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RESUMO

Passaremos a analisar o0 mandado de seguranga, acéo tipicamente constitucional, que
num passado ndo muite longinquo, néo tinha uma atuagéc decisiva como ocorre hoje.
Contudo, com o advento das grandes revolugdes ocorridas no transcorrer da historia
em todo o mundo, houve uma profunda modificagdo no cenario, tanto politico,
econdmici, social e também juridico. O ordenamento juridico de nosso pais, a algum
tempo reconhece a existéncia do mandado de seguranca, porem somente com a
promulgagéo de Constituicdo Federal de 1988(mil novecentos e oitenta e oito), e que o
campo de atuagao desse remédio constitucional veio a ter uma maior consisténcia e
credibilidade, atuando dessa forma de maneira decisiva no cenario nacional.
Abordaremos também toda sua evolugdo histérica, comecando com um estudo do
direito comparado, dando énfase as provaveis fontes do mandado de segurancga atual,
mostraremos ainda a dinamica ocorrida em nosso ordenamento patrio, fazendo para
isso um breve passeio histérico, que vai desde a década de 30{trinta)onde
encontramos a famigerada industria do habeas corpus, visto que nesse contexto
historico ser tal remédio utilizado de maneira indiscriminada, para protecéo de todo
direito ofendido; até & situacdo atual do pais. Sera enfatizado os requisitos do
mandado de seguranga, qual sejam: o direito liquido e certo e a ilegalidade efou abuso
de poder por parte d= autoridade publico ou seus zgentes. Como também a
procedibilidade de tal irstituto juridico, esbogandc para tento as condigdes da acao(
possibilidede juridica do pedido, o interesse de agir e a leg‘'timidade da parte), além do
questionamento acerca de sua implementacdo em matéria penal, ponto crucial do
trabalho, onde se fara .‘ma abordagem de forma minuciosa sobre em qual momento
podera ser 0 writ constitucional em questao utllizado, ccmo também demonstrando
sua aplicabilidade nos dias atuais. Relataremos assim, a grandiosidade, alem da
imensa importancia corferida ao mandado de seguranga hodiernamente em nossas
vidas, vistn que esse rerédio constitucional vem resguardar de forma coesa, objetiva,
firme e decisiva o cidad®2 quando este tiver seus direitos tolhidos pela ilegalidade efou
abuso de poder por pari2 de uma autoridade publica ou oc agentes que agem em seu
nome. Dessa forma vem o mandado de segurancga, contemplar como tambem
resguarda- o Estado De nocratico de Direito, deixando para tras, preso nas masmorras
do esquecimento, o temno em que o absolutismo reinava em todo o mundo, tempo em
que preva'ecia o descaso e acima de tudo a injustica.

Palavras-zhaves: mandado, seguranga, ato, judicial, penzl, direito.
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INTRODUGAO

Albergado pela Constituicdo Federal e pela legislacio ordinaria, o mandado
de seguranga é hoje visto e estudado como um dos mais importantes writs
constitucionais.

De aplicagdo larga e imediata, o remédio constitucional in casu assegura
direito liquido e certo, quando violado, em n&do sendo amparado este direito por
habeas corpus ou habeas data, remédios especifico para proteger, respectivamente
liberdade delocomocéo e garantia de informacgdes
1 Mesmo sendo utilizado em outras esferas (criminal, trabalhista, eleitoral, p.
ex.) 0 mandado de seguranga nao perde sua natureza de acao civil de cunho
mandamental, eis que esta é sua verdadeira origem. Em matéria criminal, por
exemplo, o mandado de segurang¢a tem larga aplicac&o, regendo-se pelas mesmas
normas de sua utilizacdo em matéria civi. Embora seja exigua a doutrina penal a
respeito, os Tribunais brasileiros tém apreciado de forma favoravel o cabimento e
utilizagdo do writ contra ato judicial em matéria Criminal. Inobstante ainda existir
divergéncia doutrinaria acerca do alcance do mandanus contra o ato jurisdicional,
em qualquer matéria, tal discussac nao mais parece procedente. A autoridade
coatora ndo é carater diferenciador do writ. O que o diferencia é exatamente aquilo
que a acaoc de seguranca protege: a violagdo de direito liqguido e certo. Em assim
agindo o Magistrado, nao haveria porque nao ser protegido de forma eficaz o direito
violado. Certamente quando este se tratar de outra matéria que nao seja a liberdade

fisica ou o direito a informagées, absolutamente pertinente € o mandado de

seguranga.




A aplicagdo da a¢ao mandamental em tela na esfera penal, além de novidade
juridica, eis que apenas ha alguns anos comegou a ser empregada, €, acima de
tudo, garantia da ordem, e porque néao dizer, do Estado Democratico de Direito. Se
em brancas nuvens passasse a violagao de direito em matéria criminal, retornar-se-
ia aos obscuros idos absolutistas, impensaveis diante da nova ordem politica. Ou
entao, de maneira mais e energética e impulsiva, estar-se-ia a mercé dos revoltosos,
pois como ensina Heraclito Mossin: “A ofensa continuada de direitos individuais
conduz & anarquia coletiva".

Abordando a agdc de segurancga da sua origem a sua atual aplicagao, o que
se vé & a feliz evolugdo do instituto, atualmente elevado a tema de valiosa

importéancia em nosso ordenamento.




CAPITULO 1

ASPECTOS GERAIS DO MANDADO DE SEGURANGA

1.1. Antecedentes histéricos e evolugio no direito patrio

Um estudo, ainda que breve, a respeito das raizes historicas do mandado de
seguranca € de toda importancia. A uma, para aperfeicoarmos a compreensao do
instituto, fundamental para o entendimento do presente trabalho; a duas, para
reforcarmos a sua vocagio essencialmente constitucional de protecdo aos direitos
do homem contra as arbitrariedades e abusos do Poder Publico, objetivo comum aos
remédios criados pelo Direito Comparado, dos quais inspirou-se o legislador
brasileiro.

Podemos afirmar que a institucionalizagao do Estado Moderno, no plano
politico, com o conseqiiente fortalecimento dos direitos individuais, sociais e, mais
hodiernamente, dos direitos difusos, corresponde, no plano juridico-dogmatico, o
surgimento do Direito Publico, em atencao a efetiva protegao destes direitos. Este
fato decorreu da légica preocupacgao juridica em se limitarem os poderes estatais
visando a maior prote¢ao dos direitos do homem. E exatamente neste sentido que
se entende o surgimento do mandado de seguranga. Esta garantia constitucional
esta ligada filosoficamente a idéia de liberdade contra o Estado, contra o Poder
Pablico.

No plano politico-ideolégico, devemos sempre apontar a Revolugao Francesa

— iniciada em 1789 e estendendo-se até 1799 — como sendo de inegavel importancia
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para significar marco inicial decisivo em favor das fiberdades publicas em detrimento

do arbitrio reinante no Antigo Regime da época. Nas precisas palavras do jurista

ALOYSIO TAVARES PICANCO:

A Revolucao Francesa, esta sim inequivocamente revolucionaria, deu inicio
as conquistas sociais, proclamando a Declaragio dos Direitos do Homem,
em 4 de agosto de 1789. Posteriormente, varios movimentos da maior
grandeza procuraram dimensionar os direitos da pessoa humana.

inegavelmente, atribuiu 0 chamado Cddigo de Napoledo, fruto de toda luta e
dos confrontos ideoldgicos vividos na Franga durante sua famosa Revolugdo do
século XVIi, “novas dimensdes ao Direito e, com isso, consolidou as conquistas
obtidas pelo povo francés contra o L'Etat C’est Moi, de Luiz XIV e seus sucessores”.
Todos os demais movimentos neste sentido — e, dentre eles, ndo podemos olvidar
da Revolugdo Americana de 1776 — tinham como escopo comum o abandono da
figura irresponsavel do scberano, titular do poder no Estado Absoluto, que detinha
em suas maos as trés fungdes estatais: as atividades legislativa, executiva e judicial.

A despeito destas realidades histéricas, o Direito europeu, porém, néo
conferiu aos cidadaos, desde logo, um remédio eficaz contra os abusos estatais.
Contrariamente, foram os Estados Unidos que trataram de traduzir os postulados
ideolégicos de liberdades pdblicas 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 evolugao mais tedrica e menos
pragmatica, os norte-americanos, desde logo, trataram de criar instrumental proprio
para que as aspiragdes politico-filosoficas de liberdades individuais fossem

eficazmente observadas.
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Do pragmatismo norte-americano surgiram os chamados writs, que possuem,
contudo, origem inglesa. Se prestam a protegao de direitos lesados para cuja
reparagio ndo haja, na lei, outros meios mais adequados. E de se observar que
desempenham papel ainda mais amplo que o mandado de seguranca, pois ndo se
opGem tao-somente a atos do Poder Publico, mas também a violagao de direitos por
particulares.

MELCHIADES PICANCO nos da idéia da correlagido do mandado de
seguranga com os writs nos Estados Unidos e com o mandamus na Iinglaterra,

raizes historicas do instituto criado pelo Direito patrio, afirmando que

O mandado de seguranca do direito brasileiro se aproxima mais do
mandamus inglés, instituido para proteger os funcionarios demitidos ou
removidos ilegalmente. O mandamus visa atos administrativos. O mandado
de seguranga também, criado pela Constituigio brasileira, se dirige contra
atos de autoridades. O writ, ao contrario disso, é medida geral de protegio
contra atos publicos e particulares. O mandado de seguranga podera
equivaler a certo e determinado writ, mas ndo a qualquer deles. O writ of
mandamus nao se confunde com o quo warranto, nem com © writ 0s
certioari.

A experiéncia mexicana, no que diz respeito a tutela de direitos incontestes do
homem, também muito nos serviu para a construgcdo do mandado de seguranga.
Nos da noticia CASTRO NUNES que parte da doutrina nacional ja postulava, a
época, a criagdo em nosso ordenamento de agao similar ao juicio de amparo do
Direito mexicano. Ja em 1922, o Ministro MUNIZ BARRETO relatava a necessidade
de um instituto semelhante ao recurso de amparo, criado no México, com rito,
porém, mais sumario, € que compreenda tanto a agressdo ao direito, partida da

autoridade publica, como a proveniente de ato privado.
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Ante estas evidéncias historicas, MELCHIADES PICANCO, reconhecendo a
inegavel identidade do mandado de seguranga com os instrumentais criados pelos
diversos ordenamentos no Direito Comparado para tutelar liberdades publicas, poe
termo ao tratamento das raizes do remédio constitucional, arrematando ser o
mandado “um instituto que se assemelha aoc mandamus dos ingleses, ao writ dos
Estados Unidos e ao juizo de amparo do México”.

No Direito Portugués, que, para PONTES DE MIRANDA, é o direito brasileiro
antigo, 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 em sede recursai.

Assim é que, nas Ordenacgées Afonsinas, Livro [ll, titulo LXXX - na esteira do
Direito Romano, que admitia apela¢do contra a nomeacao injusta ad numera
publica, e do Direito Canbnico — cogitaram os portugueses de apelacéo extrajudicial,
prescrevendo que: “(...) delas podem licitamente apelar para seus sobre-Juizes
todos aqueles que se sentirem agravados dos autos por eles feitos, salvo se 0s
autos forem ftais, que por privilégio d’El-Rei em eles fagam determinacgéo final (...)".
As Ordenacdes Manuelinas e Filipinas contém disposictes que retornam ao assunto,
com o mesmo contetdo.

Além das fontes historicas no Direito Comparado, de que se valeram os
estudiosos da época para construir a teoria que daria vida ao mandado de
seguranga, de muita importancia foi o esforgo feito pela doutrina para fazer vingar no
ordenamento juridico brasileiro meio idoneo a ensejar a protegao jurisdicional dos

direitos vinculados as liberdades contra o arbitrio do Estado.
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Ndo enseja dividas o fato de que os institutos similares adotados,
principalmente, na Inglaterra, nos Estados Unidos e no México, foram de substancial
valia para o surgimento do mandado de seguranga no Brasil. De fato, é forgoso
reconhecer-se que muitas vezes, ao se tratar dos antecedentes histéricos de
qualquer instituto juridico no Brasil, o que se faz, na verdade, é a descri¢do do
processo de internalizacdo de principios criados e aperfeicoados em outros
ordenamentos jurigenos. Nao fica aqui uma critica, mas uma constatagao histérica.
Pois, como explica ARRUDA ALVIM, “os conceitos juridicos, na realidade, se
constituem na cristalizagdo verbal, e, pois, transmissivel de uma experiéncia
histérica que em si mesma alberga determinados valores”.

O mesmo se sucedeu com o mandado de seguranga, “tendo nascido num
contexto politico-filosofico-social e juridico que o Brasil simplesmente n&o
experimentou da mesma forma que outros povos’. O que o nosso ordenamento
tratou de fazer, e — digamos logo — com inteira razéo, foi absorver e incorporar os
principios e postulados juridicos construidos pelas experiéncias histéricas de outros
povos, as quais ndo nos foi possivel vivenciar.

N3o obstante o reconhecimento destas realidades historicas, mesmo tendo os
nossos estudiosos se servido de legados juridicos de outros povos para a sua
construcdo — o que inevitavel e inegavelmente ocorreu —, o mandado de seguranga
constitui-se verdadeiramente em criagdo juridica brasileira, e que “nao encontra
instrumento absolutamente similar no direito estrangeiro”. E que o Direito, “fato social
em crise permanente , € ciéncia que se transforma e se aperfeicoa, como sentencia

MELCHIADES PICANCO, tratando exatamente do mandado de seguranca:

O Direito serd sempre a ciéncia das inovacbes, e ird até aonde for a
inteligéncia criadora. As bases do Direito s&o eternas, mas a sua evolugéo
acompanha o desenvolvimento intelectual de toda a humanidade. A
inteligéncia, quanto mais viva, quanto mais penetrante, uma vez que se
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harmonize com os sentimentos de justica, mais capaz de espiritualizar o
Direito, elevando-o a alturas imprevistas. E, com essa elevagao, complica-
se, ndo raro, na pratica, a finalidade de certos institutos juridicos. Uma
inteligéncia explica o Direito, parecendo ter tocado a extremidade maxima
dessa ciéncia; outra inteligéncia, porém, mais aguda, explana, iguaimente, o
assunto e logo se tem a impressdo de que se alargaram consideravelmente
o0s horizontes juridicos. O limite da inteligéncia & a confinagao do Direito: vai

até ao maximo das concepgoes de justica”.

Desta forma, ainda que inspirado pelos remédios encontrados no Direito
Comparado, foi o esforgo da doutrina e do legislador nacional, atendendo as
necessidades praticas da realidade brasileira, que conferiu ao mandado de
seguranca as feicbes juridicas que hoje este instituto possui. No exame que se
seguira, portanto, trataremos de analisar as etapas correspondentes a construgao
juridico-dogmatica que antecedeu a criagdo definitiva writ pelo legislador
constitucional de 1934.

A Constituicido Federal de 1891, ampliando o conceito que o Cédigo de
Processo Criminal de 1832 conferia ao habeas corpus, deu ensejo a chamada
“doutrina brasileira'do habeas corpus” Em seu art. 72, par. 22, aquela Constituicdo
dispunha: “dar-se-a habeas corpus sempre que o individuo sofrer ou se achar em
iminente perigo de sofrer violéncia, ou coagao, por ilegalidade ou abuso de poder”.

A criagdo desta nova doutrina muito se atribuiu a uma construgéo pretoriana,
muito embora alguns autores - e, entendemos, com acerto — apontam ter se tratado,
principaimente, de uma opgio constitucional. Basta, para tanto, compararmos o
texto constitucional da época com o art. 340 do Cédigo de Processo Criminal de
1832, que tratava do mesmo assunto: “todo cidaddo que ele ou outrem sofre uma
prisdo ou constrangimento ilegal em, sua liberdade, tem direito de pedir uma ordem
de —~ habeas corpus — em seu favor’. Resta claro o carater mais restritivo que

conferia aquele Codigo ao instituto.
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Fica, portanto, de todo evidente que o constituinte percebeu ser oportuno o
alargamento da nogdoc de habeas corpus que fornecia o Cédigo de Processo
Criminal de 1832 para atender, assim, aos reclamos dos cidadaos de maneira mais
ampla, através da utilizagdo daquela mesma garantia. Na linha deste entendimento,
nao se limitou a Constituicdo de 1891 a assegurar a aplicagdo do remédio
simplesmente para garantir a liberdade de locomogao, mas também para tutelar a
liberdade individual em sentido mais amplo.

Tendo sido o habeas corpus, historicamente, criado como remédio especifico
para amparar qualgquer individuo de detengao ilegal, o esforgo feito tanto pelo
legislador constituinte de 1891 quanto pela jurisprudéncia se justifica tendo em vista
justamente a auséncia de previséo legal pelo ordenamento juridico brasileiro de
outros remédios, especificos para a tutela de direitos de natureza diversa do direito
de locomogdo. Este, inclusive, o entendimento, & época, do Supremo Tribunal
Federal, sintetizado no voto do Ministro PIZA E ALMEIDA, quando afirmava,

relacionando o instituto as suas origens histéricas:

a doutrina dos povos de onde importamos 0 nosso instituto, funda-se, pois,
na especializagdo processual de remédios, distingue e designa os meios de
acdo, segundo as violagbes do direito, e ndo isenta nenhuma destas de um
remédio reparador. Entre nds, onde ndo estao criados tais remédios, razéo
nao prevalece, e como a Constituicdo estende ampiamente o habeas
corpus a todos 0s ¢casos de coagdo ilegal ou violéncia contra o individuo, &
forgoso admiti-fo como instrumento préprio para suspender ou prevenir
essas infragdes pela aplicagao do brocardo — ubi ius, remedium — maxima
que resulta, tanto do nosso regime politico, como das instituigbes daqueles
povos”,

RUI BARBOSA, defensor incansavel das liberdades publicas, para afirmar a

ampliagio dada ao habeas corpus na Carta Republicana, dizia que o remeédio néo
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estava apenas circunscrito aos casos de constrangimento corporal, mas se estendia
a todos os casos em que um direito , qualquer direito, estiver ameagado, manietado,
impossibilitade no seu exercicio pela intervengio de um abuso de poder ou de uma

ilegalidade. E continuava em sua explanagéo, o sempre lembrado jurista baiano:

desde que a Constitui¢do n&o particularizou os direitos, que, com o habeas
corpus, queria proteger contra a coac¢do ou contra a violéncia, clarg esta
que o seu propodsito era escudar contra a violéncia e a coacio todo e
gualquer direitc que elas podiam tolher e lesar nas suas manifestacdes.

Com o tratamento dado pela doutrina brasileira, interpretando extensivamente
a sua aplicagao a outros direitos, o habeas corpus passou, verdadeiramente, a ser “a
Gnica valvula de seguranca das liberdades individuais®. O que se justificava,
inclusive, pelo fato de que nenhuma outra agéo poderia prestar-se a substitui-lo com
a mesma rapidez e eficiéncia. Os Tribunais, porém, face a intensa demanda dos
casos submetidos a apreciagdo do Judiciario com ampliagdo do habeas corpus a
outros direitos individuais, passaram a enfrentar o assunto com cautela. Sempre que
possivel, o entendimento pretoriano procurava escorar-se no fundamento seguro da
liberdade de locomog¢édo como sendo o Unico objeto da tutela do remédio.

A posigado do entdo Ministro PEDRO LESSA, em voto proferido no Supremo
Tribunal Federal, bem caracterizava o conflito que havia entre a disposigac
permissiva da Carta de 1821 e a excessiva prudéncia por parte dos Tribunais na
aplicagao do texto constitucional. Primeiramente, com bravura, reconhece o Ministro
que o habeas corpus, tal qual entendido no art. 72, par. 22, da Constituicdo da
época, representava instituto amplo, vasto, perfeitamente liberal, mais adiantado que

o preceito similar dos paises mais cultos. Logo apss, porém, externando o espirito
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excessivamente cauteloso dos julgadores quanto a controvérsia, finaliza sua
exposigao para afirmar que “o Unico direito em favor do qual se pode invocar o
habeas corpus € a liberdade de locomogao, e de acordo com este conceito, tenho
sempre julgado”.

Por toda a timidez da jurisprudéncia no enfrentamento do assunto, a
construgao doutrinaria brasileira do habeas corpus perdeu folego, esvaziando-se na
Reforma Constitucional de 1926, que tratou de restringir o campo de agao do
instituto, dando-lhe as mesmas feicdes que ostentava na legislagdo do Império. O
enfraquecimento do remédio foi muito lamentado pela doutrina. LEVI CARNEIRO,
referindo-se a dita Reforma, em discurso proferido no Instituto da Ordem dos
Advogados, em 1928, teve oportunidade de dizer que “dos erros cometidos, a
expressdo mais doméstica, se assim posso me exprimir, foi, a meu ver, a mutilagao
do habeas corpus”

Ainda antes de firmada a doutrina brasileira do habeas corpus e apés o seu
esvaziamento com a Reforma Constitucional de 1926 até o advento do mandado de
seguranca, em 1934, procurou-se através dos interditos possessoérios garantir a
tutela dos direitos pessoais contra ilegalidades do Poder Publico. A RUI BARBOSA —
mais uma vez — coube representar a doutrina que defendia a extensao da protegao.
Eximio argumentador e notabilissimo advogado, RUI, pela imprensa, defende a tese
da aplicacdo dos interditos a chamada posse dos direitos pessoais, em varios
artigos, com resposta do Ministro LUCIO DE MENDONGCA.

Em parecer sobre um caso em que colocava em discussao a protegao de
direitos pessoais, datado do ano de 1906, declarava RUI com convicgdo:
“considerando, como considero, por motivos até hoje nao refutados, extensiva aos

direitos pessoais a protegdo possessoria, o primeiro remédio legal, a meu ver, para o
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caso figurado, seria a acdo de manutencao”. Ainda RUI BARBOSA, em incansavel
defesa em favor da tese da adequagdo dos interditos possessérios a tutela dos

direitos pessoais, pontificava:

NZo obstante a sua imaterialidade, pois, isto & o seu carater de simples
direito, contraposto ao de realidades corporeas, esses bens sdo objeto de
posse. E, desde que o s&o, vém a entrar, pela definicdo do art. 585, na
categoria de coisas.

Né&o é, logo, de jurisconsultos a inferéncia que liga a palavra coisas, no texto
da Ordenaco, o pensamento exclusivo de objetos corpdreos. Ao menos os
jurisconsultos portugueses nunca |he enxergaram este intuito. A opinido
geral deles foi sempre que ¢ espirito manifesto do texio era proteger, ndo s6
0 gozo legitimo da propriedade real, senao os direitos privados ou plbticos,
inerentes & pessoa.

A polémica se estendeu apos mesmo a vigéncia do Coédigo Civil tendo-se
concluido, obviamente, pela inadmissibilidade da protecao interdital dos direitos
pessoais. Atualmente, a matéria ndo comporta maiores discussées. Entende, hoje, a
doutrina que, sendo a posse a exteriorizagao da propriedade e correspondendo esta
a um direito eminentemente patrimonial, ndo se pode, em conseqiéncia, utilizar-se
os interditos possessérios para realizar a pretensao de tutela a direitos pessoais ou
obrigacionais, de contetdo extrapatrimonial. Ademais, caracterizando-se a posse,
antes de mais nada, como um fato positivo que vincula 0 homem ao objeto
possuido, é da sua natureza recair sobre coisas tangiveis, porque s6 assim havera a
exterioridade do dominio. Podemos dizer, assim, ser de todo incondizente com a
detengao de coisa corporea, material, a prote¢éo possessoria de direitos pessoais.

Na abalizada ligio do mestre CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA:
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Os direitos suscetiveis de posse h3o de ser agueles sobre os quais é
possivel exercer um poder ou um atributo dominial, como se da com a
enfiteuse, as serviddes, o penhor. N3o os outros, que deverdo procurar
medidas judiciais adequadas a sua protecdo. A posse dos direitos da-se o
nome de quase-posse.

E de tranquila justificagéo toda a tentativa da doutrina — e mais notadamente
do esforco de RUI BARBOSA - no sentido de se encontrar solugdo a falta de
remedio idéneo e eficaz para proteger prontamente os direitos do individuo dos atos
ilegais do Estado Moderno, o que mais tardiamente seria conseguido com o advento
do mandado de seguranga.

O fato de admitir parte da doutrina e, muitas vezes, até mesmo a
jurisprudéncia, a impropria utilizagdo de institutos juridicos histéricos, tal como se
sucedeu com o habeas corpus € com o0s interditos possessoérios, nos evidencia o
sentimento de desamparo que, a época, acometia ¢ operador do Direito e afligia o
individuo ante ao Estado. Esta vulnerabilidade, de fato, possuia sua razaoc de ser.

A discussdo da utilizagdo dos interditos possessérios para a protecdo de
direitos pessoais, neste sentido, muito menos se tratou de uma guestdo meramente
de dogmatica juridica do que de uma busca legitima para munir o cidadao de
garantias — que este ndo encontrava no ordenamento — contra possiveis desmandos
do Poder Publico. Dessa maneira, a simples criagido do mandado de seguranga, pela
Carta de 1934, veio pdr, finalmente, termo a polémica. Pois, como bem informa

ORLANDO GOMES,

Q interesse da questio resume-se, praticamente, a possibilidade de
extensdo dos interditos possessorios a defesa de dirgitos pessoais inerentes
ao exercicioc de fungéo publica, e & tutela possesséria dos interesses
individuais lesados por atos da Administragdo Puablica. Para este fim é que
se fala em posse dos direitos pessoais. Restrita a expressido a este
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significado, o problema da prote¢do de tais direitos perde muito de seu
interesse, pois que outros remédios processuais, de eficacia igual, tém sido
adotados com a mesma finalidade Entre nos, a defesa dos direitos
pessoais dessa ordem, que tenham sido lesados por ato de autoridade,
processa-se afravés do mandado de seguranga, que substitui, com
vantagens, os interditos possessorios..

Outra nitida tentativa do legislador em municionar o individuo de tutela
especifica de liberdades publicas, de maneira mais ampla, podemos encontrar na
chamada agéo sumaria especial. Prescrevia o art. 13 da Lei 221, de 1894: “os juizes
e tribunais federais processardo e julgardo as causas que se fundarem na lesdo de
direitos individuais por atos ou decisdo das autoridades administrativas da Uniao”.

A medida, na verdade, representou muito em progresso, tendo, por isso
mesmo, a propria doutrina assimilado com dificuldades muitos de seus aspectos.
Evidenciando esta timidez com que os estudiosos da época passaram a tratar do
assunto, afirmava GASTAO DA CUNHA que “a competéncia definida no art. 13, par.
9°, ofende flagrantemente o principio basico da divisdo de poderes, que o art. 15 da
Constituicao quer harmdnicos e independentes entra si”, ao protestar contra a
possibilidade de anulagéo do ato de autoridade administrativa tido como ilegal pelo
Judiciario.

A doutrina entendia, que o citado dispositivo legal traduzia-se em verdadeiro
excesso de competéncia outorgado ao Judiciario. Uma afronta ao consagrado
principio da triparticdo de Poderes. O pensamento dos estudiosos da época, & bem
retratado na opinido de VIVEIROS DE CASTRO, quando afirmava que “a doutrina
juridica condena formalmente essa competéncia conferida ao Poder Judiciario para
anular os atos administrativos”.

Somando-se aos obices que lhe impunham a doutrina — ainda pouco corajosa
para admitir a natureza mandamental de sua sentenca — a a¢do sumaria especial

tinha como adversario a propria lentiddo que a caracterizava. Ocorria que, mesmo
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tendo adotado o rito do processo sumario, seu julgamento era demasiado longo, em
inconveniente descompasso com a suspenséo imediata que se fazia do ato ilegal da
autoridade.

E bem verdade, ainda, que o fato de se restringir excessivamente aos atos
puramente administrativos, fez com que a agdo nac lograsse éxito na aceitacao
popular, tendo simplesmente desaparecido do ordenamento. Hoje, reconhece-se a
importancia da acdo sumaria especial para a construgdo doutrinaria que, mais
tardiamente, se realizaria em sede de controle jurisdicional de atos de autoridade.

O procedimento criado pelo legislador nos da idéia do grau de vigor com
que se pretendia a protegdo do individuo diante do Poder Publico. Esta forma de
protecdo, contudo, deveria dar-se com presteza, de pronto, e contra atos de
autoridades mais amplamente considerados. Dai cair por terra a criago legislativa
da agao sumaria especial.

Havendo malogrado as tentativas de amparar o individuo contra as
arbitrariedades provenientes do Estado, voltam-se os juristas da época para a
criagdo de uma medida judicial definitiva e eficaz, de rito sumario. Muitos projetos
surgiram neste sentido. Historicamente, o primeiro que se tem noticia, e que faz
referéncia — ainda que por associa¢ao — ao mandado de seguranga como ag¢io
especial, é devido a ALBERTO TORRES. Ainda em 1914, em seu livio A
Organizagdo Nacional, no seu projeto de reforma constitucional, ALBERTO o incluia
com o nome de mandado de garantia entre as garantias constitucionais, com as

seguintes caracteristicas:

E criado o mandado de garantia, destinado a fazer consagrar, respeitar,
manter ou restaurar preventivamente, os direitos individuais ou coletivos,
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publicos ou privados, lesados por ato do poder publico, ou de particulares,
para os quais ndo haja outro recurso especial.

Apos a Revolugao de 1930, os trabalhos legislativos retornaram em 1934,
quando voftou o assunto a ser debatido. A Comisséo responsavel pela elaboracéo
do Anteprojeto Constitucionai foi presidida pelo Min. AFRANIO DE MELO FRANCO.
O relator da parte atinente ao mandado de seguranga foi o Sr. JOAO MANGABEIRA,

que procurou tratar da questao nos seguintes termos:

Toda pessoa que tiver um direito incontestavel ameagado ou violado por ato
manifestamente ilegal do Poder Executivo, podera requerer ao Poder
Judiciario que a ampare com um mandado de seguranga. O Juiz, recebendo
o pedido, resolvera, dentro de 72 horas, depois de ouvida a autoridade
coatora. E se considerar o pedido legal, expedird o mandado ou proibindo
esta de praticar o ato ou ordenando-lhe de restabelecer integralmente a
situagdo anterior, até que a respeilc resolva definitivamente o Poder
Judiciario”.

Esta redagao originaria sofreu a emenda parcial que Ihe opés TEMISTOCLES
BRANDAO CAVALCANTI, que era, segundo reconheceu o proprio relator, mais
sintética. Porém, restou prevalecendo o chamado Projeto MANGABEIRA, e que
constituiu o art. 102, par. 21, do Anteprojeto enviado a Assembléia Nacional, tendo
esta derradeiramente aprovado o texto, constante da Constituigdo de 16 de julho de

1934, em seu art. 113, n® 33:

Dar-se-4 mandadc de seguranga para a defesa de direito cerfo e
incontestavel, ameagado ou violado por ato manifestamente inconstitucional
ou ilegal de gualguer autoridade. O processo serd o mesmo do habeas
corpus, devendo ser sempre ouvida a pessoa de direito publico interessada.

O mandado nZo prejudica as agbes petitorias competentes.
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Apos o festejado surgimento do mandado de seguranca em 1934, editou-se a
Lei n® 191, de 15-01-36, para especificar o seu cabimento, a despeito do texto
constitucional haver afirmado que o rito do instituto seria o0 mesmo do habeas
corpus. A Carta Constitucional de 1937 ndo tratou em seu bojo do mandado de
seguranca, retirando do remédio a qualidade de garantia constitucional. Se cogitou,
por esta razdo, até mesmo da extingdo do remédio do ordenamento péatrio. O
Decreto-Lei n° 06, de 16-11-1937, evitou dividas a respeito. Este diploma normativo,
todavia, restringiu a utilizagdo do mandado quanto a legitimacdo passiva, como

podemos observar da redagio do seu art. 16, que prescrevia:

Continua em vigor o remédio do mandado de seguranga, nos termos da Lei
n. 191, de 16 de janeiro de 1936, exceto, a partir de 10 de novembro de
1937, quanto aos atos do Presidente da Republica e dos ministros de
Estado, Governadores e Interventores.

Nova restricao ao instituto lhe impds o Decreto-Lei n°® 96, de 22 de dezembro
de 1937, determinando o seu art. 21 ndo caber mandado de segurancga contra atos
da Administragdo do Distrito Federal, hipotese em que seriam admissiveis somente
os demais recursos judiciais previstos contra atos da Administracdo Federal,
excluindo o remédio inclusive para impugnar atos de Prefeito, a partir da data da
Constituicdo de 1937.

Dada a auséncia de sua previsdo constitucional e atendendo as restricbes
mencionadas pelos referidos diplomas normativos, o Cédigo de Processo Civil de
1939 tratou de atribuir ao mandado de seguranc¢a nova disciplina, em seus arts. 319

a 331, relacionando-o entre 0os processos especiais.




Com o retorno do regime democratico, a Constituicdo de 1946 restabeleceu o
mandado de seguranga como garantia constitucional, ampliando o seu alcance e
colocando por terra as restricdes que lhe impunham o tratamento infraconstitucional
do regime anterior. Assim & que, em seu art. 141, par. 24, a Carta de 1946
determinou que “para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas-
corpus, conceder-se-a mandado de seguran¢a, seja qual for a autoridade
responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder”. Inspirada pela Constituigao
democratica de 1946, a vigente Lei 1.533, de 31 de dezembro de 1951, veio a
regular o mandado de seguranga, sofrendo, no entanto, algumas alteracdes,
principalmente por forga da Lei 4.166, de 04-12-62, da Lei 4.348, de 26-06-64 e da
Lei 5.021, de 09-06-66, dentre outras.

A Carta Magna de 1967 previu em seu art. 150, par. 21, o mandado de
seguranga “para proteger direito individual liquido e certo ndo amparado por habeas
corpus, seja qual for a autoridade responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder”.
A Emenda Constitucional n® 01, de 1969, no par. 21 de seu art. 153 repetiu
exatamente o texto da Constituicdo de 1967.

O vigente Cddigo de Processo Civil, de 1973, ndo disciplinou o remédio
constitucional, ao contrario do que fizera o Cédigo de 1939. Por sua vez, a Lei
1.533/51, diploma legal do writ, continua em vigor. A garantia € prevista na atual
Constituicdo da Republica, de 05 de outubro de 1988, “para proteger liquido e certo,
ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsavel pela
ilegalidade ou abuso de poder for autoridade pablica ou agente de pessoa juridica
no exercicio de atribuigbes do Poder Publico” (art. 5°, LXIX, CR/88).

A vigente Lei Fundamental inova ao prever ndo s6 o mandado de seguranca

individual, como também o coletivo, conforme preceitua o seu art. 5°, inciso LXX.
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Seguira esta espécie do remédio 0 mesmo procedimento do mandamus de protecéo
a direito individual, tendo em vista que somente inovou a Carta de 1988 quanto a
legitimidade ativa das entidades que podem impetrar 0 mandado de seguranga
coletivo. Quanto a impetragao, convém anotarmos, sera esta sempre em nome
préprio da entidade.

E importante que se conclua o presente capitulo, que objetivou tragar um breve
historico do mandado de segurang¢a, afirmando-se que tal remédio constitucional
constitui, hoje, ao lado do habeas corpus, a principal garantia que se pode valer o
individuo ante os desmandos do Poder Publico. E, sem duvida, “uma das conquistas do
direito brasileiro, nestes Ultimos anos”. Encontra-se expressa assim a mais solene
prote¢do do individuo em sua relagdo com o Estado e representa, em nossos dias, a mais
notavel forma de tutela juridica dos direitos individuais que, por largo tempo, foi apenas

uma reles promessa.

1.2. Do direito liquido e certo e da ilegalidade e abuso de poder

A Constituicao Federal explicita os requisitos fundamentais para cabimento do
mandado de seguranga, quais sejam a violagdo de direito liquido e certo, nao
amparado por habeas corpus ou habeas data, bem como o ato ou omissdo eivado
de abuso de poder ou ilegalidade, praticado por autoridade publica ou agente de
pessoa juridica no exercicio de atribuigbes do Poder Publico. Tais topicos séo
conditio sine qua non para a impetragdo da acdo mandamental em comento. Estes

requisitos sdo, por assim dizer, o carater verdadeiramente singular do mandado de
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seguranca. De fato, nac € tdo somente a presenca de tais caracteristicas que
assegura ao interessado a impetragao e o futuro conhecimento do writ. Mister se faz
também a presenca do que se denomina condi¢gdes da a¢ao, tema que adiante sera
abordado. Apenas para ilustrar a importancia das condi¢des da propositura da agdo

mandamental versada, transcreve-se o pensamento de Sérgio Ferraz (1993: 18):

O mandado de seguranga € uma agdo. Como tal, insere-se na teoria das
agles, dela haurindo suas coordenadas fundamentais. Doutra parte, contudo,
nao é uma agao comum: desfruta ela de bergo constitucional, encartada entre
as garantias fundamentais e direitos individuais e meta-individuais. Esse
nascimento nobre determina a compreensio do instrumento processual com
nobreza, amplitude e generosidade. Mas ai o ponto de equilibrio; nobreza,
amplitude e generosidade, sem destruigdo, todavia, da técnica juridica, de
indole processual, que embasa o direito de acio.

Prima conditio para a impetragdo de mandado de seguranga é a presenga de
violagdo de direito liquido e certo. Mais uma vez se percebe a divergéncia
doutrinaria, desta feita acerca da exatidao, alcance e até mesmo definicdo do que
seja esta liquidez e certeza., embora a maioria dos autores veja como direito liquido
e certo aquele que nao admite dilagao probatéria na forma do processo comum, pois
deve ter prova documental e pré-constituida, dando ao direito violado o
reconhecimento imediato.

A expressao "direito liquido e certo” origina-se da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, quando tratava a excelsa corte dos “direitos incontestaveis, certos
e liquidos do paciente de habeas corpus”.

Como ja dito, direito liquido e certo ¢ direito comprovéavel de plano. Se houver
ddvida guanto a sua existéncia e extenséo, naoc pode ser o direito amparado pela via

mandamental, 0 que n&o exclui sua demanda através de outros meios jurisdicionais.
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E a auséncia de duvida quanto a situacdo exposta que faz do mandado de
seguranga um processo concentrado, eis que nao ha espacgo para instrugdo comum
no feito. Cabe pois, ao impetrante, demonstrar a liquidez e certeza de seu direito

atraves de prova pre-constituida, como ensina Hely Lopes Meirelles (1996:29):

As provas tendéncias 0 demonstrar a liqguidez e certeza do direito podem ser
todas as modalidades admitidas em lei, desde que acompanhem a inicial,
salvo no caso de documento em poder do impetrado (art. 6° § (nico,) ou
superveniente as informagdes. Admite-se também, a qualquer tempo, o
oferecimento de parecer juridico pelas partes, 0 que né&c se confunde com
documento. O que se exige é prova pré-constituida das situagbes e fatos que
embasam o direito invocado pelo impetrante.

Alguns autores, como Castro Nunes e Celso Agricola Barbi ainda destacam
em suas definigdes o carater processual do direito liquido e certo. Correta é tal linha
de pensamento, eis que por implicar na demonstragido probatéria inconteste da
situacao de fato alegada, a expressac “direito liguido e certo” se reveste de carater
processual, ja que a prova lhe diz respeito. Scbre o assunto, advoga Celso Agricola

(1976: 85):

Como se vé, o conceito de direito liquido e certo é tipicamente processual,
pois atende ao modo de ser de um direito subjetivo no processo: a
circunstancia de um determinado direitc subjetivo realmente existir ndo Ihe
da a caracterizacdo de liquidez e certeza: esta s¢ lhe é atribuida se os fatos
em que se fundar puderem ser provados de forma incontestavel, certa, no
processo. E isto normalmente s6 se da quando a prova for documental, pois

esta é adequada a uma demonstragao imediata e segura dos fatos.
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Caracteriza-se ainda o mandamus pela atitude da autoridade violadora de
direito liquido e certo, que age ilegalmente ou com abuso de poder. A distingdo entre
estes pontos se faz necessaria.

A Constituicdo Federal elenca, em seu art. 37, caput, os principios minimos
que norteiam a Administragdo Publica, e dentre estes esta o da legalidade. E de
amplo conhecimento que o agente publico, lato sensu, somente pode agir secundum
legem, jamais praeter legem ou contra legem. Em toda a sua atividade comissiva ou
omissiva, o gente publico esta vinculado a lei, dela ndo podendo se afastar, sob
pena de responder pela pratica de ato ilegal, naturalmente invalido. Em sede de
mandato de seguranga também esta a autoridade sujeita a tal principio, devendo
necessariamente guiar-se pelos ditames legais, entendida esta legalidade em

sentido amplo, como essina o ja citado Rogério Lauria Tucci (1978:43).

Resulta,outrossim, do exposto, que o ato contra o qual se insurge o
impétrante deve ser, na realidade, manifestamente ilegal, entendida a palavra
ilegalidade num sentido amplo, como serviente a designagcao de
procedimento oficial contrario a lei, abrangente da contemplagc&o nao s6 do
ato praticado por autoridade, contrariamente a lei, como também sem lei.

O abuso de poder também da azo a impetragdo de mandado de seguranga.
Em principio, deve ser esclarecido que ha abuso de poder também por omissao ou
inércia administrativa, e ndo somente quando age a autoridade. O abuso de poder
liga-se diretamente a discricionariedade administrativa, que ndo pode ser confundida
com arbitrariedade. E certo ser a atividade discricionaria amplo terreno de agéo
administrativa, mas ndo pode se dar tal atividade de forma ilimitada, sob pena de

tornar-se abusiva e arbitraria, dando-se, entao, motivos para impetragao do writ, Tal



29

abuso pode ser manifestada de varias formas, como ensina J. M. Othon Sidou

(1969:248):

O abuso de poder que a Constituigio exigiu como o fator consegiiente na
composi¢do do agravo a direito liquido e certo, pode configura-se de modos
diversos do mais radical, em forma de incompeténcia do agente para praticar
o ato, ao atenuado, em formas de distorgcdes do espirito da lei, como norma
de bem publico. Quer quandeo o agente atua em nome da lei, mas por ela nao
esta autorizado, quer quando age extralimitando as fungdes que ela traga;
quer quando, dentro da lei, embora age em distorcio dos seus claros intuitos,
comete abuso de poder ensgjando, parte o agravado, 0 apelo ao mandado de

seguranca.

Tais caracteristicas — violagao de direito liquido e certo e ilegalidade ou abuso
de poder -, sdo fundamentais para a impetragao do mandamus, mas ndo sao o
bastante. Em seqguéncia, necessario que se relevem as exigéncias sobre o

atendimento das condi¢gdes da agao, na via mandamental

1.3. Das condigdes da acao

Dando-se ao mandado de seguranga o conceito de agéo constitucional, faz-se
imperioso, para a sua apreciagdo, que estejam presentes requisitos minimos que
proporcionem ao 6rgao julgador a possibilidade de analisar ordenadamente o litigio,
eis que este ndo & composto apenas por questdes de mérito. Para que exista a
agdo, qualquer que seja sua natureza, devem estar presentes os requisitos

constitutivos denominados “condigdes da agéo". Na auséncia destes, havera de




30

caréncia de agao, que leva a extingao do processo sem que o mérito seja apreciado,
como preve o art. 267, VI, do Codigo de Processo Civil.

Tais condigbes devem, também, figurar na a¢ido do mandado de seguranga.
Sao elas as possibilidades juridicas do pedido, o interesse de agir e a legitimidade
da parte. Naturalmente, para o caso, havera de se abordar com mais énfase aquela
relata a legitimidade da parte.

Entende-se por possibilidade juridica do pedido a adequagéo, a previsao do
pedido no ordenamento juridico. O Magistrado deve observar se ha viabilidade -
juridica da pretensdo. Tem-se na doutrina processual civil uma duplicidade do
pedido. Ha o pedido imediato, referente a prestacdo jurisdicional, e o pedido
mediato, referente ao direito material. O aspecto processual & versado,
evidentemente, no pedido imediato, cabendo ao Juiz decidir se ele (pedido) & ou ndc
albergado pela ordem juridica vigente. Em mandado de seguranga, a pretensao do
autor deve ser admitida pelo direito objetivo, desde que acompanhada de “"direito

liquido e certo”, como ensina Celso Agricoia Barbi (1976:77):

Enquanto, para as agbes em geral, a primeira condicido para sentenca
favoravel & a existéncia da vontade da lei cuja atuacac se reclama, no
mandado de seguranga isto € insuficiente; é preciso nao apenas que haja o
direito alegado, mas também que ele seja liquido e certo. Se ele existir, mas
sem estas caracteristicas, ensejara o exercicio da agao por outros ritos, mas
nao pelo uso especifico do mandado de seguranca.

Deve-se ressaltar que, em havendo inépcia da peti¢éo inicial de mandado de
seguranca por ser o pedido juridicamente impossivel, nada obsta que o impetrante,

apos sanar tal falha, ingresse novamente com o writ.
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Outra condigdo da acgdo € o interesse de agir, traduzido no interesse na
composicéo da lide. O interesse de agir, de forma objetiva, consiste na necessidade
de se obter providéncia jurisdicional quanto ao que se demonstra no interesse
primario, ou seja, aquele de natureza substancial, traduzido no bem juridico
pretendido pelo autor. O interesse de agir leva a parte a procurar uma solugéo
judicial para o litigio, pois de outra forma ndo tera satisfeita sua pretensdo. Sobre

esta condicao da acgéo, ensina Humberto Theodoro Junior (1997:55):

A segunda condi¢&o da agdo € o interesse de agir, que também ndo se
confunde com o interesse substancial, ou primario, para cuja protecio se
intenta a mesma agdo. O interesse de agir, que & instrumental e secundario,
surge da necessidade de obter através do processo a prote¢io ao interesse
substancial. Entende-se, dessa maneira, que ha interesse processual se a
parte sofre um prejuizo, ndo propondo a demanda, e dai resulta que, para
evitar esse prejuizo, necessita exatamente da intervengdo dos &rgacs

jurisdicionais.

Por fim, ha que se falar na terceira condi¢do da agao — legitimidade de parte,
que pode ser tomada corno a titularidade ativa e passiva da agao. A legitimidade
ativa cabe ao titular do interesse afirmado na demanda, e a passiva ao titular do
interesse resistente a pretensao. Tal conceituagao € tida como legitimagao ordinaria,
o que nao impede, em casos excepcionais, a legitimagao extraordinaria, ou seja
quando a parte, em seu nome, defenda interesse de outrem. E o que se chama de
substituicdo processual. Ressalte-se, porém, que tal excegdo & expressamente
prevista em lei, pois a regra processual prevista no art. 6° do C.P."C adverte:
“Ninguém podera pleitear, em nome préprio, direito alheio, salvo quando autorizado
por lei”, e isto ocorre no mandado de seguranga, onde pode haver substituicio

processual, no caso previsto no art. 3° da Lei 1.533/51:
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O titular de direito liquido e certo decorrente de direito, em condigdes
idénticas, de terceiro, podera impetrar mandado de seguranga a favor do
direito originario, se o seu fitular ndo o fizer, em prazo razoavel, a pesar de
para isso notificado judicialmente.

Em se tratando da agado de segurancga, algumas consideragdes acerca da
fitularidade ativa sao necessarias. A primeira discuss&o diz respeito a possibilidade
de impetracdo do mandado de seguranga por pessoa juridica de direito publico.
Atualmente, a maioria dos doutrinadores tem como certa esta possibilidade, eis que
ndc ha esta restricdo no texto constitucional, e, evidentemente, quando a
Constituigdo Federal ndo excepciona, nao deve o interprete fazé-lo. Contudo,
alguns autores se mantém fiéis ao que defendia J. M Othon Sidou (1969:232) — a
impossibilidade de ajuizamento do mandamus por pessoas juridica de direito
publico. Defensor deste ensinamento é o Prof Hugo de Brito Machado (1995:20),
gue diz ser absolutamente impossivel esta possibilidade, alegando que este direito,
quando estendido as pessoas juridicas de direito publico, retira a pureza, do writ,
desviando-o de sua finalidade singular, que é justamente a reagdo contra atos
abusivos decorrentes do Poder Publico. Diz ainda o autor citado que ¢ mandado de
seguranca, previsto como remédio apto a tutela dos direitos e garantias individuais,
ndo pode ser estendido a defesa de entes publicos. Nada obstante o peso dos
doutrinadores citados, essa corrente ndo tem maior aceitagdo, mesmo porque a
Constituigdo Federal ndo determincu expressamente o uso do wrt apenas por

| pessoa fisica, ou por pessoa juridica de direito privado, como o fez com o habeas
corpus, de forma gramatical. Sendo ainda a Constituicdo Federal um diploma

minimo de direitos, estes podem ser ampliados, jamais restringidos. Sem embargo
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do respeito a opiniéo do Prof. Hugo Machado, deve-se tomar como correta a posicéo
majoritaria da doutrina, estendendo-se as pessoas juridicas de direito publico a
possibilidade de impetrar mandado de seguranga, posi¢do também abragada pela
jurisprudéncia. O direitc de requerer a seguranga nada mais € do gue uma das
vertentes do exercicio do direito de agdo, e este assiste a todos que dele possam
fazer uso, seja pessoa fisica, seja juridica.

O mandado de seguranga pode ainda ser coletivo, como faculta o art. 5°,
inciso LXX, da Constituicdo Federal, e, neste caso, pode ser impetrado por partido
politico com representacdo no Congresso Nacional, por organizagdo sindical,
entidade de classe ou associagdo legalmente constituida e em funcionamento ha
pelo menos um ano. Deve-se destacar que esta legitimacdo extraordinaria,
especifica do mandado de seguranga coletivo, jamais dever ser confundida com o
litisconsdrcio ativo, cabivel no mandamus e previsto no art. 19 da Lei 1.533/51.

Através da possibilidade de impetra¢do de mandado de seguranga coletivo, a
nova ordem constitucional estendeu ao writ a defesa de interesses coletivos, a partir
do instituto da substituicdo processual, devendo, entretanto, vir este interesse
coletivo acompanhado de violagao de direito liquido e certo, sem o que nao se deve
falar agdo mandamental.

A doutrina e a jurisprudéncia também admitem que entidades e o6rgaos
despersonalizados, mas detentores de capacidade processual possam impetrar a
acao mandamental em tela.

O Ministério Publico também possui legitimidade ativa em mandado
seguranga, tanto nos casos em que defende judicialmente determinados direitos e
interesses, como € previsto no art. 129 da Constituicdo Federal, bem como quando

funciona na qualidade de substituto processual. E bem verdade que o Ministério
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Publico também dispe da ag¢éo civil piblica para a protegéao de interesses difusos e
coletivos, mas se tais interesses forem melhor albergados pelo mandado de
seguranga, nao ha porque ndo se utilizar-se deste remédio, desde que presentes
seus requisitos basicos.

Releve-se ainda que o Ministério Publico ndo deve se afastar de seu papel de
custos legis na acdo de seguranga. Entende-se que a legitimidade ativa do
Ministério Publico para impetrar o writ ndo deve se dar apenas quando este for parte,
como na agado penal publica incondicionada Mesmo no papel de fiscal da lei,
estende-se ao Parquet a possibilidade de impetragao do writ.

Passando & analise de quem pode figurar no podlo passivo da agéo
mandamental, vé-se que também ha divisdo doutrinaria e jurisprudencial. Alguns
entendem ser a autoridade coatora a parte passiva na acdo mandamental,
acrescentando que a pessoa juridica de direito publico envolvida & litisconsorte

‘necessario. No entanto, tal posicdo ndo merece abrigo hodiernamente, asseverando
a doutrina contraria que a pessoa juridica de direito publico a que esta vinculada o
| coator € a parte passiva no mandado de seguranca, ja que a ela caberia suportar os
efeitos decorrentes do ato ilegal ou cometido com abuso de poder. Acerca deste

assunto, trata Celso Agricola Barbi (1976-175):

A parte passiva nc mandado de seguranca é a pessoa juridica direito pablico
a cujos quadros pertence a autoridade apontada como coatora. Como ja
vimos anteriormente, o ato do funcionario é ato da entidade piblica a gue ele
se subordina. Seus efeitos se operam em relagdo & pessoa juridica de direito
publico. E por lei, sb esta tem capacidade de ser parte do nosso direito

processual civil.
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Vistas de maneira clara e objetivas as condigbes gerais do mandado de
segurancga, que denotam a singularidade da agao tratada, passaremos a analisar em
seguida outro aspecto relevante no estudo do mandado de seguranga, qual seja,

sua impetragao contra ato judicial.



36

CAPITULO 2

MANDADO DE SEGURANGCA E ATO JUDICIAL

2. 1. Do cabimento da agdao mandamental contra ato judicial

E fato que o mandado de seguranga tem por tarefa primeira resguardar os
direitos individuais de eventuais atitudes e omissdes ilegais ou abusivas por parte do
Poder Publico, mas em seus primordios, a acac mandamental era usada apenas
para combater os atos ilegais e abusivas do Poder Executivo, e daqueles que agiam
em seu nome. Posteriormente, deu-se maior alcance ao writ, invocando-o sempre
que, em qualquer esfera da Administra¢éo, atue o agente ptblico com ilegalidade ou
abuso de poder. Porem, em um ponto as vozes doutrinarias nao estavam em
unissono, eis que alguns admitiam a impetra¢do do mandamus contra atos adotados
no exercicio da jurisdicao, e outros refutavam tal entendimento. Nada obstante as
opinides contrarias ao cabimento do writ contra ato judicial, defendida entre outros
por Celso Agricola Barbi, Alfredc Buzaid e Temistocles Cavalcante, a moderna
doutrina assevera ser absolutamente cabivel a impetragdo do mandado de
seguranga contra ato judicial, € nem poderia ser diferente, afinal o Magistrado néo é
infalivel, e pode perfeitamente agir com ilegalidade ou arbitrio, que poderédo gerar

teratologias permanentes e irreversiveis. Além disso, volta-se mais uma vez ao texto
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constitucional a reépeito do mandado de seguranga, e neste dispositivo ndo ha
excegao alguma ao ato judicial, cabendo entdo novamente o ensinamento que
assegura quando ndo excepcionar a Constituicio, ndo pode o hermeneuta fazé-lo.
A utilizagédo do mandado de seguranga para impugnar atos judiciais tambéem é
aceita pelos Tribunais brasileiros, desde que atendidos os pressupostos elencados

por Luiz Rodrigues Wambier (1993: 175).

Tém exigido, contudo, que o ato impugnado seja capaz de gerar dano
irreparavel e que o meio processual recursal comum, nao seja capaz de
obsta-lo. Tém exigido, outrossim, que a ilegalidade da decisio impugnada
seja absolutamente flagrante, a pontc de se ter uma decisdo que se
caracterize como teratologica, tamanha seja sua desconformidade com o

sisterna juridico.

Varios argumentos sustentam a possibilidade de impetragdo de mandado de
seguranca contra ato judicial. Em principio destaca-se que a Constituicdo Federal
ndo afastou explicitamente o Magistrado do conceito de autoridade, quando da
previsdo da acdo mandamental. Além do mais, basta que haja violagdo de direito
liquido e certo, por ilegalidade ou abuso de poder, para que se fagam presentes as
condigGes de impetracéo do writ. Esclarecida a total possibilidade de cabimento da
acdo sob comento contra ato judicial, deve-se estabelecer em que casos deve ser
impetrado o remédio, quando for o Magistrado a autoridade coatora, e seu ato

jurisdicional agquele vergastado.

2.2. Dos recursos sem efeito suspensivo
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Uma das aplicagbes mais comuns do mandado de seguranca contra ato
judicial € quando, havendo recurso cabivel, este ndo possui efeito suspensivo,
alegando o impetrante que a execug¢do do julgado pode ocasionar dano irreparavel
ou de dificil reparacao. Impetra-se, pois, o writ para dar ao recurso efeito suspensivo,
ressaltando que, como sempre, devem estar presentes as ja exaustivamente
elencadas condi¢des minimas do mandado de seguranca.

O mandado de seguranga, neste caso, nao se mostra como indignagao
recursal, mas exclusivamente como agao capaz de permitir que os recursos
propiciem resultado eficaz. Assim, ndo ha mais aplicabilidade a Sumula 267 do
Supremo Tribunal Federal que diz: : “Nao cabe mandado de seguranga contra ato
judicial passivel de recurso ou correigéo", bem como deve ser abrandado o rigor do
art. 5°, inciso |l, da Lei 1.533/51 - 0 préprio STF nao mais afasta esta possibilidade -
mandado de seguranga para dar efeito suspensivo a recurso -, desde de que
presentes a irreparabilidade do dano, bem como as demais caracteristicas do writ.
Esta posi¢cdo do STF, afirmada no leading case consubstanciado no Recurso
Extraordinario n® 76.909, assentou a doutrina e a jurisprudéncia, que atualmente
véem como absolutamente pertinente a impetracdo da acdo mandamental na
hipotese discutida.

Embora seja a maioria da doutrina e jurisprudéncia favoravel ao cabimento do
writ contra ato judicial, o mesmo ndo se pode dizer acerca do seu modo de
impetracdo. Alguns afirmam ndo ser -possivel o cabimento do writ sem a
interposicéo de recurso proprio, enquanto outros asseguram nao ser necessaria a
interposicdo de recurso para se utilizar- do mandamus, bastando apenas estarem

presentes os requisitos da agdo mandamental, Em sendo cabivel a seguranga para
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dar ao recurso efeito suspensivo, esta o impetrante resguardado da irreparabilidade
do dano pela execuc¢édo do decisum recorrido. Inobstante, nunca é demais lembrar
que esta ndo € a Gnica exigéncia para cabimento de mandado de seguranga,
mesmo no caso discutido. Ha que se ter, necessariamente, violagdo de direito
liquido e certo. Em ndo havendo este requisito, pode a parte irresignada valer-se de
outro meio, ainda nao estudado exaustivamente pela doutrina, que é a busca da
suspensividade através de Medida Cautelar

E certo que havendo violagdo de direito liquido e certo, e possivel
irreparabilidade de dano, pertinente € a acac de seguranca. Mas o que dizer quando
nao se faz presente a prima conditio do mandado de seguranga? Nem sempre a
parte que seria prejudicada pela eficacia de uma decisio judicial tem direito liquido e
certo. Quando ha tdo somente para a parte a irreparabilidade do dano, e estiverem
presentes a aparéncia do bom direito e o perigo da demora, mais acertado é o
ajuizamento de agdo cautelar para o fim suscitado, até porque nado se pode
conhecer de acao cautelar para o fim suscitado, até porque nio se pode conhecer
de a¢do mandamental que néo preencha seus requisitos basicos.

A medida cautelar cumprira o mesmo papel do mandado de seguranga ao
lado de recurso que nao possua efeito suspensivo, e afasta a vulgarizagdo do uso
de mandado de seguranga, quando nao estiverem presentes seus requisitos. Em
sendo a prevengdo uma das fun¢des predominantes das medidas cautelares, nada
mais certo do que delas se utilizar, para resguardar a irreparabilidade do dano, que
vird com a execucdo do julgado. Afastar a possibilidade de prevenir o dano a ser
causado pela execucdo da sentenga, tdc somente porque ndo ha direito liquido e

certo, seria excluir da apreciagao do Judicidrio lesédo ou ameaca a direito, ignorando-
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se 0 mandamento previsto no art. 5°, inciso XXV da Constituicido. Conclusivamente,

0s casos praticos é que indicarao ao intérprete o rumo a seguir.

2.3. Do cabimento do mandado de seguranga contra coisa julgada

Sendo sempre cabivel rnandado de seguranga quando houver vuineragao de
direito liquido e certo do impetrante, que determine irregularidade do julgado, ndo ha
corno tomar-se a Simula 268 do S.T.F. em sentido literal. Diz o vetor jurisprudencial:
"Nao cabe mandado de seguranga contra decisao judicial com transito em julgado”.
Inobstante seja a coisa julgada tida como decisdo irrecorrivel e de impossivel
modificacdo, excetuando-se a via da acao resciséria, ha que se prever mais uma vez
a possibilidade de ela ter decorrido de atividade jurisdicional em que tenha havido
violagao de direito liquido e certo. Nem mesmo por ter a coisa julgada caracteristica
de definitiva, estaria imune a reapreciacdo excepcionalissima por via de mandado
de seguranca.

Ao permitir a impetragdo do writ contra coisa julgada ndo se instabiliza o
decisum. Tao somente se procura corrigir vicio de repercussao maior que a fixagéo
ad perpetuam da decisdo tida como irrecorrivel e imutavel, respeitando-se
evidentemente as possibilidades de propositura de a¢ao rescisoria.

Acerca deste entendimento, ensina Rogério Lauria Tucci (1978:192):

E evidente que a sentenca, ainda que com os efeitos da ‘res iudicata”, nem
por isso sera impermeavel ao mandado de seguranga, em casos
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excepcionais, quando ja ndo se invoque como ferido o direito que se haveria
de apreciar no merito do litigio, mas outro, que ndo se considerou,
extravasando os limites da atuac&o jurisdicional. Se ndo se pode mais
questionar a legalidade do contido na sentenga transitada em julgado, sempre
restard a possibilidade de se de se apontar a ilegalidade cometida, “extra
meritum”, assim, por exemplo, no caso de inobservancia das formalidades
processuais, que elidam a preciusao e a publicidade dos atos judiciais; cu no
caso de direito, que n&o componha a lide, e 0 que foi atingido, abusivamente,
pelo decisoric. Nessas circunstancias, caracterizada a ilegalidade ou a
violéncia, ou 0 abuso manifesto, em situagdo andmala, incompativel com a
propria subsisténcia da coisa julgada, a ponto de causar dano irreparavel e,
por excecao, & seguranca impetrada podera ser conhecida, e até mesmo,
concedida, ndo para reformar a sentenga ou aresto atacado, mas para tirar-
Ihe o excesso lesivo, ou restabelecer o direito , do litigante ou de terceiro, que

feriy extra lide.

A doutrina parece mais inclinada a seguir este pensamento, levando ao
mandado de seguranga a possibilidade de ir até mesmo contra decisao transita em
julgado. Mas os Tribunais nao tém agido, de uma forma geral, neste sentido, presos,
quer parecer, ac dogmatismo da precitada Sumula 268.

Deriva-se de tudo até aqui exposto, um quadro geral acerca das
caracteristicas do writ of mandamus. Impede, de agora em diante, verificar os

aspectos de seu cabimento na seara penal.
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CAPITULO 3

DO MANDADO DE SEGURANGCA CONTRA ATO JUDICIAL EM

MATERIA PENAL

3.1.Introduc¢ao

Ja se faz pacifico 0 atendimento acerca da possibilidade de impetragdo de
mandado de seguranc¢a contra ato judicial. Seja qual for a jurisdigdo do Magistrado-
civil, penal, trabalhista-, este € passivel de falhas, seja por agir em desacordo com
as lei, seja por abuso do poder. Em tais casos, sempre que houver violagao de
direito liquido e certo, dar-se-a margem ao uso de mandamus.

Descendente direito do habeas corpus, o mandado de seguranga € utilizado
em maténia penal de forma diferenciada do instituto que [he deu origem. No Direito
Processual Penal, a liberdade € bem juridico tutelado com destaque, eis que por
varias oportunidades as normas subjetivas penais regulam a viabilidade de se
manter inalterado o direito de ir e vir. Por vezes tomado do cidaddo, este direito
possui remédio protetor especifico, 0 habeas corpus. Evidentemente em alguns
casos a necessidade do carcere € imperiosa, mas submetendo-se o individuo a
prisdo ilegal ou determinada com abuso de poder esta deve ser imediatamente
revogada por meio de habeas corpus, como bem ensina o art.5% insico LXVIII, da

Constituicdo Federal. Assim como o writ liberatdrio, 0 mandado de seguranga em
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meteria criminal também é remédio para a tutela de garantia individual, e, em direito
penal esta individualidade € ainda mais delimitada, eis que neste ramo do direito ndao
ha que se falar em mandado de seguran¢a coletivo, porque aqui o direito é
precisamente individual.

Vale a mencdo que alguns juristas afirmam nao haver possibilidade de
impetragéo da acdo de seguranga em matéria penal por pessoa juridica. Esta
opinido, contudo, carece de fundamentagdo, pois o que poderia afastar a pessoa
juridica, parte em acédo penal, de indignar-se ante a violagdo de direito liquido e
certo? Fazendo-se presentes os requisitos do writ, nada obsta sua impetragio.

Como ja dito, as condigdes da acao nédo se modificam na esfera penal. Devem
se fazer presentes o interesse de agir, a possibilidade juridica do pedido e a
legitimidade da parte. Esta ultima, contudo, € um ato restrito em matéria criminal.
Quando a titularidade ativa, somente podem impetrar 0 mandamus aqueles que
tiveram real interesse no litigio. o promovente (Mistério Publico ou querelante), o
assistente de acusacgdo e o réu. A restrigdo também alcanga a legitimidade passiva,
pois somente podem figurar neste pdlo da agao as autoridades judiciais, policiais e
militares.

A aplicagdo do mandado de seguranga contra ato judicial no processo criminal
é por demais semelhante a sua impetragdo em qualquer outra esfera. Certamente
existem algumas particularidades, mas nada que diferencie exageradamente o
procedimento. As normas do C.PC. referentes a petigo inicial e condigdes da agao,
bem como a Lei 1.533/51 continuam a ser utilizadas, e nem poderia ser diferente,
pois estas normas sdo regulamentadoras da agdo de mandado de seguranga,
qualquer que seja sua aplicacdo. Também nao ha diferenga quanto ao prazo para

impetragao, que continua sendo de 120 (cento e vinte dias), a contar da data em que




o interessado tome conhecimento oficial do ato a ser impugnado. Este prazo é
decadencial, portanto nao se suspende e nem se interrompe. Os critérios de
admissibilidade também s&do idénticos, eis que em matéria penal também sé pode
ser concedida a seguranga se diante de violagéo de direito liquido e certo, que nao
desperte davida, nem precise ser aclarado com exame probatérioc comum.

Até mesmo os casos de cabimento de mandado de seguranga em matéria
penal assemelham-se aos previstos em qualquer outra area, quando impetrado
contra ato judicial. Dentre as possibilidades, esta o ajuizamento da agéo
mandamental para dar efeito suspensivo a recurso, ou ainda, quando nac houver
previsdo recursal. Assegura-se também na esfera criminal ¢ cabimento do writ

contra a coisa julgada, tal como visto retro.

3.2.Dos recursos sem efeito suspensivo

Em Direito Processual Penal existem recursos desprovidos de efeito
suspensivo, tomando-se como exemplos a apelagdo (art. 593, do Cobdigo de
Processo Penal), o recurso em sentido estrito (art. 581, do C.P.P.), os recursos
ordinarios e extraordinario (Lei 8.038/90) e ainda os recursos interpostos nos casos
de crimes hediondos (Lei 8.069/90).

Neste e em outros casos, cabivel € a impetragdo de mandado de seguranga,
quando presente for o requisito “direito liquido e certo” e houver ameaga de
irreparabilidade de dano. Tal como se da em matéria extra-penal, pode ser a parte -

réu, vitima ou Mistério Publico — atingida pela irreparabilidade do dano, sem,
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entretanto estar presente a liquidez e certeza do direito violado. Vai-se mais adiante:
também ha, em matéria penal, a possibilidade de ajuizamento de agaoc cautelar
buscando a suspensividade do recurso, principalmente nos casos constitucionais. E
certo nao ter ainda a doutrina se manifestando de forma significativa a este respeito,
mas tal pratica ja vem sendo adotada, e os Tribunais brasileiros, embora cautelosos,
comecam a acolher esta pretensdo. Devem estar presentes, & claro, o perigo da
demora e a aparéncia do bom direito.

Como em matéria criminal por muitas vezes em joge a liberdade individual, ha
que se dar demasiada importancia a suspensividade do recurso. Tomando-se por
exemplo, mandado de seguranga par dar efeito suspensivo a recurso em sentido
estrito, interpostc contra decisdo que mantém prisdo preventiva, deve-se observar
gue a suspensividade ndo pode ser entendida apenas como favorecimento do
julgador. A mantenga da custddia preventiva consuma a o dano, e este, quando
relativo a liberdade, jamais pode ser restituido, pois nao sao devolvidos ao individuo
seus dias de carcere.

Mesmo ja condenado e recolhido a prisdo, o detento € ainda sujeito de direitos
e deveres. Por isso, nos atos que lhe causem gravame, correto é o uso do mandado
de seguranga, seja para discutir efeito da decisdo, seja para dar efeito suspensivo a
recurso. Em Processo Penal € bastante utilizada a agao mandamental para se dar
suspensividade ao agravo previsto no art.197 da Lei de Execugéo Penal (Lei 7.210,
de 11 de julho de 1984), que tem a seguinte redagao: “Das decisbes proferidas pelo
juiz cabera recurso de agravo, sem efeitos suspensivos™. O recurso de agravo em
matéria penal é especificamente usado na seara das execugdes penais, nao

guardando qualquer semethanga com o agravo previsto na legislagéo processual




civil. Alias, em processo penal, o recurso similar ao agravo previsto no C.P.C. é a
carta testemunhavel.

Das decisbes proferidas pelo Magistrado, em relagéo a execugio penal, que
implicarem na liberagdo imediata do individuo, como a declaragao de extingéo da
punibilidade, concessdo de regime aberto, concessdo de liberdade condicional,
dentre outras, cabera agravo, e caso presentes 0s requisitos, mandado de
seguranga para alcangar sua suspensividade. Nestas hipéteses, o Ministério Pablico
ou a quereilante tém legitimidade ativa recursal e mandamental, e muitas vezes
utilizam como fundamento o principio do imdubio pro societatis, argumentando em
suas peticbes que, em fase de execugdo da pena, a presungac de inocéncia e o in
dabio pro réu ja foram elididos.

Assim, sempre que houver violagao de direito liquido e certo, por decisao ilegal
ou tomada com abuso de poder, seja de juiz de execugéo penal, do Tribunal do Jari,
de vara criminal ou de téxicos, pertinente é o usc do mandado de segurancga para se
impugnar o decisum, pois deve ser decretada nula a decisdo que ndo encontra nos

autos resquicio minimo de razoabilidade.

3.3.Casos praticos de cabimento de mandado de seguranga em

matéria penal

A casuistica do mandado de seguranga em mateéria criminal leva a que seja
aqui suscitada em forma de amostragem, tantas sé&o as hipdteses de cabimento.

bom que se principie, entdo,com Eduardo Appio (1995: 131):
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Como tratamos até entdo, o Mandado de Seguranga Criminal & conhecido e
julgado no juizo penal, pois as disposi¢des diferentes ao seu conteldo, ou
seja, o gravame sofrido pela parte & fruto de uma decis&o “lato sensu” do
magistrado ou da autoridade policial (estadual e federal) face aos direitos,
deveres, pretensdes e obrigacdo de direito processual: o C.P.P., no caso.
Nossa apreciagéo ndo tem a intencdo de exaurir o tema, através da analise
item a item do C.P.P., mas apenas de corroborar nossa linha de
argumentagdo acerca do interesse da parte na impetragdo do “writ", em
decorréncia de um prejuizo processual ou anteprocessual, dando origem a
uma “causae pretend’’,autbnoma e periférica a relagdo processual
originariamente estabelecida, como & caracteristica das chamadas “acbes
auténomas de impugnagéo’.

Na mesma intencdo do doutrinador citado, ou seja, ilustrar algumas das
possibilidades de cabimento do writ, abordam-se a seguir as situagées mais comuns
de impetracdo do mandamus em matéria penal.

Ainda em inqueérito policial, mesmo nao havendo ato judicial a ser questionado,
é possivel a impetragcao do writ contra ato da autoridade policial, como no caso do
art. 5° do C.P.P., verbis: “Nos crimes de ac¢ao publica o inquérito sera iniciado de

oficio ou mediante requisicao do Magistrado ou Ministério Publico, ou a requerimento

do ofendido ou quem tiver a qualidade para representa-lo”. Mesmo havendo a
previsdo de recursos a chefia de policia, quando o delegado se nega a instaurar
inquérito (§ 2° do transcrito diploma), havendo interesse na impetragao e presentes
os requisitos do writ, deve o juiz tomar conhecimento da agao de seguranca.

O art. 6° do C.P.P. versa sobre as diligéncias a serem efetuadas pela
autoridade policial, para apuragao do delito. Quando agir o delegado com abuso de
poder ou ilegalidade, violando direito liquido e certo, da-se margem, nas situagdes
previstas neste dispositivo legal, a impetracdo de mandado de seguranca. Casos

classicos de ajuizamento do writ com relagdo a estes procedimentos sao a
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apreensao indevida de veiculo e ainda a submissdo do indiciado & identificacéo
datiloscopica, quando ja civilmente identificado.

Outro caso é quando houver descbediéncia ao disposto no art.20 do C.P.P.,,
que trata da manutengao, por parte da autoridade policial, do sigilo necessario a
elucidagdo do fato. E comum o tumulto durante as investigagbes inquisitivas,
principaimente nos crimes de repercussao,e, para que seja resguardada a ordeme a
privacidade do indiciado cabivel € o mandado de seguranca. Bastante pertinente &

recorrer-se a Eduardo Appio (1995:134):

No entanto, 0 que se vé é a Politica preocupada com a luz dos holofotes,
descurando de sua fungdo primacial, qual seja a de atender aos ditames da
imparcialidades e isengio na cotheita das provas. A nova redagao do art. 6°,
ndo bastasse a clareza do art. 20, determina que sera cabivel o “writ" pelo
indicado para ver resguardada sua intimidade e personalidade, mormente nos
crimes de competéncia do Tribunal do Juri em que se condena o indiciado,
antes mesmo de ser denunciado. O Ministério Publico deve zelar pela

sigilosidade, em relagéo aos desinteressados no feito.

Os exemplos das decisdes que, no decorrer da instrugao processual, podem
causar danos as partes, ensejando a impetracao de mandado de seguranga, sao
numerosos. Tomem-se algumas delas, sem a intengao de ser taxatativo.

O art. 31 do C.P.C. estende ao cdnjuge, ascendente, descendente ou
colateral o direito de oferecer queixa ou prosseguir na agao penal, no caso de morte
ou auséncia do ofendido. Se o Magistrado impedir esta habilitagao, a parte pode se
valer da a¢ao de seguranga.

Nos mesmos moldes, quando for a denuncia rejeitada, por qualquer motivo

que nao os dispostos no art. 43 do C.P.P., ha de continuar o Ministério Publico na
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insisténcia da apreciagdo da peca vestibular da acdo penal, atendo-se a via
mandamental.

O art. 268 do C.P.P. prevé a possibilidade de ingresso de assistente da
acusagao em agao publica. O papel do assistente nao é tomar a titularidade da
acao, mas tao somente auxiliar o Ministério Publico, que continua a ser dominus litis.
Havendo esta previsao legal, & certo o direito da vitima em habitar assistente.
Negando o Magistrado esta habilitagdo, sem justo motivo, como a faita de interesse
na causa, ha que se falar em impetracido de mandado de seguranga, ante a
potencial irreparabilidade do dano.

Impossivel seria a apreciagao de todas as hipoteses, até pelo fato de que a
jurisprudéncia nunca € axaurlente, no entanto, o que deve se guardar é que, seja em
matéria penal, seja em outra jurisdicdo, sempre que houver violagédo de direito e
certo, por ilegalidade ou abuso de poder, pertinente € o uso do mandado de
seguranga, jamais tomado como ag¢do ordinaria comum ou substituto de recurso,

mas sim preservado-se sua grandeza de agao constitucional.
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CONCLUSAO

Tracados inicialmente os limites basicos do mandade de seguranca, facil é
distingui-lo de qualquer outra agao, ante as peculiaridades exigidas para sua
impetragdo. Acao de bergo constitucional, na feliz expressdo de Sergio Ferraz, nao
pode ter o mandamus aplicabilidade restringida pelo intérprete ou legislador
ordinario, dai afastar-se por completo a idéia de descabimento da agdo de
segurancga contra ato judicial, pois € o Magistrado autoridade, e contra ato seu,
mesmo jurisdicional,pode voltar-se a acdo mandamental.

A lesdo, ou ameaga a direito, ndo podem ser excluidas da apreciagao do
Judiciario, diz a Constituicdo Federal. E em assim sendo, isolar ato de juiz de
apreciagdo superior seria acolher de forma pacifica possiveis arbitrariedades,
situagdes impensaveis no ordenamento, onde n&o se pode confundir
discricionariedade com arbitrariedade.

E na esfera penal que estd em apreciacdo a liberdade individual, e mesmo
sendo este direito tutelado por remédio especifico, o habeas corpus por vezes
estara o cidadao desamparado, pois ndo mais lhe servira o remédio liberatério,
como, exemplo, quando se quer efeito suspensivo em recurso constitucional
interposto em razdo de ordem denegatério de writ liberatorio. Eis que surge a
possibilidade de impetragdo do mandado de seguranca, ndo como substituto de
recursc, mas como remeédio apto a tutelar direito.

Ndo se deve, sob hipotese alguma, vulgarizar a utilizagdo da acdo
mandamental, mas também nio se deve, resignadamente, acatar violagao de direito

liguido e certo. Havendo tal afronta, seja em materia penal, onde a utilizacado do
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mandamus ainda é timida, seja em qualquer outra jurisdigdo, o mandado de
seguranc¢a, acao de grandeza impar, ha que ser invocado. Sua natureza de garantia
constitucional tipica faz com que a cidadania tenha um meio rapido e eficaz de fazer
valer seus direitos.

Resta, entao, lutar para que o povo deste pais possa desfrutar do que ele,
muitas vezes, ndo sabe que tem — a ventura de ser cidadao, e viver em um Estado

Democratico e de Direito.
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