MANDADO DE SEGURANCA 26.595 — DF

Relatora: A Sra. Ministra Cadrmen Liicia
Impetrante: Marcos Henrique Machado

Impetrado: Presidente do Conselho Nacional do Ministério Ptiblico

Mandado de seguranca. Resolucao 5/2006 do Conselho Nacional
do Ministério Piblico: exercicio de cargo de diretor de planejamento,
administragio e logistica do Ibama por promotor de justiga.
Impossibilidade de membro do Ministério Piiblico que ingressou na
instituicdo apé6s a promulgacdo da Constituicdo de 1988 exercer cargo
ou funcdo piublica em 6rgao diverso da organizagio do Ministério
Piblico. Vedagao do art. 128, § 5°, II, alinea d, da Constituigio da
Repiiblica. Precedentes. Seguranca denegada. h

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, em sess@o plendria, sob a Presidéncia do Ministro Gilmar
Mendes, na conformidade da ata do julgamento e das notas taquigréficas, por
maioria de votos, em denegar a seguranga, nos termos do voto da Relatora.
Ausente, justificadamente, o Ministro Eros Grau.

Brasilia, 7 de abril de 2010 — Carmen Liicia, Relatora.
RELATORIO

A Sra. Ministra Cédrmen Licia: 1. Mandado de seguranga, com pedido de
medida liminar, impetrado por Marcos Henrique Machado, em 2- 5-2007, contra
ato do Presidente do Conselho Nacional do Ministério Priblico (CNMP),
consubstanciado na Resolugéo 5/2006, que disciplina o exercicio de atividade
politico partidéria e de cargos ptiblicos por membros do Ministério Piblico.

O caso

2. O impetrante, Promotor de Justi¢a no Estado de Mato Grosso desde 1994,
afirma ter sido convidado, em 30-4-2007, pela entdo Ministra de Estado do Meio
Ambiente, Marina Silva, a assumir o cargo de Diretor de Planejamento,
Administragdo e Logistica do Ibama (fls. 29-30).

Revista do Ministério Publico. Rio de Janeiro: MPR], n. 48, abr. /jun. 2013 341



Informou que a “urgéncia de assumir o cargo (...) [seria] justificada pela
Medida Proviséria 366, de 26 de abril de 2007, que dispde sobre a criagdo do
Instituto Chico Mendes de Conservagio da Biodiversidade” (fl. 4).

Sustenta que seu direito liquido e certo basear se ia nos seguintes argumentos:

1) o Conselho Nacional do Ministério Piiblico ndo teria competéncia para
vedar atividade priblica a ser exercida por promotores e procuradores de justiga
ou da Repriblica, por meio de Resolugdo, “quando ndo hé dispositivo legal que
proiba esse direito, desde que haja prévia licenca do cargo” (fl. 6, grifos no
original);

2) ndo se poderia “falar que o Promotor de Justiga que esté afastado de suas
fungbes tipicas (...) esteja sempre desempenhando fungdes alheias ao Ministério
Piiblico ou esteja fora da carreira”, pelo disposto nos arts. 52, inc. VIII, e 53, inc.
I, da Lei Organica do Ministério Pablico (Lei 8.625/1993) e no art. 83, inc. X, da
Lei Complementar estadual 27/1993;

3) “O exercicio de outras fungGes s[eria] licit[o] e possive[l], desde que
compative[l] com a finalidade institucional do Ministério Ptiblico, ou, por 6bvio,
se o membro estiver licenciado do cargo” (fl. 14);

4) “Negar o direito/faculdade do membro do Ministério Piiblico, mediante
licenga autorizada por 6rgdo competente, [seria] violar ndo apenas direito
funcional de agente ptiblico, mas direito subjetivo do cidaddo que ocupa cargo
publico” (fl. 17).

Afirmou que o cargo para o qual fora convidado “exig[iriale provimento
imediato, sob pena de prejuizo ao processo de reestruturagdo do Ibama, que
deve ser de 30 (trinta) dias, contados de 03 de maio de 2007, por forga do Decreto
Federal 6.100, de 26 de abril de 2007, art. 3°, que fixa prazo para que o Instituto
Chico Mendes, criado a partir da cisdo administrativa do Ibama, organize seu
quadro de pessoal e a relagdo nominal dos documentos de cargos de diregao”
(fl. 18).

Requereu, por isso, seja deferida medida liminar para suspender “a Resolucao
n. 05/06 em relagdo ao impetrante, para lhe permitir o exercicio de fun¢do
administrativa no Ibama, mediante licenga, uma vez autorizado pelo Conselho
Superior do Ministério Ptiblico, nos termos do seu respectivo Regimento Interno”
(fl. 18).

No mérito, pediu a concessao definitiva da seguranca.

3. Em 13-5-2007, indeferi a medida liminar pleiteada, pela auséncia dos
requisitos exigidos no art. 7°, inc. II, da Lei 1.533/1951, entdo vigente, e no art.
203, § 1°, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal ndo estariam
presentes na espécie (fls. 109-122).
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4. Em 28-5-2007, o Presidente do Conselho Nacional do Ministério Piublico
prestou as informagdes solicitadas (fls. 129-136).

5. Em 30-6-2008, o Procurador Geral da Reptiblica manifestou se pela
denegacao da seguranca (fls. 138-142).

6. Em 3-6-2009, determinei que o impetrante se manifestasse sobre seu
interesse processual no seguimento do feito, que se deu, em 15 6 2009, em sentido
afirmativo, sob o argumento de que “fora convidado para assumir uma secretaria
executiva em ministério e aguarda assim final posicionamento deste E. Supremo
Tribunal Federal” (fl. 152).

E o relatério.
VOTO

A Sra. Ministra Carmen Liicia (Relatora): 1. Conforme relatado, o impe-trante
insurge se contra ato do Presidente do Conselho Nacional do Ministério Piblico
consubstanciado na Resolugdo 5/2006, que disciplina o exercicio de atividade
politico partidaria e de cargos ptiblicos por membros do Ministério Piblico.

2. Cumpre registrar, inicialmente, o cabimento do presente mandado de
seguranga, cujo objeto é a Resolugio 5/2006 do Conselho Nacional do Ministério
Publico.

O Ministro Gilmar Mendes, no exercicio da Presidéncia do Supremo Tribunal
Federal, ao analisar a medida liminar nos autos do MS 26.325/DF, impetrado
por promotor de justica amapaense contra a Resolugdo 5/2006 do Conselho
Nacional do Ministério Piiblico, caso andlogo ao vertente, acentuou:

Impde se (...) num primeiro momento, tecer algumas consideragdes a
respeito do cabimento do presente mandado de seguranga, impetrado contra
resolugio que possui, indiscutivelmente, natureza eminentemente normativa,
por ser dotado dos atributos de generalidade, abstragdo e impessoalidade.

Néo se desconhece a orientagdo do Supremo Tribunal Federal, cristalizada
na Stimula 266, no sentido do nio cabimento de mandado de seguranga contra
lei ou ato normativo em tese, uma vez que ineptos para provocar lesdo a
direito liquido e certo. Segundo esse entendimento, a concretizagio de ato
administrativo com base na lei podera viabilizar a impugnagao, com pedido
de declaragéo de inconstitucionalidade da norma questionada.

Embora seja uma medida compreensivel no contexto do sistema difuso, é
certo que o sistema de protecdo juridica sofreu profunda alteragdo com o
advento da Constituigdo de 1988. Assim, é de se indagar se ainda subsistem
razOes para a mantenga dessa orientagdo restritiva, pelo menos em relagio
aquelas leis das quais decorrem efeitos diretos e imediatos para as diversas
posigdes juridicas.
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No ambito da Corte Constitucional alema tem se mitigado o significado
do principio da subsidiariedade aplicdvel ao recurso constitucional
(Verfassungsbeschwerde) para admitir a impugnacdo de leis que afetem posigdes
juridicas de forma direta, desde que nédo se afigure razodvel aguardar a
exaustdo das instincias. Reconhece se, por outro lado, que leis que alteram a
denominagdo de cargos ou proibem o exercicio de uma profissao no futuro
sdo dotadas de eficicia imediata e mostram se aptas para afetar direito
subjetivo e, por isso, podem ser impugnadas diretamente. Assim, em tais
casos, afigura se razodvel a superagdo da stimula referida ou, pelo menos,
que se adote um distinguishing para afirmar que as leis que afetam posigdes
juridicas de forma imediata poderdo ser impugnadas em mandado de
seguranca.

Entendo ser exatamente o caso dos presentes autos. Nele, tem se um ato
normativo que, ao dirigir expressa proibi¢do aos membros do Parquet,
alcangou, de maneira direta e imediata, a posigdo juridica do impetrante,
promotor de justica e ocupante do cargo de Secretédrio de Estado do Poder
Executivo amapaense. Mostra se inteiramente supérfluo o aguardo de novo
ato administrativo para que a impugnagao se: viabilize, uma vez que a
resolucdo contestada, por si s6, tem forca suficiente para impor ao impetrante
as vedagoes nela contidas.

(DJ de 1°- 2- 2007.)

No mesmo sentido: RMS 25.500/SP, Rel. Min. Ellen Gracie, Segunda Turma,
DJ de 18- 1-2005.

3. Assim, conheco do presente mandado de seguranga e passo ao julgamento
do mérito.

4. O art. 130-A, § 2°, inc. II, da Constitui¢do da Reptiblica dispde:

Art. 130-A. O Conselho Nacional do Ministério Piblico compde se de
quatorze membros nomeados pelo Presidente da Reptiblica, depois de
aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal, para um
mandato de dois anos, admitida uma recondugao, sendo: (...)

§ 2° Compete ao Conselho Nacional do Ministério Piiblico o controle da
atuacdo administrativa e financeira do Ministério Piiblico e do cumprimento
dos deveres funcionais de seus membros, cabendo lhe:

I zelar pela autonomia funcional e administrativa do Ministério Piiblico, podendo
expedir atos regulamentares, no dmbito de sua competéncia, ou recomendar
providéncias.

(Grifos nossos.)
Foi no exercicio dessa competéncia constitucional que o Conselho Nacional
do Ministério Piblico aprovou a Resolugéo 5/2006, nos termos seguintes:

Resolugio n. 5, de 20 de margo de 2006.

Disciplina o exercicio de atividade politico partidéria e de cargos ptiblicos
por membros do Ministério Pdblico Nacional.

(..)
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Considerando a necessidade de estabelecer pardmetros definitivos para o
exercicio de atividade politico partidaria e de qualquer outro cargo piblico
por membro do Ministério Ptiblico Nacional.

Resolve:

Art. 1° Estdo proibidos de exercer atividade politico partidaria os membros
do Ministério Plblico que ingressaram na carreira apés a publicagdo da
Emenda n. 45/2004.

Art, 2° Os membros do Ministério Piiblico estdo proibidos de exercer qual-quer
outra funcio piiblica, salvo uma de magistério.

Pardgrafo vinico. A vedagdo nio alcanga os que integravam o Parquet em 5 de
outubro de 1988 e que tenham manifestado a opgio pelo regime anterior.

Art. 3° O inciso IX do artigo 129 da Constituigio nio autoriza o afastamento de
membros do Ministério Piblico para exercicio de outra fungio piiblica, sendo o
exercicio da prépria fungédo institucional, e nessa perspectiva devem ser
interpretados os arts. 10, inciso IX, ¢, da Lei n. 8.625/93, e 6°, §§ 1° e 2°, da Lei
Complementar n. 75/93.

Art. 4° O artigo 44, paragrafo tinico, da Lei n. 8.625/93 néo autoriza o
afastamento para o exercicio de outra fun¢do, vedado constitucionalmente.

Parégrafo tinico. As leis orgénicas estaduais que autorizam o afastamento
de membros do Ministério Piblico para ocuparem cargos, empregos ou
fungdes ptblicas contrariam expressa disposi¢do constitucional, o que
desautoriza sua aplicagdo, conforme reiteradas decisdes do Supremo Tribunal
Federal.

Art. 5° Os membros do Ministério Piblico afastados para exercicio de
cargo ptiblico que ndo se enquadrem na hipétese do pardgrafo tinico do art.
2° deverdo retornar aos 6rgaos de origem, no prazo de 90 dias.

Art. 6° Esta Resolugdo entra em vigor na data de sua publicagéo.

(Grifos nossos.)

E o fez levando em conta o que taxativamente determinado no art. 128, § 5°,
inciso I, alinea d, da Constituigdo da Reptiblica, que prevé:

Art. 128. O Ministério Piiblico abrange:

()

§ 5° Leis complementares da Uniéo e dos Estados, cuja iniciativa é facultada
aos respectivos Procuradores Gerais, estabelecerdo a organizagédo, as
atribuigoes e o estatuto de cada Ministério Puiblico, observadas, relativamente
a seus membros: (...)

(..)

IT - as seguintes vedagdes:

()

d) exercer, ainda que em disponibilidade, qualquer outra fungéo publica,
salvo uma de magistério.

5. Ainda nos autos do MS 26.325/DF, o Ministro Gilmar Mendes
consignou:

O tema em discussao foi objeto de andlise do Plendrio do Supremo
Tribunal Federal no julgamento cautelar da ADI 2.084, Rel. Min. Ilmar
Galvéo, na qual se impugnava, dentre outros dispositivos, o art. 170,
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paragrafo tnico, da Lei Complementar estadual 734, de 26 1 1993, que
instituiu a Lei Orgéanica do Ministério Ptblico do Estado de Séo Paulo.

O referido preceito enunciava que néo obstante fosse vedado aos
membros do Ministério Ptiblico o exercicio, ainda que em disponibilidade,
de qualquer outra fungdo publica, salvo uma de magistério, ndo constitufa
acumulagdo “as atividades exercidas em organismos estatais afetos a drea
de atuagdo do Ministério Publico, em Centro de Estudos e
Aperfeicoamento do Ministério Publico, em entidades de repre-sentagdo
de classe e 0 exercicio de cargo ou fungiio de confianca da Administragiio Superior
ejunto aos 6rgéos de Administragao ou Auxiliares do Ministério Ptblico”.

Na sessé@o plendria de 16-2-2000, o eminente Relator, Ministro Ilmar
Galvéo, asseverou que o contestado art. 170, pardgrafo tinico, da LC 734/
1993 deveria ser entendido como mera reprodugéo explicita do que contido
no art. 44, paragrafo unico, da Lei federal 8.625/1993 (Lei Orgénica
Nacional do Ministério Publico), que exclui do rol de atividades vedadas
aos membros do Ministério Piiblico “o exercicio de cargos de confianga
na sua administragio e nos 6rgaos auxiliares”. Assim, concluiu o relator
que ao dispositivo sob anélise deveria ser dada interpretagio conforme a
Constitui¢do, “no sentido de somente ser permitido aos promotores e
procuradores de Justica de Sdo Paulo o exercicio de cargo ou fungédo de
confianca na Administragdo Superior do préprio Ministério Publico”. A
solugdo proposta naquela assentada, seguida a unanimidade, veio depois
a ser confirmada in totum no julgamento de mérito da mesma ADI 2.084,
ocorrido da sessdo plendria de 2-8-2001.

Em outra oportunidade, o Supremo Tribunal Federal pronunciou se
de maneira mais veemente quanto & impossibilidade do exercicio, por
membros do Ministério Piblico, de cargos em comissdo no primeiro
escaldo da estrutura administrativa do Poder Executivo, tanto no 4mbito
federal como no estadual. No julgamento do pedido de medida cautelar
formulado na ADI 2.534, impugnava se as alteragdes introduzidas pela
Lei Complementar estadual 61, de 12-7-2001, a Lei Organica do Ministério
Publico do Estado de Minas Gerais (Lei Complementar estadual 34, de
12-9-1994). A redagdo combatida do art. 142 deste tltimo diploma
proclamava a possibilidade do afastamento do membro do Ministério
Piblico, mediante aprovagao do Conselho Superior, para o exercicio do
cargo de ministro, secretdrio de Estado ou seu substituto imediato. Na
linha do precedente ja citado, assim consignou em seu voto o Relator,
Ministro Mauricio Corréa, na sessio plendria de 15-8-2002, acompanhado,
quanto a este ponto, 2 unanimidade, verbis:

“De fato, a Carta de 1988 veda ao membro do Parquet o exercicio
de qualquer outra fungdo ptiblica, ainda que em disponibilidade,
salvo uma de magistério. A abrangéncia da vedacdo torna
induvidosa sua aplicagdo a todo e qualquer cargo ptiblico, por mais
relevantes que se afigurem os de Ministro e Secretério de Estado.

De registrar se que, em face das sensiveis alterages na fungio
institucional reservada ao Parquet, a partir da Constituigao vigente
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foram conferidas intimeras prerrogativas aos seus membros e ao
mesmo passo impostas vérias vedagdes, tudo com o objetivo de
garantir isengdo e independéncia a sua atuagdo, tal como ocorre
com a magistratura. Tdo profundas foram as modificacdes que o §
3°do art. 29 do ADCT CF/1988 facultou aos entédo procuradores e
promotores a possibilidade de optar pelo regime anterior ou o que
estava se implantando.

Este Tribunal, ainda na ADI 2084, analisando questdo anéloga,
decidiu que o ‘exercicio de cargo ou fun¢do de confianga na
Administragao Superior’ pelos membros do MP deve ser entendida
como exercicio na administragdo superior do préprio Ministério
Pdblico apenas, e ndo na administragdo publica como um todo, o
que exclui a possibilidade de ocupagéo dos cargos em apreco.

Dessa forma, impde se o deferimento do pedido cautelar quanto
ao preceito do inciso II do art. 142 em causa, pois os cargos ali
enumerados ndo dizem respeito a4 administragio superior do
préprio Ministério Piiblico e sim do Poder Executivo federal e
estadual, dai decorrendo clara violagdo aos arts. 128, § 5°, inciso I,
letra d e 127, § 2°, in fine, c/c o pardgrafo tinico do art. 44 da Lei
8.625/1993.”

Recentemente, ja4 depois da Criagdo do Conselho Nacional do
Ministério Publico pela Emenda Constitucional 45, de 8-12-2004, esta Corte
se deparou mais uma vez com o tema em debate no julgamento da ADI
2.836, Rel. Min. Eros Grau, que tinha como objeto os arts. 9%, § 1°, ¢, e 165
da Lei Orgénica do Ministério Ptiblico do Estado do Rio de Janeiro (Lei
Complementar 106, de 3-1-2003). Sustentou o autor da agdo que o primeiro
dispositivo citado, ao enunciar a inelegibilidade, para o cargo de
Procurador Geral de Justiga, dos procuradores e promotores que
“ocuparem qualquer outro cargo ou fungdo de confianga”, estaria a
permitir o exercicio, por membros do Ministério Piiblico, de atividades
vedadas pelo art. 128, II, d, da Constituigao Federal.

Quanto a esse tépico, relevante destacar a manifestagido da
Procuradoria-Geral da Repriblica, transcrita no voto do relator, Ministro
Eros Grau, verbis:

“Como se pode perceber, o dispositivo normativo atacado nao
permite, como afirma o requerente, que o membro do Ministério
Piblico exerga qualquer outro cargo ou fungdo de confianga no
ambito da Administracido Piblica, como as de Secretéario de Estado.
A norma prescreve que, para os casos em que os membros do
Ministério Piblico estejam ocupando qualquer outro cargo ou
fungdo de confianca e desejem se eleger ao cargo de Procurador-
Geral de Justica, é obrigatoria a desincompatibilizacdo, mediante
afastamento, pelo menos sessenta dias antes da data da eleigdo.
Essa norma é aplicdvel aqueles membros que ja ocupem cargo ou
fungao de confianga, no caso, aqueles que estdo ocupando cargos
ou fungdes de confianga na administracdo do préprio Ministério
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Piblico e em seus 6rgdos auxiliares ou em érgéos estatais afetos a
4rea de atuagdo da Instituicdo.”

Concluiu, assim, o Tribunal naquela assentada, ocorrida em 17-11-
2005, que o comando impugnado, ao tratar de requisito para a disputa do
cargo eletivo de procurador-geral de Justi¢a, ndo permitia o exercicio de
cargos ou fung¢des de confianca fora do @mbito do Ministério Publico
fluminense, sendo expressa, na prépria Lei Organica estadual, a vedagéo
ao exercicio, ainda que em disponibilidade, de qualquer outra fungéo
ptiblica, salvo a de magistério (LC 106/2003, art. 119, IV).

Além da confirmacéo da jurisprudéncia anteriormente consolidada,
em hipétese, como visto, de ndo enquadramento da vedagdo
constitucional, o julgamento da ADI 2.836 ainda alcangou importante
conclusdo na apreciacdo da constitucionali-dade do art. 165 do mesmo
diploma legal atacado, no sentido de que aos integrantes do Ministério
Piblico admitidos antes da Constitui¢ao Federal de 1988 aplicam se as
mesmas vedagdes presentes no ordenamento constitucional vigente.
Julgados, pelo relator, improcedentes os pedidos formulados, foi S. Exa.
acompanhado por unanimidade, em acérdao que possui a seguinte ementa
(DJ de 9-12-2005):

“Acdo direta de inconstitucionalidade. Lei Complementar 106/2003.
Lei Organica do Ministério Piiblico do Estado do Rio de Janeiro. Art. 9°,
§ 1°, alinea c, e art. 165. Desincompatibilizagio dos candidatos ao cargo
de procurador-geral de justica.

1. O art. 9° da lei exige a desincompatibilizagdo dos candidatos
ao cargo de procurador-geral de Justica que estejam ocupando
qualquer outro cargo ou fungdo de confianga.

2. A argumentagdo do requerente, de que o aludido preceito
permitiria o exercicio de cargos e fungdes ndo afetos & 4rea de
atuagdo do Ministério Publico, ndo merece acolhida.

3.Oart. 165 da Lei Orgénica do MP do Estado do Rio de Janeiro
é mera reprodugdo do art. 29, § 3°, do ADCT da Constitui¢io do
Brasil. Aos integrantes do Parquet. admitidos antes da CB/1988
aplicam se as vedagdes do texto constitucional.

4. Pedido de declaragdo de inconstitucionalidade julgado
improcedente.”

Diante do significativo quadro jurisprudencial acima apontado, que
extraiu da prépria Carta Federal a vedagdo agora fielmente ecoada na
resolugdo impugnada, fica dificil sustentar que o ato ora atacado tenha
tratado de matéria inovadora e destituida de substrato normativo
primadrio. Se esta Corte, no julgamento cautelar da ADC 12, Rel. Min. Carlos
Britto, DJ de 1°-9-2006, concluiu pela constitucionalidade da aplicagéo, a
toda estrutura do Poder Judicidrio, de Resolugdo do Conselho Nacional
de Justica impeditiva de nepotismo escorada em norma constitucional
principiolégica sobre moralidade na administragdo publica (CF, art. 37,
caput), haverd maior legitimidade, ao que me parece nesse exame
preliminar, na aplicagdo administrativa, pelo Conselho Nacional do
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Ministério Piblico e no d&mbito de todo o Parquet, de expressa regra
proibitiva prevista no art. 128, § 5°, II, d, da Constituigdo Federal,
dispositivo que, ressalte se, ndo foi alterado pela Emenda Constitucional
45/2004.

Apesar de discutivel a qualidade da técnica de elaboragdo normativa
empregada na resolugdo impugnada, ndo se estd a falar em opgao, eleita
pelo CNMP, de uma dentre vérias interpretagdes possiveis dos arts. 128,
§ 5° 11, d, e 129, IX, da Constituicdo Federal, mas do pleno exercicio
regulamentar do Conselho no controle administrativo da observancia, por
todo o Ministério Publico, dos citados coman-dos constitucionais, tal como
delineados no exercicio de jurisdigdo constitucional levada a efeito nesta
Corte Suprema.

E frégil, por outro lado, a leitura que pretende dar o impetrante ao art.
129, IX, da Carta Magna, uma vez que se trata de previsdo de clausula
aberta para a atuagdo da Instituicao, e ndo de seus membros isoladamente,
em fungGes outras — compativeis com sua finalidade — que ndo aquelas ja
previstas no mesmo art. 129 da Constituigéo.

Além de todas essas circunstancias que demonstram a inexisténcia de
plausibilidade juridica do pedido liminar, vistumbro periculum in mora
inverso na sua concessdo consubstanciado na alta probabilidade de que
as novas nomeagoes ou a permanéncia de membros do Ministério Piblico
para o exercicio de relevantes cargos da estrutura dos Poderes Executivos
estaduais venham a ser judicialmente contestadas no controle difuso,
causando instabilidade e descrédito aos atos de administragdo que viessem
a ser praticados pelos titulares das pastas de governo.

Por todo o exposto, indefiro o pedido de liminar, por estarem ausentes
0s requisitos necessérios para a sua concessao.

(DJ de 1°-2-2007, grifos nossos.)

Além dos precedentes citados, de se registrar que, na assentada de 29-6-2007,
no julgamento da ADI 3.298/ES, Relator o Ministro Gilmar Mendes, o Plenério
do Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade da norma da
Constituigdo capixaba que permitia o exercicio de funcéo ptiblica fora dos quadros
do Ministério Piublico, além de um cargo de magistério — tnica hipétese
constitucionalmente prevista:

Ementa: Agdo direta de inconstitucionalidade. 2. Art. 105, VII, da Lei
Complementar 95, de 28 de janeiro de 1997, do Estado do Espirito Santo.
3. Exercicio de cargo comissionado estadual ou federal fora da instituicdo
por membros do Ministério Publico. 4. Violagdo ao art. 128, § 5° 11, 4, da
Constituigdo. 5. Os membros do Ministério Piblico somente podem exercer
fungio comissionada no &mbito da administracdo da prépria instituigéo.
6. Precedentes. 7. Procedéncia da agdo.
(DJ de 29-6-2007.)

Em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes consignou:

Na espécie, ndo parece haver diivida de que a norma impugnada
padece de inconstitucionalidade, visto que o texto constitucional é claro
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ao determinar que os membros do Ministério Piiblico ndo poderao exercer
qualquer outra fungéo ptblica, com excegao de uma fungdo de magistério,
além da hipétese prevista no art. 29, § 3°, do ADCT.

Destarte, o art. 128, § 5° 11, d, da Constituigdo, prescreve que as leis
complementares dos Estados Membros, ao estabelecerem os estatutos dos
Ministérios Publicos estaduais, devem prever a vedagido constitucional
do exercicio, ainda que em disponibilidade, de qualquer outra fungéo
ptiblica pelo membro do 6rgao ministerial. A referida regra constitucional
é excepcionada apenas no caso do exercicio de uma fungéo de magistério
ou na hipétese de que o membro do Ministério Piiblico, admitido antes
da promulgacio da Constitui¢do de 1988, tenha feito a opgao pelo regime
juridico anterior, conforme o art. 29, § 3°, do Ato das Disposi¢bes
Constitucionais Transitérias (ADCT).

Portanto, fora das excegdes previstas pelo texto constitucional, a regra
inscrita no art. 128, § 5°, I, 4, da Constituigdo, é absoluta, na medida em
que abrange toda e qualquer fungdo ptiblica, como o exercicio de cargos
em Ministérios e Secretarias de Estado, de assessorias das mais variadas
espécies e mesmo nos casos de participacdo em conselhos estaduais,
federais ou municipais. (...)

Nesse sentido, com base na jurisprudéncia da Corte, e levando se em
conta a propria caracteristica institucional do Ministério Ptiblico, 6rgéo
lastreado pelos principios da unidade, da indivisibilidade e da
independéncia funcional, ndo hd como afastar a inconstitucionalidade do
dispositivo normativo impugnado.

(DJ de 29-6-2007.)

Nao foi outro o entendimento esposado pelo Ministro Celso de Mello, que,
aojulgar prejudicado o MS 26.584 /DF, no qual se discutia a legalidade de decisdo
monocrética proferida pelo Conselheiro Relator da Rcl 41/2007 e outras que lhe
foram apensadas, fundamentada na Resolugao 5/2006 do Conselho Nacional
do Ministério Piblico, posteriormente substituida por decisdo colegiada,
asseverou:

Na realidade, esta Suprema Corte, em diversos precedentes (ADI 2.084/
SP, Rel. Min. Ilmar Galvio — ADI 2.836/R], Rel. Min. Eros Grau — ADI 3.298/
ES, Rel. Min. Gilmar Mendes — ADI 3.838 MC/DF, Rel. Min. Carlos Britto -
ADI 3.839MC/MT, Rel. Min. Carlos Britto — MS 26.325 MC/DF, Rel. Min.
Gilmar Mendes, v.g.), estabeleceu orientagao no sentido de que membros do
Ministério Piiblico, especialmente aqueles que ingressaram na Institui¢do
apds a promulgagdo da vigente Constituicdo, ndo podem exercer cargos ou
fungdes em 6rgdos estranhos a organi-zagao do Ministério Publico, somente
podendo titulariza los, se e quando se tratarde cargos em comissdo ou de
fung¢des de confianga em 6rgdos situados na prépria estrutura
administrativa do Ministério Puiblico.

(D] de 1°-8-2007, grifos no original.)

6. Na mesma linha a manifestagdo do Representante do Ministério Ptiblico
Federal:
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9. A Resolugdo 5/2006, elaborada com o propésito de estabelecer
parametros definitivos para o exercicio de atividade politico partidaria e
de qualquer outro cargo publico por membro do Ministério Piblico
Nacional, foi editada dentro das prerrogativas constitucionalmente
atribuidas ao Conselho Nacional do Ministério Publico.

10. Além disso, a proibi¢do do exercicio de outras fun¢des por membros
do Ministério Ptblico é regra constitucional expressa no art. 128, § 5%, 11,
d, da Carta Magna, que dispde: (...)

11. Existem, assim, somente duas excegbes a regra geral da vedagéo
do exercicio de qualquer outra fungao priblica, a saber, (i) o exercicio de
uma fungdo de magistério e (II) na hipé6tese do art. 29, § 3°, do Ato das
Disposigdes Constitucionais Transitérias, quando o membro do Ministério
Piblico, admitido antes da promulgacdo da Constitui¢do de 1988, houver
feito a opgdo pelo regime juridico anterior.

12. Portanto, fora das excegdes constitucionais, a regra do art. 128, §
5° 11, d, da Constituigdo é absoluta, abrangendo toda e qualquer fungéo
ptblica fora do préprio Ministério Puiblico, como o exercicio de cargos
em Ministérios e Secretarias de Estado, assessorias e diretorias de 6rgaos
e conselhos federais, estaduais e municipais.

13. Frise se que a inser¢do da referida vedagao nas leis complementares
reguladoras dos Ministérios Ptblicos dos Estados e da Unido ndo é
facultativa e foi repetida pelo art. 44, IV, da Lei Orgéanica do Ministério
Publico Nacional.

14. Como se vé, a proibigéo de afastamento dos membros do Ministério
Prblico da carreira para o exercicio de outras fungdes ptiblicas tem amparo
ndo so legal, como também constitucional. O que ja era constitucional e
legalmente proibido assim permanece com a Resolugdo 5/2006 do
Conselho Nacional do Ministério Ptiblico.

7. De se ver, pois, que o impetrante, Promotor de Justiga desde 28 11994 (fL.
3), ndo tem direito de assumir o cargo de Diretor de Planejamento, Administragdo
e Logistica do Ibama, ou qualquer outro cargo ptblico fora da administragdo do
proprio Ministério Piblico.

8. Pelo exposto, voto no sentido de denegar a seguranga.

VOTO

O Sr. Ministro Cezar Peluso: Senhor Presidente, estou de acordo, mas fico
vencido na preliminar. Acho que néo caberia o mandado de seguranga.

No mérito, acompanho a Relatora.
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DEBATE

O Sr. Ministro Ricardo Lewandowski: Senhor Presidente, a preliminar é com
relagdo ao mandado de seguranga contra ato.

O Sr. Ministro Cezar Peluso: Ele é em tese.

O Sr. Ministro Ricardo Lewandowski: Contra, em tese. Eu também tenho
decidido nesse sentido quando se trata de ato contra o CNJ e contra o CNNP,
porque, na verdade, o mandado de seguranga insurge se contra resolugdo e ndo
contra um ato concreto.

A Sra. Ministra Carmen Licia (Relatora): Porque como ela é proibitiva.
O Sr. Ministro Gilmar Mendes (Presidente): Ela é restritiva, ndo é?

A Sra. Ministra Carmen Liicia (Relatora): Ela é proibitiva.

O Sr. Ministro Ricardo Lewandowski: Ela tem efeitos concretos?

A Sra. Ministra Cadrmen Liicia (Relatora): Ela tem efeitos concretos, ndo hé
outra forma. Alids, j& na esteira da Lei 1.551, que tratava do mandado de
seguranca, antes da Lei 12.016, tinha se afirmado a jurisprudéncia, tanto deste

Supremo Tribunal como a prépria doutrina, no sentido de que - o Hely Lopes
Meirelles diz isso expressamente -, quando se tratasse de ato proibitivo, ato contra
o qual ato de efeitos concretos e ato contra o qual ndo pudesse autoridade alguma
adotar qualquer medida, se ndo houvesse mandado de seguranga, haveria uma
impossibilidade de se chegar ao Judiciario.

O exemplo que vem desde Francisco Campos e que foi adotado pelo Hely
Lopes Meirelles € esse, e é este caso. Digamos que se vede um determinado
comportamento de alguém, o administrador ptiblico sujeito a lei ndo pode fazer
nada: aquele que fica proibido, portanto, ndo tem como atuar.

Por isso, ao iniciar o voto, citei o enfrentamento dessa questdo pelo Ministro
Gilmar Mendes, que, ao analisar a medida liminar nos autos no MS 26.325,
impetrado por promotor de justica amapaense contra essa mesma resolugéo, o
Ministro acentuou e vou ler s6 para esclarecimento, porque eu passei.

O Sr. Ministro Ricardo Lewandowski: Acho que nio h4 necessidade, eu estou
esclarecido, mas, de qualquer maneira...

A Sra. Ministra Carmen Liicia (Relatora): De toda a sorte, estou apenas
justificando porque me parece que, nos casos em que haja situagdes como essa, 0
ato infralegal, proibitivo e que produz efeitos concretos, realmente nédo ha como
se obter um cometimento contra o qual se insurgiram.

O Sr. Ministro Cezar Peluso: Com o devido respeito, isso me parece que é
demasia, porque tipicamente proibitivas sdo as leis que tipificam ilicitos, desde
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os administrativos até os criminais. Nem por isso cabe mandado de seguranca
contra tais leis em tese.

A Sra. Ministra Carmen Licia (Relatora): Mas Ministro, estou dizendo ato
normativo infralegal dirigido ao administrador.

O Sr. Ministro Gilmar Mendes (Presidente): Neste caso, tem aplicagdo direta.
O Sr. Ministro Cezar Peluso: Neste caso, aqui, € um ato normativo.

O Sr. Ministro Ricardo Lewandowski: Pode até ter efeitos concretos, mas me
preocupo um pouco com a repercusséo disso e com o precedente.

O Sr. Ministro Cezar Peluso: Exatamente. E criar um precedente. H4 vérias
resolugoes af.

O Sr. Ministro Ricardo Lewandowski: Tenho recebido vérios e varios
man-dados de seguranga contra resolugdes do CNJ.

O Sr. Ministro Cezar Peluso: Até porque é susceptivel de interpretagao diversa.

O Sr. Ministro Ricardo Lewandowski: E de pessoas que nem estariam sujeitas
a jurisdigdo do Supremo. Entdo, isso tem um efeito multiplicador muito grande.

O Sr. Ministro Gilmar Mendes (Presidente): Mas tem a vantagem de resolver
desde logo a polémica.

O Sr. Ministro Ricardo Lewandowski: Mas nés atraimos, para a jurisdi¢do do
Supremo, pessoas que jamais seriam jurisdicionadas do Supremo.

O Sr. Ministro Marco Aurélio: Entdo o mandado de seguranga passa a ser
uma agdo declaratdria, Presidente.

O Sr. Ministro Cezar Peluso: E uma agéo revogatoria.

O Sr. Ministro Gilmar Mendes (Presidente): Talvez nédo seja o melhor caso,
mas é o tipo de tema que nés deveriamos discutir, porque hoje, por exemplo, se
discute muito o cabimento de recurso constitucional contra lei ou o chamado
recurso de amparo contra lei. E é mais ou menos pacifico na doutrina, na linha
do que disse a Ministra Cdrmen Licia, que, quando se trata de lei proibitiva, é a
propria lei que a fere. Vamos imaginar uma situagdo tal, por exemplo, como
uma proibi¢do do exercicio de uma profissdo que vinha sendo regularmente
exercida. Ndo é qualquer outro ato que faz essa mediagdo, mas é a propria lei
que proibe.

Por outro lado, tenho a impresséao — e acho que até fiz uma anotagédo sobre
isso em algum lugar e também ja vi anotagGes a propésito — de que, com o advento
do mandado de seguranga coletivo — o Ministro Septilveda Pertence também
elucubrou um pouco sobre isso —, a nossa jurisprudéncia quanto ao mandado de
seguranga, quanto a lei em tese, precisa ganhar uma outra abrangéncia, um outro
ambito de protegdo, porque muitas vezes o mandado de seguranga coletivo nada
mais é do que essa protecéo geral em face desse tipo de situagéo.
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Sei que vamos ter a oportunidade de discutir isso em outra ocasido, mas aqui
se trata de fato de uma proibigao que afetou o exercicio de uma atividade.

O Sr. Ministro Dias Toffoli: Ele havia recebido um convite para assumir um
cargo de Secretdrio Executivo no Ministério do Meio Ambiente. Entdo, é um
caso com efeito concreto, de aplicacio.

A Sra. Ministra Carmen Liicia (Relatora): Concretissimo.

O Sr. Ministro Gilmar Mendes (Presidente): Efeito concreto. E havia uma
proibigdo do CNMP.

O Sr. Ministro Ricardo Lewandowski: Mas uma proibigdo em tese, para todos
os procuradores e promotores que exerceram cargo politico.

O Sr. Ministro Cezar Peluso: Em tese. O caso dele poderia ser discutido na
esfera administrativa.

A Sra. Ministra Carmen Licia (Relatora): Nao era tese, era concreto, ele ndo
podia assumir; se ele assumisse, ele perdia o cargo.

O Sr. Ministro Ricardo Lewandowski: Ndo perderia; dependeria de um ato
para dar se a perda do cargo. Af sim seria um ato concreto.

O Sr. Ministro Gilmar Mendes (Presidente): Perderia em ilicito explicito.

A Sra. Ministra Carmen Liicia (Relatora): Porque, neste caso, como eu disse,
a Constituigdo é taxativa, proibindo — a Lei Organica do Ministério Puiblico—, e o
que a resolucdo fez foi apenas acentuar de novo que ndo poderia.

O 5r. Ministro Marco Aurélio: A esta altura, o mandado de seguranga estaria
até prejudicado, se se potencializar o convite realizado, porque a Ministra Marina
é ex Ministra, ja ndo é titular de Ministério.

A Sra. Ministra Carmen Licia (Relatora): Perguntei - por isso eu disse antes
- quando foi pautado, fiz um questionamento se néo estaria prejudicado. E ele
disse que néo tinha sido.

O Sr. Ministro Marco Aurélio: Ele revelou o convite de forma concreta, ou
ndo? Ou seria apenas verbalmente?

A Sra. Ministra Carmen Liicia (Relatora): Sim, revelou. E o préprio Ministério,
na época, entrou...

O Sr. Ministro Gilmar Mendes (Presidente): Ele era Secretdrio do Meio
Ambiente no Mato Grosso e foi chamado. i

O Sr. Ministro Ayres Britto: Penso que o efeito concreto estd patente na prépria
redacdo do dispositivo, da resolugéo.

Assim estabelece o art. 5° da Resolugio 5/2006:
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Art. 5° Os membros do Ministério Publico afastados para exercicio de
cargo piblico que ndo se enquadrem na hipétese do parédgrafo tnico do art.
2° deverdo retornar aos 6rgéos de origem, no prazo de 90 dias.

Eu acho que foi feito.

O Sr. Ministro Dias Toffoli: Efeito concreto.

O Sr. Ministro Marco Aurélio: Mas ndo é o caso, Ministro.

O Sr. Ministro Cezar Peluso: Mas ele nem tinha ocupado nada.

O Sr. Ministro Gilmar Mendes (Presidente): E o ato de efeito concreto tipico.

O Sr. Ministro Cezar Peluso: Efeito concreto tipico: deverdo retornar os que
ndo se enquadrem.

O Sr. Ministro Ricardo Lewandowski: Interessante. Entdo ele impetrou
mandado de seguranga preventivo?

A Sra. Ministra Cdrmen Liicia (Relatora): Sim.
O Sr. Ministro Dias Toffoli: Ele estava num cargo no Estado e houve o convite.

A Sra. Ministra Carmen Liicia (Relatora): Ele estava no cargo de promotor e
foi convidado. Entdo ele impetrou mandado de seguranga preventivo.

O Sr. Ministro Dias Toffoli: Ele, antes, estava no cargo de secretario e recebeu
um convite para ir para o Ministério.

O Sr. Ministro Gilmar Mendes (Presidente): Ele exercia o cargo de Secretério
do Meio Ambiente.

O Sr. Ministro Ricardo Lewandowski: Entdo essa resolu¢ao nem se aplica a
ele teoricamente.

A Sra. Ministra Carmen Liicia (Relatora): Néo, aplica se, sim.
O Sr. Ministro Ayres Britto: Foi preventivo.

O Sr. Ministro Ricardo Lewandowski: 56 se foi em termos preventivos muito
genéricos.

O Sr. Ministro Marco Aurélio: Se houvesse um ato, a partir da resolugéo, do
6rgdo ao qual vinculado, muito bem. Estar se ia cumprindo a resolugao. Mas
ndo existiu a pratica desse ato.

A Sra. Ministra Carmen Liicia (Relatora): Mas o 6rgdo ndo pode cometer ato
nenhum.

O Sr. Ministro Marco Aurélio: Mesmo assim, ter se ia até que discutir a
competéncia, porque o mandado de seguranga seria contra o préprio 6rgao, muito
embora assentado o ato na resolugéo.
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A Sra. Ministra Cdrmen Lucia (Relatora): Inclusive, em caso como esse,
Ministro, estou citando o entendimento esposado pelo Ministro Celso de Mello:

(...) que, ao julgar prejudicado o MS 26.584/DF, no qual se discutia a
legalidade de decisdo monocrética proferida pelo Conselheiro Relator da
Rcl 41/2007 e outras que lhe foram apensadas, fundamentada na
Resolugdo 5/2006 do Conselho Nacional do Ministério Publico,
posteriormente substituida por decisdo colegiada, asseverou:

“Na realidade, esta Suprema Corte, em diversos precedentes [e
af sdo citados pelo Ministro Celso de Mello, tanto a¢bes diretas
quanto mandados de seguranga] (...) estabeleceu orientagdo no
sentido de que membros do Ministério Publico, especialmente
aqueles que ingressaram na Instituicdo ap6s a promulgagdo da
vigente Constitui¢do, ndo podem exercer cargos ou fungdes em
6rgaos estranhos a organizagdo do Ministério Piblico, somente
podendo titularizé los, se e quando se tratar de cargos em comissao
ou de fungdes de confianga em 6rgaos situados na propria estrutura
administrativa do Ministério Piiblico (...)”

E nesse caso, o Ministro Celso de Mello citou o MS 26.325, de relatoria do
Ministro Gilmar Mendes, que tinha exatamente esse objeto.

O Sr. Ministro Ricardo Lewandowski: No mérito, estou de acordo.

O Sr. Ministro Cezar Peluso: Com o devido respeito, na minha cabeca aparece
assim: é como uma espécie de antropomorfizagio da lei, isto é, como se a lei
fosse uma manifestagdo humana, quando, na verdade, é apenas um enunciado
susceptivel de vérias interpretagGes. O que acontecia com a norma constitucional
que proibe aos magistrados exercer outra fungio, salvo a do magistério? Gerou
vérias discussdes a respeito de saber se o magistrado podia ou néo exercer, por
exemplo, a presidéncia de uma associagdo de classe; se podia ou néo ser diretor
de uma faculdade. Noutras palavras, a norma em si é incapaz de atingir direito
liquido e certo. O que atinge um direito subjetivo é sempre ato concreto numa
situagdo concreta. A prépria resolugdo é susceptivel de interpretagao. O préprio
Conselho Nacional do Ministério Piblico poderia dizer que: tal seja a natureza
da fungéo etc é, possivel...

A Sra. Ministra Carmen Liicia (Relatora): A norma diz que é vedada.

O Sr. Ministro Ayres Britto: Mas aqui, 2 luz dessa redagéo, art. 5° da resolugéo,
o retorno do membro do Ministério Publico afastado do seu cargo ndo depende
de nenhum outro ato; essa resolugdo opera por si mesma; ela é que faz o servidor
retornar.

O Sr. Ministro Cezar Peluso: Ministro, ele nem saiu; nem entrou.

O Sr. Ministro Ricardo Lewandowski: E exatamente isto que impressiona:
ele ndo saiu do cargo.
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A Sra. Ministra Carmen Lucia (Relatora): Porque ele impetrou mandado de
seguranga preventivo para ndo ser sancionado.

O Sr. Ministro Ayres Britto: Mas é porque foi preventivo.

O Sr. Ministro Gilmar Mendes (Presidente): Ele j4 exerceu outra fungéo, foi
convidado para exercer uma nova e entrou com mandado de seguranca
preventivo, tendo em vista a norma atual que tem concretude evidente.

O Sr. Ministro Ayres Britto: Opera por si. O retorno se da por efeito desse
comando e ndo de outro. Esse comando € suficiente para operar o retorno do
membro do Ministério Ptblico afastado.

O Sr. Ministro Ricardo Lewandowski: Como diz o Ministro Peluso,
eventualmente o Presidente do CNMP poderia entender que néo; nesse caso
particular, seria legitimo.

O Sr. Ministro Cezar Peluso: Dependendo da fungédo que vai ser exercida, é
possivel; ndo se enquadra — vamos dizer — na hipétese da resolugao.

O Sr. Ministro Ricardo Lewandowski: Ndo é uma fungdo politica; é uma
fungao técnica.

O Sr. Ministro Cezar Peluso: Néo se pode dizer que é a propria resolugdo em
si que estd atingindo direito subjetivo dele.

VOTO

O Sr. Ministro Ricardo Lewandowski: Presidente, se me cabe votar agora,
pedindo vénias, eu ndo supero a preliminar.

Entendo que ndo cabe mandado de seguranga conira a lei em tese. Trata se
de uma resolugao.

Mantenho coeréncia com o que tenho decidido em intimeros casos. Mas,
superada a preliminar, acompanho integralmente o voto da eminente Relatora,
porque, para mim, a matéria esté pacificada no Plendrio desta Corte.

VOTO

O Sr. Ministro Joaquim Barbosa: Presidente, eu acompanho a Ministra
Relatora quanto a preliminar. Eu supero, eu afasto. Entendo que esse ato tem
natureza concreta. E um ato administrativo por natureza.
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VOTO

O Sr. Ministro Marco Aurélio: Presidente, muitas séo as resolugdes do
Conselho Nacional do Ministério Publico e do Conselho Nacional de Justica, e
as categorias tém integrantes quase que indefinidos.

Indago: a edigdo de uma resolugdo de caréter abstrato gera ofensa a direito
liquido e certo de integrante de uma dessas categorias — Magistratura ou
Ministério Puiblico? A meu ver, ndo. O mandado de seguranga pressupde direito
liquido e certo de um integrante, ndo a mera potencialidade de vir a exercer um
direito. Nao houve uma recusa deste ou daquele 6rgdo, a partir da resolugio do
Conselho Nacional do Ministério Publico quanto a aceitagdo do cargo ou a
impossibilidade de aceitar se. E, de qualquer forma, o Ministério Piblico, a que
integrado o impetrante, deveria manifestar se a respeito, até mesmo interpretando
a resolugao do Conselho.

O que estamos aqui a apreciar é a resolugao do Conselho em tese, e 0 processo
néo é um processo objetivo. E um processo subjetivo a pressupor - repito, segundo
o texto da Carta da Repitiblica - direito liquido e certo e ilegalidade praticada ou
a ser praticada, se for preventivo o mandado de seguranca.

Pego vénia, Presidente, até mesmo, a meu ver, numa salutar politica judiciaria,
para ndo abrir a possibilidade de impetragdo de mandado de seguranga contra
resolugdo, quer do Conselho Nacional do Ministério Piiblico, quer do Conselho
Nacional de Justica, a partir de simples potencialidade quanto a certo direito de
integrante de uma dessas duas categorias.

Agora, quanto ao mérito, todos estamos de acordo em relagdo a improcedéncia
do pedido formulado, traga a vista os precedentes,

VOTO

O Sr. Ministro Gilmar Mendes (Presidente): Eu também acompanho a
eminente Relatora e conhego da agdo.

Acho que, neste caso, a proibigdo é inequivoca. Até entendo a ponderagdo
trazida pelos Ministros Peluso e Marco Aurélio, quando houver espago para um
outro entendimento, como surgiu a propdsito dessa — vamos chamar — norma de
proibicdo ou de restri¢do da Loman. Cuidava se, no caso, de saber se
eventualmente — sdo vérias as perguntas — o juiz pode, enquanto professor, ser
coordenador de curso; se ele pode ser eventualmente diretor de uma escola. Sdo
essas perguntas tipicas que nés vemos também no Conselho, por conta do
contetido restritivo, portanto, havia espago para a discussao.
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Mas, neste caso especifico — como mostrou, inclusive, o Ministro Britto —, é
inequivoco que a proibigao se trata de reiteragdo de um entendimento, é uma
norma até de interpretacdo que o CNMP certamente editou, tendo em vista o
desatendimento sistémico ou sistemdtico que vinha ocorrendo aqui ou acol.
N6s temos noticias de ilustres integrantes do Ministério Ptiblico que estavam a
exercer fungdes de Secretario de Estado, mesmo diante da proibigao clara do
texto de 1988.

O Sr. Ministro Cezar Peluso: Senhor Presidente, ndo quero interromper o
raciocinio de Vossa Exceléncia, mas s6 para ponderar que essa resolugdo nada
mais faz do que repetir o que o 128, § 5°, 11, d, diz mais claramente. E vedado:

Art. 128.(...)

(..
d) exercer, ainda que em disponibilidade, qualquer outra funcéo
publica, salvo uma de magistério;
Noutras palavras, quando foi editada a Constituicdo, ele ja poderia, se tivesse
tido o convite, ter entrado com mandado de seguranga contra a Constituic&o.

O Sr. Ministro Gilmar Mendes (Presidente): Neste caso ela ndo sé proibiu.
Ela determinou o retorno, inclusive, de forma muito clara, daqueles que
eventu-almente estivessem afastados. Isso porque havia, certamente, naquele
momento, vérios casos. Portanto, essas pessoas que foram apanhadas pelo d&mbito
de aplicagao desta norma certamente dispéem de legitimidade para questionar,
ainda que nés cheguemos ao juizo de improcedéncia.

O Sr. Ministro Ayres Britto: E o retorno no prazo de noventa dias.

O Sr. Ministro Gilmar Mendes (Presidente): Exatamente. Portanto, com
concretude especifica e inclusive com prazo.

Mas eu s6 vou fazer este registro & guisa de processo mnemonico mesmo,
para que, em algum momento, possamos discutir esse tema do mandado de
seguranga contra lei em tese. Tem que realmente ser de fato uma lei genérica.
Agora, quando se tratar da proibi¢do de uma atividade - acontece muito, por
exemplo, a proibigdo do exercicio de uma profissdo: doravante ndo se exerce
mais essa profissdo por conta de requisitos que passam a ser exigidos -, ora,
neste caso, de fato, é a prépria lei que impGe.

O Sr. Ministro Ayres Britto: Opera por si.

O Sr. Ministro Gilmar Mendes (Presidente): Sdo os casos raros em que se
admite o recurso constitucional contra a prépria lei ou contra o recurso de amparo.
Nesses casos a impugnagéo é direta.

E de fato essa contradigéo fica evidente quando pensamos que agora se aceita
o mandado de seguranga coletivo, portanto com uma abrangéncia que beneficia
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a todos. Mas ele teré de atingir apenas um ato concreto? Néo, muitas vezes terd
como objeto uma disciplina mais ampla do que um ato de efeito concreto.

O Sr. Ministro Ayres Britto: Na linha do pensamento de Vossa Exceléncia,
todos os autores que trabalham com a classificagdo das normas constitucionais —
eu nao conhego excegio — dizem que as normas proibitivas séo de eficicia plena
e aplicabilidade imediata, desde José Afonso da Silva.

A Sra. Ministra Cdrmen Liicia (Relatora): O exemplo que o Francisco Campos
d4, e que Hely Lopes Meirelles depois repete, quando escreve sobre a simula do
Supremo, ele diz: suponha se que viesse uma lei, dizendo que fica, a partir de
hoje, proibido o casamento entre primos. E que dois primos iriam se casar daqui
a uma semana, j4 estivessem até vivendo juntos. Néo haveria nin-guém a praticar
nenhum ato porque o ato que viesse a ser praticado est4 obstado.

O Sr. Ministro Ayres Britto: A lei opera por si.

A Sra. Ministra Carmen Luiicia (Relatora): Entdo, ele, pessoalmente, nao
poderia. E o exemplo que ele d4. S6 estou citando para dizer que o Francisco
Campos, quando d4 um exemplo bem adiante, é para mostrar até onde vocé
pode chegar.

O Sr. Ministro Gilmar Mendes (Presidente): Mas esse é um debate que
certamente, no futuro, teremos.

Portanto, conhego do mandado de seguranga e o indefiro na linha do voto da
eminente Relatora e a satido pela manifestagéo.

EXTRATO DA ATA

MS 26.595/DF — Relatora: Ministra Carmen Lucia. Impetrante: Marcos
Henrique Machado (Advogados: Nasser Rajab e outros). Impetrado: Presidente
do Conselho Nacional do Ministério Ptiblico.

Decisdo: O Tribunal, por maioria, conheceu do mandado de seguranga,
vencidos os Ministros Cezar Peluso, Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio. No
mérito, por unanimidade e nos termos do voto da Relatora, indeferiu a seguranga.
Votou o Presidente, Ministro Gilmar Mendes. Ausente, justificadamente, o
Ministro Eros Grau.

Presidéncia do Ministro Gilmar Mendes. Presentes & sessdo os Ministros Celso
de Mello, Marco Aurélio, Ellen Gracie, Cezar Peluso, Ayres Britto, Joaquim
Barbosa, Ricardo Lewandowski, CArmen Licia e Dias Toffoli. Procurador Geral
da Reptiblica, Dr. Roberto Monteiro Gurgel Santos.

Brasilia, 7 de abril de 2010 — Luiz Tomimatsu, Secretario.
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