia da natureza da questdo deduzida em juizo.
(BARBI, 1987).

Em que pese a orientagao acima transcrita, valido se demonstra ressalvar
que, no que pertine ao mandado de seguranca impetrado no juizo criminal,
consoante se comprovara adiante, a natureza da questdo deduzida em juizo
exercera, sim, influéncia sobre a determinacao do ¢rgao competente para conhecer

do mandado de seguranga interposto.

O STJ vem decidindo nesse mesmo sentido, conforme se depreende da
inteligéncia da ementa a seguir transcrita no anexo |, Jurisprudéncia n® 02, proferida
no Conflito de Competéncia 31210/SC, julgado em 14/04/2004.

Dessa forma, pode-se afirmar que a competéncia sera definida a partir da
analise, no caso concreto, da fungcao desempenhada por aquele que perpetrou o ato
inquinado de ilegal ou abusivo pelo impetrante, e, com fulcro nas normas
constitucionais, se examinara se o juizo competente sera algum dos tribunais

superiores, juiz monocratico estadual ou federal.

Nessa esteira, valido salientar que, havendo lacuna na Constituicdo
Federal vigente, ha de se aplicar a Lei Organica da Magistratura Nacional, a Lei de

Organizacao Judiciaria e o Regimento Interno de cada tribunal, a fim de se
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estabelecer corretamente qual o juizo competente para o julgamento do remédio
constitucional impetrado.

No pertinente a competéncia para conhecer de mandado de seguranca
impetrado em face de ato perpetrado por autoridade jurisdicional, segundo vaticina
GUSMAO (2001, p.142), ha de se aplicar os mesmos principios atinentes aos

recursos no que pertine a definicao do tribunal competente.
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3 PRESSUPOSTOS ESSENCIAIS PARA O CABIMENTO DO
MANDADO DE SEGURANCA

Assentadas as premissas basicas pertinentes ao mandado de seguranca,
demonstra-se necessaria a analise acerca dos pressupostos processuais para o

cabimento da agao de seguranca.

Os pressupostos processuais sao 0s requisitos exigidos para que o
magistrado possa se pronunciar sobre a demanda, seriam o0s requisitos

imprescindiveis a constituicao e ao desenvolvimento do devido processo legal.

No ordenamento juridico brasileiro sao cinco os requisitos essenciais ao
cabimento do mandado de seguranga, quais sejam: existéncia de direito liquido e
certo; ato de ilegalidade e/ou de abuso de poder; ato de autoridade; ndo cabimento

de outro remédio constitucional e finalmente inexisténcia de recurso idéneo.

3.1 Direito Liquido e Certo

Por direito liquido e certo ha de se entender aquele imune de dulvidas,
incontestavel, reconhecivel de imediato, portanto passivel de protecdo do Poder
Judiciario, sendo este o ponto basilar do mandado de seguranca, sem este

pressuposto nao poderemos falar em writ.

Na ligao do doutrinador MEIRELES, (1977), direito liquido e certo:

E o que se apresenta manifesto na sua existéncia, delimitado na sua
extensdo e apto a ser exercido no momento de sua impetracdo. [.....]
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Quando a lei alude a direito liquido e certo, esta exigindo que esse direito se
apresente com todos os requisitos para o seu reconhecimento e o seu
exercicio no momento da sua impetragdo. Em ultima analise o direito liquido
e certo é direito comprovado de plano.

Tal formulagéo infere-se que nao se pode pleitear o mandamus a pessoa
fisica ou juridica, ou 6rgao, cujo direito esteja ou fique na dependéncia de produgao
de provas, ainda que essa se faga de forma sumaria, porque ai, entao, ja nZo se
estara frente a um direito liquido e certo como pela carta constitucional e lei de

regéncia.

Nao obstante a exigéncia de apresentacao de prova pré-constituida com
o fito de restar comprovada a existéncia do direito liquido e certo, ha de se atentar
para a hipotese constante do paragrafo Unico do artigo 6° da Lei n°® 1.533/51, onde
se verifica a previsao atinente as situacdes em que ha documentos em poder do
impetrado, casos em que os documentos somente serdo apresentados

supervenientemente.

Entretanto, mesmo com todas estas possibilidades o impetrante nao
consiga provar de plano o seu direito liquido e certo, podera fazé-lo através da via
ordinaria prépria, onde |he & oportunizado ampla producao probatéria segundo os

ditamos da lei processual civil ou penal.

3.2 llegalidade ou Abuso de Poder

Para que o mandado de seguranga tenha possibilidade de éxito, ha
premente necessidade que o impetrante demonstre ter a autoridade intitulada

coatora, agido com evidente ilegalidade ou com manifesto abuso de poder.
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Todo e qualquer ato administrativo perpetrado por agentes pulblicos ha de
ser revestido dos principios constitucionais elencados no artigo 37, do Constituicéo
Federal vigente, quais seja legalidade, moralidade, impessoalidade, finalidade e

publicidade.

No tocante ao principio da legalidade registre-se que o ato praticado pelo
agente publico no exercicio de sua atividade funcional estara sujeito as restricoes e
exigéncias da lei, sob pena de se tornar invalido, e a autoridade sujeitar-se as

responsabilidades administrativa, civil e criminal.

Ha de se entender por abuso de poder uma das formas de manifestacédo
da ilegalidade de um ato praticado pelo agente do Poder Publico, uma vez que ao
atuar ou se omitir, abusando de poder estabelecido em lei, estaria o agente a

inobservar e afrontar a propria norma legal.

Abuso de poder seria a atividade de desconhecimento da lei, sendo que o
ato perpetrado em inobservancia da lei existente € como se a propria autoridade

legislasse, criando circunstancia nao previamente estabelecida em lei.

Assim, reiteramos, nao basta que restem demonstradas a certeza e a
liquidez do direto, para que se afigure possivel a impetragao do writ de seguranca,
precisa que se verifique a ilegalidade do ato ou que este foi perpetrado em flagrante

abuso de poder.

3.3 Ato de Autoridade

A ilegalidade ou abuso de poder, para efeito de impetracdo do

mandamus, deve advir de autoridade publica ou agente de pessoa juridica.
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Como ato de autoridade deve-se entender toda acéo de efeito concreto,
oriunda da autoridade publica ou de seus agentes no exercicio de cargo publico ou

no exercicio de funcao publica.

Quando foi inserido no direito positivo brasileiro, com a promulgacao da
Constituicdo de 1934, até o advento da Lei n°® 191/36, o mandado de seguranca era
impetrado como instrumento de controle, tdo somente, dos atos do Poder Executivo,
pois a preocupacao maior do legislador eram os arbitrios e desmandos do chefe do

Executivo.

A lei n° 191, de 16 de janeiro de 1936, nao restringiu a utilizacao da
expressao qualquer autoridade, preocupando-se em tratar, expressamente, dos atos
das autoridades legislativas e ato de juiz ou tribunal federal ( artigo 5°), tratando
também de abarcar os atos dos entes privados incumbidos da execugdo de servigos

publicos.

Diante destas deliberacdes legislativas bem como pela atividade
interpretativa da doutrina e da jurisprudéncia, pode-se definir ato de autoridade como
ato de pessoa fisica, ato de agente ou ato de representantes do Estado no

desempenho de fungao publica.

Oportuno se afigura, nessa ocasido, distinguir os ato administrativos
perpetrados pelos érgaos do Poder Judiciario dos atos judiciais propriamente ditos —

que se prefere denominar de jurisdicionais.

Os atos administrativos praticados pelas autoridades judiciarias sdo
aqueles decorrentes da fungéo atipica do Poder Judiciario, voltados a organizacao
da atividade que lhe & propria,a jurisdicional. O tocante a esses, nio pairam

indagacdes quanto a viabilidade da medida constitucional.
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Os atos judiciais propriamente ditos sdo os provenientes da fungao que
lhe é tipica, qual seja, a de compor conflitos de interesses em cada caso concreto,

sdo justamente estes que compdem o objeto desta monografia.

Com efeito, verifica-se em cotejo com o posicionamento da doutrina e do
STF nas Sumulas n°® 267 e 268, que o mandado de segurancga é remédio cabivel em
face de atos judiciais propriamente ditos, ndo estando adstrito aos atos

administrativos perpetrados pelas autoridades judiciais.

Por fim, convém enfatizar que, quando impetrado na seara criminal, o
conceito de autoridade ha de ter maior abrangéncia possivel, pois nem a
Constituicao nem a lei infraconstitucional se encarregam de limitar o alcance do
conceito, podendo ser utilizado contra qualquer ato de autoridade, seja de que grau
for, estando presentes, por motivos ébvios, os requisitos legais autorizadores da

medida.

3.4 Direito ndo amparado por Habeas Corpus ou Habeas Data

Ao analisarmos o artigo 5° da Constituicao federal vigente, depreende-se
que o mandado de seguranca € remédio destinado a amparar direito ndo tutelado
por habeas corpus e habeas data, sendo pois direito liquido e certo amparavel por

um dos writs mencionados descabe a aceitagao do mandamus.

Cada acao constitucional deve ser empregada para tutelar o interesse
juridico precipuamente de sua area de incidéncia, nao podendo ser substituido por

outra forma instrumental.
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Inadmissivel sera o mandamus quando o direito liquido e certo puder se
amparado pelo habeas corpus, este Ultimo tem como objetivo imediato e mediato a
protecao da liberdade de locomogéo, quando restringida ou ameacada de sé-lo, por
ilegalidade ou abuso de poder (artigo 5°, inciso LXVII, CF).

Logo, quando o bem juridico a ser tutelado a ser protegido for a liberdade
de locomogao, admissivel sera o writ of habeas corpus, sendo, por conseqiiéncia,

impertinente o mandamus para tal amparo. O contrario também é verdadeiro.

O writ of habeas data é criagao exclusive da Magna Carta em vigor, sendo
ele destinado a assegurar o conhecimento ou a retificagio de informagdes relativas
a pessoa do impetrante, constantes de arquivos publicos, tem a seguinte redagao:
‘conceder-se-a habeas data: a) para assegurar o conhecimento de informacoes
relativas a pessoa do impetrante, constante de registros ou bancos de dados de
entidades governamentais ou de carater publico; b) para a retificagdo de dados,
quando se prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou administrativo”. (artigo 5°,
inciso LXXII, CF).

O habeas data, a exemplo do mandado de seguranca e do habeas
corpus, € uma acao. No primeiro caso, se pleiteia a expedi¢cdo de uma ordem do
Poder Judiciario para que a entidade governamental ou de carater publico apresente
informagdes, que o impetrante deseja conhecer. E uma ordem legal de autoridade
competente, sendo dada a cominagdo de desobediéncia. No segundo item, o
impetrante requer a retificagdo de dados, ou seja, a modificagdo do mundo juridico,

dai a natureza constitutiva do provimento.

Com efeito, concluimos que desde que o direito liquido e certo seja

amparado por habeas data, descabe a impetracao do mandado de seguranca.
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3.5 Recurso Inidoneo

O inciso Il do artigo 5° da Lei n° 1.533/51 afasta a possibilidade de
concessdo do mandado de seguranca quando, quando a decisao proferida, couber

recurso ou correigao.

Ainda nessa orientacdo, a Sumula n°® 267 do STF, estabelece que nao

cabe mandado de seguranga contra ato judicial passivel de recurso ou correigao.

Existem situagbes, contudo, em que embora haja a previsdo legal do
recurso ou correigao, esses instrumentos nao alcangam o objetivo de impedir a lesao

ao direito, a exemplo da nao suspensividade de recursos.

E nesse contexto que remonta a discussdo acerca do cabimento do
mandado de seguranga quando o recurso acusado existente afigura-se inidoneo

para obstaculizar a lesao decorrente do ato ilegal ou abusivo.

Existindo no ordenamento, previsdao de recurso idéneo, capaz de impedir
a ocorréncia da violagao ao direito individual ou coletivo, ndo existe interesse de agir

justificador do writ.

Entretanto, ndo podemos esquecer dos casos de concessao do mandado
de seguran¢a quando ocorrer flagrante ofensa a norma juridica em virtude de

decisao teratologica, bem assim quando se tratar de impetragao por terceiro.
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Corrobora esta afirmacao o teor da Simula n° 202 do STJ, que dispde
que a impetragao de seguranga por terceiro, contra ato judicial, ndo condiciona &

interposigao de recurso.

Ante os ensinamentos doutrinarios e jurisprudenciais sobre a questao,
conclui-se que quando se puder evitar a lesdo ou ameaga do direito utilizando-se o
sistema recursal e o efeito suspensivo dos recursos, ndo cabe mandado de
seguranca contra ato judicial a mingua de interesse juridico na impetracéo. Ao revés,
quando sistema recursal n&o dispuser de meios para evitar a lesdo ou ameaca do

direito do recorrente, a agdo m andamental é plenamente cabivel.
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4 DO MANDADO DE SEGURANCA CONTRA ATO JURISDICIONAL
PENAL

Estamos diante de um tema destinado a gerar polémicas, profundamente
conflitante, especialmente no plano da doutrina e da jurisprudéncia, eis que se trata
de estabelecer as dimensdes de excegdo, cujo objetivo é fazer com que o estado
moderno se contenha dentro dos parametros da legalidade, limitando os seus

poderes.

Quando se fala em ato do Estado, logo se pensa em ato do executivo (ato
administrativo). Este é o objeto normal do mandado de seguranca. Todavia,
excepcionalmente, pode ser utilizado contra atos do Legislativo e do Judiciario.
Justamente por isso & que o tema “mandado de seguranca contra atos do juiz” esta

fadado a ser polémico.

O mandado de seguranca contra atos judiciais serve como uma espécie
de valvula de escape do sistema jurisdicional, propiciando um remédio para
resguardar o direito das partes no processo. A necessidade da via mandamental
surge da inexisténcia ou falta de eficacia de instrumentos nas normas ordinarias do
processo — geralmente recursos — que sejam capazes de evitar a consumacao de

uma lesao aos interesses das partes.

Fieis a essa orientagéo, os tribunais tém decidido, reiteradamente, que é
cabivel mandado de seguranga contra ato judicial de qualquer natureza e instancia,
desde que ilegal e violador de direito liquido e certo do impetrante e nao haja

possibilidade de coibicéo eficaz e pronta pelos recursos comuns.



99

Provenha o ato ofensor do Poder Executivo, do Legislativo ou do
Judiciario, o mandamus € o remedio herdico adequado, desde que a impetracéo,

conforme anteriormente destacado, satisfaca os pressupostos processuais.

No tocante ao mandado de seguranga contra ato jurisdicional penal,
agrega-se a essa questao histérica outras duas grandes dificuldades, a primeira a
inexisténcia de previsdo no bojo do Cédigo de Processo Penal (lei que regula as
agbes auténomas de impugnacao) e a segunda é a existéncia do habeas corpus,

que, em tese, tornaria dispensavel impetragcao desta outra agdo de impugnacgao.

Cumpre observar que o habeas corpus é remédio constitucional destinado
a protecao do direito a liberdade de locomogao, bem assim que nem toda ilegalidade
praticada ao longo do processo atinge esse direito individual, sendo assim ha de se
concluir que havera casos em que o habeas corpus nao sera cabivel, surgindo a
necessidade de impetragcdo de mandado de seguranga quando verificada uma

ilegalidade ou abusividade perpetrada por um juiz ou tribunal em matéria penal.

Na pratica forense penal utiliza-se muito o habeas corpus, entretanto o
mandado de seguranca tem servido, com excelentes resultados, para cobrir as

lacunas deixadas pelo habeas corpus.

Nessa esteira € que sugiram muitas discrepancias doutrinarias em relagao
a peculiaridades quando da impetracdo desta writ no juizo criminal, sua natureza

juridico processual, sua legitimagao e a competéncia para se conhecimento.
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4.1 Habeas Corpus e Mandado de Seguranca

Diante da inexisténcia de um remédio juridico proprio para tutelar direito
liquido e certo violado pelo Poder Publico, distinto do direito de locomogao, a
doutrina e jurisprudéncia brasileiras ampliaram o conceito de habeas corpus com o

fim especifico de abarcar em sua esséncia outros direitos dos cidados.

Desta forma, ndo ha como estudar o mandado de segurang¢a no ambito

do direito criminal, sem que se proceda um exame breve do habeas corpus.

A destinacgéo precipua da acao constitucional do habeas corpus € o direito

a liberdade de locomog&o, principal bem juridico atingido na seara do direito penal.

O habeas corpus no Brasil foi inicialmente albergado pelo Cédigo de
Processo Criminal de 1832, e somente encontrou amparo constitucional na Carta de
1891, oportunidade em que surgiram diferentes entendimentos acerca da sua

aplicagao.

Nessa orientagdo, GRINOVER (2005, p.347):

Na verdade, trés posigées firmaram-se com o advento da Constituicao
republicana: alguns, como Rui Barbosa, sustentavam que a garantia deveria
ser aplicada em todos os casos em que um direito estivesse ameacado,
manietado, impossibilitado no seu exercicio por abuso de poder ou
ilegalidade; em sentido oposto, afirmava-se que o habeas corpus, por sua
natureza e origem histérica, era remédio destinado exclusivamente a
protecao da liberdade de locomogdo; e, finalmente, uma terceira corrente,
vencedora no seio do Supremo Tribunal Federal, propugnava incluir na
protecdo do habeas corpus ndo so os casos de restricdo da liberdade de
locomogao, como também as situagdes em que a ofensa a essa liberdade
fosse meio de ofender outro direito.

O habeas corpus foi instrumento de tutela a direito fundamental garantido

em todas as constituicées que a essa se seguiram.
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Cumpre aqui fazer referéncia ao movimento desenvolvido por Lessa ( ) e
denominado “teoria do habeas corpus”, por meio da qual se estende o campo de
incidéncia do habeas corpus, transformando-o em mecanismo de protecdo dos

individuos contra atos ilegais da Administracao.

Diante disso, o habeas corpus, que antes servia para proteger o direito de
locomocgao, teve sua destinacao ampliada pelo artigo paragrafo 22 do artigo 72 da

Carta de 1891, permanecendo até 1926.

Neste ano, adveio uma reforma constitucional que reconduziu o habeas
corpus ao seu conceito tradicional, sendo que a partir dai comegaram a surgir

projetos legislativos visando a cobrir a area remanescente.

Apenas na Constituicao de 1934 foi introduzido o instituto do Mandado de
Seguranca sendo o coroamento dessa evolucdo interrompida em 1926, e a
proposi¢céo deste nome competiu a Jodo Mangabeira, no artigo 10, paragrafo 21, do

Anteprojeto da Constituicao Federal.

O texto Constitucional determinava que novo remédio teria rito auto-
executavel, tendo os Tribunais aplicado-o imediatamente. Posteriormente o

mandado de seguranca a nivel constitucional apenas foi excluido da Carta de 1937.

O legislador originario de 1988 tratou de excluir, expressamente, da
atribuicdo do mandado de segurancga, os direitos tutelados pelo habeas corpus,

cabendo a este a primazia.
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Assim, somente em nao se tratando de ofensa ao direito da liberdade de
locomogao — nem aos casos destinados a protecdo do habeas data - é que sera

pertinente a impetracdo do mandado de seguranca.

4.2 Natureza Juridico Processual do Mandado de Seguranga na Esfera Criminal

O mandado de seguranga, no entendimento da maioria dos nossos
doutrinadores, sera sempre uma agao de natureza civil, mesmo quando relativo a
ato de outra natureza (penal, tributario, trabalhista, dentre outros), dentre eles
podemos citar: AMARAL (2004, p. 28), Rangel (2003, p. 868), CAPEZ (2001, p. 474),
MIRABETE (2003, p. 732) e COSTA (1997, p.3 57).

O mandado de seguranga, no entendimento de MORAES (2003b, p. 164),

e “uma acao constitucional, de natureza civil”.

Nesta linha de entendimento encontra-se também MEIRELLES (1989, p.

7-8) que, analisando o tema ora examinado, afirmou:

Mandado de seguranca & acdo civil de rito sumario especial. [...]JQualquer
que seja a origem do ato impugnado (administrativo, judicial,civil, penal,
policial, militar, eleitoral, trabalhista etc) o mandado de seguranga sera
sempre processado e julgado como agao civil [...].

Sobre o tema ora analisado, a jurisprudéncia residente no anexo |, n® 03,
ja se manifestou favoravel ao entendimento esposado pelos doutrinadores supra

mencionados.

Embora a doutrina majoritaria defenda a orientagdo acima demonstrada,
segundo a qual o mandado de seguranga sempre possuira natureza civil, existem

posicionamentos em sentidos diversos, consoante se demonstrara.
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Inicialmente, oportuno proceder a seguinte observacdao. O Codigo de
Processo Penal (Decreto-Lei n® 3.689/41) — de certo porque anterior a edigao da Lei
n°® 1.533/51 — pecou por nao abarcar, no rol das agdes auténomas de impugnacéo, o
mandado de seguranga em matéria criminal. Nao bastasse a omissao inicial,
manteve-se silente o legislador quando das alteragdes perpetradas no mencionado

diploma desde entao.

Nao bastasse essa omissao, existem decisdbes que sao proferidas ao
longo do processo penal (interlocutéria simples e interlocutéria mista), contra as
quais nao cabe qualquer recurso especifico. Assim, se o magistrado, por meio
dessas decisdes, perpetra ato inquinado de ilegal e abusivo, diante da auséncia de

recurso especifico, ficariam as partes desprotegidas por uma tutela legal.

Em que pese o siléncio do CPP, nao ha como se esquecer que o
mandado de seguranga & instrumento cabivel, também, contra atos ilegais ou
abusivos da autoridade jurisdicional penal, sobretudo em razdao de que a
Constituicao Federal vigente, quando no inciso LXIX do seu art. 5° prevé a agéo de
seguranc¢a, nao faz qualquer restricao ao ambito de sua aplicagdo. Ademais, por se
tratar de garantia constitucional, ndo se pode pretender conferir efeito restritivo a sua

interpretacao.

Ha doutrinadores (COGAN, 1990), que defendem ser de natureza penal o
mandado de seguranca impetrado no juizo criminal, quando estiver em discussao
matéria processual penal, objetivando restringir a liberdade individual. Nesse

sentido, valida se faz a seguinte transcricao:

Nem sempre o mandado de seguranga sera agao civil. Tem ele cabimento
dentro desse conceito quando, no processo penal, for empregado para
dirimir questées incidentais que, portanto, ndo ponham fim ao processo, e
néo digam respeito ao status libertatis do réu.[...]

N&o podemos escoimar de ag&o civil um mandado de seguranca interposto
que vise obstar a soltura do réu, quando indevida, atingindo seu status
libertatis.[...]
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N&@o podemos, de forma alguma, em mandado de seguranga que vise
matéria processual penal, com fim de restringir liberdade pessoal, entender
que se trata de agdo civil. [...], para nos, sempre que questdo oriunda do
processo penal visar restricdo a liberdade do réu, entendemos que se trata
de agdo penal substitutiva de recurso inexistente ou ineficaz, tendo-se como
ineficaz o recurso que ndo apresente efeito suspensivo, de modo a corrigir,

de imediato, a ilegalidade praticada.

Outros, porém, entendem que, sempre que o mandado de seguranca tiver
por conteudo matéria penal, sua natureza juridica sera de agao penal, ampliando,

assim, a orientagao supra. Nesse sentido: MOSSIN (1996).

Com o especifico fim de se dar uma largueza maior na ligdo inovadora
trazida a baila por Machado Cogan, ha de se admitir um sentido mais amplo
na acao penal de mandado de seguranca.

Com efeito, nem sempre que o mddulo restricdo ou n&o de liberdade
individual do acusado ou indiciado & elemento essencial para se classificar
uma acdo penal ou extrapenal[..] Logo, desde que o mandado de
seguranga verse sobre matéria penal, tera ele o carater de agdo penal,
aplicando-se relativamente a ele as normas gerais sobre agdo penal (teoria
geral), quer se trate de matéria vinculada a liberdade individual ou n&o do
acusado ou indiciado [...].

Ad finiendum, o tipo e agdo que envolve o writ of mandamus tera sua
configuragdo em conformidade com a matéria que versar o pedido nele
contido.

E de suma importancia a explanacao acerca da conceituagido, da
classificagao e da divisdao da acdo penal, a fim de se determinar qual a natureza

juridica da acao de mandado de seguranca, quando impetrado no juizo criminal.

Segundo TOURINHO FILHO (2004a, p. 303), a acao penal é “o direito de
pedir ao Estado-Juiz a aplicacdo do Direito Penal objetivo. Ou o direito de pedir ao

Estado- Juiz uma decisao sobre um fato penalmente relevante.”

MARQUES (1998, p.284), por sua vez, ensina que a acdo penal é “o

direito de agir perante os juizes e tribunais da justica criminal.”

Ainda em conformidade com o vaticinio de Marques, a classificagcdo da

acdo em de conhecimento, executiva e cautelar também é aplicavel ao Processo
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Penal, uma vez que atinente a Teoria Geral do Processo e ndo somente ao
Processo Civil. Consoante ensina, “a agdo penal de conhecimento é aquela em que
a prestacao jurisdicional consiste numa decisao sobre a situagao juridica disciplinada
pelo Direito Penal.” (1998, p.298).

Com efeito, dentre as agdes penais de conhecimento, haveria acdo de
natureza condenatoria, visando ao reconhecimento de uma pretensao punitiva ou de
aplicagdo de medida de seguranga (como sao exemplos os art. 102 a 107 do CP);
outras de natureza declaratéria, por meio da qual se pretende eliminar a incerteza
em torno da existéncia ou ndao de uma relagao juridica disciplinada pelo Direito Penal
(a exemplo do habeas corpus, consignado no inciso VIl do CPP) e ainda constitutiva,
que objetiva criar, modificar ou extinguir uma situagao juridica regulamentada pelo
Direito Penal material (art. 789 do CPP). (MARQUES, 1998, p.298-299).

A agao penal executiva & o instrumento adequado para aplicar a sangao
prevista e a agcao cautelar visa a obtencdo de uma tutela jurisdicional instrumental,
uma vez que serve de mecanismo para se garantir o sucesso de um processo de
conhecimento ou de execugao, sendo, pois, a providéncia nela conferida

verdadeiramente provisoria.

Assim se posiciona TOURINHO FILHO apud MARQUES (2004a, p.314),
quando analisa a classificacao proposta diz que: “ndo haja razao que impecga fazer-

se tal classificacao”.

Vé-se, portanto, que a expressao acao penal ndao esta adstrita a tutela
jurisdicional penal condenatoéria, mas engloba toda e qualquer pretensdo deduzida

perante o juizo criminal.
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Diante dessa breve analise & que se deve pautar a definicdo da natureza
juridica da agao do mandado de seguranga, se civil ou se penal. Sem embargo do
que é sustentado pela maioria da doutrina patria e pela jurisprudéncia nacional,
comungamos com o ensinamento segundo o qual o remédio constitucional, quando
impetrado em juizo criminal, assumiria a natureza de agao penal, seja porque a Lei
n® 1.633/51, ao alterar o Cédigo de Processo Civil, ndo restringiu a aplicabilidade do
remédio constitucional as causas civeis, seja porque a pretensdo deduzida no
mandado de seguranca ora analisado & de Direito Penal — e é esse elemento que,
em ultima analise, distingue a agao civil da agdo penal, ndo o elemento liberdade

individual.

Com efeito, assim como as agdes penais devem respeitar aos principios
orientadores do processo penal, que lhe sdo peculiares, também a acéo
mandamental, quando impetrado na seara penal, ha que atentar para esses

principios, sob pena de afrontar as garantias constitucionalmente estabelecidas.

Corroborando com a tese ora sustentada, oportuna a transcricdo do
seguinte excerto doutrinario: MOREIRA, (2003)

Olvidou-se de se disciplinar o Mandado de Seguranga em matéria criminal,
nada obstante sabermos que a regulamentagéo legal da matéria encontra-
se na Lei n® 1.533/51, mas nada custaria adequar-se aquela lei as
peculiaridades do sistema penal, com todas as caracteristicas proprias de
seus atos processuais. Uma penal

Ademais, o Supremo Tribunal Federal, embora nao tenha se manifestado
diretamente acerca da natureza juridica, demonstrou, por meio da Stimula de n°® 701,
que, quando impetrado no juizo criminal, o mandado de seguranga deve atentar
para as peculiaridades respeitantes ao processo penal. Assim, valida a
apresentacéo do inteiro teor da mencionada sumula: “no mandado de seguranca
impetrado pelo Ministério Publico contra decisdo proferida em processo penal, é

obrigatoria a citagcao do réu como litisconsorte passivo.”(BRASIL, 2005).
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E de crucial importancia o correto estabelecimento da natureza juridico-
processual do mandado de seguranca quando impetrado em face de ilegalidade
cometida por autoridade jurisdicional penal, porquanto, em razao da relevancia dos
interesses em conflito; via de regra, o direito a liberdade, ha de se observar
principios inerentes ao processo penal, que nao sao aplicaveis aos demais ramos,
como, por exemplo, o principio da nao culpabilidade, também denominado por

alguns, equivocadamente, de principio da presunc¢ao de inocéncia.

Estabelecida a natureza juridica do mandado de segurancga impetrado no
juizo criminal como sendo de agao penal, imperiosa se mostra a adogéo de uma das
orientagbes supra mencionadas, se daquela que defende existir no juizo criminal
tanto o mandado de segurangca com natureza de acdo penal, como de agdo
extrapenal, ou se do entendimento segundo o qual sempre que impetrado no juizo

criminal, tera o mandado de seguranca natureza de agao penal.

Diante da analise dos posicionamentos supra, resta comprovado que a
natureza juridica do mandado de seguranga quando impetrado em juizo criminal,
embora mantenha seu aspecto de garantia constitucional, sera sempre de agao
penal nao condenatéria, independentemente de haver interesse civil a mover o
impetrante, como se opera na hipétese de mandado de seguranca impetrado contra
decisao que inadmitiu ingresso de assistente do Ministério Publico, onde ha

interesse extrapenal.

4.3 Legitimacao no Mandado de Seguranga contra Ato Jurisdicional Penal

Destarte, consoante se demonstrou alhures, ha de se aplicar ao mandado
de seguranca, no que se refere a legitimidade para ser parte, seja no poélo ativo, seja
no pélo passivo, a regra geral atinente as demais acgdes, ressalvadas algumas

peculiaridades.
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Assim, o mandado de segurancga impetrado contra ato jurisdicional penal
também deve se coadunar ao regramento geral, cabendo, nesta oportunidade, a
analise, ainda que ndo exaustiva, da legitimagdo ativa e passiva, abordando

algumas das situacdes mais verificadas na praxe forense.

4 3.1 Ativa

O essencial para o reconhecimento da legitimidade ativa, no mandado de
seguranca, € que o impetrante tenha direito subjetivo préprio e nao simples interesse
a defender em Juizo. Nao ha confundir interesse com direito subjetivo liquido e

certo, que € o unico protegivel por mandado de seguranca.

Embora no mais das vezes o mandado de seguranca, em sede de
processo penal, seja impetrado pelo Ministério Publico, uma vez que a Constituigéo
Federal e o CPP prevéem o habeas corpus para o acusado, ndo ha qualquer
restricdo para que o writ seja impetrado pelos demais sujeitos da relacdo processual

penal, bem assim pelo terceiro eventualmente prejudicado.

Com efeito, ao longo do processo penal, verifica-se a promocgdo de
decisGes ilegais ou abusivas, contra as quais ndo ha recurso especifico na
legislacao processual penal, restando lacuna a ser preenchida pela acdo de

seguranca.

Diante dessa constatagao, em cotejo com o teor do inciso LXIX do art. 5°
da CF, cumpre proceder a analise da utilizagdo do remédio constitucional por cada
um dos sujeitos, seja o Ministério Publico e o ofendido, seja o acusado, seja o

terceiro e o advogado.
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4.3.1.1 Impetracao pelo Ministério Publico

Inicialmente, tratar-se-a da legitimacdo do Ministério Publico, que,
consoante dispde o inciso | do art. 32 da Lei n° 8.625/93 (BRASIL, 2005), possui
legitimidade ad causam, bem assim capacidade postulatoria para a impetracao de

mandado de seguranca.

Segundo GRINOVER (1981), nao pode haver duvidas quanto a legitimatio
ad causam ativa do M. P. para a acao de mandado de seguranca contra ato

jurisdicional. [...]

Consequentemente, tem o M. P. legitimacao para a causa, no sentido da
pertinéncia subjetiva da acgao. E tal legitimagao € ordinaria, na medida em que a

acao é exercida pelo proprio titular do interesse material afirmado na pretensao.

Leciona, ainda, a professora, que: o ¢6rgao do Ministério Publico,
legitimado para a impetragdo da seguranca, é investido também de capacidade
postulatéria quando o writ se dirige contra ato jurisdicional, sendo a instituicao o
Unico arbitro da conveniéncia e da oportunidade da impetragao, inclusive no que
tange ao cabimento no caso concreto. (GRINOVER, 1981, p.396).

Duas sao as principais justificativas para que o Ministério Publico utilize o
mandado de seguranca criminal: a falta de recurso para impugnar a decisao

interlocutoria proferida e quando o recurso previsto nao possuir efeito suspensivo.
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Ensina Fernandes (2002, p.131) que:

Séo, assim, duas as hipoteses principais em que o Ministério Publico utiliza
0 mandamus: 1) quando inexiste recurso para impugnar uma decisao:

27) quando, apesar de ser previsto o recurso, atribui-se-lhe apenas efeito
devolutivo.

Destarte, cabivel o exame, ainda que superficial, das principais situacées
vislumbradas no processo penal, nas quais o parquet precisa utilizar o mandado de

seguranca, em face da auséncia de recurso especifico.

Por vezes, nada obstante o previsto no art. 366 do CPP, o magistrado
indefere o requerimento de produgdo de prova urgente deduzido pelo membro do
Ministério Publico e, diante da sistematica do Cédigo de Ritos, nao ha previsdo de
recurso especifico para a reforma desta decisao, ainda que manifesta a ilegalidade
ou abusividade. Nesta esteira, ndo ha como se negar o cabimento da agdo de

seguranca para que o promotor possa obter junto ao tribunal a reforma da decisao.

Outra importante utilizagdo do writ por parte do Ministério Publico é
percebida quando, seja em sede de Juizado Especial, seja na Justica Comum, em
que pese manifestacdo em contrario emitida pelo representante do parquet, o
magistrado determina a suspensdo do processo, com base no art. 89 da Lei n°
9.099/95.

Nessa hipotese, ha quem sustente o cabimento do recurso de apelagao,

ao passo que outros defendem ser o caso de recurso em sentido estrito.

Sucede que, da analise do teor do art. 581 do CPP, verifica-se o seu nao
cabimento para a suscitada questdo. Quanto a apelacéo, considerando-se gue a
decis@o concessiva de suspensdo condicional do processo nao tem natureza de

sentenca, inadmissivel se mostra a apelagao, com fulcro no art. 593 do CPP.
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Assim, diante da auséncia de recurso previsto, resta ao Ministério Publico
a impetracdo do remédio constitucional, visando a demonstrar que a suspensao
determinada pelo juiz atingiu direito liquido e certo, uma vez que contraria a

manifestacdo do érgao promovente da persecugao criminal.

Valido ressalvar que, no pertinente a situagdo acima tratada, ha
divergéncia quanto a possibilidade ou ndao da concessao ex officio da suspenséo,
uma vez que, enquanto alguns defendem se tratar de direito subjetivo do réu, outros

proclamam se tratar de prerrogativa do Ministério Publico.

Repousa no anexo |, n°® 4, decisdes jurisprudenciais que corroboram o

entendimento antes esposado.

Cumpre trazer a baila, ainda, a hipoétese de o magistrado indeferir o
requerimento de nova decretagao da prisao preventiva deduzido pelo promotor, haja
vista a inexisténcia de recurso especifico, consoante se depreende da inteligéncia
do inciso V do art. 581 do CPP. Dessa forma, havendo a negativa do juiz em
redecretar a prisao preventiva requerida pelo Ministério Publico, outro remédio nao
ha sendo a impetragcdo do mandado de seguranga. Sustenta FERNANDES (2002,
p.134):

O Ministério Publico vem se socorrendo do mandado de seguranga para
corrigir situagdes que envolvem o uso de prerrogativas decorrentes da sua
atividade profissional. Em certo caso o juiz ndo permitiu ao promotor acesso
a livro de registro de sentenga. Como ndo havia recurso para resolver o
impasse criado, serviu-lhe o mandado de seguranca para garantir o seu
direito de acesso ao livro, necessario para o exercicio de sua atividade

profissional.

Ademais, conforme ja salientado, cabivel se afigura o mandado de
seguranga quando da auséncia de efeito suspensivo no recurso cabivel. Assim
ocorre, por exemplo, quando da decisdo concessiva de liberdade proviséria a favor
de quem tem contra si imputada a pratica de ato enquadrado como crime hediondo

ou assemelhado, uma vez que o inciso |l do art. 2° da Lei n® 8.072/90 reza:
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Art. 2° Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e o terrorismo sao insuscetiveis de:

| - anistia, graga e indulto;

Il - fianca e liberdade proviséria. (BRASIL, 2005).

Sendo assim, como o recurso cabivel contra a decisdo mencionada,
consoante estabelece o inciso V do art. 581 c/c art. 584 do CPP, nao possui efeito

suspensivo, cabivel se faz a impetracdo do remédio constitucional.

Além dessa hipotese, cumpre lembrar que é possivel a impetracao do
mandado de seguranca pelo Ministério Publico, dentre outras situacées, para
conferir efeito suspensivo ao agravo interposto contra decisao proferida pelo juiz da
execucao e a apelagdo interposta em face de sentenca que admitiu albergue

domiciliar ndo amparado na legislagéo.

4.3.1.2 Impetragao pelo ofendido

Ultrapassada a analise acerca da importancia do mandado de segurancga

para o parquet, passa-se ao exame da sua impetragdo pelo ofendido.

Ao longo do processo penal, duas podem ser as posicées ocupadas pela
vitima: seja de assistente do Ministério Publico, seja como substituto processual,
quando disser respeito a agao penal condenatéria de iniciativa privada (propriamente
dita ou subsidiaria da pablica), hipétese em que atuara a semelhanga do Ministério
Publico.

Assim, enquanto substituto processual, afora quando envolver o uso de
prerrogativas decorrente da atividade profissional, a utilizagdo do mandado de

seguranca pelo ofendido sera analoga ao ja abordado quanto ao parquet.
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Ainda no que respeita ao ofendido, oportuna a mencéo das seguintes
situagées em que se valera do mandado de seguranga. A mais comum é referente a
hipotese de o juiz indeferir o seu requerimento de ingresso como assistente do
Ministério Publico, uma vez que, com fulcro no art. 273 do Cédigo de Processo

Penal, ndo cabe recurso em face dessa decisdo.

Outra circunstancia em que se afigura cabivel a impetragao do writ pelo
ofendido sdo nos casos de quebra de sigilo bancario da vitima, em decisées
proferidas sem fundamentagao legal, podemos vislumbrar na ementa referente a
decisao proferida no Mandado de Seguranga 2005.009631-2, julgado no Tribunal de

Justica do Estado de Santa Catarina, que repousa no anexo |, n® 5.

4.3.1.3 Impetracao por terceiros

O mandado de segurancga, conforme acima afirmado, pode ser impetrado
por terceiros, quando estes visarem ao resguardo de interesses civis e patrimoniais
violados ou ameagados por medidas assecuratorias previstas nos art. 125 a 144 do
CPP, bem assim em qualquer das hipéteses de afronta ao dever de sigilo

profissional, seja bancario, seja médico, dentre outros.

A titulo de exemplificagdo trazemos no anexo |, n® 06, o acérdao oriundo
da decisao proferida na agao de Mandado de Segurancga n® 67074-6, no Tribunal de

Justica do Estado de Pernambuco.

Ainda demonstra a possibilidade de impetracdo do mandado de

seguranga por terceiro o disposto na Sumula n® 202 do STJ.
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Também os advogados podem impetrar mandado de seguranca em sede
de processo penal, a fim de garantir o exercicio da atividade profissional, a exemplo
do que sucede quando da negativa de vista dos autos fora do cartério. Nessa
mesma orientagao, o seguinte excerto doutrinario: “os advogados de quaisquer dos
sujeitos processuais podem impetrar mandado de seguranca para garantia do seu
exercicio profissional”. (FERNANDES, 2002, p.136).

Corrobora com o mencionado posicionamento a decisdo, respeitante ao
MS 2001.01.00.031862-8/GO, julgado pelo TRF — Primeira Regido, que dormita no

anexo |, n° 07.

4.3.1.4 Impetracao pelo acusado

Por fim, imperiosa a abordagem acerca da impetracdo do mandado de
seguranga para tutela de direito do acusado, quando da inexisténcia de recurso e
incabivel o habeas corpus ou quando inexistente o efeito suspensivo no recurso

cabivel.

Como na maioria das situagbes visualiza-se a ofensa ou ameacga ao
direito individual de liberdade, contra as ilegalidades e abusividades promovidas ao

longo do processo penal faz-se aplicavel o habeas corpus.

Contudo, nao se pode perder de vista que ha situacdes em que nao se
afigura cabivel esse remédio, havendo que se socorrer ao mandado de seguranca.
Uma dessas situagbes € facilmente percebida quando da analise da lei de crime
ambiental, uma vez que, como ja mencionado alhures, se imputa a responsabilidade
penal a pessoa juridica, contra a qual ndo se admite a aplicacdo da pena de

restricdo de liberdade, tornando inviavel a impetragao do habeas corpus. Essa é a
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posicao adotada pela jurisprudéncia dos tribunais patrios, as quais uma delas foi
transcrita no anexo |, n° 08.

Diante dessa primeira consideragao, verifica-se o cabimento do mandado

de seguranga também para protecao de direitos liquidos e certos do acusado.

Em obra destinada ao estudo do mandado de seguranca no juizo criminal,
Agamenon Bento do Amaral analisa algumas “hipoteses de cabimento do MS no
juizo criminal” (2004, p.29), sendo a maior parte delas destinadas a tutela de direitos
do acusado. Podem ser citadas, assim, as seguintes situagdes trazidas a baila pelo
autor: remocao do preso quando cumprir pena em cidade distinta daquela em que
reside sua familia; indeferimento do requerimento de prisao especial; contra
apreensao de coisa em excesso para fundamentar agao penal por ato que configure

delito contra a propriedade industrial. (2004, p.30-38).

Na jurisprudéncia brasileira, encontram-se decisdes admitindo a
impetragdo do writ pelo denunciado em diferentes situacdes, consoante se

depreende da inteligéncia dos acérdaos dormitantes no anexo |, n® 09.

4.3.2 Passiva

Inicialmente, impende destacar que a legitimidade passiva respeitante ao
mandado de seguranga contra ato jurisdicional criminal € mais restrita que o rol dos
legitimados passivos em relacao aos atos de outra natureza, uma vez que so figura

como autoridade coatora o juiz ou tribunal. (MOSSIN,1996).

Contudo, embora a autoridade coatora seja, no dizer de Mossin, “o juiz ou

o tribunal”, a parte legitima para figurar no pélo passivo da demanda sera o juizo,
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pois, consoante j4 amplamente explanado linhas acima, a legitimidade passiva é

conferida a pessoa juridica a cujos quadros pertenca a autoridade coatora.

Nesse sentido PAPPEN (2005, p.8), o seguinte excerto:

A parte passiva no Mandado de Seguranga conforme a doutrina prevalente
nao é a autoridade coatora, ndo é o informante, mas sim é a entidade de
direito publico a cujo servico a mesma autoridade se encontra. O ato
impugnado € do ente publico e ndo ato pessoal do funcionario. A pessoa
juridica de direito pablico tem capacidade processual para comparecer a
lide, & a parte passiva do mandamus. A autoridade coatora somente
comparece para prestar informacdes. individualmente o funcionario nao
pode representar o Estado, pois contraria o principio da hierarquia e diluiria
a personalidade juridica deste.

Diante dessa premissa, correto se faz afirmar que, no tocante a ato
judicial, embora o juiz esteja a agir como érgdo do Estado, a legitimidade passiva
sera da pessoa juridica a que integre os quadros o magistrado ou o 6rgdo colegiado,

sendo, pois, 0 juizo ou tribunal.

Analisando essa questdo, assim se posicionam GRINOVER apud
GOMES FILHO e FERNANDES (2005, p.407):

Legitimado passivo do writ, mesmo contra ato jurisdicional, & hoje
considerado preferencialmente a pessoa juridica de direito publico, a cujos
quadros pertence a autoridade coatora.

Na@o se aplica ao mandado de seguranga contra ato jurisdicional as
consideragdes sobre a legitimagéo passiva no habeas corpus, porquanto no
primeiro autoridade coatora n&o & o juiz, pessoa fisica, mas o juizo.

Algumas consideragdes hdo de ser estabelecidas acerca da legitimidade
passiva, uma vez que, conforme ensinamento esposado por Barbi (1987, p.197), “o
problema da integracéo da lide pelo interessado no ato judicial impugnado € muito

mais grave” do que nas demais situagdes.

Com efeito, quando se trata de ato judicial, diferentemente do que se

verifica nas demais hipoteses de cabimento do remédio constitucional, a
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Administragao Publica ndo tem, via de regra, interesse na resolucao do conflito, em

que pese o juiz agir em nome do Estado.

“O verdadeiro interessado nesse caso € a outra parte na demanda onde
foi proferido o despacho impugnado. Este é o verdadeiro vencido, se julgado
procedente o mandado de seguranga.” (BARBI, 1987, p.197).

Assim sendo, na interposicdo de mandado de seguranga pelo Ministério
Plblico contra decis&o judicial penal favoravel a defesa, sera o réu
litisconsorte passivo necessario [...], impondo-se sua citagdo, sob pena de
nulidade.”

Eis, pois, a configuracdo e as peculiaridades da legitimidade passiva do

mandado de seguranca impetrado em face de ato de autoridade judicial criminal.

4.4 Da Competéncia em Mandado de Segurancga contra Ato Jurisdicional Penal

Restou demonstrado em momento anterior que as regras de competéncia,
também no concernente & agdo de seguranga, encontram-se fixadas,
primordialmente, na Constituicdo Federal vigente e, uma vez existindo lacuna nas
suas normas, deverao ser aplicadas supletivamente — e no que nao lhe contrariar —,
a Lei Organica da Magistratura Nacional, a Lei de Organizagdo Judiciaria e o
Regimento Interno de cada tribunal.

Assim, é a partir desta primeira analise que se inicia a determinacéao do
juizo competente para conhecer do mandado de seguranga remédio constitucional

impetrado.

Cumpre, nessa oportunidade, analisar de forma um pouco mais detida, o

instituto da competéncia no que se refere ao conhecimento do mandado de
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seguranca impetrado em face de ato jurisdicional penal, embora ndo sejam
numerosas as suas particularidades frente as demais acgdes auténomas de

impugnacgéao admitidas no ordenamento juridico nacional.

Assim, MACHADO (2005, p.1), em trabalho intitulado “Competéncia no
Mandado de Seguranca — Peculiaridades”, defende que:

A competéncia para processar e julgar mandado de seguranca é definida
em funcéo da qualificagéo (federal, estadual ou municipal) e da hierarquia
da autoridade pulblica ou da delegagéo titularizada pelo particular, néo
sofrendo alteragdo em virtude de posterior elevacao funcional. Note-se que
pouco importa, para fixagdo da competéncia, a matéria a ser discutida no
mandado de seguranga.

Sucede que, consoante sustentado ao longo desta pesquisa, embora
silente o CPP, ndo ha como se negar a existéncia de mandado de seguranca
criminal, uma vez que se trata de remédio com sede constitucional, ndo se admitindo

interpretagdes restritivas na sua aplicagéo.

Diante desse paradigma, valida se afigura a seguinte transcricdo
jurisprudencial colacionada por BETANHO apud FRANCO; STOCO (2004, p.2038):

O remedio processual do mandado de seguranga € de ordem constitucional
e tanto pode ser competente contra ato de autoridade civil como criminal
que importe em violagdo de direito liquido e certo. Na distribuicdo da
competéncia funcional, o que a determinara &€ a matéria versada na
impetracao.

Em estudo destinado ao mandado de seguranga em matéria penal, assim
registrou MOSSIN (1996, p.129):

O instituto da competéncia em matéria de mandado de seguranca em sede
penal tem um alcance bastante significativo, j4 que compreende ela a
cognominada competéncia originaria (direta), como também a recursal, as
quais em nivel de tribunal sdo equacionadas dentro da competéncia
funcional vertical (em razao dos recursos e ratione materiae).

Tendo em vista que no mandado de seguranga contra ato jurisdicional

penal, o ato inquinado de ilegal ou abusivo ha de ter sido perpetrado por juiz ou
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tribunal, a competéncia para conhecer e julgar sera do “6rgéo jurisdicional
competente para rever, em grau de recurso, as decisdes do juiz ou do tribunal cujo
ato foi atacado pelo writ.” (GRINOVER et al., 2005, p.413).

O entendimento ora defendido encontra ressonancia com a jurisprudéncia

patria, conforme retratamos no anexo I, n° 10.

Cumpre proceder a algumas ponderagdes no que pertine a competéncia

do STF e do STJ para julgar mandado de seguranca.

O Supremo Tribunal Federal, consoante disposto no inciso VI do art. 21
da Lei Orgéanica da Magistratura Nacional, ndo tem competéncia para conhecer de
mandado de seguranga impetrado frente a ato de qualquer tribunal, sendo essa,

ademais, a orientacéo adotada pela jurisprudéncia daquele tribunal.

Nessa orientagdo a Sumula n° 330 do STF: “o Supremo Tribunal Federal
nao & competente para conhecer de mandado de seguranca contra atos dos
tribunais de justica dos Estados”. (BRASIL, 2005).

Tambéem o Superior Tribunal de Justica carece dessa competéncia, nos
exatos termos da Sumula n° 41, que reza: “o Superior Tribunal de Justica ndo tem
competéncia para processar e julgar, originariamente, mandado de seguranca contra

ato de outros tribunais ou dos respectivos érgaos.” (BRASIL, 2005).
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5 ALGUMAS HIPOTESES DE CABIMENTO DO MANDADO DE
SEGURANGA NO JUiZO CRIMINAL

Tecidas estas consideragdes sobre mandado de seguranca contra ato
jurisdicional penal, apresentaremos a seguir algumas hipéteses, afora as citadas
anteriormente, que tornaria admissivel a utilizacdo do mandamus como instrumento
eficaz para a restauracdo do direito individual tido como violado, no caso do

ordenamento juridico ndo prevé recurso especifico para restituir este direito.

5.1 Remocao do Preso quando no Cumprimento da Pena

Embora nédo seja um direito absoluto do condenado o cumprimento da
pena no mesmo lugar onde residia sua familia, tal circunstancia constitui importante
auxilio na eventual recuperacdo e sua inobservancia prejudicara uma politica

criminal sadia.

Nestes casos o entendimento jurisprudencial tem admitido a interposigao
do writ, com a finalidade de conciliar os interesses do condenado relativamente a
proximidade com sua familia, e aquele proprios de uma eficaz politica criminal de
recuperacao do sentenciado.

5.2 Indeferimento de Pedido de Prisdao Especial

Outra hipétese de interposicdo do mandado de seguranca contra ato

ilegal ou abusivo judicial & aquela que se refere ao indeferimento do pedido de
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prisdo especial. Inexiste na legislagdo processual penal, disposicdo recursiva a

respeito, ficando o direito do interessado a descoberto da protegao legal.

Nesse caso, por tratar-se de direito subjetivo do individuo, que nao lhe
pode ser subtraido se atendida as condigdes contidas no artigo 295, do Cédigo de
Processo Penal, a unica solugdo que se nos afigura plausivel a ser obtida é a

interposicao do mandamus.

5.3 Indeferimento de Pedido de Assisténcia ao Ministério Publico

Uma outra hipotese que pode ocorrer no curso do processo penal, cujo
unico remédio para corrigir a ilegalidade ou abuso do poder judicial seria a adogéo
do writ, consiste no indeferimento do pedido de assisténcia ao Ministério Publico,
formulado pelo ofendido ou seu representante legal (CPP, artigo 268) ou, por

qualquer das pessoas constantes do artigo 31 do mesmo diploma legal.

O instituto da assisténcia ao 6rgao ministerial por familiares do ofendido
constitui, indubitavelmente, direito liquido e certo deste ultimo ou de seus familiares
e, de modo algum, pode ser indeferido pelo magistrado estando satisfeitas as

condigdes para tanto.

5.4 Indeferimento ou Deferimento de Exame de Insanidade Mental do Acusado

Outra questao que tem suscitado debate no cenario juridico, é
relativamente ao deferimento ou indeferimento nao devidamente justificado do

pedido de insanidade mental do acusado no curso do processo penal.



78

No caso de indeferimento ou deferimento o que estara em jogo é a
necessidade de averiguar a plena ou semi-responsabilidade penal do autor do delito,
pois, se no caso de nao admitir a realizagéo do exame pericial para constatacao de
eventual enfermidade mental, sem qualquer possibilidade recursal, correr-se-a o
risco de colocar-se num cubiculo alguém portador de doenga mental com grave

perigo a sua proépria integridade corporal ou & de outro condenado.

Para as duas situagdes tém se admitido a impetracdo de mandado de
seguranga contra decisdo do juiz, pois se assim ndo o fosse estar-se-ia cometendo
grave atentado a lei e ao direito subjetivo individual, direito esse garantido de forma

constitucional.

5.5 Para evitar Desentranhamento de Documentos

Em principio todos os documentos constantes no processo, desde sua
fase preambular, que tenham sido juntados pela autoridade policial ou
principalmente pelo acusado, ndo devem se desentranhados porque interessam ao

deslinde da questao penal ja que podem constituir elementos visiveis de prova.

Os documentos sejam de carater publico ou privado, produzidos pelas
partes — inclusive pelo 6rgao do Ministério Publico — ndo devem ser excluidos do
processo sob nenhum pretexto, exceto os que forem falsos ou obtidos por meios
ilicitos, porque sendo estariamos ceifando o direito das partes de comprovar suas

alegagdes, quando essas dependerem da producéo daquelas.

Adora as hipéteses mencionadas, qualquer ato ou decisdo no sentido
mencionado, importara em ofensa ao direito subjetivo da parte que, no casao, se

apresentara liquido e certo, passivel de correcdo via remédio do mandado de
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seguranga, pois inexiste no estatuto processual penal recurso especifico para sanar

ou neutralizar o ilegalidade cometida.

5.6 Contra Apreensao de Coisa em Excesso para Fundamentar Agao Penal por

Crime Contra a Propriedade Industrial

A hipdtese acima mencionada é outra que tem suscitado a atencao dos
tribunais no sentido de repelir a constricdo de bens do patriménio particular, em
excesso, para fundamentar a acdo penal por crime contra a propriedade industrial
disciplinada pelo Decreto lei n°® 7.902, de 27.08.1945 ( Cddigo de Propriedade

Industrial).

O entendimento que se tem adotado é que somente as coisas ou bens
que constituam propriamente o corpo de delito € que podem ser objeto de

apreensao para ulterior realizacdo da pericia, que ira fundamentar acéo penal.

Como de ftrivial sabenga, o direito de propriedade € uma garantia
constitucional, qualquer violéncia ou constricido nao plenamente justificada ou
excessiva, constituira inegavel atentado aquele direito protegido
constitucionalmente. Dai emerge o entendimento que ja se firmou e pelo qual o
cidad&o, uma vez tolhido no seu direito de propriedade, pode impetrar a seguranca

para sustar os efeitos do ato lesivo que pesa sobre ele.

5.7 Para o Advogado comunicar-se Pessoal e Reservadamente com o seu

Cliente

O direito do advogado de comunicar-se, reservadamente, com o seu

constituinte, constitui inegavelmente, uma garantia assegurada pela Lei Federal n°
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8.906/94(Estatuto da Advocacia e da OAB), artigo 7°, inciso Ill, em consonancia

com o que disp&e o inciso LXIII, do artigo 5°, da Constituicdo Federal.

Para que a defesa do preso ou detido se faga segundo os ditames
constitucionais, nao se podera e nem se devera restringir ou dificultar o acesso e
contato profissional do advogado com aquele, sob pena de cometimento de grave
legalidade por parte da autoridade constituida, passivel da utilizagdo imediata do

mandamus para sanar tal situacao.

5.8 Vista ou Retirada de Autos pelo Advogado

A questao relacionada a vista ou retirada de autos, afora o exame destes
até mesmo sem o devido instrumento de mandado, foi disciplinada pelo inciso XV,
do artigo 7°, do Estatuto da Advocacia e da OAB (Lei n° 8.906/94), que estabelece
que o direito de vista a autos judiciais ou administrativos que qualquer natureza, nas
dependéncias cartoriais ou administrativas, desde que esteja habilmente
representado, podendo inclusive retira-los na conformidade dos prazos previstos em

lei.

Especificamente, quando se tratar de processo penal, tem o advogado o
direito de ter vista dos autos fora do cartério para oferecimento das alegagdes finais,
por exemplo, tendo ficado derrogada a disposigao restritiva do artigo 501, do Cédigo

de Processo Penal conforme entendimento do Pretdrio Excelso.

Quando se tratar de processos findos, sejam de que natureza forem, tem
0 advogado o legitimo direito de retira-los pelo prazo previsto na lei federal propria —

dés dias, mesmo sem a constituigdo do mandado procuratério.
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Desta maneira, a proibicao ou vedacao, por ato verbal ou escrito, da
retirada de autos por parte da autoridade judiciaria ou administrativa, constituira
gravame indevido e abusivo, passivel de correcéo, via mandado de seguranca, pela

parte diretamente interessada ou pelo patrono que vier a ser constituido.

5.9 Para o Réu Acompanhar Pericia e Oferecer Quesitos

Oferecer quesitos e acompanhar a pericia por parte do réu é questao de
enorme relevancia, tendo em vista o principio do contraditério e da ampla defesa,

previsto no artigo 5°, inciso LV da Constituicdo Federal.

No processo penal & de muita importancia observancia do principio da

igualdade juridica entre as partes, ou seja, entre o Ministério Publico e o réu.

Em razdo disso, qualquer prova requerida por uma das partes ou,
ordenada pelo magistrado ex officio, devera obedecer ao principio do contraditério,
facultando-se as partes a oportunidade para que possa acompanhar a sua

producao, oferecendo os quesitos que entender pertinentes.

Destarte, toda omisséo judicial ou o indeferimento por parte do magistrado
de prova requerida pelas partes, ou, a ndo intimacao das partes para acompanhar e
fiscalizar a realizagao das mesmas, importara em grave ofensa a direito liquido e
certo, sanavel pelo uso do remédio herdico do mandamus, no caso de nao haver

recurso processual cabivel ou, em o havendo, nao tenha efeito suspensivo.
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5.10 Contra Fechamento de Estabelecimento de Diversdes Publicas

Quando se fala em fechamento de estabelecimento de diversoes,
referimo-nos ao ato abusivo e ilegal por parte da autoridade constituida — seja ela a

policial ou judicial, que, sem o cumprimento das formalidades legais assim age.

O funcionamento de qualquer casa de diversdo publica dentro do
municipio, pressupbe por parte do proprietario o atendimento duma serie de
exigéncias administrativas e fiscais, previstas em lei, antes da concessdo temporaria

do denominado “alvara”.

Sendo assim, ndo pode a autoridade policial ou judiciaria, mesmo
levando-se em conta o seu poder de policia que nao é ilimitado, determinar ou
empreender o fechamento de algum estabelecimento de diverséo publica que esteja
legalmente autorizado a funcionar sem antes, atender as formalidades para aquele

fim.

Mesmo que, em tese, no aludido estabelecimento esteja sendo praticado
um delito, ainda que agravado pela circunstancia da participagdo de um menor, nao
confere a autoridade o poder discricionario de fechamento do local sem percorrer

caminhos administrativos proprios tragados pela lei para a pratica de tal ato.

Praticando este ato a autoridade cometera uma verdadeira arbitrariedade
e abuso de poder, passivel de corregao pela pronta interposicao do mandamus, ja
que contra aquele ato nao existe remédio processual legal a ser adotado pelo

agente prejudicado para a reparacao do direito violado.
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5.11 Contra Decretacao llegal ou Abusiva de Seqiiestro de Bens Iméveis

O legislador processual, através do artigo 125 e seguintes do Cadigo de
Processo Penal, procurou salvaguardar os direitos do ofendido quando vitima de
crimes, colocando a seu dispor medidas processuais que denominou de
assecuratorias, constantes no artigo VI do Titulo VI, sendo elas o sequiestro, o aresto

e a hipoteca legal.

Tais medidas, segundo a lei processual, poderdao ser requeridas pelo
ofendido ou, na sua falta, pelas pessoas indicadas no artigo 31 do estatuto
processual, ainda na fase inquisitorial ou em juizo, e destinam-se a prevenir sobre
eventual prejuizo de ordem econémica em razdo da demora na tramitagdo do

processo penal.

O pressuposto logico e juridico, segundo a lei processual penal, para o
requerimento de qualquer das medidas enunciadas, baseia-se na ilicitude da
procedéncia dos bens do acusado, ou seja: que tais bens(moéveis ou imoveis)
encontrados em poder do acusado tenham sido adquiridos com os proventos

resultantes da infragao penal.

Em decorréncia, como se tem entendido doutrinariamente, somente os
bens que tenham sido adquiridos com o produto da infragdo & que poderao sofrer
constricao judicial, ficando quaisquer outros, adquiridos ou recebidos anteriormente

a infracao, excluidos de tal constrigao.

Com relagao ao remédio herdico do mandado de seguranca, vasto
segmento da jurisprudéncia o tem admitido na hipétese de o acusado poder

comprovar cabalmente que tais bens, que se pretende sequestrar, ja integravam o
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seu patriménio anteriormente ao cometimento da infracao, sendo certo o deferimento

da segurancga.

5.12 Contra a apreensao de qualquer bem por suspeita de ter sido furtado

Por inimeras vezes, o particular tem sido despojado de algum dos seus
bens por medida arbitraria da autoridade policial ou ordem judicial que, em nome de
cuidadosa e determinada investigagéo, abusa de seu poder atingindo o patriménio

do cidadao.

O proprietario comprovando através de documentos habeis, que o bem
esta devidamente regularizado, n&o obtém sucesso na sua liberagdo, deve ingressar
com mandado de seguranga perante o juizo competente, requerendo a liberacao

liminar do bem demonstrando o prejuizo que vem enfrentando.

5.13 Ao Preso Condenado para Obter Progressdo ou Livramento Condicional

em Caso de Omissiao dos Orgaos Publicos

Em determinados casos concretos, j& se deferiu o mandamus,
diretamente impetrado ao Juiz da Execugao Penal quando o pedido formulado pelo

apenado, nao tem tramitag&o regular por inércia de determinados érgéo publicos.

Assim, por exemplo, se o apenado ingressa com o pedido de progressao
de regime e nao tem seu requerimento examinado pela Comissdo Técnica de
Classificagdo em prazo razoavel, assiste-lhe o direito de pleitear através de
Mandado de Seguranga junto ao juiz de execugdo penal o beneficio mencionado,

suprindo desta forma a omissao apontada.
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O remedio também alcanca os pedidos de liviramento condicional, entre

outros.

5.14 Para Obter Efeito Suspensivo a Recurso que nao o tenha

Algumas situagbes processuais em que, embora havendo recurso
especifico, nao importando a sua nomenclatura, ele ndo contem efeito suspensivo
capaz de sustar ou impedir os efeitos de um ato ou decisdo do magistrado no

processo sobre determinada questao e considerado abusivo ou ilegal.

Nao tendo a norma legal estabelecido o mencionado efeito suspensivo,
para um determinado tipo de recurso correspondente a uma situagao processual,
que interessa a uma das partes no processo, € possivel que aquele ato ou decisao
prolatada possa vir a causar danos de qualquer ordem ao direito subjetivo do
acusado, da vitima, eventualmente representada pelo Assistente do Ministério
Publico.

Esta possibilidade de prejuizo, que possa ser suportado por uma das
partes antes mencionada, constitui o periculum in mora, qual seja, a possibilidade da
ocorréncia da irregularidade do dano causado que, no caso concreto, s6 podera se
evitada com a suspensao do ato tido por ilegal, através de recurso proprio, entao

robustecido com o aludido efeito.

Nesta linha de consideragao, vejamos, pois, algumas hipéteses em que
juridicamente seria possivel a utilizagdo do remédio herdico como meio expedito
para impedir o eventual gravame a um direito individual do acusado, ou mesmo se ja
praticado o ato ou exarada a decisao interlocutéria, restaurar direito entao ferido com

o bloqueio da decisdo entao impugnada.
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5.14.1 Em caso de pronuncia do acusado

Sabe-se que nesta hipétese, um dos efeitos intrinsecos desta modalidade
de prisdo processual é a decretagao da prisdo do pronunciado, com fundamento no

artigo 408, paragrafo primeiro, do Cédigo de Processo Penal.

No caso de prisdo por prontncia, o juiz deve, por imperativo legal,
examinar o acusado € primério e tem bons antecedentes, fato que, se constatado,

autorizaria a nao-decretacgao de sua prisao, se estiver em liberdade.

Nao tendo o magistrado se pronunciado a respeito da primariedade e
antecedentes do réu para efeito de aplicagdo do citado dispositivo, decretando,
incontinente, a prisdo daquele, configurada estard a ilegalidade pelo nao
exaurimento da prestagado jurisdicional, e deste modo, interposto o recurso em
sentido estrito, para ele poder-se-a4 pleitear a concessdo de efeito suspensivo

visando inibir a iminente prisao.

Neste caso, competira o réu comprovar a ocorréncia do fumus boni juris e
do periculum in mora, o primeiro consistente no seu direito de ver sua situacéo
examinada pelo magistrado & luz do paragrafo segundo, do artigo 408, do CPP e o
segundo a comprovacdo do iminente perigo & sua liberdade individual, para

verificacao da determinagao de sua prisao.

5.14.2 Contra a cassagéo ou quebramento de fianca

A fianga constitui um direito publico subjetivo, assegurando
constitucionalmente ao acusado. Sendo ele cassada ou julgada quebrada pelo

magistrado, fora das hipoteses legais, caracterizado estara o gravame ao direito do
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acusado, autorizando a interposi¢cao do correspondente recurso em sentido estrito,

nos termos do artigo 581, incisos V e VII, do CPP.

Como nessas hipdteses, nao existe o recurso de efeito suspensivo,
legitima sera a interposicdo do mandamus para obter a suspensao das
conseqiiéncias do ato judicial, evitando a ocorréncia de dano irreparavel com a sua

eventual e consequente prisédo ja decretada.

5.14.3 Na revogacgao do sursis

Pela sistematica do Coédigo de Processo Penal, as hipoteses de
revogacao da suspensao condicional da pena comportam o manejo do recurso em
sentido estrito. Este instituto foi redisciplinado pele Lei 7.209 de 11 de julho de 1984,

que reformou a Parte Geral do Coédigo Penal.

Com o advento da Lei de Execucdo Penal, o recurso cabivel contra tal
hipétese passou a ser o Agravo, também chamado jurisprudencialmente de agravo
de execucao. Para este recurso foi negado, expressamente, o efeito suspensivo,

sendo que toda e qualquer decisao do juiz da execugao sera logo executada.

N&o obstante interponha o apenado o competente recurso de agravo, néo
conseguira impedir os efeitos da decisdo do juiz da execucgao, tendo que executar

aguardar o resultado do julgamento pela instancia superior.

Deste modo, nao o agravo interposto o efeito suspensivo, outro remedio
juridico ndo havera senao a adogao do mandamus, para impedir a irradiagéo dos

efeitos da decisao recorrida.
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5.14.4 Em caso de regressao do regime de pena

A Lei de Execucao Penal, através de seu artigo 112, estabeleceu o
sistema progressivo para a execugao da pena, ou seja, a passagem do regime mais
rigoroso para os demais de natureza mais branda, bem como a regressao de regime

que vem a ser a transferéncia do preso do regime mais ameno para o mais rigido.

Na hipétese de regressdo de regime, antes de lhe ser decretada a
regressao, o apenado dever ser ouvido a respeito, tal fato ndo impede o seu

encarceramento para o regime mais rigoroso, por ordem da autoridade prisional.

Apbés a realizagao de um sumario procedimento administrativo no
estabelecimento prisional, € o apenado encaminhado ao juizo da execugao penal
para apreciacao judicial dos motivos que ensejam a regressao, para depois ser

prolatada uma decisao regredindo ou ndo o condenado de regime.

Em face de tal situacao, resta ao preso apenas o caminho do recurso de

agravo, como previsto no artigo 197, da LEP, sem efeito suspensivo.

Para suspender os efeitos desta sentenca o apenado podera interpor o

mandado de seguranca.

5.14.5 Ao recurso interposto contra despacho que concedeu saida temporaria a

preso condenado por crime hediondo

Quando o juiz da execucgao, ao arrepio da lei, concede ao apenado por

crime hediondo o beneficio da saida temporaria, cabe ao agente do Ministério
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Publico o direito de ingressar com o agrave de execucdo e, simultaneamente,
ingressar com o mandado de seguranga para ser conferido efeito suspensivo a

decisdo, para ver restaurado o império da lei.

5.14.6 Para concessao de efeito suspensivo a agravo em execucdo contra decisao
que indeferiu pedido de prisdo domiciliar, quando ausente na comarca casa

de albergado

O Estado possui a cbrigacdo de prover o sistema carcerario com o tipo de
estabelecimento adequado ao cumprimento da pena imposta ao réu, nao podendo
evidentemente o Poder Judiciario acolher a tese relativa a omissao do Poder Publico

e assim negar ao réu o direito ao beneficio instituido por lei.

A inércia do Estado no provimento de casas de albergado para que
detentos cumpram pena em regime semi-aberto, ndo autoriza o Judiciario, quando
do pronunciamento judicial, sacrificar os direitos individuais das pessoas submetidas

a julgamento ou ja definitivamente condenadas.

Nestas circunstancias cabera a parte prejudicada ingressar com o
competente recurso de agravo em execug¢ao, utilizando o mandado de seguranga,

para dar efeito suspensivo a decisao.

5.15 Algumas Aplicacoes do Mandado de Seguranca na Lei n°® 9.099/95

A Lei n°® 9.099/95 representou um memoravel avanco na Politica Criminal
sob muitos aspectos, dentre eles porque instituiu preceitos de carater

despenalizador, propiciando condicdes para a adocao de formas alternativas de
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cumprimento de pena, bem como parametros para a concretizagdo da transacao

penal sem descurar da necessaria atencao aos direitos da vitima.

Como se nao bastassem estes pontos, estabeleceu a suspensao
condicional do processo a ser proposta pelo agente do Ministério Publico, como

determinado no artigo 89, da supra mencionada lei.

Apresentaremos a seguir algumas hipéteses que, ao nosso ver, admitem
a propositura do mandado de seguran¢a antes as lacunas encontradas no texto
legal e para evitar o perecimento do direito de algumas das partes intervenientes no

processo criminal.

5.15.1 Quando o juiz indefere a suspensao do processo requerida pelo Ministério
Publico na forma do artigo 89, da Lei n°® 9.099/95

Considerando o carater despenalizador da norma legal, o acusado que
preencha os requisitos legais previstos no artigo 89, da Lei 9.099/95, gozara do
direito a suspensdao do processo, tratando-se inclusive de direito subjetivo do

acusado.

Fora das hipoteses de nao estarem presentes os requisitos do artigo
antes mencionado, ao magistrado nao sera licito negar a aplicagao da medida, sob
qualquer pretexto. Se o fizer, estara extrapolando o seu poder discricionario,
incorrendo em flagrante abuso de autoridade, passivel de imediata correcao pelo
interposicao do mandamus, ante a auséncia de recurso proprio instituido na lei em

analise.
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5.15.2 Quando o juiz defere a suspensdo do processo proposta pelo Ministério

Publico

Adotando-se os mesmos fundamentos antes expostos quanto ao
deferimento, cabera a vitima, por seu advogado constituido ou habilitado como
assistente do Ministério Publico, promover o competente mandado de seguranca,
com o fito de obter em 22 instdncia a desconstituicido da decisdo deferitéria da

suspensao do processo considerada ilegal ou abusiva.

5.15.3 Quando o juiz indeferir a proposta do Ministério Publico de aplicacdo imediata

de pena restritiva de direito ou multa

No caso em tela, entendemos que a decisao do juiz do primeiro grau se
configura abusiva e arbitraria porque a aceitagao da transacao penal por parte do
autor da acao constituiu um ato de Unica e exclusiva vontade do acusado, nao
podendo o magistrado indeferir a pretensao, salvo se ocorrer alguma das hipoteses

inseridas no paragrafo segundo, do artigo supra mencionado.

Em conseqiéncia havendo indeferimento judicial relativamente & proposta
do Ministério Publico para aplicacao de pena restritiva de direito, legitima sera a

interposicao, pelo autor do fato, de mandado de seguranga contra aquela decisao.

5.15.4 Quando o Ministério Publico nao oferece, juntamente com a denuncia,

proposta para a suspensao do processo

Preenchendo o indigitado os requisitos no artigo 89, da Lei 9.099/95,
combinado com o artigo 77, do Cédigo Penal, defeso sera ao Ministério Publico o

nao oferecimento da proposta de suspenséo do processo.
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Por tratar-se de instrumento de dupla natureza, processual e penal, cujos
reflexos de utilizagcdo vem em beneficio do préprio acusado, o nao oferecimento da
proposta de suspenséo implicara no ferimento do direito subjetivo do acusado, que
assim se vera despojado de um beneficio legal que podera redundar na extingéo da
punibilidade do crime cometido na forma preconizada pelo paragrafo 5° do artigo 89,

da Lei em analise.

O principio da obrigatoriedade legal pelo qual, num primeiro momento,
6rgéo do Ministério Publico é obrigado a oferecer a dentincia, cede lugar ao principio
da discricionaridade regrada ou oportunidade regrada, pelo qual, o agente
ministerial, estando presentes os requisitos legais para a suspensao, € obrigado a
formula-la sob pena de evidente abuso de poder passivel de corregcao pelo manejo

do writ of mandamus.

5.15.5 Quando nao houver homologagao judicial do acordo acerca dos danos civis

A Lei 9.099/95, pelo artigo 74, estatui a possibilidade de existéncia da
composicao civil acerca dos danos causados pelo autor do fato e a vitima. Essa
possibilidade de conciliagdo sera conduzida pelo juiz ou pelo conciliador, devendo

ser homologada pelo juiz na forma da lei.

Nessa conformidade tratando-se de direito consubstanciado no acordo de
vontade das partes, nao havera lugar para recusa judicial por se tratar de direito

disponivel das partes envolvidas.

Ao magistrado cabera apenas verificar a legitimidade e manifestacao das

partes para subsequente chancela judicial.
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Entretanto podera ocorrer do juiz, entenda de interferir de modo abusivo e
ilegal na composicdo do acordo. Neste caso nao deverdo as partes aceitar tal
ingeréncia porque se o acordo se baseou em objeto licito e condigdes normais de
cumprimento, tem ele valor legal, sendo insuscetivel de modificagéo por puro arbitrio
da autoridade judicial, que estara agindo em flagrante desrespeito a vontade das
partes, e contra a vontade expressa da lei, cabendo a interposicdo do mandado de

seguranca para modificar esta situacao.

5.15.6 Contra o indeferimento judicial sobre pedido da vitima para propor a aplicagao
imediata da pena restritiva de direito ao autor do fato a ser especificada em

proposta

Tratando-se de hipéteses de agao privada onde o interesse predominante
e da propria vitima, nao se compreende nao possa ela, validamente, propor a
aplicacao de pena restritiva de direito ou multa, quando através de proposta
vislumbrar a possibilidade de obter a reparagao dos danos por ela sofridos e que, na

fase de composi¢ao de danos, ndo pode ser alcangada.

Nesse particular enumeramos os crimes de lesao corporal leve e culposa,
e acreditamos ter a vitima legitimidade juridica principal para oferecer proposta
relativa a aplicacao de sancao restritiva de direito, pois na verdade, fora a vitima a

parte lesada e para o qual, o direito estabelece a possibilidade de reparacao.

Em conformidade com este entendimento €& incontestavel permitir o
ajuizamento do mandamus perante o 6rgao de segundo grau para fazer valer o
direito da vitima, independentemente da iniciativa do 6rgao ministerial porque, no
caso a hipoétese é de infracdo de natureza privada ou condicionada a representacao

gue somente a parte ofendida cabe decidir.



94

CONSIDERACOES FINAIS

O mandado de seguranca foi instrumento associado a tutela dos direitos
individuais dos cidadaos em face do arbitrio do Poder Plblico, sendo, inicialmente,

adstrito a funcao Executiva, quica em razao de ser esse o0 anseio social.

Contudo, constatou-se no decorrer da pesquisa a ampliagdo no ambito de
abrangéncia deste remédio constitucional, hoje alcancando todo aquele que exerca

funcao publica.

Demonstrou-se, ademais, o cabimento da acao constitucional de
seguranc¢a contra ato de autoridade judicial, ainda que em sede de processo penal,
uma vez que o seu alcance nao pode ser interpretado restritivamente, sob pena de

afronta a hermenéutica das normas constitucionais.

Diante dessa perspectiva, em consideracdes finais neste trabalho

podemos sintetizar as seguintes ilagdes.

O mandado de seguranga, consoante ensinamento esposado pelos
doutrinadores patrios, € instrumento de criacéo brasileira, voltado as necessidades
nacionais, que, adaptando institutos do direito alienigena, Ihe atribuiu a sua atual
fisionomia. Com o decurso do tempo, em cotejo com a atividade forense e a pratica
judiciaria, a agao de segurangca sofreu transformacdes, aprimorando-se e
harmonizando-se com a realidade social brasileira, afigurando-se correto sustentar

que, apesar de desvios em sua utilizacao, o instituto vem cumprindo o seu objetivo.
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Tratando de um remédio constitucionalmente previsto para que os
titulares de direitos liquidos e certos — que independem de producéo de prova —,
tenham seus direitos tutelados em face de lesdo ou ameaca de lesdo decorrentes de
ato ou omissao de autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de

atribuicdo do Poder Publico.

A finalidade primordial desse instituto &€ resguardar os direitos liquidos e
certos dos individuos quando afrontados por arbitrariedades e abusos cometidos
pelas autoridades publicas ou por aqueles entes privados que atuem em nome do

Poder Publico.

Em que pese a existéncia de doutrina em orientacao oposta, logrou-se
comprovar que o mandado de seguranca se reveste de natureza de acdo judicial,

ainda que preservadas as suas peculiaridades.

Restou, ainda, demonstrado que mesmo quando impetrado em face de
ato jurisdicional — despacho, decisdao, sentenca ou acérdao —, quando caba por
exercer fungao recursal, o mandado de seguranga conserva a natureza juridica de
acao, pois, ao contrario do que se verifica nos recursos — 0s quais operam como
mais um ato do procedimento da acao em curso —, a agdo mandamental impetrada
em face de ato jurisdicional caracteriza-se por trazer pedido distinto daquele
deduzido na agao principal, assemelhando-se as vias auténomas de impugnacao,

como 0 Sao a agao rescisoria e a acao criminal de revisao.

No tocante a natureza juridica da agao mandamental, constatou-se que
esta sera determinada pelo conteiddo do pedido formulado pelo impetrante,
afigurando-se, assim, uma acao ultra-sincrética, servindo para atender as trés
fungdes jurisdicionais, nao podendo ser reduzido a qualquer das categorias em que

se classificam as acoes.
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E legitimado para impetrar o mandado de seguranca, assim como
somente acontece nas demais agdes, o titular do direito liquido e certo, ameacado

ou violado por ato ou omissao ilegal abusiva cometido por autoridade.

No concernente a legitimidade passiva, esta ha de ser atribuida a pessoa
juridica cujos quadros integre a autoridade coatora, uma vez que o legitimado

precisa ter poder de decidir e nao simplesmente para executar o ato.

Diante da indicagao equivocada da autoridade coatora, tendo-se em vista
a finalidade precipua da acao mandamental — tutelar direito liquido e certo e as
garantias individuais frente ao arbitrio estatal —, depreende-se o magistrado, em
lugar de extinguir o processo sem julgamento do mérito, como costuma suceder nos
tribunais superiores patrios, deve determinar a emenda da peticao inicial. Ademais,

em se tratando de equivoco escusavel, cumpre ao juiz proceder a corre¢ao de oficio.

Em relagao ao prazo para a impetragao do remédio constitucional, dispde
o art. 18 da Lei n°® 1.533/51 que sera de 120 dias, contados da ciéncia inequivoca do
ato inquinado de ilegal ou abusivo. Diante das divergéncias e das argumentagcdes
acerca da natureza desse prazo, restou demonstrado que ha de prevalecer a
doutrina que propugna pela decadéncia, uma vez que se trata de direito potestativo.
De mais a mais, o Supremo Tribunal Federal, por meio da edigao da Sumula n° 632,

pacificou essa divergéncia.

Abordada a polémica acerca da inconstitucionalidade desse dispositivo
legal, também se demonstrou estar superada a discussao, uma vez que o0 proprio
STF, guardidao da Constituicao Federal, ja sumulou entendimento que confirma a sua

constitucionalidade (Sumula n° 632).
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As regras de competéncia encontram-se estabelecidas na Constituicao
Federal. Para se determinar qual a autoridade judiciaria serd competente para
conhecer da acao mandamental em determinado caso concreto, ha de se partir da
analise atinente & funcao desempenhada por aquele que perpetrou o ato inquinado

de ilegal ou abusivo pelo impetrante.

No ordenamento juridico brasileiro, cinco sdo os requisitos essenciais ao
cabimento do mandado de segurancga, quais sejam: existéncia de direito liquido e
certo; ato de ilggalidade e/ou de abuso de poder; ato de autoridade; nao cabimento

de outro remeédio constitucional; inexisténcia de recurso idéneo.

Constatou-se o equivoco da expressao direito liquido e certo, quando, em
verdade, se deveria se referir as situagbes faticas em que embasado o direito
deduzido, as quais devem estar perfeitamente delineadas, comprovadas de plano,

por intermédio de prova pré-constituida.

llegalidade do ato, que quer significar o agir ou omitir do agente contrario
a norma legal existente, deve ser compreendido em sentido amplo, abrangendo a
inconstitucionalidade e também a violagao a decretos e regulamentos. Ja o abuso de
poder ha de ser percebido como uma das formas de manifestagao da ilegalidade do
ato, uma vez que ao atuar ou se omitir, abusando de poder estabelecido em lei,

estaria o agente, em ultima analise, a inobservar e afrontar a propria norma legal.

E inegavel o cabimento do mandado de seguranca contra atos ilegais ou
abusivos em razao da funcado estatal exercida pela autoridade, seja executiva,
legislativa ou judiciaria, sobretudo em fung¢ao do teor do quanto consignado na parte
final do art. 1° da Lei n® 1.533/51.
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Com efeito, logrou-se demonstrar que o caminho mais coerente a se
seguir & no sentido de que o mandado de seguranca é remédio cabivel, também, em
face de atos judiciais propriamente ditos, ndo estando adstrito aos atos
administrativos perpetrados pelas autoridades judiciais, sobretudo em virtude do teor
das Sumulas n° 267 e 268 do STF.

Diante das consideragdes tecidas e dos ensinamentos colacionados,
percebeu-se o carater subsidiario do mandado de seguranca frente aos demais
remédios constitucionais, embora nao seja tarefa tranquila a delimitacdo do objeto

do mandado de seguranca quando comparado aos demais remédios constitucionais.

Ademais, conseguiu-se evidenciar ser incabivel o writ quando o recurso
acaso existente afigure-se idéneo para obstaculizar a lesdo decorrente do ato ilegal

ou abusivo, uma vez que inexistiria o interesse de agir para a sua impetracao.

Nada obstante o siléncio do Cédigo de Processo Penal no tocante a acao
de seguranca, ndo ha como se afastar o seu cabimento contra atos ilegais ou
abusivos da autoridade jurisdicional penal, sobretudo em razdo de que a
Constituicao Federal vigente, quando no inciso LXIX do seu art. 5° prevé a acgao
mandamental, ndo faz qualquer restricao ao ambito de sua aplicagdao. Nao bastasse
isso, tratando-se, como se trata, de uma garantia constitucional, ndo se pode

pretender conferir efeito restritivo a sua interpretacao, consoante ja se salientou.

Diante da discussao acerca da natureza do remédio constitucional
quando impetrado em face de ato jurisdicional penal, em que pese o quanto
sustentado pela maioria da doutrina patria e pela jurisprudéncia nacional, buscou-se
demonstrar que, quando impetrado em juizo criminal, o mandado de seguranga
assumiria a natureza de acgao penal, seja porque a Lei n°® 1.533/51, ao alterar o
Cdédigo de Processo Civil, ndo restringiu a aplicabilidade do remédio as causas

civeis, seja porque a pretensao deduzida no mandado de seguranga ora analisado é
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de Direito Penal — e é esse elemento que, em Ultima analise, distingue a acao civil

da acao penal, nao o elemento liberdade individual.

Assim, embora mantenha seu aspecto de garantia constitucional,
assumira a natureza de agao penal nao condenatoria, independentemente de haver
interesse civil a mover o impetrante, como se opera na hipétese de mandado de
seguran¢a impetrado contra decisao que inadmitiu ingresso de assistente do

Ministério Publico, onde ha interesse extrapenal.

Em seguida, comprovou-se a relevancia do mandado de seguranca em
sede de processo penal, desconstituindo-se a falaciosa premissa de que seria ele
remédio importante apenas para tutelar direitos da acusacdo, uma vez que se
afigura instrumento habil a resguardar o direito de todo e qualquer sujeito que se
depare com ato ilegal ou abusivo perpetrado por autoridade judicial, em que haja
ameaca de lesdo ou lesao a direito liquido e certo, contra o qual ndo exista recurso

idéneo, nem caiba habeas corpus.

No atinente a legitimacao passiva na agdo mandamental impetrada em
face de ato judicial, contatou-se ser da pessoa juridica a que integre os quadros o
magistrado ou o érgao colegiado, sendo, pois, 0 juizo ou tribunal, ndo o magistrado

enquanto pessoa fisica.

No que pertine ao mandado de seguranca contra ato jurisdicional penal,
considerando-se que o ato inquinado de ilegal ou abusivo ha de ter sido perpetrado
por juiz ou tribunal, a competéncia para conhecer e julgar sera do 6rgao jurisdicional
competente para reformar, em sede de recurso, as decisées do juiz ou do tribunal

cujo ato foi inquinado de ilegal ou abusivo pelo writ.
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Finalmente enfocamos e analisamos algumas hipoteses que poder
ocorrer no juizo criminal e no juizado especial criminal, que justificam a utilizacao do
remedio excepcional como Unico instrumento capaz de restaurar o direito subjetivo

individual entao violado.

Assim, o objetivo desta pesquisa restou plenamente alcangado, haja vista
a constatagdo de que o mandado de seguranga, quando impetrado em face de
autoridade jurisdicional penal, guarda peculiaridades nao vislumbradas nas demais
situagdes, sobretudo no tocante a preservagao dos principios basilares do processo

penal.
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ANEXO | — JURISPRUDENCIAS

JURISPRUDENCIA N° 01

PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA.
SUPOSTA ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM.
DEFICIENCIA SANAVEL. PRINCIPIOS DA EFETIVIDADE E
ECONOMIA PROCESSUAL. CONTRIBUICAO SOCIAL DE
SERVIDORES ESTADUAIS INATIVOS. AUTORIDADE
COATORA. SECRETARIO DE FAZENDA DO ESTADO.
AUTORIDADE QUE DEFENDEU O MERITO DO ATO
IMPUGNADO. LEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM.
TEORIA DA ENCAMPACAO.

1. A esséncia constitucional do Mandado de Seguranca, como
singular garantia, admite que o juiz, nas hipoteses de indicacgao
errénea da autoridade impetrada, permita sua correcao através
de emenda a inicial ou, se nao restar configurado erro
grosseiro, proceder a pequenas correcdes de oficio, a fim de

que o writ cumpra efetivamente seu escopo maior.
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2. "Nao viola os artigos 1° e 6° da Lei n. 1.533/51 a decisao
que, reconhecendo a incompeténcia do tribunal, em razdo da
errénea indicagdo da autoridade coatora, determina a remessa
dos autos ao juizo competente, ao invés de proclamar o
impetrante carecedor da acdo mandamental” Resp n°
34317/PR.

3. Destarte, considerando a finalidade precipua do mandado de
seguranga que € a protecao de direito liquido e certo, que se
mostre configurado de plano, bem como da garantia individual
perante o Estado, sua finalidade assume vital importancia, o
que significa dizer que as questdes de forma ndo devem, em
principio, inviabilizar a questdao de fundo gravitante sobre ato
abusivo da autoridade. Consequientemente, o Juiz ao deparar-
se, em sede de mandado de seguranga, com a errénea
indicagao da autoridade coatora, deve determinar a emenda da
inicial ou, na hipoétese de erro escusavel, corrigi-lo de oficio, e
nao extinguir o processo sem julgamento do mérito.

4. A erronea indicacdo da autoridade coatora ndo implica
ilegitimidade ad causam passiva se aquela pertence a mesma
pessoa juridica de direito publico; porquanto, nesse caso nao
se altera a polarizagao processual, o que preserva a condicéo
da agao.

5. Deveras, a estrutura complexa dos 6rgaos administrativos,
como soi ocorrer com os fazendarios, pode gerar dificuldade,
por parte do administrado, na identificagcdo da autoridade
coatora, revelando, a priori, aparéncia de propositura
correta. Omissis (BRASIL, 2005).

JURISPRUDENCIA N° 02

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. JUiZOS
ESTADUAL E FEDERAL. MANDADO DE SEGURANCA.
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AUTORIDADE COATORA. JUIZ DE DIREITO. COMPETENCIA
DO TRIBUNAL ESTADUAL.

A competéncia para julgar mandado de seguranca é definida
em razao da qualificagdo da autoridade coatora, ndo ganhando
relevo a pessoa do impetrante ou a natureza da matéria.
Conflito conhecido, declarando-se a competéncia do tribunal
estadual. (BRASIL, 2005).

JURISPRUDENCIA N° 03

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. MANDADO
DE SEGURANCA. EMBARGOS DE DECLARACAO.
TEMPESTIVIDADE.

I - O mandado de seguranca nao perde a natureza de acéo
civil, ainda que impetrado no ambito do processo penal
(Precedentes do STF e STJ).

Omissis.

STJ - SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA Classe: RESP —
RECURSO ESPECIAL — 299684 Processo: 200100037356 UF:
SC Orgdo Julgador: QUINTA TURMA Data da decis3o:
16/10/2001 Documento: STJ000411283 DJ DATA: 19/11/2001
Pagina: 308. Relator: Ministro Felix Fischer.

JURISPRUDENCIA N° 04

JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL - Suspensao condicional do

processo - Recusa do Ministério Publico em realizar a proposta,
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sem apresentar fundamento legal - Concessao do beneficio, de
oficio, pelo Juiz - Possibilidade: - Inteligéncia: - art. 47 do
Caédigo de Processo Civil, art. 249, § 2° do Cédigo de Processo
Civil, art. 5°, XXXV da Constituicdo da Republica, art. 19 da Lei
Federal n°® 1.533/51, art. 89 da Lei Federal n® 9.099/95

121(b) - Ementa oficial: 1¥) Em mandado de seguranca
impetrado pelo Ministério Publico, tendo por escopo dar efeito
suspensivo a apelagao que busca revogar transagao penal de
iniciativa do juiz singular, € indispensavel que seja assegurada
ao acusado a oportunidade de intervir na relacdo juridica
processual, porquanto existe litisconsorcio necessario, no polo
passivo, entre ele e a autoridade coatora (arts. 19 da LMS e 47
do CPC). Mas, se nao houver a notificagdo do litisconsorte
aludido para fazé-lo e ainda o mérito puder ser decidido a seu
favor, a nulidade nao deve ser pronunciada, segundo dispde o
§ 2° do art. 249 do ultimo diploma legal.

2%) O mandado de seguranca € acado civil, ainda quando
impetrado contra ato de juiz criminal, praticado em processo
penal.

3%) Embora o art. 89 da Lei n°® 9.099/95 reze que o Ministério
Publico, ao oferecer a denuncia, podera propor a suspensao do
processo, no caso de sua recusa em fazer a proposta, sem
apresentar fundamento legal, ela podera também ser efetuada
pelo magistrado, de oficio, posto que o beneficio em questao é
um direito subjetivo do acusado e, assim, nao pode ficar sem o
amparo judicial, nos termos do inc. XXXV do art. 5° da
Constituicdo da Republica.

- Impossivel o conhecimento de mandado de seguranga
impetrado pelo Promotor de Justica perante a Segunda
Instancia, por ilegitimidade de parte,

pois cuida-se de atribuicao exclusiva da Procuradoria-Geral de
Justica, por intermédio do Procurador-Geral ou dos
Procuradores por aquele designado (A. C. Mathias Coltro, voto

vencido). (Mandado de Seguranca n° 300.758/3, Julgado em
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19/02/1.997, 6% Camara, Relator. - Penteado Navarro,
Declaracéo de voto vencido: - A. C. Mathias Coltro, RITACRIM
35/395). (SAO PAULO, 2005).

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. PENAL E
PROCESSUAL PENAL. SUSPENSAO DO PROCESSO (ART.
89 DA LEI N° 9099/95). PROPOSTA. INICIATIVA DO
MINISTERIO PUBLICO. ANULACAO DA DECISAO ATACADA.
PROCEDIMENTO DO ART. 28 DO CPP.

Conforme reiterado entendimento jurisprudencial desta Corte, a
iniciativa quanto a suspensdo do processo, nos termos da
respectiva legislagéo, nao pode ser do Poder Judiciario, sendo
privativa do Ministério Publico.

Recurso parcialmente provido, com a anulagdo da deciséo e
com adocgao do procedimento do art. 28 do CPP.8 (BRASIL,
2005).

JURISPRUDENCIA N° 05

EMENTA: Mandado de Seguranca. A¢ao penal por ofensa ao
artigo 158, § 1°, c/c o art. 29 do Cdédigo Penal. Acusado que
requereu e o Magistrado deferiu, pedido de quebra de sigilo
bancario da vitima. Falta da devida fundamentacdo. Ofensa a
direito liquido e certo de nao ter violado o sigilo de informacées
pessoais assegurado por norma constitucional. Mandamus
deferido o direito a privacidade e intimidade nao €& absoluto,
contudo, para que se proceda a quebra do sigilo fiscal,
bancario, e de informagdes de crédito, necessaria a
devidamente fundamentacao como corolario de validade do ato
judicial. Deve o ato ser motivado com supedaneo nos
interesses, da propria justica, publicos ou sociais. A nao

observancia do direito constitucional ao sigilo, somente cabe
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em face de pessoas que estdo sob investigagao policial ou
respondem a demanda contenciosa civel ou acao penal. Nao
cabe, por isso, a quebra do sigilo da vitima, ainda mais, quando
ausente a devida motivacao. (SANTA CATARINA, 2005).

JURISPRUDENCIA N° 06

DIREITO PROCESSUAL E  CONSTITUCIONAL —
CONVOCACAO PARA PRESTAR DEPOIMENTO EM
PROCESSO CRIMINAL -IMPOSSIBILIDADE - IMPETRANTE
QUE LABOROU EM PROGRAMA DE PROTECAO DE
TESTEMUNHAS - POSSIBILIDADE DE LESAO AO SIGILO
PROFISSIONAL - DIREITO LIQUIDO E CERTO DE RECUSA -
ESTATUTO DA ADVOCACIA E DA OAB (LEI 8906/94) - ART.
7°, INCISO XIX - CODIGO DE ETICA E DISCIPLINA - ART. 26
—~ CODIGO PENAL - ART. 207 - PRECEDENTE DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA - LEI FEDERAL 9807/99 -
ART. 2°, §5° - CIRCUNSTANCIAS FATICAS E JURIDICAS
QUE RECOMENDAM O ACOLHIMENTO DO PLEITO
INAUGURAL - SEGURANCA CONCEDIDA A UNANIMIDADE
DE VOTOS. (PERNAMBUCO, 2005).

JURISPRUDENCIA N° 07

MANDADO DE SEGURANCA. LIMINAR COM NATUREZA
SATISFATIVA. PERDA DE OBJETO. ADVOGADO. VISTA DE
AUTOS.MATERIA SIGILOSA.

1. O mandado de seguranga nao perde o objeto quando a
pretensdo do impetrante, de carater satisfativo, &€ plenamente

atendida com o deferimento da liminar, de modo a justificar-se
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a extingdo do processo, pois, sem o julgamento de mérito, que
a confirme, a situagdo juridica do impetrante perdera por
completo a prote¢éo legal, voltando a uma mera situagdo de
fato, tanto mais que a hipétese - extingdo do processo sem o
mérito - levaria a cassacao da liminar.

2. O instituto do segredo de justica visa proteger a intimidade
das partes envolvidas no processo, nao sendo aplicavel a ela
propria, a pondo de impedir-se o seu defensor legal de ter
acesso aos dados, informacdes e documentos necessarios ao
exercicio da defesa. 3. E direito do advogado examinar, em
qualquer 6rgao dos Poderes Judiciario e Legislativo, ou da
administrag@o publica em geral, autos de processos findos ou
em andamento, mesmo sem procuragdo, quando ndo estejam
sujeitos a sigilo, assegurada a obtencao de copias, podendo
tomar apontamentos (Lei n® 8.906/94 - art. 7°, inciso XIlll). Ja
realizado o ato judicial - no caso, busca apreensao domiciliar -,
nao se justifica que o seu advogado nao tenha acesso aos
autos do processo.

4. Concessao da segurancga. Confirmacgao da liminar. (BRASIL,
2005).

JURISPRUDENCIA N° 08

PROCESSO PENAL. MANDADO DE SEGURANCA. CRIME
AMBIENTAL. ART. 38, LEI N° 9.605/98. ALTERACAO DA
CAPITULACAO LEGAL. INEPCIA DA DENUNCIA. PESSOA
JURIDICA. LEGITIMIDADE PASSIVA. DECLINACAO DA
COMPETENCIA. APROVEITAMENTO DE ATOS. NULIDADE
DA ACAO PENAL.

INOCORRENCIA.

1. Somente & cabivel Mandado de Seguranca com o fito de

trancar acao penal ou investigagao criminal na qual figure como
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ré ou indiciada pessoa juridica. O Habeas Corpus se presta a
prevenir ou fazer cessar coagao ou violéncia sobre o direito de
locomocgao, inerente as pessoas fisicas.

Omissis.

TRIBUNAL - QUARTA REGIAO MS — 4992 Data da decisao:
25/02/2003. (BRASIL, 2005).

Omissis.

41. O trancamento de agado penal contra pessoa juridica
somente pode ser postulado em juizo através de mandado de
seguranga. Com efeito, sustentando-se a existéncia de
ilegalidade por ato de autoridade que ndo importa lesdo ao
direito de locomogéo, a espécie processual é a adequada. O
habeas corpus destina-se a atacar ato ilegal de que tenha
derivado ou possa derivar 6bice ao exercicio da liberdade
fisica, o que & incompativel com uma pessoa juridica, que se
constitui num simples patriménio ao qual se atribui
personalidade juridica. Omissis. TRIBUNAL - QUARTA
REGIAO MS — 4849. (BRASIL, 2005).

JURISPRUDENCIA N° 09

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSUAL
PENAL. BUSCA E APREENSAO. DELIMITACAO DO ATO.
EXACERBACAO. AUTORIDADE COATORA. LEGITIMIDADE
DO JUIZ. DELEGADO. MERO EXECUTOR.

A alegacao também esta vazada contra o proprio ato que
determinou a referida busca e apreensao, no sentido de que
teria sido prolatado de forma genérica, oportunizando, desta
feita, que o Delegado cometesse excessos durante o ato.
Legitimidade do exmo. Sr. Juiz apontado como coator. Recurso

provido com a anulagdo do aresto recorrido e novo
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pronunciamento da Corte a quo no tocante ao proprio mérito da
controvérsia.

STJ - SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA ROMS - 13101
Processo: 200100476872 UF: DF Orgao Julgador: QUINTA
TURMA Data da decisdo: 13/04/2004 Documento:
STJ000542772 Relator: José Arnaldo da Fonseca. (BRASIL,
2005).

PROCESSUAL PENAL. MEDIDAS ACAUTELATORIAS PARA
RESSARCIMENTO DE DANO POR PRATICA DE
SONEGACAO FISCAL. MANDADO DE SEGURANCA.
CONCESSAO PARCIAL.

1. Trancada em relagao a um dos impetrantes, a acdo penal a
que dizem respeito as medidas cautelares impugnadas,
passaram estas a representar ilegal e abusiva constricao de
seus bens.

2. Quanto ao outro impetrante, ficou a ordem em parte
prejudicada, com a alteracdo da decisdo que a ensejou, certo,
porém, que, no que subsistem, as medidas cautelares
decretadas pelo magistrado tém inteira valia, quer porque
legalmente previstas, quer porque

compridamente demonstrados os pressupostos de sua adogao.
3. Ordem concedida a beneficio de um impetrante, e, no que
nao ficou prejudicada, denegada quanto ao outro.

TRF — Primeira Regidao. MS 95.01.32242-4/MA. (BRASIL,
2005).

PROCESSUAL PENAL. PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE
SEGURANCA EM MATERIA PENAL. MEDIDA PENAL
ASSECURATORIA. RECURSO CABIVEL.

1. Nao se dara mandado de seguranca de decisao judicial
quando haja recurso previsto na lei processual (Lei n® 1.533/51
- art. 5% |1l). A decisao que, no processo penal, defere

sequestro ou hipoteca legal, é apelavel (art. 593, Il - CPP).
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2. Se a parte aviou o recurso apelatério, ndo pode impetrar
mandado de seguranca com a mesma finalidade. Mandado de
seguranga admitido apenas para conferir efeito suspensivo
aquele recurso ordinario.

3. O arresto de bens méveis do acusado somente se aconselha
quando nao tenha ele bens imoéveis, ou os tenha em valor
insuficiente para formalizar o seqtiestro (art. 137 - CPP).

4. Deferimento do mandado de seguranca para, conferindo
efeito suspensivo a apelagdo, afastar o arresto dos bens
moveis e das participacdes societarias.

TRF — Primeira Regido. MS 96.01.56646-5/MA. (BRASIL,
2005).

Feitas essas consideragbes, importante se mostra a
constatacao da relevancia do mandado de seguranca em sede
de processo penal, desconstruindo-se o mito consoante o qual
seria ele remeédio apenas ao alcance da acusagao, quando, em
verdade, se afigura instrumento habil a tutelar o direito de todo
e qualquer sujeito que se depare com ato ilegal ou abusivo
perpetrado por autoridade judicial, em que haja ameacga de
lesao ou lesao a direito liquido e certo, contra o qual ndo exista

recurso idoneo.

JURISPRUDENCIA N° 10

MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO DA
COMPETENCIA DO TRIBUNAL DO JURI. PROCESSUAL
PENAL. A impetracdo de mandado de seguranga contra ato
judicial sé sera juridicamente possivel, em principio, quando o
ato contiver manifesta ilegalidade ou abuso de poder, a ofender
direito liquido e certo, isto é, apuravel sem necessidade de
dilagao probatoria. Na diccao ministerial, a matéria podera ser

discutida em eventual apelo contra a decisao do Tribunal do
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Juri, com fundamento na alinea a do inciso Ill do artigo 593 do
Cadigo de Processo Penal.

SEGURANCA DENEGADA. DECISAO UNANIME. (Mandado
de Seguranca N° 70011546769, Terceira Camara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: José Anténio Hirt Preiss,
Julgado em 16/06/2005). (RIO GRANDE DO SUL, 2005).

MANDADO DE  SEGURANCA CONTRA  ATO
JURISDICIONAL. COMPETENCIA. A COMPETENCIA PARA
CONHECER DO MANDADO DE SEGURANCA INTERPOSTO
PARA CONFERIR EFEITO SUSPENSIVO A APELACAO DE
SENTENCA PROFERIDA EM ACAO PRINCIPAL, E DO
TRIBUNAL (OU CAMARA) QUE SERA COMPETENTE PARA
CONHECER DO APELO. SE A MATERIA DEBATIDA NA
ACAO PRIMITIVA, NAO E DE NATUREZA PENAL, FALECE A
ESTA PRIMEIRA CAMARA CRIMINAL, COMPETENCIA PARA
CONHECER DA SEGURANCA. MS 6534-0/101. (GOIAS,
2005).
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