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1. A utilizagdo do mandado de seguranca no @mbito criminal

O fato da comemoracao dos cinqiienta anos da Lei do Mandado de Seguranga, Lei 1.533,
de 31.12.1951, tornou oportuno refletir sobre a utilizagdo do mandado de seguranga no
ambito criminal.

O mandado de seguranca surgiu, entre nds, depois do habeas corpus. Quando ainda
inexistia previsdao de mandado de segurancga, prestava-se o habeas corpus para amparar
situacdes que vieram a se constituir mais tarde no ambito de protecdo do mandado.
Tudo isto porque, embora o habeas corpus tenha se destinado em sua origem e evolugao
a proteger o individuo preso, serviu no Brasil para resguardar a pessoa de atos que, de
maneira remota ou indireta, constrangiam a sua liberdade de locomogado, ou a atingiam
com violacbes a outras liberdades fundamentais. Previsto no Cédigo Criminal do Império
de 1832, foi elevado o habeas corpus ao plano constitucional em 1891. Em virtude de
estar previsto no art. 72, § 22, da Constituicdo de 1891, como remédio amplo para a
protecdo do individuo que sofresse ou se achasse em iminente perigo de sofrer violéncia,
ou coacao, por ilegalidade, ou abuso de poder, houve a formagdo de orientagdes
doutrinarias diversas sobre a abrangéncia de sua protecdo, desde a que o limitava a
superacao do constrangimento decorrente da prisao, laté a que o estendia para proteger
direitos diversos do direito de ir e vir. °Com a reforma promovida pela Emenda
Constitucional de 1926, o habeas corpus voltou a preservar apenas a liberdade de
locomocdo, tendo em vista a alteracdo na redagao do art. 72, § 22, do qual passou a
constar que o writ protegia o individuo de violéncia por meio de prisdo ou
constrangimento ilegal na liberdade de locomogdo. A tutela de outras liberdades ou
direitos fundamentais passou a ter diversa protecdo, com a introdugao, pela Constituigcao
de 1934 (art. 113, n. 33), do mandado de seguranca, *no ordenamento brasileiro, *
similar do amparo mexicano.

Separaram-se, entdo, os dois remédios, ficando o habeas corpus restrito a protecdo da
liberdade, cabendo ao mandado de seguranca a salvaguarda de outros direitos
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individuais, assumindo feicdo residual. Foi este regulado pela Lei 191, de 1936, revogada
com a disciplina trazida pelo Cddigo de Processo Civil (LGL\1973\5) de 1939. Nao figurou
na Carta de 1937, mas readquiriu status constitucional com a Constituicdo de 1946.
Depois, foi regulado pela Lei 1.533, de 31.12.1951, que permanece em vigor, sendo
recepcionada pela Constituicdo de 1988, a qual previu o mandado de seguranca em seu
art. 5.9, LXIX, da CF/1988 (LGL\1988\3), inovando ao possibilitar também o mandado
de seguranca coletivo (inc. LXX).

Como a Constituicdo vigente também previu o habeas data, com os fins de assegurar o
conhecimento de informacgbes pelo individuo a seu proprio respeito, constantes de
registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de carater publico, bem
como o de retificar tais dados, o mandado de seguranca, cuja atuacdo é residual,
presta-se agora a proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus e
habeas data.

Em todos esses anos, algumas posicOes afirmadas pela doutrina e admitidas pelos
trlbunals tiveram relevancia na fixacdo dos contornos atuais do mandado de seguranca.
®Assim, foi altamente S|gn|f|cat|vo o fato de ser admitido o mandado de seguranca
contra ato Jurlsd|C|onaI e, em caso de inexistir efeito suspensivo para eventual recurso,
servir para suspender os efeltos da decisdo impugnada até ser reapreciada pelo tribunal.

Em matéria criminal, porém, a utilizacdo do mandado de seguranca tem sido restrita,
consistindo o habeas corpus no grande remédio do sistema criminal, conforme mostra
estatistica do TACrimSP. 8Pode-se, entdo, perguntar se haveria interesse no exame do
mandado de seguranga em matéria criminal. Apesar do uso mais acentuado do habeas
corpus, o mandado de seguranca tem servido, com eficacia, para cobrir o espaco
deixado em aberto pelo habeas corpus. Vale, por tudo isso, refletlr sobre o seu uso no
sistema criminal, apds seus longos anos de existéncia.

2. O uso do mandado de seguranca pelo Ministério Pablico

Importa ressaltar, inicialmente, que o maior uso do mandado de segurancga, no processo
criminal, é feito pelo Ministério Publico. Quando o acusado ou o sentenciado, durante a
execucao da pena, sente-se violado em seu direito de locomogao, serve-lhe o habeas
corpus, de ampla utilizagdo no direito brasileiro, pois alcanga até ameagas remotas ao
direito de ir e vir. Ndo ha, portanto, para ele, com raras excecoes, interesse no mandado
de seguranca. Maior interesse tem o Ministério Publico.

Ha duas razdes principais para o Ministério Publico invocar a seu favor o mandado de
seguranca. A primeira é a falta de recurso para impugnar decisdo interlocutéria.
Diferentemente do processo civil, no processo penal, vigora a regra da irrecorribilidade
das interlocutérias, estando arroladas as decisGes atacaveis pelo recurso em sentido
estrito, no art. 581 do CPP (LGL\1941\8). Ndo lhe prestando, como ao acusado, o
remédio do habeas corpus, para superar a auséncia do recurso, o Ministério Publico, se
ndo cabivel a correicdo parcial, °deverad se utilizar do mandado de seguranca. Além
dessa hipdtese em que ndo existe recurso previsto para ser impugnada uma decisdo
interlocutdria, ainda é Util o mandado para o Ministério Publico quando a lei ndo atribui
efeito suspensivo a recurso que possa interpor.

Sdo, assim, duas as hipoéteses principais em que o Ministério Publico utiliza o mandamus:
1.2) quando inexiste recurso para impugnar uma decisdo; 2.2) quando, apesar de ser
previsto recurso, atribui-se-lhe apenas efeito devolutivo.

Em relagdo a primeira, é inegavel a importancia do mandado de seguranca para o
Ministério Publico. Quase sempre é o Unico meio possivel para reverter uma situagdo
processual que lhe é prejudicial. A correigdo parcial tem uso restrito e s6 pode ser
invocada quando houver tumulto no processo ou inversao da ordem processual.

Normalmente, quando surge lei com normas processuais penais, acompanha-a premente
questdo a respeito dos recursos cabiveis contra decisGes nela previstas. Para o acusado,
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havera o remédio do habeas corpus. Prestam-se a resolver boa parte das dificuldades do
Ministério Publico a apelagao, prevista no art. 593, II, do CPP (LGL\1941\8), possivel
contra decisdes com forca de definitivas, e o recurso em sentido estrito do art. 581, do
CPP (LGL\1941\8), desde que seja aceita interpretacao extensiva em relagdo ao rol de
decisdes impugnaveis. E comum, contudo, haver decisGes ndao impugnaveis por esses
recursos. Ha também a dificuldade de se convencer juizes e tribunais a respeito da
viabilidade de serem incluidas, no rol do art. 581 do CPP (LGL\1941\8), decisdes que
guardam com as nele previstas alguma similitude, ou de se admitir que a decisao tem
forca de definitiva e comporta apelagao.

Para bem ilustrar essas dificuldades para o Ministério Publico, servem os debates a
respeito do recurso cabivel para impugnar a decisdo que, apesar da manifestacdo em
contrario do Promotor de Justica, suspende o processo com base no art. 89 da Lei
9.099/1995.

Defendeu-se o cabimento de apelacdo, com base na previsao ampla do art. 593, II, do
CPP (LGL\1941\8). Por esse entendimento, se o Ministério PuUblico ndao recorresse da
decisdo que suspende o processo, com o decurso do periodo previsto para o
cumprimento das condicdes nela estabelecidas, a situacdo do acusado no processo seria
definitiva, com a extincdo de sua punibilidade (art. 89, § 5.9, da Lei 9.099/1995) e o
Ministério Plblico ndo teria mais como reverté-la.

Outros sustentaram ser possivel admitir o recurso em sentido estrito com base no art.
581, XVI, do CPP (LGL\1941\8), o qual prevé o recurso contra a decisdo que ordena a
suspensdo do processo, em virtude de questdo prejudicial. Por analogia, seria cabivel o
mesmo recurso para impugnar também a decisdo semelhante, de suspensdo condicional
do processo. *

Para os que ndo aceitaram uma ou outra solugdo, restou ao Ministério Publico invocar o
mandado de seguranca e demonstrar, no caso concreto, que a suspensao em face da Lei
9.099/1995 atingia-lhe direito liquido e certo a continuacao da causa até final sentenca,
principalmente porque, segundo a orientacdo que prevaleceu, o juiz ndo podia, contra a
vontade do Ministério PUblico, suspender o processo.

Outra questao, surgida com a redacdao dada ao art. 366 do CPP (LGL\1941\8), pela Lei
9.271/1996, mostra também a importancia do mandado de segurancga para o Ministério
Publico. De acordo com o novo art. 366, 0 processo sera suspenso se o acusado, citado
por edital, ndo comparecer ao interrogatorio, nem constituir defensor. O artigo
possibilita ao juiz a producdo antecipada das provas consideradas urgentes. Em um caso
concreto, se o promotor de justica requer a producdo da prova e o juiz indefere a sua
pretensdo, surge a seguinte questdao: de que modo pode o promotor obter junto ao
tribunal a reforma dessa decisdo. Nao ha previsdo de recurso para a hipotese. Nao cabe
afirmar que seria apelagdo porque ndo ha, no caso, decisdo com forca de definitiva.
Também ndo ha como enquadrar a hipotese nos incisos do art. 581 do CPP
(LGL\1941\8). Restaria a acdao de mandado de seguranga, sustentando o Ministério
Publico ter um direito liquido e certo a produgdo de determinada prova, que pode, com o
passar do tempo, desaparecer e levar a que o fato nao seja mais demonstrado.

Os dois exemplos, da suspensao condicional do processo prevista na Lei 9.099 de 1995 e
da producdo antecipada de prova testemunhal durante a suspensdo em virtude da
revelia, mostram a importdncia da utilizacdo, pelo Ministério Publico, do mandado de
seguranga quando falta recurso para impugnar decisdo que Ihe é contraria.

Como antes referido, além dessa hipotese de falta de recurso, em outra o Ministério
Publico tem se servido do mandado de seguranca, dele se valendo para obter efeito
suspensivo em recurso em sentido estrito. Para esse objetivo, 0 emprego mais comum
do mandado tem ocorrido em decisbes que concedem liberdade proviséria para pessoas
acusadas da pratica de crimes hediondos ou assemelhados, pois, segundo o art. 2.9, II,
da Lei 8.072/1990, ndo é possivel liberdade provisoria para estes crimes. O promotor
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ingressa com o recurso em sentido estrito, previsto no art. 581, V, do CPP (LGL\1941\8)

e, ao mesmo tempo, dirige-se ao tribunal, por meio de um mandado de seguranca,
com pedido de liminar, para evitar a soltura do acusado ou investigado preso até o
julgamento do mandamus. 16Além desse exemplo atinente a liberdade provisoria, outros
podem ser lembrados: a impetracdo de mandado de seguranca para obter efeito
suspensivo em apelagao mterposta contra sentenga que admitiu albergue domiciliar nao
autorizado pela Ieglslagao ’ou possibilitou progressdao de regime em crime hediondo ou
assemelhado; a invocacao do mandado para manter recolhido acusado que, estando
preso preventivamente, havia sido liberado por forca de decisdo de pronuncia, contra a
qual se interp0s recurso, com o argumento de que estavam mantidas as razdes da
custédia cautelar; *®o socorro do mandado de seguranga para o fim de obter efeito
suspensivo na interposicdao de agravo contra decisao do juiz da execucao.

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

Portanto, conforme se infere das hipdteses tratadas - superacao da falta de recurso para
impugnar uma decisdao; obtencao de efeito suspensivo para o recurso interposto e
asseguracdo de prerrogativa essencial para exercicio funcional - bem como de outras
eventualmente ocorrentes, representa o mandado de seguranca eficaz remédio em favor
dos interesses do Ministério Publico.

3. A utilizacdo do mandado de seguranca pelo ofendido

O mandado de seguranca é importante também para o ofendido em diversas situagées.
Pode, como o Ministério Publico, usa-lo quando ajuizar queixa criminal em crime de agdo
penal privada, para proteger direitos decorrentes de sua posicdo, tal como o direito a
prova. Quando requer seu ingresso como assistente do Ministério Publico, em processo
instaurado mediante denudncia, sendo o pedido indeferido pelo juiz, conforme previsdo
expressa do art. 273, do CPP (LGL\1941\8), ndao cabe recurso contra essa decisdao, mas,
conforme orientagdo pacifica na doutrina e na jurisprudéncia, o ofendido pode utilizar-se
do mandado de seguranga para reparar eventual ilegalidade decorrente do ato
jurisdicional. 2lpurante o inquérito policial, o ofendido pode usar do mandado para
garantir direitos que lhe sao restringidos pela autoridade policial.

Quando se trata de crimes contra a propriedade imaterial, os arts. 525 a 527, CPP
(LGL\1941\8), prevé como condicdo para exercicio da agdo penal a realizacdo de pericia
destinada a provar a materialidade da infracao, sendo ela precedida, necessariamente,
de busca e apreensdo de produtos que sirvam para evidenciar a pratica delituosa.
Tornou-se pacifico, na jurisprudéncia, que a finalidade da apreensdo é colher material
probatério para a realizagdo da pericia, ndo podendo, por isso, ir além do necessario
para o exame dos peritos, evitando-se que a apreensdo possa paralisar a empresa. 22Em
certas diligéncias, a policia ou os peritos acabam apreendendo grande quantidade de
produtos, desnecessaria para a prova da materialidade do crime. Nestes casos, o
mandado de seguranca tem sido Utll jpara se obter a devolugdo do que constitui o
excesso desnecessario da apreensao. Z3prestou-se, ainda, para afirmar a ilegalidade da
apreensao feita por peritos e nao por oficial de justica. 24

4. O uso do mandado de seguranga por terceiros

O mandado pode servir também para terceiros, com o objetivo de resguardar seus
interesses civis e patrimoniais em relacdo as medidas chamadas de assecuratérias pelo
Codigo de Processo Penal (LGL\1941\8). Também ¢é proveitoso, em outras situacGes,
como as de quebra de sigilo bancario, requisicdao de informagdes a médico ou hospital,
em que, de alguma forma, direitos de terceiros podem ser violados por atos praticados
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em processos criminais.

Entre as medidas assecuratorias prewstas no Capitulo VI do T|tqu VI (arts. 125 a 144,
CPP (LGL\1941\8)), ha a apreensdo, o seqliestro e o arresto. Quando por meio destas
medidas, atinja-se direito de terceiro, presta-se o mandado de seguranca para a
devolugdo do bem apreendido, arrestado ou sequestrado

Como aumentaram as decisbes que determinam a quebra de sigilo bancario, para
producdo de prova criminal, passam a ser questionadas nos pretodrios, visando-se coibir
eventuais ilegalidades. Ocorre que, as vezes, na quebra do sigilo sdo incluidas as contas
de pessoas diferentes daquela investigada ou acusada, a ela ligadas por lagos familiares,
comerciais. Nestes casos em que a quebra do sigilo bancario atinge terceiras pessoas, 0
remédio, para corrigir a eventual ilicitude decorrente do excesso do provimento
jurisdicional, € o mandado de seguranca.

Para a apuragdo de um crime, quando ha necessidade do conhecimento de fichas clinicas
constantes de consultérios ou hospitais, pode o juiz ou a autoridade policial deferir
pedidos de requisicdo desses documentos ou requisita-los diretamente. Caso o médico
ou o hospital entenda que ndo esta autorizado legalmente a encaminhar o documento
requisitado, deve se utilizar do mandado de seguranca para a protecao do sigilo de seus
registros, porque envolvem terceiras pessoas, seus clientes.

5. O uso do mandado de seguranga por advogados

Os advogados de quaisquer dos sujeitos processuais podem impetrar mandado de
seguranga para a garantia do seu exercicio profissional, como, por exemplo, para ser
assegurado o acesso aos autos do inquérito policial, quando recusado por autoridades
policiais, 28 para acompanhar pericia 2%0u outra diligéncia policial, ainda que sigilosa,
para impedir o desentranhamento de documentos do inquérito policial. 31Quando o
advogado pretende gue os autos do inquérito sejam desarquivados para a eles ter
acesso e ret|rar copias, a recusa da autoridade da ensejo a utilizacdo do mandado de
seguranga. 32Se a Ordem pleiteia o seu mgresso no processo como assistente do
acusado, conforme a autoriza o art. 49, par. Un., do Estatuto da Ordem dos Advogados
do Brasil, mas o juiz entende ndo ser possivel porque inexistiria, no ordenamento
juridico nacional, previsdo dessa forma de aSS|stenC|a também é o mandado o veiculo
gue servird para assegurar o seu d|re|to Alnda cabe o mandado para garantir ao
advogado vista dos autos fora do cartério.

6. O uso do mandado de seguranca pelo investigado ou acusado

A ampla utilizacdo do habeas corpus por acusado ou investigado cria dificuldade
operacional para quem opera na area criminal, gerando duvida, em determinados casos,
sobre a via adequada, habeas corpus ou mandado de seguranca, pois ndo ha uma linha
diviséria nitida para o uso dos dois remédios. Embora os advogados prefiram,
normalmente, o habeas corpus, os tribunais, em varios casos, rejeitam sua utilizagdo,
entendendo ser cabivel o mandado de segurancga. Isso enseja, por vezes, dificuldade na
escolha do remédio mais ajustado para corrigir determinada situagdo concreta de
ilegalidade.

O indeferimento de pedido de produgdo de prova, como uma pericia, pode cercear o
direito a prova das partes. Diferentemente do Ministério Publico, o qual deve usar o
mandado de segurancga, o acusado deve servir-se do habeas corpus, porque, se houver
ofensa ao direito a prova, havera desrespeito a garantia do devido processo legal, com
ameaca de constrangimento ilegal a liberdade de locomocédo, ante o risco de condenacao
e prisdo em processos nulos. Encontram-se, porém, decisbes afirmando que, nesses
casos, deveria o acusado socorrer-se do mandado de seguranca.

Outra hipétese em que é dificil a escolha do remédio ajustado esta relacionada com
decisdes que autorizam interceptacdo telefonica, quebra de sigilo bancario, buscas e
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apreensoes, ora se entendendo que a pessoa investigada deve se utilizar do mandado de
seguranca para se defender de eventual ilicitude decorrente da autggizagéo, ora se
afirmando ser o habeas corpus o remédio adequado para tais situacdes.

Deve-se ter em conta que o habeas corpus &, em nosso sistema, um remédio bastante
amplo, pois a Constituicao Federal (LGL\1988\3) permite o seu uso para qualquer
situacdo de ameaca a liberdade de locomocédo, ainda que futura e remota. Ele &, por
isso, em regra, o veiculo mais adequado, mesmo nos casos de quebra de sigilo bancario,
de interceptacgdo telefénica, quando incidente sobre conta ou comunicagdo relacionada
com pessoa indiciada ou acusada.

Ha, entretanto, situagao de maior dificuldade, decorrente do fato de ndo existir previsdo
legal sobre o momento em que se deve definir a situagdo juridica da pessoa investigada
e sobre os requisitos necessarios para seu indiciamento. Para aprimoramento do Codigo
de Processo Penal (LGL\1941\8), neste ponto, o Projeto de Lei 4.209 de 2001
apresentado ao Congresso Nacional, juntamente com outros destinados a reforma
parcial do Codigo de Processo Penal (LGL\1941\8), pretende regular o ato de
indiciamento, exigindo seja motivado. 37Contudo, por enquanto, devido a falta de
normas a respeito da definicdo da situagdo juridica da pessoa submetida a investigagdo
policial ou de outra natureza, tudo tem ficado na dependéncia da discricionariedade das
autoridades encarregadas da apuracao dos fatos. Houve ocorréncias no funcionamento
de Comissoes Parlamentares de Inquérito que bem evidenciaram a necessidade de ser o
assunto objeto de melhor tratamento legislativo. Assim, alguém era chamado para ser
ouvido como testemunha, perante uma Comissdo, mas, para o pais todo, era apontado
como responsavel pela pratica de crimes gravissimos e que causavam até mesmo
indignacao nacional. Apesar de a pessoa ser chamada como testemunha, era, na
realidade, tratada como autora de crime. Todavia, por ter sido intimada para comparecer
perante a Comissdao como testemunha, sofria ameacga de prisdao se ndo respondesse as
perguntas e, ao mesmo tempo, era-lhe negada a possibilidade de exercicio do direito ao
siléncio. Em casos como este, quando a situagdo da pessoa investigada ainda ndo esta
bem definida, melhor a utilizagdo do mandado de seguranca para garantir a pessoa
direitos decorrentes do postulado constitucional de que ninguém pode ser obrigado a
produzir prova contra si proprio.

Ha, ainda, outra hipotese de utilizacdo do mandado de seguranca por investigado ou
acusado. Quando houve o arquivamento do inquérito policial ou absolvicdao, pode haver o
cancelamento dos registros criminais, o apagamento das informagdes existentes nos
sistemas de identificacdo, mas a pessoa interessada em alguma destas providéncias
encontrard, na maioria das vezes, resisténcia dos Orgdos policiais. Alguns juizes
entendem que ndo pode permanecer nenhum registro relativo a pessoa investigada ou
acusada se um inquérito foi arquivado ou se houve absolvicdo, embora haja também
entendimento de que o inquérito arquivado ou o processo com absolvicdo constitui
elemento importante para a apuracao dos antecedentes. De qualquer forma, sera pelo
mandado de seguranga que o interessado poderd pleitear o apagamento dos registros
criminais relativos a sua pessoa.

Cita-se, ainda, a impetragao de mandado de seguranca pelo investigado ou acusado em
virtude de decisdao que determina o seqliestro de seus bens, porque ndo caberia recurso
para impugna-la, ou_em casos de apreensdes de bens, principalmente veiculos, em
inquéritos policiais. *No caso de apreensao indevida, estd previsto o pedido de
restituicdo com fundamento no art. 120 do CPP (LGL\1941\8), mas também se admite o
mandado de seguranga, quando patente a violagdo ao direito liquido e certo ao bem
apreendido. *°

7. Reflexdes sobre o uso do mandado de segurancga - Bibliografia

Em relacdo a impetracdo de mandado de seguranca pelo Ministério Publico, tem havido
posicdo restritiva em recentes acérddaos do STJ. Ndo atingem o uso do mandado de
segurancga dirigido ao resguardo do direito a prova da acusacdo, de direito relativo a
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prerrogativa funcional do promotor de justica, mas limitam sua utilizacdao para, mediante
concessao de efeito suspensivo a recurso em sentido estrito interposto, ser mantida a
prisao ou determinada a prisdao de acusado liberado por decisao judicial.

No julgamento do HC 4.252, DJU 24.02.1997, p. 3.416, o STJ afirmou ser o mandado de
segurancga "inidoneo para impor prisdo, pois visa a proteger direito liquido e certo, nao
amparado por habeas corpus, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder
for autoridade publica, (...), compondo o elenco dos direitos e deveres individuais e
coletivos". Afirmou em outro acérdao que a "jurisprudéncia desta corte tem proclamado
entendimento de ser incabivel mandado de seguranca para conferir efeito suspensivo a
recurso em sentido estrito interposto contra decisdo concessiva de liberdade provisoria"
(HC 6.124, DJU 21.09.1998, p. 230). Ainda, em outro julgamento, reiterou que é
"inadmissivel emprestar efeito suspensivo a recurso em sentido estrito, para
restabelecer prisao preventiva por meio de liminar em mandado de seguranca" (HC
6.242, DJU 11.05.1998, p. 133), ou, ainda, que nao "cabe conferir efeito suspensivo a
recurso em sentido estrito para restabelecer prisdo preventiva por meio de mandado de
seguranga". Quando ha admissdo do mandado para dar efeito suspensivo a recurso
interposto pelo Ministério Publico, normalmente para fins diversos daqueles de
revogacdo de decisdo concessiva de liberdade provisoria, salienta-se que deve ficar
reservado a hipdteses excepcionais, para prevenir "dano de dificil ou incerta reparagdo
(HC 1.834-4, RSTJ] 50/37; RMS 3.757-6) ou para ataque a decisdo judicial ilegal ou
teratoldgica e para evitar dano de dificil ou impossivel reparacdao" (RMS 6.229, DJU
02.03.1998, p. 121).

Suscita, entdo, o Tribunal Superior interessante questdo: até onde se pode utilizar de
um remédio que representa garantia individual contra o proprio individuo? O assunto é
complexo e merece maior reflexdo. Quando o mandado de seguranca se desprendeu do
habeas corpus, surgiu no direito brasileiro como remédio para proteger o individuo
contra abusos de poder por autoridades. No entanto, quando um juiz, ao interpretar a
Lei dos Crimes Hediondos, procura, com base em posicdes doutrinarias e
jurisprudenciais, corrigir eventuais excessos da acusacao na classificacdo do crime, 41
concedendo a liberdade provisoéria, utiliza o Ministério Publico de um remédio destinado a
proteger o individuo contra o préprio individuo, para que ele retorne a prisdo. Ainda que
seja correto, em regra, servir o mandado de seguranca ao Ministério Publico, porque ele
tem o direito liquido e certo a invocar a lei para exercer plenamente a sua missao social,
apresenta-se, no caso de concessao de liberdade provisoria, a estranha situacdo do uso
de uma garantia individual em favor de uma maior repressao social, substituindo-se a
via recursal.

Mais grave a situacdo quando ha concessdo de liminar para determinar a prisdo,
revogando ou se suspendendo a eficacia do ato judicial que havia concedido a liberdade
provisoria. Admitindo-se, em tese, a viabilidade de tal solucdo, tudo deve ser bem
sopesado, porque, para a concessao da liminar, é necessario, além da indicagdo dos
fundamentos juridicos e de fato do pedido principal, mostrar ao tribunal a necessidade
da medida liminar de natureza cautelar, a qual acaba representando antecipagao da
tutela, com total substituicdo do recurso interposto. E necessario ficar evidente que ha
uma situacdo de perigo e que, se ndo houver a concessao da liminar, certamente o
resultado final a ser obtido com o mandado de seguranca nado tera nenhuma eficacia.

Para ilustrar a situagcdo, pode ser citado caso concreto. Tratava-se de acusacdo por
trafico de entorpecentes, quando tudo indicava configurar uso. Por se entender que
houve excesso na classificacdo do delito, foi deferida a liberdade proviséria. Com a
impetracdo de mandado de seguranca, houve concessao da liminar, apresentando-se o
acusado a autoridade policial, logo que teve ciéncia da liminar, para ser recolhido a
prisdo. Levada a situacdo a conhecimento do tribunal, manteve-se a liminar, afastada,
contudo, por outra liminar concedida pelo STJ (HC 21.223, 19.03.2002). Este caso leva a
que se reflita a respeito da necessidade da liminar no caso e em outros semelhantes. O
argumento normalmente utilizado de que, se nao fosse mantida a prisao, o acusado iria
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fugir, ndo encontrava nenhuma sustentacdo fatica, evidenciadora do risco de fuga,
mesmo porque se cuidava de pessoa que residia e trabalhava na comarca onde estava
sendo processada. Nada justificava, entdo, a liminar. Faltava o requisito essencial do
perigo da demora.

O exemplo serve para mostrar a necessidade de se avaliar a pessoa envolvida, sua
residéncia, seu comportamento anterior, seus antecedentes, o crime praticado, a
gravidade do que estd sendo apurado. Sem isso, poderdo ser cometidas, por meio de
liminares, injusticas dificeis de serem reparadas, porque o tempo para julgar um
mandado de seguranca é normalmente préoximo ao que leva, em média, o julgamento de
um processo criminal de acusado preso. Em virtude dessa demora, a pessoa
permaneceria presa durante todo o processo, quando o caso ndo justificava a
manutencdo da prisdo, tanto que, na sentenca, houve a desclassificagdo. De nada ou
pouco adiantaria a posterior negacao do mandado de seguranga.

Outra questdo importante em relacdo ao uso do mandado de seguranca pelo Ministério
Publico. Os tribunais nem sempre se ddo conta de que, toda vez em que o Ministério
Publico utiliza o mandado de seguranga contra ato jurisdicional favoravel ao acusado,
este é litisconsorte passivo necessario, devendo ser chamado para integrar o processo.
No exemplo citado de uso do mandado contra decisdo que concedeu liberdade
proviséria, em que o acusado pode ser preso, tem ele interesse juridico na decisdo que
vai ser proferida, pois podera afetar a sua liberdade, devendo, portanto, ser notificado
para integrar a relagdo juridica. A falta dessa providéncia tem levado a anulagbes das
decisbes proferidas pelos tribunais.
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(1) Assim, Lucio de Mendoncga. "Limitagdes ao habeas corpus". Revista de Jurisprudéncia
3/357, 1898. Afirma que "nao se concede habeas corpus sendo depois de prisdo ilegal,
ou ameaca desse constrangimento, e ndo de todo e qualquer constrangimento ilegal de
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(2) Houve orientacdo intermediaria. Entendia possivel o uso do habeas corpus para o
resguardo de direitos que, para serem exercidos, exigiam deslocamento do individuo de
um local a outro, como o direito de votar, de ir ao culto religioso (Pontes de Miranda,
Historia e pratica do habeas corpus). Contudo, houve posicdo mais abrangente, que
admitia o remédio para protecdo de outros direitos, além do direito de liberdade de
locomogao (Aureliano Guimardes. O habeas corpus: doutrina e pratica - Jurisprudéncia;
Luiz Moraes Correia. O habeas corpus e os interdictos; Benjamin do Carmo Braga Junior.
Manual do habeas corpus). O STF, mostrando de inicio resisténcia a ampliacdo do uso do
habeas corpus, admitiu a extensao preconizada pela doutrina, representando, para isso,
importante papel o Min. Pedro Lessa.

(3) A expressao mandado de seguranca, segundo informa Eduardo Appio. Mandado de
seguranca criminal, n. 2.3, veio da pena de Jodo Mangabeira.

(4) Antes da Constituicdo de 1934, aponta-se como antecedente do instituto a Lei 221,
de 1894, a Lei da acdo anulatéria dos atos administrativos, como lembra Eduardo Appio.
Mandado de seguranca criminal, 2.1, com citacdo de José de Moura Rocha. Do mandado
de seguranca, Aide, 1982, e Adhemar Maciel, "Observacdes sobre a autoridade coatora",
em obra coordenada por Salvio de Figueiredo Teixeira. Mandado de seguranca e
mandado de injuncdo, Saraiva, 1990. Salienta Tucci. Do mandado de seguranca contra
ato jurisdicional penal, n .5, p. 11, que essa agao especial, cuja "caracteristica
fundamental residia, ndo sé na sumariedade do rito processual nela disciplinado,
tendente a mais pronta e eficaz solugao do direito ameacado ou violado, como também
na possibilidade da suspensdo do ato ou da medida ilegal, initio litis, se a tanto ndo se
opusessem razées de ordem publica, viu muito cedo desvanecerem-se as esperangas
que despertara".

(5) Sobre o amparo, salienta Cogan. Mandado de seguranca na Justica Criminal e
Ministério Publico, p. 1, que "é criagdo original do direito mexicano, contando com mais
de século de existéncia. Goza de nitida prioridade sobre institutos idénticos ou
assemelhados, existentes na América". Conforme esclarece Heraclito Antonio Mossin.
Mandado de seguranca em matéria penal, 1.8, p. 16; o juicio de amparo foi previsto na
Constituicdo do Estado de Yucatan, em 1840.

(6) Acentua Paganella Boschi, em Prefacio a obra Mandado de seguranca criminal, de
Eduardo Appio, que a "férmula, timidamente apresentada na Constituicdo de 1934,
obteve melhores contornos na legislacdo ordinaria e, depois, na pratica dos tribunais".

(7) Ver a respeito a importante obra de Kazuo Watanabe. Controle jurisdicional e
mandado de segurancga contra atos judiciais, e, ainda, na obra que escrevemos com Ada
Pellegrini Grinover e Antonio Magalhdes Gomes Filho. Recursos no processo penal, no
Titulo XIV, Cap. II, a analise do assunto referente ao mandado de seguranca contra ato
jurisdicional. Também Rogério Lauria Tucci, na obra Do mandado de seguranga contra
ato jurisdicional penal, cuida da admissibilidade do mandado de seguranca contra ato de
autoridade judicial, bem como ato jurisdicional penal, p. 287-296. Heraclito Antonio
Mossin. Mandado de seguranca em matéria penal, 4.2., p. 61-73, refere a dissidéncia
travada a respeito do assunto, citando os autores que admitiam, ou ndo, mandado de
seguranga contra ato jurisdicional.

(8) Conforme estatistica do TACrimSP, apresentada pelo seu dignissimo presidente, o
Dr. Alceu Penteado Navarro, em exposicao feita no TRF no dia 13.03.2002, foram
impetrados, no ano de 1998, 154 mandados de seguranca, enquanto o nimero de
habeas corpus, no mesmo ano, foi de 6.393. No ano de 2001, a relacao foi de 342
mandados de seguranca para 9.728 habeas corpus.

(9) Indica a importancia do mandado de seguranca em matéria criminal o fato de ter
sido objeto de estudos especificos de doutrina: Rogério Lauria Tucci. Do mandado de
segurancga contra ato jurisdicional penal; Heraclito Anténio Mossin. Mandado de
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seguranga em matéria penal; José Damido Machado Cogan. Mandado de seguranga na
Justica Criminal e Ministério Publico; Eduardo Appio. Mandado de seguranca criminal;
Ada Pellegrini Grinover. Mandado de seguranga contra ato jurisdicional penal.

(10) Cita Eduardo Appio. Mandado de seguranca criminal, 3.3.4, p. 99, o fato de o TIRS
ter conhecido trés correicbes parciais como mandado de seguranga. Por outro lado,
conforme jurisprudéncia trazida por Cogan. Mandado de segurancga na Justica Criminal e
Ministério Publico, p. 75, serviu o mandado para ser obtido, por liminar, efeito
suspensivo em caso de interposicao de correicao parcial, afirmando-se que seria ineficaz
a correicao se nao concedida a liminar.

(11) Neste sentido, a posicao defendida no livro Juizados Especiais Criminais, escrito em
conjunto com Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho e Luiz Flavio
Gomes.

(12) Ver sobre a divergéncia quanto a ser cabivel apelacdo ou recurso em sentido estrito
o topico 10.2, Secédo VI, Capitulo III, Segunda Parte, do livro Juizados Especiais
Criminais, escrito com Grinover, Magalhdes e Luiz Flavio Gomes.

(13) Conferir o acérdao do STJ, ROMS 8.719, rel. Min. José Arnaldo, RT 760/578 ou JST]
2/363.

(14) Houve reiterado uso do mandado de seguranga com o fim de ser produzida a prova
testemunhal, afirmando-se ser sempre urgente, tanto em virtude da forma como é
tratada nos arts. 92 e 93 do CPP (LGL\1941\8), como em virtude de sua natureza. A
esse respeito, ver as consideragdes constantes do item 27.5, no capitulo da ampla
defesa constitucional, da obra Processo Penal Constitucional, de nossa autoria. Tourinho
Filho sustenta ser a prova testemunhal sempre de natureza urgente ( Cdodigo de
Processo Penal (LGL\1941\8) comentado, 4. ed., vol. 1, art. 366). Em Sao Paulo, o
Ministério PUblico obteve razoavel éxito nas agdes exercidas perante os tribunais,
aceitando-se o cabimento do mandado de seguranca e afirmando-se, ainda, o direito a
antecipagdo da prova testemunhal (TACrimSP, MS, rel. Eduardo Pereira, RID 37/489;
TISP, MS, rel. Marcondes D'Angelo, RT 758/552). Encontrou apoio também do STJ,
admitindo-se a natureza urgente da prova testemunhal. Ver STJ, RHC 6.343, DJU
29.09.1997, p. 48.236; RHC 7.101-MG, DJU 27.04.1998.

(15) Sustenta Eduardo Appio. Mandado de seguranca criminal, 3.3.4, p. 96, que a "parte
ndo precisa (...) interpor o recurso nominado, para logo em seguida obter um efeito
suspensivo que, a rigor, nao o tem". Por ser, contudo, orientagao que encontra
resisténcia da doutrina e dos tribunais, € mais conveniente, além da impetracdo do
mandado de seguranca, interpor o recurso, para evitar afirmacao de preclusdao em
relagdo a questao decidida.

(16) Ver citacdes de jurisprudéncia por Cogan. Mandado de seguranca na Justica
Criminal e Ministério Publico, p. 73-74.

(17) Neste sentido, mandado de seguranga contra sentenga que admitiu cumprimento de
pena em regime de prisdo albergue domiciliar fora das hipéteses autorizadas pela Lei de
Execucdo Penal (LGL\1984\14). O STF, ao julgar habeas corpus, entendeu que o
Ministério PUblico podia impetrar o mandado para obter efeito suspensivo nesse caso
(HC 66.794, j. 07.04.1989). Ver também em caso semelhante citagdo de Cogan.
Mandado de seguranca na Justica Criminal e Ministério Publico, p. 75-76.

(18) Ver acérdao do TIRS citado por Eduardo Appio. Mandado de seguranca criminal,
3.3.5, p. 108.

(19) Eduardo Appio. Mandado de segurancga criminal, 4.21., p. 154-156.
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(20) TISP, rel. Rocha de Souza, JTJ-LEX 167/342.

(21) Adotam essa orientacdo: TISP, RT 481/299, rel. Cunha Bueno; TISP, RITISP
36/317; TACrimSP, MS 117.524, rel. Camargo Sampaio, JUTACrim-SP 74/179. E este o
ensinamento da doutrina: Eduardo Appio. Mandado de seguranga criminal, 3.3.5, p. 111,
Tourinho Filho. Cédigo de Processo Penal (LGL\1941\8) comentado. 4. ed., art. 273;
Mirabete. Processo penal. 8. ed., tépico 9.5.4; Greco Filho. Manual de processo penal. 6.
ed., vol. 1, p. 254; Damasio Evangelista de Jesus. Cddigo de Processo Penal
(LGL\1941\8) anotado. 15. ed., art. 273.

(22) Assim: TISP, JTI-LEX 116/440; TISP, JTI-LEX 126/435.

(23) Em sentido contrario a restituicdo da coisa apreendida por meio do mandado de
seguranca, TACrimSP, MS 240.268-3, rel. Silva Rico, RIJD 19/198.

(24) RT 561/348.

(25) Sobre as medidas cautelares civis no processo penal, ver Scarance Fernandes. O
papel da vitima no processo criminal, Terceira Parte, Titulo II.

(26) Salienta essa possibilidade de utilizacdo do mandado de segurancga para resguardar
terceiro: Eduardo Appio. Mandado de segurancga criminal, 3.3.2., p. 82, com citacao
jurisprudencial. Ver ainda: RT 646/284; RT 677/396; TISP, RT 424/318; TACrimSP,
JUTACrim-SP 32/1340; TISP, RT 594/333; TARS, RT 677/396; TARS, MS 294224712, RT
721/520; TACrimSP, JUTACrim-SP 26/206; TJSP, RT 637/249; TRF 5.2 Reg., RT
738/724; TACrimSP, RID 25/109.

(27) TISP, rel. Denser de S&, JTJ-Lex 132/533.
(28) Ver RT 592/311, RT 611/362.

(29) RT 543/392.

(30) RT 603/302.

(31) RT 531/329.

(32) Assim a decisao constante da JTJ-Lex 134/539, TISP, rel. Di Rissio Barbosa,
fundamentada no art. 89, XIV, da Lei 4.215/63.

(33) Neste sentido o MS 378.226/8, do TACrim, j. 22.03.2001, com citacdo de acérddo
do STF (HC 72.324-SP).

(34) RT 586/205, 481/369.

(35) Afirmando caber mandado de seguranga para reclamar cerceamento ao exercicio do
direito de defesa plena: STJ, rel. Vicente Cernicchiaro, RST] 60/155.

(36) Conforme se infere dos acérddos citados na obra As nulidades no processo penal,
de Grinover, Scarance e Magalhdes, Capitulo IX, Secdo VI, n. 5, a discussdo sobre a
possibilidade de interceptagao, antes da Lei 9.296/96, ora era trazida por meio de
mandados de seguranca dirigidos ao TJRS, ora por habeas corpus, como ocorreu no writ
impetrado perante o STJ, de n. 3.982. O STJ afirmou que, quando se trata de alegacao
de ofensa ao direito a intimidade, ao direito ao sigilo, o remédio é o mandado de
seguranga (STJ, HC 4.536, rel. Willian Patterson, DJU 21.10.1996, p. 40.272, RMS
2.265-1, rel. Vicente Cernicchiaro, DJU 12.04.1993, p. 6.084). Também o STF afirmou,
em busca e apreensado de supostas contrafacdes, ser o mandado de seguranca, e ndo o
habeas corpus, o instrumento habil para corrigir eventual afronta ao direito da parte,
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pois ndo se identifica na busca e apreensdo qualquer constrangimento a liberdade
individual (rel. Francisco Rezek, RT 629/413).

(37) Em 2001, foram apresentados, ao Congresso Nacional, sete projetos de lei, visando
a reforma do Cddigo de Processo Penal (LGL\1941\8). Entre eles, ha o Projeto
4.209/2001, que trata da investigacao criminal e prevé para o art. 8.2, do CPP
(LGL\1941\8) a seguinte redagao: "Reunidos os elementos informativos tidos como
suficientes, a autoridade policial cientificard o investigado, atribuindo-lhe,
fundamentadamente, a situagdo juridica de indiciado, com as garantias dela
decorrentes".

(38) Ver a respeito desta questdo Eduardo Appio. Mandado de seguranca criminal,
4.1.1., p. 137, José Henrique Pierangelli. Mandado de seguranca em matéria criminal, p.
222-228, e Heraclito Anténio Mossin. Mandado de seguranga em matéria penal, p. 162,
com citagdo de acérdao contido na RT 598/309.

(39) Ver Eduardo Appio. Mandado de seguranga criminal, 3.2.1., p. 59, e 4.1.2, p. 145,
quando menciona o exemplo do seqliestro, e 4.1.1, quando refere haver "um
sem-numero de julgados dando conta de Mandado de Seguranca impetrado contra ato
de Delegado de Policia, que determinou a apreensao de veiculos em inquérito policial".
Em outro caso, o TARS concedeu a ordem porque o seqliestro fora decretado por
autoridade incompetente ( RT 677/396).

(40) Ver a respeito Heraclito Antonio Mossin. Mandado de seguranca em matéria penal,
p. 161, com citagcdo de acérdaos.

(41) A respeito da possibilidade de ser, em casos especiais, superada a vedacao da

liberdade provisoria pela Lei dos Crimes Hediondos, ver nosso Processo penal
constitucional, topico 32.4 e a obra A reacdo defensiva a imputagao, n. 6.3.

Péagina 13



