Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social - MPAS
Instituto Nacional do Seguro Social — INSS

REVISTA DA

P ROCURADORIA
GerAL Do INSS

Volume 5 — Numero 2

1998 : JUL / SET

RO Tiras

DE
JUSTICA

N\ BimBLioTECA
Brasilia e

Outubro/1998



REVISTA DA
PROCUBADORIA
GERAL DO
INSS

RZ R %,
X X X2

HABEAS CORPUS E MANDADO DE SEGURANCA

Luiz Vicente Cernicchiaro *

Os direitos e garantias individuais ganham significativa expresséo com
o habeas corpus e o mandado de seguranca. Duas agdes
constitucionalizadas, bem distintas, conforme narram os incisos LXVIII e LXIX do
art. 52 da Constituicdo da Republica. Util reproduzi-los. “Conceder-se-a habeas
corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou
coacgdo em sua liberdade de locomocao, por ilegalidade ou abuso de poder”. De
outro lado, “conceder-se-a mandato de seguranca para proteger direito liquido e
certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsavel
pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa
juridica no exercicio de atribuicdes do poder publico”.

A natureza da relagdo juridica litigiosa distingue as acg@es; com efeito, a
causa da relagdo processual diferencia com nitidez o processo civil e o processo
penal.

Essa distincdo, registra-se, ndo afasta, por si mesma, a adequagdo do
mandado de seguranga e do habeas corpus. Tais institutos podem ser idoneos
para um ou para outro; por seus elementos constitutivos, entretanto, o primeiro
€ mais préximo do processo civil 0 outro se faz presente, com maior freqiéncia,
no processo penal.

O habeas corpus é adequado para impugnar a prisdo civil, ao fundamento
de haver possibilidade justificavel do n&o-pagamento da penséo alimenticia.

O mandado de segurancga, por sua vez, pode ser utilizado,
exemplificativamente, por terceiro de boa-fé, para liberar objeto de sua propriedade,
apreendido em razéo de inquérito policial, ou de acéo penal. Da mesma forma,
podem fazé-lo o indiciado em inquérito policial, ou o réu, em acéo penal.

Fundamental € o bem juridicamente tutelado que se visa a preservar. Assim
decorre por forca da Carta Politica: o habeas corpus busca afastar, ou impedir
que se concretize, violéncia ou coacdo ao direito de locomogdo, por ilegalidade
ou abuso de poder. O mandado de seguranca, por seu turno, é para proteger
direito-liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, quando
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o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente
de pessoa juridica no exercicio de atribuicbes do Poder Publico.

A jurisprudéncia tem sido muito liberal para a admissido do habeas corpus.
Evidente em homenagem ao direito de liberdade. Deve-se, todavia, promover
importante distingdo. Em primeiro lugar, afastar a idéia de o0 mandado de seguranga
ser incompativel com o processo penal. Em segundo, exige-se — pelo menos —
ameagca ao direito de liberdade. Ameaca, por sua vez, corresponde & probabilidade
(néo se confunde com possibilidade) de concretizar-se a ilegalidade. Rigorosamente,
ndo faz sentido, via habeas corpus, propugnar a nulidade da denuncia, se o réu
ndo estiver preso, ou na iminéncia de ocorrer a prisdo. Como registrado, todavia,
os tribunais tém sido tolerantes. Sem exagero, muito tolerantes.

H&, contudo, outras situagcBes em que s em tese, por isso, apenas no
ambito da possibilidade, caberia imaginar ocorrer ameacga ao direito de liberdade,
de que é ilustracio valer-se do habeas corpus para dirimir conflito de competéncia,
inexistindo qualquer ameaga concreta (probabilidade) ao direito de locomogéo.

Na 62 Turma do Superior Tribunal de Justica transitou recurso ordinério
(mais conhecido como recurso de habeas corpus) para, preventivamente, impedir
desembargador atuar em recurso criminal, ao fundamento de seu filho haver
funcionado, em primeira instancia, e requerido a condenacgdo do réu.

Nao ha, na espécie, sequer perigo iminente (probabilidade) de ilegal
restricdo ao exercicio do direito de locomogéo.

Certo, 0 réu tem direito ao devido processo legal; em conseqliéncia, a que
se obedega ao modelo normativo em cuja extensdo se coloca o direito de ser
julgado por juiz imparcial. Tanto assim possivel arglicdo de impedimento e
suspeicéo.

Em 22 grau de jurisdicdo, evidente, o desembargador estd impedido de
funcionar em recurso, havendo o filho atuado como Promotor Publico.

Em se considerando inexisténcia de perigo iminente ao direito de locomog¢éo
(insista-se: o processo penal geral possibilidade — ameaca in abstrato — que se
distingue da probabilidade — ameaca in concreto — ao direito de locomogéo).

Se ocorrer a primeira hipétese, ndo se estd protegendo o direito de
locomocéo, exigindo, isso sim, o devido processo legal; em outras palavras, direito
liquido e certo para afastar ilegalidade da composicdo do érgdo julgador.

Caso tipico de mandado de seguranga; os tribunais, insista-se, ndo tém sido
ortodoxos. A protegdo do direito de liberdade tem falado mais alto do que a técnica
juridica.
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