A LEI N°. 12.016/09 E O MANDADO DE SEGURANCA EM MATERIA CRIMINAL!

Rémulo de Andrade Moreira?

| - INTRODUCAO

Antes de abordar o tema, farei uma breve exposicdo a
respeito da origem do Mandado de Seguranca e, nessa tarefa, é preciso que se tenha especial
atencdo para uma outra garantia constitucional igualmente importante (uma outra agéo), que é
o0 habeas corpus, pois tudo comegou com ele.?

Com a primeira Constituicdo Republicana, em 1891,
previu-se, pela primeira vez em nosso Pais, 0 habeas corpus que, originariamente (eu diria até
etimologicamente), sempre serviu para a tutela do direito & locomocdao (do direito de ir, vir e
ficar). Isso é da origem do habeas corpus desde a Magna Carta de Jodo Sem Terra, na
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Inglaterra. Entdo, em 1891, a Constituicdo Republicana, prevendo o habeas corpus, deu-lhe
contornos mais amplos, ou seja, ndo garantia apenas o direito a liberdade (isto estava expresso
no art. 72, 8 22 da Constituicdo de 1891). Por conta dos termos em que estava grafado este
dispositivo, houve uma séria e importante discussdo doutrinaria entre dois personagens do
Direito Brasileiro — Pedro Lessa e Ruy Barbosa — acerca da amplitude que essa garantia
constitucional efetivamente tinha, é dizer, se 0 habeas corpus estava posto como garantia
apenas do direito a liberdade (como pensava Pedro Lessa e como acabou por definir o
Supremo Tribunal Federal) ou, por outro lado, na visdo de Ruy Barbosa, se 0 habeas corpus
prestava-se, nos termos da Constituicdo, para a garantia de todo e qualquer direito (nédo
somente do direito de ir, vir e ficar) porventura violado ou ameacgado por abuso de poder ou
ilegalidade.

Durante a vigéncia da Constituicdo de 1891, o certo é
que outros direitos acabaram por ser, vez por outra, tutelados (garantidos) com a impetracao
do habeas corpus. E fato, por exemplo, que o habeas corpus serviu para reintegrar o
Governador do antigo Estado da Guanabara ao seu cargo (quando ndo havia, evidentemente,
nenhum perigo a locomocdo desse agente publico, pois era apenas uma questdo
administrativa).

Com o passar dos anos, mais exatamente com uma
Reforma Constitucional que houve em 1926, o habeas corpus voltou a sua origem inglesa, e
esta Reforma estabeleceu, em sede constitucional, que o habeas corpus seria uma garantia
especifica para tutelar o direito a liberdade (na forma como estava estatuida no mesmo art. 72,
§ 22, s6 que com a reforma: “dar-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer violéncia por
meio de prisdo ou constrangimento ilegal em sua liberdade de locomog¢éao™).

Portanto, a partir de 1926, restaram sem tutela outros
direitos que ndo o direito a liberdade; ndo tinhamos uma garantia constitucional para isto e
ndo se podia mais usar 0 habeas corpus como se usava desde a Republica (por forga da
Constituicdo de 1891) exatamente porque agora estava expressamente posto que o habeas
corpus serviria apenas para a tutela da liberdade fisica.

Ficou, entdo, esse hiato de 1926 até 1934. Somente com
a Constituicdo de 1934 que, pela primeira vez no ordenamento juridico brasileiro, foi previsto
o Mandado de Seguranca (com esse nome)*. Portanto, a sua origem, do ponto de vista do
Direito Positivo, estd na Constituicdo de 1934, exatamente no seu art. 113, § 33, nos seguintes
termos (que ndo muda muito com relagdo ao que temos hoje): “Dar-se-4& mandado de
seguranca para defesa do direito, certo e incontestavel, ameacado ou violado por ato
manifestamente inconstitucional ou ilegal de qualquer autoridade. O processo sera 0 mesmo
do habeas corpus, devendo ser sempre ouvida a pessoa de direito publico interessada. O
mandado ndo prejudica as acdes petitorias competentes”. Depois da Constituigdo de 1934
editou-se a Lei n°. 191/36 regulando o procedimento do Mandado de Seguranga®.

Em 1937, com o Estado Novo e a Constituicdo de 1937
(Constituigdo fascista outorgada por Getulio Vargas), o Mandado de Seguranca desaparece da
Constituicdo. Ou seja, depois de 1934, a unica Constituicdo brasileira que ndo previu o
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Mandado de Seguranca foi a de 1937, mas nem por isso este instituto deixou de ser utilizado.
Este fato deve-se a Lei 191/36, que sofreu uma pequena, importante e odiosa alteracdo em
1937 através de um Decreto-lei que a modificou apenas para tornar imune ao Mandado de
Seguranca algumas autoridades (o Presidente da Republica, os Ministros, os Governadores e
os Interventores). Portanto, nesse periodo do Estado Novo tivemos o Mandado de Seguranca
com imunidade para os referidos agentes publicos. Esta imunidade perdurou, inclusive, com a
edicdo do Codigo de Processo Civil de 1939, que o previu, mas ndo excluiu tais imunidades;
imunidades estas que s6 foram extirpadas com a Lei n° 1.533, que ndo mais previa a
imunidade para aqueles agentes publicos. Posteriormente, também previram o Mandado de
Seguranca a Constituicdo de 1967, a Emenda Constitucional de 69 e, hoje, a atual
Constituigdo, que no seu artigo 5°, LXIX, estabelece: “conceder-se-a mandado de seguranca
para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas-corpus ou habeas-data,
qguando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente
de pessoa juridica no exercicio de atribui¢fes do Poder Publico”.

A pergunta que se faz agora ¢ a seguinte: “quando é que
comecou a se teorizar, na doutrina brasileira, a possibilidade do Mandado de Seguranca
contra ato jurisdicional, contra decisdo judicial”? Este questionamento ¢ feito porque,
inicialmente, a sua utilizacdo era, normalmente, para combater atos do Poder Executivo, mas
ndo atos emanados de 6rgdos do Poder Judiciario. Portanto, ndo havia essa possibilidade.
Mas, desde a Constituicdo de 1934 ja era possivel a utilizacdo do Mandado de Seguranca para
este fim, porque os termos da Constituicdo de 1934 assim permitiam. Tanto que houve um
caso célebre, no Estado de Minas Gerais, em que uma penhora que havia sido determinada
por um Juiz Federal foi suspensa por forca da impetragdo de um Mandado de Seguranca
concedido pelo Supremo Tribunal Federal. Portanto, antes mesmo da antiga Lei n°. 1.533/51
ja tinhamos um caso em que uma decisdo judicial tinha sido desconstituida por forga de um
Mandado de Seguranca.

Atualmente esta possibilidade é clara, nos termos do art.
59, 1l e 1l da Lei n° 12.016/09 (que revogou a Lei n° 1.533/51), que, lido a contrario sensu,
diz que ndo se dara Mandado de Segurancga quando se tratar de decisdo judicial da qual caiba
recurso com efeito suspensivo ou de decisdo judicial transitada em julgado®. Entdo,
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interpretando-se literalmente este art. 5°, Il e Ill, temos que € possivel a impetracdo do
Mandado de Seguranca contra decisdo judicial, inclusive em matéria criminal.

Por sua vez, o Enunciado 267 da simula do Supremo
Tribunal Federal estabelece que “ndo cabe mandado de seguranca contra ato judicial
passivel de recurso ou correi¢cdo”. Este Enunciado, no entanto, deve ser interpretado no
sentido que € possivel, sim, o0 Mandado de Seguranca contra decisdo judicial, mesmo em
decisdo que caiba recurso, desde que ndo tenha efeito suspensivo e, portanto, ndo seja apto a
evitar um dano irreparavel’. Portanto, o0 Mandado de Seguranca serviria, justamente, para dar
o0 efeito suspensivo ao recurso e evitar um dano se este ato for violado a posteriori. Neste
sentido:

“Em casos excepcionais, a jurisprudéncia patria tem
admitido o uso do mandado de seguranca para atribuir efeito suspensivo a recurso
desprovido de tal caracteristica, quando se verificar a plausibilidade juridica do pedido e
possibilidade de dano efetivo até o julgamento da irresignacdo pelo Tribunal, situacéo

"PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. PEDIDO DE
RESTITUICAO DE COISA APREENDIDA. INDEFERIMENTO. DECISAO JUDICIAL DE NATUREZA
DEFINITIVA. UTILIZA(;AO DO 'WRIT' COMO SUCEDANEO DE RECURSO PREVISTO EM LEI.
IMPOSSIBILIDADE. A decisdo judicial que resolve questdo incidental de restituicdo de coisa apreendida tem
natureza definitiva (decisdo definitiva em sentido estrito ou terminativa de mérito), sujeitando-se, assim, ao
reexame da matéria por meio de recurso de apelagéo, nos termos do art. 593, inciso Il, do CPP. O mandado de
seguranca ndo é sucedaneo de recurso, portanto imprépria a sua impetracdo contra decisdo judicial passivel de
recurso de apelacdo, consoante o disposto na Sumula n.° 267 do Supremo Tribunal Federal. RECURSO
ORDINARIO DESPROVIDO." (STJ - ROMS n. 17993/SP - 2004/0032904-1 - Rel. Min. Paulo Medina - 62
Turma - Julg. 26/05/2004 - Publ. "DJU" de 01/07/2004, p. 279). 1. A deciséo judicial que resolve questdo
incidental de restituicdo de coisa apreendida tem natureza definitiva (decisdo definitiva em sentido estrito ou
terminativa de mérito), sujeitando-se, assim, ao reexame da matéria por meio de recurso de apelagéo, nos
termos do art. 593, inc. Il, do CPP. 2. O mandado de seguranca nédo é sucedaneo de recurso, sendo impropria a
sua impetracdo contra decisao judicial passivel de recurso de apelacéo, consoante o disposto na Siumula n.° 267
do Supremo Tribunal Federal. Precedentes do STJ. 3. Ndo havendo situacdo excepcional para justificar a
reforma da decisdo, nega-se provimento ao recurso”. (STJ - ROMS n. 14288/GO - 2001/0198191-5 - Rel2. Min&.
Laurita Vaz - 22 Turma - Julg. 25/06/2002 - Publ. "DJU" de 26/08/2002, p. 188). E ainda: "CRIMINAL. RMS.
PEDIDO DE RESTITUICAO. RECURSO PROPRIO PARA A IMPUGNACAO. TRANSITO EM JULGADO DA
DECISAO ATACADA. NAO-CABIMENTO DO '‘MANDAMUS'. SUMULAS 267 e 268/STF. RECURSO
DESPROVIDO. E incabivel o0 mandado de seguranca, se o ato atacado é passivel de recurso préprio e se a
decisdo atacada ja transitou em julgado. Incidéncia das SUmulas 267 e 268, ambas do STF. Recurso
desprovido”. (STJ - ROMS 4515/RO - 1994/0018869-2 - Rel. M. Gilson Dipp - 52 Turma - Julg. 02/05/2002 -
Publ. "DJU" de 03/06/2002, p. 213). De acordo também com o magistério de José dos Santos Carvalho, em seu
"Manual de Direito Administrativo": "O mandado de seguranca ndo é remédio para todos os males, razdo por
que existem hipdteses em que a acao ndo é cabivel. Outra situacdo é a dos atos judiciais. Consta na lei descaber
o mandado de seguranga contra despacho ou decisdo judicial, quando houver recurso previsto nas leis
processuais iddneo para discuti-los (art. 5°, I1). A 'ratio legis' é clara: se o ato judicial pode ser discutido por
recurso processual proprio, fica afastada a possibilidade de impugnacéo pelo ‘'mandamus’, porque, a nao ser
assim, ou teriamos dois meios de ataque para 0 mesmo objetivo, ou 0 mandado de seguranca estaria
substituindo o recurso previsto na lei processual, o que refugiria a sua finalidade". (32 ed., "Lumen Juris", 1999,
pag. 661). Posto isto, é de se concluir que o impetrante utilizou-se da via impropria para buscar a restituigdo
dos bens remanescentes, vez que, por se tratar de decisdo que p6s fim a um incidente instaurado, cabia-lhe a
interposicéo de recurso de apelagdo, ex vi do artigo 593, inciso Il, do Codigo de Processo Penal, e ndo a
impetracéo do presente mandamus, como o fez.”

" Ha posicdes mais radicais, mais especificas, que advogam a possibilidade do mandado de seguranca em relacéo
a decisBes judiciais que comportem recurso com efeito suspensivo. Como exemplo ha o Professor Calmon de
Passos, que em 1962, no | Congresso Internacional de Processo Civil, em Sdo Paulo, defendeu a tese do
cabimento do mandado de seguranga contra ato jurisdicional ainda que em relacdo a essa deciséo fosse cabivel
um recurso com efeito suspensivo.



caracterizada no caso em tela pela iminente remessa dos autos ao Juizo Estadual em face de
declinacdo da competéncia, com possibilidade de anulacdo ab initio do processo. Nessa
situacdo, a via mandamental ndo é utilizada como substitutivo do recurso cabivel, mas como
medida meramente cautelar, cuja finalidade € resguardar a decisdo de mérito a ser proferida
pela Turma no julgamento do RSE” (TRF 4* R. — 82 T. — MS 2008.04.00.039673-3 — rel. Elcio
Pinheiro de Castro —j. 03.12.2008 — DJU 10.12.2008).

Em sentido contrario, ao menos quando se trata de dar
efeito suspensivo a agravo em execucao:

“HABEAS CORPUS N.° 62.848-SP - Rel.: Min. Arnaldo
Esteves Lima/5.2 Turma - EMENTA - Penal. Habeas corpus. Ministério Publico. Mandado de
seguranca buscando atribuir efeito suspensivo no agravo em execucdo. llegitimidade.
Precedentes. Ordem concedida. 1. Segundo pacifico entendimento desta Corte, ndo possui 0
Ministério Publico legitimidade para impetrar mandado de seguranca buscando atribuir
efeito suspensivo a agravo em execucdo. 2. Ordem concedida para anular o acordao
proferido no Mandado de Seguranca n.° 965.187.3/0, excluindo, por conseguinte, o efeito
suspensivo atribuido ao agravo em execuc¢do.” (STJ/DJU de 18/12/06, pag. 440). Idem:
“TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS - MANDADO DE
SEGURANCA (CRIMINAL) N° 1.0000.06.442541-6/000 - RELATOR: DES. PEDRO
VERGARA - EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA - PEDIDO DO CONDENADO DE
AUTORIZACAO PARA FREQUENTAR CURSO SUPERIOR E REALIZAR TRABALHO
EXTERNO DEFERIDO - AGRAVO EM EXECUCAO INTERPOSTO PELO MINISTERIO
PUBLICO PENDENTE DE JULGAMENTO - IMPETRACAO DE MANDADO DE
SEGURANCA OBJETIVANDO A CONCESSAO DE EFEITO SUSPENSIVO AO AGRAVO -
IMPOSSIBILIDADE VIA ACAO MANDAMENTAL - ILEGITIMIDADE DO MINISTERIO
PUBLICO - MANDADO DE SEGURANCA EXTINTO SEM JULGAMENTO DO MERITO. O
Ministério Publico ndo tem legitimidade para impetrar mandado de seguranca objetivando a
atribuicédo de efeito suspensivo ao recurso de agravo em execucdo interposto, vez que nao
pode restringir o direito do condenado, além dos limites conferidos pela legislagédo. O agravo
em execucdo ndo é dotado de efeito suspensivo, nos termos do artigo 197 da Lei de
ExecucBes Penais. V.v: PROCESSO PENAL - RECURSO DE AGRAVO CONTRA DECISAO
CONCESSIVA DE DIREITO A EXECUCAO PROVISORIA DA PENA - MANDADO DE
SEGURANCA PARA CONCESSAO DE EFEITO SUSPENSIVO - POSSIBILIDADE -
PRELIMINAR REJEITADA.” Vejamos este trecho do voto: “(...) Entendo que ndo é vedado
ao Ministério Publico o manejo do remédio herdico do Mandado de Seguranca em ambito
penal; contudo, seu cabimento prescinde da demonstracéo do direito liquido e certo violado,
sem o qual, ndo pode o Parquet socorrer-se a tal recurso. O Ministério Publico ndo pode
restringir o direito de liberdade do condenado, fora das hipoteses previstas no ordenamento
processual penal, sob pena de afronta ao texto constitucional e ao principio do devido
processo legal. Dispbe a Carta Magna de 1988, no seu artigo 5°, inciso LIV, que "ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Como é cedico, 0
artigo 197 da Lei de Execucdo Penal, proibe, expressamente, a concessdo de efeito
suspensivo ao agravo em execucao, in verbis: "Artigo 197 - Das decisdes proferidas pelo juiz
caberd recurso de agravo, sem efeito suspensivo." Assim, pretende o Parquet restringir o
direito do condenado, fora dos limites impostos pela lei, utilizando-se de manobras
processuais, 0 que ndo lhe é permitido. Nao admitindo a legislacao penal, efeito suspensivo a
recurso de agravo em execucdo, ndo pode o Ministério Publico valer-se do recurso de
Mandado de Seguranca para tal. Dessa forma, entendo prudente o aguardo pelo Parquet do
tramite regular do agravo em execucao interposto, que se encontra pendente de julgamento.



Amparando a tese, ja decidiu esta Corte: "AGRAVO REGIMENTAL - MANDADO DE
SEGURANCA - PENAL - CONCESSAO DE PROGRESSAO DE REGIME EM CRIME
HEDIONDO - EXISTENCIA DE RECURSO PROPRIO - ART. 197 DA LEP - AGRAVO EM
EXECUQAO PENDENTE DE JULGAMENTO - EFEITO SUSPENSIVO PLEITEADO PELO
MINISTERIO PUBLICO - IMPOSSIBILIDADE DA VIA ACAO MANDAMENTAL -
ILEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO - MANDADO DE SEGURANCA NAO
CONHECIDO. O Mandado de Seguranca ndo se presta para atribuir efeito suspensivo ao
agravo em execucdo, quando ausentes 0s requisitos excepcionais autorizadores da medida
buscada. Também € unissona a jurisprudéncia no sentido do descabimento do manejo do
mandamus pelo Ministério Publico para conferir efeito suspensivo ao agravo em execucao.
V.V." (Agravo Regimental n° 1.0000.06.442590-3/001, Rel. Des. Alexandre Victor de
Carvalho, 5% Camara Criminal do TIMG, DJ 27.10.2006) "MANDADO DE SEGURANCA -
PENAL - CONCESSAO DE LIVRAMENTO CONDICIONAL - EXISTENCIA DE RECURSO
PROPRIO - ART. 197 DA LEP - AGRAVO EM EXECUC;AO PENDENTE DE
JULGAMENTO - EFEITO SUSPENSIVO PLEITEADO PELO MINISTERIO PUBLICO -
IMPOSSIBILIDADE PELA VIA AQAO MANDAMENTAL - ILEGITIMIDADE DO
MINISTERIO PUBLICO - MANDADO DE SEGURANCA NAO CONHECIDO. O Mandado
de Seguranga ndo se presta para atribuir efeito suspensivo ao agravo em execugdo, quando
ausentes 0s requisitos excepcionais autorizadores da medida buscada. Também €é unissona a
jurisprudéncia no sentido do descabimento do manejo do mandamus pelo Ministério Publico
para conferir efeito suspensivo ao agravo em execucéo .V.v PROCESSO PENAL - RECURSO
DE AGRAVO CONTRA DECISAO CONCESSIVA DE LIVRAMENTO CONDICIONAL -
MANDADO DE SEGURANCA PARA CONCESSAO DE EFEITO SUSPENSIVO -
POSSIBILIDADE - ACAO MANDAMENTAL ADMITIDA, PARA ANALISE DO MERITO."
(Mandado de Seguranca n°. 1.0000.06.436184-3/000, Rel. Des. Maria Celeste Porto, 5?
Camara Criminal do TIMG, DJ 28.07.2006) (grifamos) "MANDADO DE SEGURANCA -
IMPETRACAO PELO MINISTERIO PUBLICO - CONCESSAO DE EFEITO SUSPENSIVO
EM RECURSO DE AGRAVO - AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL - DIREITO LIQUIDO E
CERTO - FALTA DE AMPARO LEGAL - ORDEM NAO-CONHECIDA. Embora seja sabido
e consabido que o Ministério Publico detém legitimidade para impetrar Mandado de
Seguranga, inexistindo previsdo legal de efeito suspensivo em Recurso de Agravo, tem-se por
prejudicada a afericdo do alegado direito liquido e certo a amparar sua impetracdo, até
porque ao Parquet ndo cabe valer-se do remédio constitucional para buscar restringir
direitos do condenado, ferindo ndo s6 o regramento processual penal, como também o
principio constitucional do devido processo legal. Mandamus n&o-conhecido. V.v.:
PROCESSO PENAL - RECURSO DE AGRAVO CONTRA DECISAO CONCESSIVA DE
LIVRAMENTO CONDICIONAL - MANDADO DE SEGURANCA PARA CONCESSAO DE
EFEITO SUSPENSIVO - POSSIBILIDADE - RECURSO CONHECIDO." (Mandado de
Seguranca n°. 2.0000.00.461956-7/000, Rel. Des. Antonio Armando dos Anjos, 22 Camara
Mista do Tribunal de Algada do Estado de Minas Gerais, DJ 23.10.2004) (grifamos) Instado
a se pronunciar sobre o tema, o e. Superior Tribunal de Justica firmou entendimento no
mesmo sentido, in verbis: "HABEAS CORPUS. MINISTERIO PUBLICO. MANDADO DE
SEGURANCA. EFEITO SUSPENSIVO. AGRAVO EM EXECUCAO. ILEGITIMIDADE. 1. O
Ministério Publico ndo possui legitimidade para impetrar mandado de seguranga com intuito
de atribuir efeito suspensivo a agravo em execucdo, na medida em que o principio do devido
processo legal obsta a restricdo das garantias dadas aos acusados além dos limites
estabelecidos pela legislacdo; 2. A diccdo do artigo 197 da Lei de Execucgdes Penais é clara
ao proclamar que o agravo em execucdo nao é dotado de efeito suspensivo; 3. Ordem
concedida para cassar o efeito suspensivo atribuido ao agravo, determinando a imediata
retirada do paciente do regime disciplinar diferenciado.” (HC 45299/SP; Habeas Corpus



2005/0106688-0, Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa, 62 Turma do STJ, DJ 27.03.2006, p. 339)
"HABEAS CORPUS. CONDENADO CUMPRINDO PENA. PEDIDO DE TRANSFERENCIA
PARA O REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO - RDD. INDEFERIMENTO PELO
JUIZO DA VARA DE EXECUQ@ES PENAIS. AGRAVO INTERPOSTO PELO MINISTERIO
PUBLICO. IMPETRACAO DE MANDADO DE SEGURANCA COM O FITO DE
EMPRESTAR EFEITO SUSPENSIVO AO RECURSO. DEFERIMENTO PELO TRIBUNAL A
QUO. ILEGALIDADE. 1. O Ministério Publico ndo tem legitimidade para impetrar mandado
de seguranca almejando atribuir efeito suspensivo ao recurso de agravo em execucao,
porquanto o Orgado ministerial, em observancia ao principio constitucional do devido
processo legal, ndo pode restringir o direito do acusado ou condenado além dos limites
conferidos pela legislacdo, mormente se, nos termos do art. 197, da Lei de Execuc¢des Penais,
0 agravo em execucao ndo possui efeito suspensivo. Precedente do STJ.”

Il - NATUREZA JURIDICA

O Mandado de Seguranga ndo é um recurso, assim como
0 habeas corpus e a revisdo criminal também ndo o sdo. Refiro-me ao habeas corpus e a
revisdo criminal porque, equivocadamente, o Codigo de Processo Penal estabelece (ou
indica), como recursos, estas duas verdadeiras acdes autbnomas de impugnacédo. O Cdadigo de
Processo Penal, entre tantas outras impropriedades técnicas (¢ um codigo del1941), elenca o
habeas corpus e a revisdo criminal como meios recursais e ndo o sdo. Sdo a¢les autbnomas
de impugnacdo, como é o Mandado de Seguranca. N&o é recurso por um motivo muito
simples, qual seja, com a acdo de Mandado de Seguranca instaura-se uma nova relacdo
juridica processual, ao passo que 0 recurso apenas da continuidade aquela primeira relacéo
juridica.

O Mandado de Seguranca tem carater mandamental e
indole constitucional; é uma acdo de conhecimento que pode ter efeito meramente
declaratdrio ou constitutivo. Por exemplo, pode-se trancar uma acao penal por Mandado de
Seguranca quando se esteja diante de uma acdo penal cujo objeto é uma contravencdo penal
punida, tdo-somente, com a pena de multa. Como a multa, hoje, por conta da modificacao
estabelecida no art. 51 do Codigo Penal (e a revogacdo do art. 182 da Lei de Execucdo Penal
— Lei n°. 7.210/84), ndo mais pode ser convertida em pena privativa de liberdade, a liberdade
de locomocéo, nestes casos, ndo estaria ameacgada. Portanto, o remédio cabivel ndo é mais o
habeas corpus®, que tutela somente o direito a liberdade de locomocdo; possivel sera a
impetracdo do Mandado de Seguranca.

O Mandado de Seguranca pode ser repressivo ou
preventivo (assim como o habeas corpus) e, como toda acdo, é necessario estabelecer as
condicBes para 0 seu exercicio e 0s pressupostos processuais.

8 O Supremo Tribunal Federal sumulou recentemente esse entendimento com o Enunciado 693: “N&o cabe
habeas corpus contra decisdo condenatdria a pena de multa, ou relativo a processo em curso por infragéo penal
a que a pena pecunidria seja a Gnica cominada”.



11l - CONDICOES DA ACAQ® DE MANDADO DE SEGURANCA E OS SEUS
PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS

Para ser o possivel, juridicamente, o Mandado de
Seguranca, é necessario que haja um ato jurisdicional®® eivado de ilegalidade, que tenha a
possibilidade real, efetiva ou iminente, de ferir um direito liquido e certo!!. Portanto, o ato
tem que ser ilegal, contrério a lei ou praticado com abuso de poder.

Segundo Hely Lopes Meirelles, “direito liquido e certo
é 0 que se apresenta manifesto na sua existéncia, delimitado na sua extensdo e apto a ser
exercido no momento da impetracdo. Por outras palavras, o direito invocado, para ser
amparavel por mandado de seguranca, ha de vir expresso em norma legal e trazer em si
todos os requisitos e condigcdes de sua aplicacdo ao impetrante: se sua existéncia for
duvidosa; se sua extensdo ainda nao estiver delimitada; se seu exercicio depender de
situacOes e fatos ainda indeterminados, ndo rende ensejo a seguranca, embora possa ser
defendido por outros meios judiciais."*2

No mesmo sentido, Carlos Mario da Silva Velloso:

“O conceito, portanto, de direito liquido e certo, ensina
Celso Barbi, licdo que é, também, de Lopes da Costa e Salvio de Figueiredo Teixeira, é
processual. Quando acontecer um fato que der origem a um direito subjetivo, esse direito,
apesar de realmente existente, so sera liquido e certo se o fato for indiscutivel, isto é, provado
documentalmente e de forma satisfatoria. Se a demonstracao da existéncia do fato depender
de outros meios de prova, o direito subjetivo surgido dele existira, mas ndo sera liquido e
certo, para efeito de mandado de seguranca. Nesse caso, sua protecdo sO podera ser obtida
por outra via processual."*3

A segunda condicdo da acédo € o interesse de agir. Nesse
sentido, lembramos do trinbmio: “necessidade, adequacdo e utilidade”. O Mandado de
Seguranca tem que ser um remédio adequado para combater um ato ilegal ou praticado com
abuso de poder; e tem que ser necessario e util para evitar um dano irreparavel. Portanto, o
interesse de agir esta na probabilidade de um dano irreparavel, porque ndo garantido por outro
remédio®4, ndo garantido pelo habeas corpus, pelo habeas data ou mesmo por recurso com
efeito suspensivo™®.

® N&do desconhecemos, muito pelo contrario, da polémica questdo que envolve tais condicdes da acdo, muitas
vezes verdadeiras questdes de mérito.

10 Estamos tratando de Mandado de Seguranga contra ato jurisdicional penal.

11O direito liquido e certo é aquele comprovado de plano, ou seja, na acdo de mandado de seguranca ndo se
permite dilacdo probatéria, deve-se comprovar, de imediato, com a peticdo inicial (com a juntada de
documentos), o direito liquido e certo.

2 Mandado de Seguranca, Acdo Popular, Acdo Civil Publica, Mandado de Injuncdo, Habeas Data, Malheiros
Editores, 152 edicdo, Séo Paulo, 1994, p. 25.

13 Do Mandado de Seguranca e Institutos afins na Constituicdo de 1988; apud "Mandados de Seguranca e
Injuncéo". Coordenacéo: Salvio de Figueiredo Teixeira; Sdo Paulo, Saraiva, 1990, p. 81.

14 Recentemente o STF editou trés enunciados que dizem respeito ao habeas corpus, afastando-o em algumas
hipoteses exatamente pela sua inadequagdo aquele caso concreto:

693: “N&o cabe habeas corpus contra decisdo condenatéria a pena de multa, ou relativo a processo em curso
por infracéo penal a que a pena pecuniaria seja a Unica cominada™;

694: “Nao cabe habeas corpus contra a imposi¢ao da pena de exclusdo de militar ou de perda de patente ou de
funcéo publica”;



Por fim, como ultima condi¢cdo da acdo, tem-se a
legitimidade das partes. Parte no Mandado de Seguranca, no pélo ativo, é qualquer pessoa
fisica ou juridica que se sinta ameacada ou violada em seu direito, e que possa comprovar, de
plano, essa violacdo, ou esta ameacga. Sujeito passivo, como entende modernamente a
doutrina, é o Estado (ndo exatamente a autoridade coatora). E importante observar que no
polo passivo, via de regra, haverd a necessidade de se estabelecer um litisconsércio
necessario, sob pena de nulidade do processo. Assim, por exemplo, em um Mandado de
Seguranca impetrado pelo Ministério Publico, evidentemente que, ao ser notificada a
autoridade dita coatora (o Juiz de Direito), é imprescindivel que sejam citados o0s réus para
contestar a agdo mandamental (n&o para prestar informagdes).

Neste ponto, fago referéncia a um Enunciado ainda mais
recente do Supremo Tribunal Federal, o de n° 701, que, espancando algumas duvidas
doutrinérias ainda existentes, estabeleceu definitivamente (e priorizando, portanto, o principio
do contraditorio) que “No mandado de seguranga impetrado pelo Ministério Pablico contra
decisdo proferida em processo penal, € obrigatdria a citagdo do réu como litisconsorte
passivo”. Este ja ¢ um entendimento reiterado pela Suprema Corte e exatamente por isso
transformou-se em enunciado.

Com relacdo aos pressupostos processuais, além dos ja
conhecidos “investidura do juiz e capacidade das partes”, faremos referéncia especial a
regularidade formal do pedido. A lei do Mandado de Seguranca (art. 6°.) estabelece que a
peticdo deve conter, além de algumas especificidades, 0s mesmos requisitos da petigéo inicial
(previstos nos arts. 282 e 283 do Codigo de Processo Civil). Algumas peculiaridades ha. Nao
esquecamos que ha um prazo decadencial para a impetracdo do mandamus, exatamente 120
dias (art. 23).

Da mesma forma, como ja mencionado, 0 Mandado de
Seguranga ndo é um procedimento que admita dilacéo probatdria, pois “a agdo mandamental
exige, para sua apreciacao, que se comprove, de plano, a existéncia de liquidez e certeza dos
fatos narrados da inicial. E inerente & via eleita a exigéncia de comprovagio documental e

695:” Nao cabe habeas corpus quando ja extinta a pena privativa de liberdade”.

15 A entdo Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministra Ellen Gracie, indeferiu liminar requerida na Acéo
Cautelar (AC) 1525 contra relator do Superior Tribunal de Justica, que negou liminar em mandado de seguranga
impetrado naquela corte. O autor pediu a seguranca ao STJ para anular decisdo de sua Corte Especial, que
determinou seu afastamento do exercicio de suas fun¢Bes no Ministério Pablico Federal (MPF) no estado do
Espirito Santo. O relator indeferiu a liminar e ele recorreu ao proprio STJ, que manteve o afastamento, levando-
0 a interpor recurso ordinario para o STF, distribuido ao Ministro Ricardo Lewandowski. Requereu ao Supremo
a antecipacao de liminar requerida no mandado de seguranga, para suspender, até seu julgamento final, a eficacia
da decis@o que o afastou de suas fungdes. A Ministra Ellen Gracie considerou que o mandado de seguranga,
impetrado contra decisdo da Corte Especial do STJ, foi utilizado como “sucedé@neo recursal”, em desacordo,
portanto, com a Simula 267/STF [Nao cabe mandado de seguranca contra ato judicial passivel de recurso ou
correi¢do] e com o artigo 5°, inciso 1, da Lei n® 1.533/51 que disp8e: N&o se dara mandado de seguranca quando
se tratar: Il - de despacho ou decisdo judicial, quando haja recurso previsto nas leis processuais ou possa ser
modificado por via de corre¢do. Ademais, ponderou a ministra, “ndo se demonstrou que, em natureza, a questao
decidida é de exclusiva indole infraconstitucional, ndo bastando, como néo basta, para tanto, a afirmacao de que,
no acérdao, ndo se discutiu qualquer questdo constitucional”. Ante o exposto a presidente do STF indeferiu a
liminar e determinou que os autos deste pedido sejam anexados aos da acgdo principal, recurso ordinario em
mandado de seguranca (RMS) 26.265. Fonte: STF.
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pré-constituida da situacdo que configura a leséo ou ameaca a direito liquido e certo que se
pretende coibir devendo afastar quaisquer resquicios de divida.”*® No mesmo sentido:

“O remédio heréico do mandado de seguranca somente
pode ser agitado havendo prova pré-constituida da ofensa a direito liquido e certo da parte
impetrante, ndo sendo o mesmo admitido, portanto, se dependente a invocagao do direito de
instrucdo probatoria.” (TIJMG, Apc. 1.0024.03.983408-0, Rel. Desembargador José
Domingues Ferreira Esteves, 6 Camara Civel, DJ 27.08.2004).

No julgamento do Mandado de Seguranca n°. 27971, o
Ministro Celso de Mello decidiu que “n&o se justifica, em sede de mandado de seguranca, a
producéo tardia de documentos, eis que estes hdo de ser produzidos pelo impetrante quando
do ajuizamento da referida acdo constitucional, como reiteradamente tem advertido o
magistério jurisprudencial desta suprema Corte (RTJ 83/663, relatado pelo ministro
aposentado Sepulveda Pertence; RTJ 137/663, relator para o acorddo ministro Celso de
Mello, e RTJ 171/3265-327, relator ministro aposentado Ilmar Galvao)”. “Como se sabe, a
acao de mandado de seguranca faz instaurar processo de carater eminentemente documental,
a significar que a pretenséo juridica deduzida pela parte impetrante ha de ser demonstrada
mediante producdo de provas documentais pré-constituidas, aptas a evidenciar a alegada
ofensa a direito liquido e certo supostamente titularizado pelo autor do writ (processo)
mandamental”, observou o Ministro. Isto porque, segundo ele, “a lei exige que o impetrante,
ao ajuizar o processo, instrua a peti¢éo inicial, com prova literal pré-constituida, essencial a
demonstracdo das alegacdes feitas, ressalvada a hipotese - inocorrente neste caso — de o
documento necessario a comprovacao das razbes invocadas encontrar-se em reparticdo ou
em estabelecimento publico ou, ainda, em poder de autoridade que se recuse a fornecé-lo por
certiddo (Lei n® 1.533/51, artigo 6° e seu paragrafo Unico, e Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal - RISTF -, artigo 114)”. O ministro citou, neste contexto, doutrina do
ministro Alfredo Buzaid, na obra “Do Mandado de Seguranca”. Nela, Buzaid sustentava que,
“diversamente do que ocorre com 0 procedimento comum e com o procedimento especial de
jurisdicao contenciosa, nos quais a fase dos articuladores se segue, de ordinario, a instrucéo
probatdria, a caracteristica do processo de mandado de seguranca esta em s6 admitir prova
documental pré-constituida™.

Excepcionalmente, contudo, é possivel a juntada
posterior de documentos se, com as informagfes da autoridade coatora ou mesmo com a
contestacdo do litisconsorte, novos fatos forem abordados. Assim, a doutrina e a
jurisprudéncia permitem, nestes casos excepcionais, privilegiando o principio do
contraditério, que documentos novos sejam juntados para contrapor aqueles novos
argumentos trazidos nas informag6es ou na respectiva contestacéo.

A intervengdo do Ministério Publico no Mandado de

Seguranca em matéria criminal quando ndo for o impetrante (mas, como custos legis) é
imprescindivel, sob pena de nulidade processual, no prazo de 10 dias (art. 12).

IV — A POSSIBILIDADE DA CONCESSAO DE LIMINAR

16 “SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA - ROMS ne 15.537/BA, Relator Ministro JOSE DELGADO, publicado
do DJ de 24/03/03. "
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A possibilidade da concessdo de liminar esta prevista
muito claramente no art. 7°, Il da Lei n° 12.016/09. A liminar, como uma medida
antecipatoria, exige os requisitos do fumus boni juris e do periculum in mora e pode ser, na
forma do Codigo de Processo Civil, revogada pelo prdprio Juiz que a concedeu. Portanto,
“para a concessdo da medida liminar em sede de mandado de seguranca é necessaria a
presenca de dois requisitos, ou seja, prova inequivoca que convenca da verossimilhanca da
alegac&o e o perigo na demora (com a possibilidade de se tornar indcua a deciso final).”’

Havendo justo receio (art. 1°.), é também possivel, ainda
que excepcionalmente, o Mandado de Seguranga preventivo; neste sentido, veja-se esta
decisdo do Tribunal de Justica de Minas Gerais:

“MS 1.0000.06.445739-3/000(1) — 1* TURMA — REL.
DES. MARCIA MILANEZ - EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA PREVENTIVO.
JUSTO RECEIO NAO DEMONSTRADO. AUSENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO.
SEGURANCA DENEGADA. O mandado de seguranca € remédio de natureza constitucional
destinado a proteger direito liquido e certo, contra ato ilegal ou abusivo de poder, emanado
de autoridade publica. E possivel o0 manejo do mandado de seguranca preventivo contra ato
ainda inexistente, mas presumido, desde que comprovada a ameaca objetiva e real,
decorrente de existéncia de comando legal. Ndo basta o simples risco de lesdo a direito
liquido e certo, baseado apenas no julgamento subjetivo do Impetrante; impBe-se que a
ameaca a tal direito se caracterize por ato concreto da autoridade impetrada, que vira a
atingir o patriménio juridico da parte. O 'justo receio' a que alude o artigo 1°. da Lei n°.
1.533/51, para justificar a seguranca, ha de revestir-se dos atributos da objetividade e da
atualidade. Naquela, a ameaca deve ser traduzida por fatos e atos, e ndo por meras
suposicdes, e nesta é preciso que exista no momento, ndo bastando tenha existido em outros
tempos e desaparecido."”

Portanto, “ndo basta a invocagdo genérica de uma
remota possibilidade de ofensa a direito para a concessdo de seguranca preventiva; exige-se
a prova da existéncia de atos ou situagdes atuais que evidenciem a ameaca remida." (STF,
RE 92.562, Relator o Ministro Cordeiro Guerra, DJ 1°.07.1980, p. 4.949).

No mesmo sentido:

“MANDADO DE SEGURANCA PREVENTIVO -
GRAVE AMEACA - AUSENCIA DE DEMONSTRAQAO - INDEFERIMENTO DA PETIQAO
INICIAL. Em mandado de seguranca preventivo, o receio do impetrante de ter seu pretenso
direito ameacado deve vir sustentado em algum ato de ameaga real a direito seu, a constituir
elemento objetivo, autorizador da impetragéo, sob pena de indeferimento da inicial.” (TIMG,
Reexame necessario n° 1.0040.99.002806-6/001, Rel. Des. Moreira Diniz, 42 Camara Civel,
publicado em 01.06.2004).

Sobre o conceito de justo receio, veja-se a licdo de Celso
Agricola Barbi:

17 AGRAVO DE INSTRUMENTO N.° 397.708-2 — Tribunal de Justica do Parand - Rel.: Rosene Ardo de Cristo
Pereira/5%. Camara Civel.
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“O que deve importar ndo € o receio do autor, que varia
conforme a sensibilidade. A nosso ver, o que deve ser qualificado ndo é o receio, mas a
ameaca, que é o elemento objetivo. Aquele é apenas o reflexo subjetivo desta, e ndo o
elemento para sua defini¢do."8

Para Theotonio Negréo "o justo receio a que alude o
artigo 1°., da Lei n° 1.533/51 (j& revogada), para justificar a seguranca, ha de revestir-se dos
atributos da objetividade e da atualidade. Naquela, a ameaga deve ser traduzida por fatos e
atos, e ndo por meras suposicoes, e nesta é preciso que exista no momento, ndo bastando
tenha existido em outros tempos e desaparecido."*®

V - COMPETENCIA E RECURSOS

A competéncia para julgar o Mandado de Seguranca
vem estabelecida na Constituicdo Federal, levando-se em conta duas circunstancias, quais
sejam: a qualificacdo da autoridade coatora — federal ou estadual — e a hierarquia. Uma
observagdo importante que se faz é a seguinte: discute-se quem é o 6rgdo competente para
conhecer o0 Mandado de Seguranca contra ato de Juiz do Juizado Especial Criminal — se seria
a Turma Recursal ou o Tribunal de Justica. Sempre entendi que ndo era a Turma Recursal,
pois esta julga recursos (e Mandado de Segurancga nédo € recurso). Neste sentido, a lei estadual
n°. 7.033/97, que dispbe sobre o Sistema Estadual de Juizados Especiais Civeis, no art. 14,
estabelece que serd do Tribunal de Justica a competéncia para o habeas corpus e 0 Mandado
de Seguranca quando o autor for Juiz do Juizado Especial Criminal.

E quando a autoridade coatora for a Turma Recursal? O
Mandado de Seguranca deve ser impetrado perante qual 6rgdo? Com relacdo ao habeas
corpus, a Sumula 690 do Supremo Tribunal Federal estabelece que ‘“Compete
originariamente ao Supremo Tribunal Federal o julgamento de habeas corpus contra
decisdo de Turma Recursal de Juizados Especiais Criminais”. Portanto, o Supremo ja
sumulou que, quando a autoridade coatora for a Turma Recursal, 0 habeas corpus deve ser
dirigido a ele.?°

18 Do Mandado de Seguranca, Rio de Janeiro: Forense, 42 edicdo, 1984, p. 108.
19 Codigo de Processo Civil e Legislacdo Processual em Vigor, Sdo Paulo: Saraiva, 352 Ed., 2003, p. 1.667.

20 Porém, na sessdo do dia 23 de agosto de 2006, o Plenario do Supremo Tribunal Federal decidiu, por oito votos
a trés, declinar da competéncia para julgar habeas corpus impetrado contra decisdo de Turma Recursal. A
decisdo foi adotada no julgamento do Habeas Corpus n°. 86834, impetrado contra a Turma Recursal do Juizado
Especial Criminal da Comarca de Aracgatuba/SP. Neste julgamento, o Ministro SepUlveda Pertence abriu a
divergéncia na matéria ao considerar que as turmas recursais dos Juizados Especiais ndo se sujeitam a hierarquia
funcional da Justica, argumentando que, pelo fato de a turma recursal ja se configurar de fato um duplo grau de
jurisdi¢@o, ndo poderia estar subordinado aos respectivos Tribunais de Justica: “As Turmas de recurso dos
juizados especiais, com efeito, sob o prisma da hierarquia jurisdicional estdo em aparente paradoxo em plano
mais elevado que os tribunais de segundo grau da Unido e dos Estados na medida em que, a exemplo dos
tribunais superiores, sujeitam-se imediata e exclusivamente a jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal, dada a
competéncia deste, e sO dele, de rever suas decisbes mediante recurso extraordinario. De tudo resulta que
também e apenas o Supremo Tribunal Federal detém competéncia para julgar o presente habeas corpus”. Na
avaliacdo do Ministro Pertence, os juizados especiais fugiriam de seu propdsito, isto é, dar agilidade ao
processamento das causas, quando constitucionais, se este tivesse que se sujeitar aos Tribunais de al¢ada ou
Tribunais de Justica e, posteriormente, ao Superior Tribunal de Justica e ao Supremo Tribunal Federal. A
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Em relacdo ao Mandado de Seguranca, 0 Supremo
Tribunal Federal também ja entendeu que contra ato da Turma Recursal a competéncia é do
respectivo Tribunal de Justica ou Tribunal Regional Federal.?!

Com relacdo ao recurso da decisdo que denega a ordem
de Mandado de Seguranca nos tribunais, cabe o recurso ordinario constitucional para o
Superior Tribunal de Justica ou para o Supremo Tribunal Federal, conforme o caso, no prazo
de 15 dias. Nos demais casos, podera caber o recurso especial ou o extraordinario (art. 18).

VI - CASOS EM QUE FOI ADMITIDO O MANDADO DE SEGURANCA EM MATERIA
CRIMINAL OU A GUISA DE CONCLUSAO

divergéncia aberta foi acompanhada pela Ministra Carmen LUcia Antunes Rocha e pelo Ministro Celso de Mello.
Mas os demais Ministros acompanharam o voto do relator, Ministro Marco Aurélio. Dessa forma, nos termos do
voto do relator, a interpretacdo de que se deve seguir a hierarquia funcional dos tribunais e, por isso, o
processamento de habeas corpus impetrado contra decisdo de Turma Recursal nos Tribunais de Justiga foi
vencedor.? Veja este trecho do voto: “HABEAS CORPUS 86.834-7 SAO PAULO - RELATOR: MIN. MARCO
AURELIO - VOTO: A competéncia para julgar habeas corpus ¢ definida em face dos envolvidos na impetrag&o.
O paciente quase sempre ndo detém prerrogativa de foro. Entdo, cumpre perquirir quanto a autoridade coatora.
Consoante dispbe o artigo 96, inciso Ill, da Constituicdo Federal, aos tribunais de justica cabe processar e
julgar os juizes estaduais nos crimes comuns e de responsabilidade, ressalvada a competéncia da Justica
Eleitoral. Entdo, imputado o ato de constrangimento a turma recursal de juizado especial criminal, incumbe ao
tribunal de justica examinar o habeas. Essa dptica é reforcada pelo fato de a competéncia originaria e recursal
do Supremo estar fixada na propria Carta, e ai ndo se tem preceito a versa-las que, interpretado e aplicado,
conduza a conclusdo sobre competir a esta Corte apreciar os habeas ajuizados contra atos de turmas recursais
criminais, tratando-se de processo concernente a delito de menor potencial ofensivo.” Depois deste primeiro
julgamento, o Ministro Gilmar Mendes aplicou, em trés HCs que tramitavam na Corte, este mesmo
entendimento sobre a incompeténcia do STF para analisar pedidos de habeas corpus contra atos de turmas ou
colégios recursais de Juizados Especiais. Para o Ministro, ndo competeria mais ao STF processar e julgar as
acOes impetradas contra decisdo de turmas recursais. As decisbes foram tomadas pelo relator
(monocraticamente) nos Habeas Corpus 87835, 89495 e 89460.

21 Durante a sessdo plenaria do dia 02 de margo de 2007, os Ministros do Supremo Tribunal Federal decidiram
encaminhar para o tribunal competente um mandado de seguranca impetrado erroneamente no STF. A deciséo
unanime foi tomada no julgamento do Agravo Regimental no Mandado de Seguranga (MS) 26006. Na primeira
decisdo sobre 0 MS, o relator do caso, ministro Celso de Mello, apontou a falta de competéncia do STF para
julgar um mandado contra ato do Tribunal Superior do Trabalho. “O STF ndo dispde de competéncia originaria
para processar e julgar mandados de seguranga impetrados contra qualquer tribunal judiciario”, afirmou em
sua decisdo. Ele também determinou o arquivamento do processo, apontando que ndo caberia ao relator
encaminha-lo ao érgdo judiciario competente. No caso, 0 TST. O municipio de Guariba (SP), autor do MS,
interpds um Agravo Regimental solicitando que o relator reconsiderasse a parte da decisdo que determinou o
arquivamento do processo. Nesta sessdo de hoje, Celso de Mello lembrou que ha decisdes recentes do Plenario
do STF que permitiram o encaminhamento dos autos de mandado de seguranca para o tribunal competente. Essa
é uma jurisprudéncia nova, ja que a orientagdo firmada pelo Plenério era a de que ndo cabia ao STF remeter ao
juizo competente mandado impetrado erroneamente na Corte. “No entanto, por forca do principio da
colegialidade, eu devo submeter-me a essa nova orientacdo que o Plenario do Supremo Tribunal Federal
firmou”, finalizou. Outros dois Ministros que haviam votado com Celso de Mello pelo arquivamento do MS
também mudaram de posi¢do. “Alterei meu ponto de vista preocupado com a questdo da decadéncia”, disse o
Ministro Ricardo Lewandowski. Mas ele reconheceu que, “do ponto de vista pratico”, ha dificuldade para seguir
a orientag¢do. “SA0 centenas de mandados de seguranca que nés recebemos e temos de decidir quando o
advogado ndo sabe a quem enderecar e endereca ao Supremo”, lembrou. Fonte: STF (02/03/2007).
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Normalmente, em qualquer ataque ao direito do réu, a
via correta serd o habeas corpus. Portanto, 0 Mandado de Seguranca é mais utilizado pela
acusacdo do que pela defesa, pois esta certamente terd um remédio mais apropriado (até
porque o0 mandado de seguranca € admitido por exclusdo).

Assim, ja se admitiu Mandado de Seguranca para o
advogado obter vista dos autos fora do cartorio; para o advogado ser admitido como assistente
de acusacdo; contra apreensdo de objetos para instruir a acdo penal nos crimes contra a
propriedade material; para obter efeito suspensivo ao recurso de agravo em execucdo e ao
recurso em sentido estrito; para atribuir efeito suspensivo a recurso contra a liberdade
provisoria concedida a condenado por trafico de entorpecentes; para se obter a restituicdo de
coisas apreendidas; contra a decisdo que denegou a producdo antecipada de prova material
considerada urgente, na forma do art. 366 do Cddigo de Processo Penal; e para assegurar a
permanéncia de presidiéria com filho lactante, na forma do art. 5°., L, da CF/88.

Para ilustrar, vejamos a jurisprudéncia:

“Tribunal de Justica do Rio de Janeiro — 7. TURMA —
Mandado de Seguranca n° 2006.07800279 — RELATOR: DES. GERALDO PRADO -
EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. DIREITO CONSTITUCIONAL. EXECUCAO
PENAL. CABIMENTO. ARTIGO 195 E 196 DA LEI 7.210/84. OMISSAO DA AUTORIDADE
APONTADA COMO COATORA. DIREITO A DECISAO EM PRAZO RAZOAVEL. O
mandado de seguranca consiste em acao constitucional por meio a qual se postula a pratica
de determinado comportamento, comissivo ou omissivo, pela autoridade apontada como
coatora, com o proposito de fazer cessar a ilegalidade perpetrada, sendo perfeitamente
cabivel em matéria criminal, conforme entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal
no enunciado 267 de sua Sumula. Procedimento judicial aforado em agosto de 2004 com
base no artigo 195 da Lei de Execucdes Penais. Auséncia de pronunciamento judicial acerca
das seguidas questbes:a) ao seu direito a receber visitas na unidade prisional em que se
encontra custodiado, notadamente de seus sobrinhos e amigos; b) ao direito de seus parentes
e amigos serem recadastrados, expedindo-se as respectivas carteiras de visitantes; c) ao
direito de o impetrante utilizar as vestimentas e cal¢ados que lhe for possivel; d) ao direito de
manter contato com o mundo exterior ao presidio, através de jornais e revistas; €) a
inviolabilidade de suas correspondéncias; f) expedicédo de oficio ao Ministério Publico para
apuracdo do crime de abuso de autoridade pela violacdo do sigilo de correspondéncia.
Matéria ndo afeta a liberdade de locomocéo, mas sim a manifesta ilegalidade perpetrada
pela autoridade apontada como coatora que, embora provocada, quedou-se inerte sem
motivo justificavel. Direito a decisdo em prazo razoavel (artigos 5°, inciso LXXVIII, e 93,
inciso IX, da Constituicdo da RepuUblica). Fixacdo de prazo para que a autoridade apontada
como coatora aprecie procedimento judicial aforado pela Defesa. Aplicacdo do artigo 196 da
Lei de ExecucOes Penais. ORDEM CONCEDIDA.”

Vejamos este trecho do voto:

“(...) Com efeito, respeitada a competéncia
constitucionalmente estabelecida, o reconhecimento daqueles direitos invocados pelo
impetrante devem ser apreciados no juizo da execugdo, em razdo da necessidade de
demonstracdo da satisfacdo dos requisitos legais. Por este motivo, a rigor, se torna
impossivel seu exame em sede de mandado de seguranga, sem que tenha havido tal
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apreciacdo, sob pena de supressdo de instancia, com evidente afronta ao duplo grau de
jurisdicdo. Examinar a questdo pela via do mandado de seguranca € 0 mesmo que suprimir
garantias processuais, que valem para as partes do processo de execucdo. Isto porque,
repito, ndo ha decisdo do juiz natural, o que torna o mandado de seguranca, por enquanto,
meio iniddneo para o exame da matéria. Assim, a matéria € impropria para ser analisada
pela estreita via do mandado de segurancga, sob pena de supressdo de instancia e grave
violacdo das garantias constitucionais do artigo 5°, da Constituicdo da Republica, ndo sendo
cabivel ordenar a emissao de decisdo.Convém consignar, contudo, o cabimento do mandado
de seguranca nos limites do pretendido pela impetracdo. O mandado de seguranca consiste
em acao constitucional por meio da qual se postula a pratica de determinado
comportamento, comissivo ou omissivo, pela autoridade apontada como coatora, com o
proposito de fazer cessar a ilegalidade perpetrada, sendo perfeitamente cabivel em matéria
criminal, conforme entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal no enunciado 267
de sua Sumula.Na hipotese o impetrante postula a procedéncia do pedido para que seja
determinado que o juiz da Vara de Execucgdes Penais aprecie pedido formulado em agosto de
2004, consistente na declaracdo quanto a) ao direito do impetrante receber visitas na
unidade prisional em que se encontra custodiado, notadamente de seus sobrinhos e amigos;
b) ao direito de seus parentes e amigos serem recadastrados, expedindo-se as respectivas
carteiras de visitantes; c) ao direito de o impetrante utilizar as vestimentas e calgcados que lhe
for possivel; d) ao direito de manter contato com o mundo exterior ao presidio, através de
jornais e revistas; e) a inviolabilidade de suas correspondéncias; f) expedicdo de oficio ao
Ministério Publico para apuragdo do crime de abuso de autoridade pela violagédo do sigilo de
correspondéncia.Trata-se, portanto, de matéria ndo afeta a liberdade de locomocdo do
impetrante, mas sim de manifesta ilegalidade perpetrada pela autoridade apontada como
coatora que, embora provocada, quedou-se inerte sem motivo justificavel. Ora, o impetrante
tem direito a decisdo em prazo razodvel (artigos 5°, inciso LXXVIII, e 93, inciso IX, da
Constituicdo da Republica) e, nesse sentido, ndo ha como se considerara justificado o tempo
decorrido desde a interposicdo daquele procedimento judicial, em dezembro de 2004, pois
que a autoridade apontada como coatora ndo indicou qualquer motivo conveniente para a
demora.E certo que o impetrante formulou uma série de pedidos no procedimento judicial
por ele instaurado a exigir do magistrado e do Ministério Publico zelo na apreciacéo de tais
requerimentos. Esta exigéncia, contudo é, por certo, dirigida a prépria Administracdo, nunca
ao impetrante, pois estes ndo tém poderes para providenciar os documentos e informacdes
requeridas, e como tal ndo pode justificar violagdo a garantia constitucional a razoavel
duracdo do processo, expressamente prevista no artigo 5° inciso LXXVIII, da Constitui¢éo da
Republica, introduzida pela Emenda Constitucional n. 45 de 2004.E se assim pretende o
magistrado “cumpre ao Estado prover o orgdo judiciario e estruturar eficientemente sua
organizagdo judicidria para que o processo possa se desenvolver sem retardos indevidos” e
ndo, ao reves, impor ao apenado o 6nus do mau aparelhamento do Estado, notadamente
quando a causa que motiva a demora ndo é sequer, imposta legalmente (Aury Lopes Jr. e
Gustavo Henrique Badard. Direito ao Processo Penal no Prazo Razoavel. Ed. Lumen Juris,
Rio de Janeiro: 2006, pag.69).Nas informacdes, a autoridade coatora reconhece, ainda que
implicitamente, que ndo houve a apreciacdo do requerimento formulado pela Defesa em 17
de agosto de 2004. Aduz que apds a instauracdo do procedimento judicial em 06 de junho de
2005, manifestou-se o Ministério Publico, tendo sido expedido oficio ao Diretor da
Penitenciaria Laércio da Costa Pelegrino em 06 de julho de 2005. Ato continuo, a autoridade
apontada como coatora relata diversos incidentes ocorridos na execucdo da pena do
impetrante, notadamente a existéncia de processo disciplinar que resultou na aplicacéo de
penalidade ao impetrante, impetracdo de habeas corpus e propositura de outro
procedimento judicial, sem contudo apontar qualquer justificativa razoavel para néo
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apreciacao do procedimento instaurado, perpetrando-se a ilegalidade. Assim, ndo ha duvida
de que nestas circunstancias foi violado o direito da parte a solu¢édo de sua demanda — ou ao
exame de sua pretensdo — em prazo razoavel, configurando-se verdadeira ilegalidade,
sanavel pela via do mandado de seguranca.”

“SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - A inércia da
autoridade coatora em apreciar recurso administrativo regularmente apresentado, sem
justificativa razoavel, configura omissdo impugnével pela via do mandado de seguranca.
Ordem parcialmente concedida, para que seja fixado o prazo de 30 dias para a apreciacao
do recurso administrativo.” (Mandado de Seguranca n°. 24167/RJ - Relator: Min. JOAQUIM
BARBOSA - Julgamento: 05/10/2006 - Orgédo Julgador: Tribunal Pleno).

“SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - EMENTA:
Recurso ordindrio em mandado de seguranca . - Enquanto h& omissdo continuada da
Administracdo Publica, ndo corre o prazo de decadéncia para a impetracdo do mandado de
seguranca, sendo certo, porém, que essa omissao cessa n0 momento em que ha situacao
juridica de que decorre inequivocamente a recusa, por parte da Administracdo Publica, do
pretendido direito, fluindo a partir dai o prazo de 120 (cento e vinte) dias para a impetracéo
da seguranca contra essa recusa. - Em se tratando de concurso publico, a abertura de novo
concurso pela Administracdo Publica traduz situacdo juridica de evidente recusa de
aproveitamento dos candidatos do concurso anterior, pondo termo, assim, a omissao
continuada pela falta desse aproveitamento, comecando a correr o prazo de decadéncia para
a impetracdo da seguranca. - Ocorréncia, no caso, da decadéncia. Recurso ordinario a que
se nega provimento.” (RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA n° 23987/DF -
Relator: Min. MOREIRA ALVES - Julgamento: 25/03/2003 - Orgdo Julgador: Primeira
Turma).

“PROCESSO PENAL - Mandado de seguranca -
Restituicdo de coisas apreendidas — Existéncia de recurso especifico - Extingdo sem
julgamento do mérito. O cabimento do mandado de seguranca contra ato judicial, a teor do
art. 5° 11, da Lei n° 1.533/51 e da Sumula n® 267 do STF, condiciona-se a inexisténcia de
recurso especifico apto a modifica-lo. A utilizacdo da via mandamental, assim, ndo se
apresenta admissivel contra a decisdo que, no curso de procedimento criminal diverso,
decreta a apreensdo de bens, porquanto contra tal determinagdo ha recurso proprio na
legislacdo patria, qual seja, o pedido de restituicdo de coisas apreendidas (CPP, arts. 118 a
124), sujeitando-se o0 decisum que 0 aprecia ao reexame por meio de recurso de apelagéo,
consoante remansosa jurisprudéncia. Tao-somente nas hipdteses de ato judicial abusivo ou
teratoldgico, ou, entdo, se houver a possibilidade de dano irreparavel decorrente do mesmo,
tem-se aceitado o manejo do mandamus.” (TRF - 4% Regido - 8 T.;, MS n°
2005.04.01.002277-4-RS; Rel. Des. Federal Afonso Brum Vaz; j. 4/5/2005; v.u.)

Contra a utilizacdo do Mandado de Seguranga para dar
efeito suspensivo ao Recurso em Sentido Estrito:

“Nao é admissivel o uso do mandado de seguranga com
o fito de atribuir efeito suspensivo a recurso em sentido estrito interposto pela acusacéo
contra deciséo que concede a liberdade ao réu. A via mandamental ndo se presta a emprestar
efeito suspensivo a recurso que ndo o tem, qual seja, o recurso em sentido estrito interposto
contra deciséo que relaxa a prisdo em flagrante, nos termos do artigo 581, inciso V, e 584,
do Cddigo de Processo Penal. Seria um contra-senso utilizar-se da acdo mandamental, que
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tem status constitucional, inserindo-se dentro dos direitos e garantias fundamentais, como
tutela contra ilegalidade ou abuso de poder por parte de autoridade publica, para conferir
efeito ndo previsto em lei a recurso do préprio 6rgao do Estado, com o objetivo de restringir
a liberdade do cidaddo” (TRF 3* R — 12 S. — MS 2008.03.00.010635-2 — rel. Marcio Mesquita

—J.07.08.2008 — DJU 03.09.2008).



