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MANDADO DE SEGURANÇA, NO DIREITO PROCESSUAL PENAL

01.
No denominado direito processual constitucional, encontram-se os remédios jurídico-processuais: habeas corpus, mandado de segurança, mandado de injunção, habeas data e ação popular.


Os aludidos remédios jurídico-processuais classificam-se, também, como meios autônomos de impugnação, ou ações autônomas de impugnação; assim, apartando-as dos recursos, cuja atividade é continuativa — no mesmo procedimento, ou fase procedimental —.

A evidência de o mandado de segurança, de modo prevalente, voltar-se contra ato jurisdicional penal, não significa que tenha só cabimento contra decisões judiciais — atingidas ou não pela preclusão ou pela coisa julgada —. Pode ser aforado, também, em face de atos de autoridade — “responsável pela ilegalidade ou abuso de poder” (art. 5º, inc. LXIX, da Const. da República) —, que presida inquérito policial; processo administrativo, em senso largo; e comissão parlamentar de inquérito.


O mandado de segurança, bem por isso, coloca-se dentre as atividades de contra-cautela, no processo penal.

02.
Há desde logo, questão a ser enfrentada. O mandado de segurança acha-se no Capítulo I, “Dos direitos e deveres individuais e coletivos”, do Título II, “Dos direitos e garantias fundamentais”, da Constituição da República (art. 5º, incs. LXIX e LXX). Tal surge a tradição brasileira, desde a Constituição de 1934 (art. 113, inc. 33). A Constituição de 1937 foi a única que a ele não se referiu.


A função do mandado de segurança exsurge residual. Com ele se tutela, se protege direito líquido e certo “não amparado por habeas corpus ou habeas data” (art. 5º, inc. LXIX, da Const. da República). Se o caso concreto — ilegalidade ou abuso de poder, praticados por agente do Poder Público –– não se adequa ao habeas corpus ou ao habeas data, então, cabe mandado de segurança. A cabência afere-se por meio de exclusão. Dizendo de modo direto e simples: onde não cabe habeas corpus ou habeas data, cabe mandado de segurança, para proteger direito líquido e certo, violado ou ameaçado de violação.


É fácil perceber que habeas corpus, mandado de segurança e habeas data acham-se no mesmo plano, ou área de tutela jurisdicional: proteção da liberdade jurídica das pessoas.


Resta saber, portanto, se emerge possível mandado de segurança contra ato jurisdicional, que prestou tutela ao acusado ou condenado. Exemplificando: impetrado para obter efeito suspensivo ao recurso de agravo em execução penal, dirigido contra decisão, que deferiu progressão ao regime aberto; para cassar sentença absolutória firme; para revogar decisão, que, a pedido do Ministério Público, arquivou inquérito policial.

03. 
Direito líquido e certo ostenta-se na ausência de dúvidas, quanto à situação de fato, sobre a qual ele incide. Tal situação de fato há de vir provada por meio de documentos e de plano. Daí, falar-se na incontestabilidade do direito: “afirmação jurídica, que não pode ser séria e validamente impugnada pela autoridade pública, que pratica um ato ilegal ou abuso de direito” (Buzaid. “Do mandado” ..§ 45).


A existência, ou inexistência, de direito líquido e certo consiste no mérito do mandado de segurança.

04. 
O mandamus dirige-se contra ato ou omissão de Autoridade pública; ainda “de agente de pessoa jurídica no exercício de atribuições do Poder Público” (art. 5º, inc. LXIX, da Const. da República). À evidência, a parte final do preceito não importa ao processo penal.


O ato ou a omissão há de ostentar ilegalidade ou abuso de poder. Assegura-se que a ilegalidade é gênero, de que o abuso de poder surge como espécie. A idéia emerge incompleta. É bem verdade que o abuso de poder exibe ilegalidade; mas, tal aspecto não diz tudo. Melhor aceitar que a ilegalidade do ato ou da omissão, praticada pela Autoridade pública, acha-se na violação do denominado princípio da legalidade (art. 37, da Const. da República). E, de outra sorte, que o abuso de poder mostra transgressão ao princípio da discricionariedade.


O mandado de segurança volta-se contra:

a) ato administrativo comissivo e omissivo;

b) ato decisório legislativo, do Plenário ou da Mesa, bem como da Presidência de Comissão Parlamentar de Inquérito;

c) decisão judicial, e;

d) lei e decreto, dotados de efeitos concretos - jamais contra lei, em      tese.

05. 
Convém que se examinem algumas hipóteses de mandado de segurança, se e quando o ato, dito ilegal ou abusivo, partiu de Autoridade presidente de inquérito policial.

Admita-se que o Delegado de Polícia, em certo inquérito, encontre-se na situação jurídica de impedido, suspeito, ou exiba incompatibilidade (arts. 112, 252 e 254). Inexiste, na espécie, exceção ritual (art. 107). Apontando o fato, que lhe tira a imparcialidade, se não se abstém de servir, no procedimento preliminar, cabe mandado de segurança. 

À toda luz, o sigilo, no inquérito policial, não atinge o advogado (art. 20, caput, e art. 7º, inc. XIV, da Lei nº 8.906/94). O direito de examinar os autos, tanto que negado, pode ter restaurado o exercício, mediante mandado de segurança.

A incomunicabilidade do indiciado preso, também, não impede que o advogado com ele se comunique (art. 21 e parágrafo único, do Cód. de Proc. Penal, c/c art. 7º, inc. III, da Lei nº 8.906/94). Caso veja-se obstar, cabente o mandamus.

Suponha-se que a Autoridade policial, exorbitando, apreenda papéis, documentos, disco rígido de computador, objetos e outras coisas móveis, que não guardam relação com o fato, sob investigação, ou pesquisa (arts. 6º, inc II; 11; 240 a 250). Recorde-se de que, no primeiro lanço, a busca e apreensão atende ao exame de corpo de delito e a outras perícias. Se não têm esses escopos, cabente o mandado de segurança (arts. 158 e seguintes).

O Código de Processo Penal permite que o ofendido, seu representante legal e o indiciado requeiram diligências, que despontem necessárias ao esclarecimento da verdade criminal (arts. 14 e 184). Imagine-se que o pleito volte-se para a realização de urgente perícia; porém, termine indeferido pela Autoridade policial. Emerge outro caso de mandado de segurança.

Há quem sustente que, nos crimes contra patente de invenção ou de modelo (arts. 183 a 186, da Lei nº 9.279/96), as diligências preliminares de busca e apreensão cabem ao perito judicial, seguido de oficial de justiça. Cuida-se, pois, de procedimento preliminar, ou preparatório judicial, para formação do corpo de delito (arts. 201, 203 e 204, da Lei nº 9.279/96). Assim, não teria a Autoridade policial atribuição, para, no tocante aos aludidos crimes, instaurar inquérito e ultimar busca e apreensão. Nem guardaria, também, o Instituto de Criminalística atribuição, para produzir laudo de exame. Em face desse erro grosseiro, o remédio jurídico-processual seria o mandado de segurança; que a empresa padecente da medida cautelar policial poderia impetrar.

06. 
No processo administrativo, em sentido estrito, seja disciplinar ou não, pode surgir, cometido pela comissão processante ou outra, ato ilegal ou abusivo, que reflita sobre a apuração de fato ilícito e típico. Suponha-se que se nomeie funcionário interino, para integrar comissão processante, destinada a apurar falta grave –– que, também, é crime ––, pretensamente, praticada por servidor público. Pense-se, ainda, na hipótese de a comissão processante ter sido nomeada por Autoridade administrativa sem atribuição. Em ambos os exemplos, exsurge possível impetrar mandado de segurança.

07. 
A Constituição da República diz que o Congresso Nacional e suas Casas –– Câmara dos Deputados e Senado Federal –– podem ter comissões parlamentares de inquérito (art. 58, § 3º).

Elas regulam-se por meio de duas leis ordinárias (Lei nº 1.579, de 18 de março de 1952 e Lei nº 10.001, de 08 de maio de 2000); e ainda, orientam-se pelos Regimentos da aludidas Casas.

Os atos ilegais ou abusivos, realizados pela Presidência, –– que não se ataquem por via de habeas corpus, ou habeas data –– podem sê-lo por meio de mandamus. Recorde-se de busca e de apreensão ilegais, que exibam pertinência com a demonstração pericial de infração penal. Ainda, o tratamento abusivo de testemunha, como se fora indiciado, assim submetendo-a a interrogatório.

08. 
Não obstante a súmula 267, do Supremo Tribunal Federal, aceita-se, hoje, mandado de segurança contra ato jurisdicional.

Há duas exigências, a saber:

(a) manifesta, evidente ilegalidade ou abuso de poder, ferindo direito líquido e certo –– apurável sem dilação probatória ––;

(b) intento de afastar a irreparabilidade do dano causado pelo ato, ou sua difícil reparação, por via dos remédios processuais comuns.

O ato judicial há de emergir patológico; à toda luz contrário ao direito e à justiça, em fim teratológico.

Hoje, em que pese a súmula 268, do Supremo Tribunal Federal, aceita-se, em casos excepcionais, mandado de segurança contra decisão judicial trânsita em julgado. À toda luz, descabe o mandamus contra a sentença absolutória firme, porque se veda a revisão pro societate. Já, no que respeita à decisão condenatória, cabem o habeas corpus, revisão criminal e unificação de penas. Difícil imaginar caso de ataque à coisa julgada penal mediante mandado de segurança, mas, não impossível.

09. 
Há outras hipóteses de cabência de mandado de segurança, a saber: direito à produção antecipada de prova, por motivo de nova redação do artigo 366, do Código de Processo Penal, jus à suspensão do processo da ação penal condenatória; em face de medidas cautelares, nascentes na Lei de Lavagem de Dinheiro; e direito ao sigilo de dados e internet (conf. Antônio Sérgio Pitombo, “Questões atuais sobre mandado de segurança e processo penal”, em Revista do Advogado, ano XXI, nº 64, p. 07-11, out. 2001.).

10. 
Não surge descabido imaginar lei –– em sentido amplo –– ou decreto que, dotados de eficácia concreta, venham a ferir direito líquido e certo, ensejando mandado de segurança. “Por leis e decretos de efeitos concretos entendem-se aqueles que trazem em si mesmos o resultado específico pretendido –– v.g. os que proíbem atividades ou condutas individuais; os decretos que desapropriam bens ––. Tais leis ou decretos nada tem de normativos; são atos de efeitos concretos, revestindo a forma imprópria de lei ou decreto, por exigências administrativas. Não contém mandamentos genéricos, nem apresentam qualquer regra abstrata de conduta; atuam concreta e imediatamente como qualquer ato administrativo de efeitos individuais e específicos, razão pela qual se expõem ao ataque pelo mandado de segurança”. (Hely Lopes Meirelle. “Mandado de segurança...”. 16. ed., São Paulo: Malheiros, 1995, p. 31-2).

A lei em tese –– norma geral e abstrata –– inadmite impugnação por via do mandamus (súmula 266, do Sup. Trib. Federal).

11. 
O interesse processual, ou de agir encontra-se no dano ou na ameaça de dano, emergente do ato. Exsurge sob a forma de interesse-necessidade. Fala-se, ainda, em interesse-utilidade e em, também, interesse-adequação.

A necessidade objetiva liga-se à utilidade do provimento jurisdicional. A adequação guarda pertinência com a escolha do mandamus, para conseguir a tutela jurídico-processual, ou jurisdicional, invocada.

12. 
No mandado de segurança individual (art. 5º, inc. LXIX, da Const. da República), qualquer pessoa –– natural ou jurídica –– pode surgir dotada de legitimidade ativa, desde que tenha interesse a defender. Assim, despontam quais impetrantes: o suspeito, indiciado, acusado ou o condenado; a vítima, ou seu presentante legal; questiona-se a impetração pelo prejudicado; mais o acusador público e o particular.

Legitimidade passiva tem-na a Autoridade pública, em sentido amplo, abarcando os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário (art. 1º, § 1º, da Lei nº  1.533/51). A Autoridade coatora como que presenta a pessoa jurídica de direito público. É autoridade coatora quem praticou, ou mandou praticar o ato; tendo poder de desfazê-lo. Ela, contudo, não é parte.

Se o mandado de segurança atinge a posição, ou situação, jurídica de outra pessoa, irrompe o litisconsórcio passivo necessário (art. 47, parágrafo único, do Cód. de Proc. Civil).

Não se chamando o terceiro aparece a nulidade do processo, se e quando prejudicado pela concessão do mandado de segurança.

13. 
A petição inicial orienta-se, de modo prevalente, pelo Código de Processo Civil (arts. 282 e 283 c/c art. 6º, da Lei nº 1.533/51).

O pedido de ordem liminar assenta-se no fundamento do pedido, que se ostenta plausível e na ineficácia do provimento final, caso não seja antecipado.

Convém lembrar de que em cento e vinte dias ocorre a decadência do direito de aforar o mandado de segurança (art. 18, da Lei nº 1.533/51).

A competência determina-se pela Autoridade coatora e sob dois ângulos: qualificação –– federal ou estadual ––; e hierarquia.

O mandado de segurança pode assumir natureza preventiva (art. 1º, da Lei nº 1.533/51). É bom notar que não se confundem tutela preventiva, cautelar e antecipatória. Na preventiva, protege-se o direito material, posto em causa e mediante verificação prévia, nascente na urgência. Toma o caráter de definitiva. Já, a tutela cautelar surge instrumental, assegurando o processo, sua eficácia; e se ostenta provisória. A tutela jurisdicional antecipada adianta alguns efeitos da sentença final, mas de modo provisório.

Tais comparações importam para deixar que o mandado de segurança preventivo –– se e quando existe ameaça objetiva e atual de dano –– não guarda natureza cautelar e nada exibe de provisório.

A ordem liminar, contudo, desponta antecipatória. O pedido arrima-se na lei específica. O fundamento há de emergir relevante; “e do ato impugnado puder levar a ineficácia da medida, caso seja deferida” (art. 7º,  inc. II, da Lei nº 1.533/51). Adianta-se, por via da suspensão liminar do ato impugnado, de modo provisório, efeito da sentença final, para arredar o dano, emergente na demora natural do processo. Leva-se em conta a urgência.

A Lei n.º 4.348/64 asseriu que a ordem liminar duraria cento e vinte dias –– 90 + 30 ––. Tal preceito exsurge inconstitucional, posto que imprevisto o prazo restritivo, na Lei Maior. Além disso, o Código de Processo Civil, conferindo ao juiz civil, poder geral de cautela (art. 798), teria revogado a aludida norma (art. 1.º, letra b, da Lei nº 4.348/64). O automatismo na aplicação do prazo de caducidade, da liminar, não mostra nenhuma cabência. A cessação dos efeitos da ordem concedida, no mínimo, precisa vir declarada e de modo fundamentado (art. 93, inc. IX, da Const. da República).

A suspensão da liminar pode pleitear-se (art. 13, da Lei nº 1.533/51 e art. 4º, da Lei nº 4.348/64). Busca-se evitar “grave lesão à ordem, à saúde, à segurança e à economia pública”.

Se a ordem acaba concedida a liminar resta incorporada na sentença, ou no acórdão; que, de logo, devem cumprir-se. Se denegado o mandado de segurança, a medida cautelar ou antecipatória extingue-se, por força e efeito do conteúdo negativo da decisão judicial (Súmula 405, do Sup. Trib. Federal).

Algumas ponderações hão de fazer-se, quanto ao procedimento. (a) Assim, a Autoridade coatora é citada –– como representante, ou presentante da pessoa jurídica –– mediante notificação. O presentante não figura como parte passiva, recorde-se.(b) As informações –– que se ostentam quais ônus processuais –– surgem ao modo de contestação. A falta de informação gera presunção comum de verdade, do quanto afirmado na petição inicial (art. 319 c/c art. 320, inc. II, do Cód. de Proc. Civil). Tanto que ofertados gozam das presunções da legalidade e verdade. (c) Os litisconsortes passivos necessários podem defender-se e no prazo de dez dias. (d) O Ministério Público estadual ou federal –– atuando como fiscal da lei –– oficia, sempre, nos mandados de segurança (art. 10, da Lei nº 1.533/51 c/c art. 84, do cód. de Proc. Civil). A falta de intimação do Ministério Público gera nulidade do processo. (e) Os fatos, assentados pelo impetrante precisam emergir indiscutíveis, portanto devem vir, documentalmente, provados. Os documentos necessários, estando na posse de Poder Público, o juiz pode ordenar-lhes a exibição (art. 6º, da Lei nº 4.166/62 c/c arts. 353 e 363, do Cód. de Proc. Civil). (f) A sentença de mérito há de atender às exigências da lei (art. 381, do Cód. de Proc. Penal). Desponta, conforme a hipótese, declaratória ou constitutiva. (g) Não obstante certa corrente jurisprudencial, concedido o mandamus a Fazenda Pública e seu listisconsorte respondem pelas custas e honorários de advogado. (h) Consoante o grau de jurisdição, em que desponta a decisão, o recurso será apelação, ou recurso ordinário constitucional, se denegada a ordem. Concedida a ordem, em segundo grau, não cabe recurso. Alguns aceitam a dedução de embargos infringentes. Sem esquecer o duplo grau forçado (art. 12, parágrafo único, da Lei nº 1.533/51).
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