JurisPrRubpENCIA CIVEL

MANDADO DE SEGURANCA 26.690 — DF

Relator: O Sr. Ministro Eros Grau
Impetrante: Lyana Helena Joppert Kalluf Pereira
Impetrado: Procurador-Geral da Republica

Mandado de seguranca. Constitucional. Emenda Constitucional
45/04. Auséncia de regras de transi¢do destinadas a solucionar situ-
acbes limitrofes ndo abrangidas pelos novos preceitos constitucio-
nais. Ministério Ptiblico Federal. Ingresso na carreira. Inscricdo de-
finitiva no concurso pfiblico. Candidata que, embora nido possuisse
os trés anos de atividade juridica exigidos pelo art. 129, § 3°, da
Constitui¢do, era Promotora de Justica de Ministério Piblico esta-
dual. Situagdo de exce¢do. Principio da unidade do Ministério Pa-
blico (art. 128, I e II, da CB/88). Principio da igualdade (art. 5° da CB/
88). A igualdade consiste em tratar-se desigualmente os desiguais.
Ordem deferida.

1. A auséncia de regras de transigdo para disciplinar situa¢des
faticas ndo abrangidas pelo novo regime juridico instituido por
emenda constitucional demanda a anilise de cada caso concreto a
luz do direito enquanto totalidade.

2. O Ministério Pablico Nacional é uno (art. 128, I e II, da Consti-
tui¢ao do Brasil), compondo-se do Ministério Pablico da Unido e
dos Ministérios Pablicos dos Estados.

3. No exercicio das atribuicdes previstas nos arts. 109, § 3°, da
Constituicdo e 78 e 79 da LC 75/93, o Ministério Pablico estadual
cumpre papel do Ministério Pablico Federal.

4. A circunstincia de a Impetrante, Promotora de Justiga no Esta-
do do Parani, exercer func¢des delegadas do Ministério Pablico Fe-
deral e concomitantemente ser tida como inapta para habilitar-se
em concurso ptblico para o provimento de cargos de Procurador da
Reptblica é expressiva de contradigdo injustificivel. Trata-se, no
caso, de situagido de excecdo, tipica de transi¢cio de um regime juri-
dico a outro, em razdo de altera¢io no texto da constituigao.

5. A igualdade, desde Platio e Aristételes, consiste em tratar- se
de modo desigual os desiguais. Prestigia-se a igualdade, no sentido
mencionado quando, no exame de prévia atividade juridica em con-
curso pablico para ingresso no Ministério Pablico Federal, d4-se tra-
tamento distinto aqueles que ja integram o Ministério Ptiblico.

Seguranca concedida.
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supre-
mo Tribunal Federal, em sessao plendria, sob a Presidéncia do Ministro Gilmar
Mendes, na conformidade da ata do julgamento e das notas taquigraficas, por
maioria de votos, conceder a seguranga, nos termos do voto do Relator.

Brasilia, 3 de setembro de 2008 — Eros Grau, Relator.

RELATORIO

O Sr. Ministro Eros Grau: Trata-se de mandado de seguranca impetrado
por Lyana Helena Joppert Kalluf Pereira contra ato do Procurador-Geral da
Republica, na qualidade de Presidente da Comissdao Examinadora do 23°
Concurso Puablico para provimento de cargos de Procurador da Repiblica.

2. O pedido de inscrigao definitiva da Impetrante foi indeferido por néo ter
ela comprovado o periodo de 3 (trés) anos de atividade juridica, qual imp&eo
art. 129, § 3° da Constituigdo do Brasil, na redagdo que lhe foi conferida pela
Emenda Constitucional 45/04.

3. A Impetrante colou grau em 22 de janeiro de 2003, obtendo aprovacéo no
exame da Ordem dos Advogados do Brasil no inicio daquele ano. Foi aprova-
da em junho de 2004 no concurso ptblico para o cargo de Promotor de Justica
do Estado do Parand, tomando posse em abril de 2005.

4, Alega que a autoridade coatora violou direito liquido e certo a sua parti-
cipacdo no concurso publico para Procurador da Republica, eis que possui
todas as caracteristicas necesséarias para ingresso no cargo, “mesmo porque
ja exerce atividades delegadas desta fungdo, ainda que na esfera estadual” (fl.
6). '

5. Sustenta que o Ministério Pablico é uno, nos termos do disposto no art.
128, caput, 1 e 11 da Constituicdo do Brasil, de modo que seus membros sdo
competentes para atuar em todas as fung¢des inerentes a instituicdo,
“inexistindo hierarquia entre eles, seja porque lhe foram delegados poderes
ou investidos diretamente no cargo” (fl. 6).

6. Afirma que a exigéncia do art. 129, § 3°, da Constitui¢do é inécua quando
se trata de candidato que ja faz parte da instituicio e foi empossado em cargo
para o qual o mesmo requisito é necessario, tendo cumprido, inclusive, o
periodo de vitaliciamento.

7. Alega violagdo aos principios constitucionais da finalidade, da
razoabilidade e da igualdade.

8. Requer, liminarmente, a participagdo nas provas orais do certame. No
mérito, pede a concessdo da ordem para garantir sua habilitagdo para eventu-
al posse e exercicio no cargo.
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9. Presentes os requisitos do periculum in mora e fumus boni iuris, deferi a
medida liminar para que a Impetrante participasse das provas orais.

10. A Impetrante requereu a extensio dos efeitos da liminar para garantir
a posse no cargo, eis que aprovada em todas as fases do concurso.

11. O pedido de extensdo da liminar foi deferido, em parte, apenas para
assegurar a reserva de vaga a Impetrante (fls. 222/225).

12. A Procuradoria-Geral da Reptblica opina pela denegacdo da seguran-
ga. Isso porque a Impetrante ndo demonstrou trés anos de atividade juridica
como advogada ou em cargo, emprego ou fungdo privativa de bacharel em
direito (fls. 242/252).

E o relatoério.

.\

VOTO

O Sr. Ministro Eros Grau (Relator): A EC 45/04 alterou as regras atinentes
ao ingresso nas carreiras da magistratura e do Ministério Pablico, exigindo
dos candidatos trés anos de atividade juridica.

2. A aplicagdo dos novos preceitos a situagdes juridicas consolidadas na
legislagdo anterior a alteragdo de ordem constitucional pode gerar contradi-
gOes a serem solucionadas mediante a edigao das chamadas “regras de tran-

r”1

sicdo”",

3. Ausentes essas regras, a ddvida instalada em relagdo a uma daquelas
situagdes demanda a prudente analise do caso concreto & luz do direito en-
quanto totalidade.

4. O presente writ gravita em torno de um desses casos especiais. A
Impetrante é Promotora de Justiga do Estado do Paran4, empossada no cargo
em abril de 2005.

5. Exerce atribuigbes inerentes a esse cargo, inclusive algumas do Ministé-
rio Pablico Federal, nos termos do disposto nos arts. 78 e 79 da Lei Comple-
mentar 75/93 . Atua nas causas previdencidrias de competéncia das varas
da justica estadual em razdo do disposto no art. 109, § 3°, da Constituicdo do
Brasil.

1.RESCIGNO, Giuseppe Ugo. “Dispozicioni trarkitorie”, in Enciclopédia del diritto. Milano: Giuffre,
1964. p. 309/235.

2. "Art. 78. As fungdes eleitorais do Ministério Pablico Federal perante os Jufzes e Juntas Eleitorais
serdo exercidas pelo Promotor Eleitoral.

Art. 79. O Promotor Eleitoral ser4 o membro do Ministério Pablico local que oficie junto ao Juizo
incumbido do servigo eleitoral de cada Zona.”
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6. O Ministério Pablico Nacional é uno (art. 128, 1 e II, da Constituigdo do
Brasil), compondo-se do Ministério Piblico da Unido e dos Ministérios Puabli-
cos dos Estados. No exercicio das atribui¢des mencionadas no item anterior,
o Ministério Pablico estadual cumpre o papel do Ministério Publico Federal.

7. A prop6sito, a observagdo de José Afonso da Silva: “a instituicdo do
Ministério Pablico abrange todos os Ministérios Pablicos ali indicados. Real-
mente, a pretensdo da unidade nesse sentido j4 constava na Exposi¢ao de
Motivos da Comissdo Elaboradora dos Estudos e do Anteprojeto de que resul-
tou a LC 40/1981, segundo a qual o Ministério Pablico €, em seus lineamentos
bésicos, uma sé institui¢do, quer atue no plano federal, junto & Justica comum
ou especial, quer no plano dos Estados, Distrito Federal e Territérios” (SILVA,
José Afonso da. Comentirio contextual a Constituicio. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007. p. 595).

8. A circunstdncia de a Impetrante, Promotora de Justica no Estado do
Parand, exercer fung¢des delegadas do Ministério Pablico Federal e
concomitantemente ser tida como inapta para habilitar-se em concurso pabli-
co para o provimento de cargos de Procurador da Reptblica é expressiva de
contradicdo injustificavel.

9. Por outro lado -~ praticamente acrescendo o meu voto escrito, faco essa
referéncia até para a taquigrafia -, eu diria agora que, na verdade, o Ministério
Piblico sendo uma instituigao tinica, posso perfeitamente interpretar a totali-
dade que a Constituigdo é para dizer que o ingresso na carreira do Ministério
Pablico ja houve, sim, no ano de 2005, em abril, quando a Impetrante foi
empossada no cargo de promotora publica. O ingresso na carreira pode ser
tomado nesse sentido também.

10. Além do mais, eu diria que - e aqui estou acrescendo 0 meu voto escrito
também -, em relagdo a referéncia feita na manifestacdo do Subprocurador-
Geral da Republica a eventual existéncia de bacharéis ndo membros do Mi-
nistério Pablico e a bacharéis membros do Ministério Pablico, para eventual
acesso a concursos piblicos, essa distingdo ndo é incompativel com o princi-
pio da igualdade. Porque nés sabemos, desde Platdo a Aristoteles, que a igual-
dade consiste exatamente em tratar de modo desigual os desiguais. Entdo, eu
diria que, nesse sentido, a igualdade est4 sendo perfeitamente prestigiada
quando se abre um concurso para ingresso na carreira do Ministério Ptblico
e se d4 um tratamento distinto aqueles que ji integram o Ministério Pablico,
em relagdo aqueles que ndo séo.

11. Por isso, Senhor Presidente, ndo vejo como impedir o acesso da
Impetrante, que exerce o cargo de Promotora de Justiga no Estado do Paran4,
j& em caréter vitalicio, ao Ministério Pablico Federal. H4, aqui, situagdo espe-
cial, tipica de transicdo de um regime juridico a outro, em razdo de alteragéo
no texto da Constituigdo, no caso a EC 45/04.
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12. Estamos aqui, Senhor Presidente, diante daquilo que V. Exa. mencio-
nou, em um certo momento e ocasido, como um caso fronteirigo, que reclama
uma andlise tépica. Eu diria, ainda acrescentando alguns subsidios ao meu
voto escrito, que é numa situagdo como essa que fica muito clara a beleza e
nobreza do oficio da interpretacao do direito, interpretagio do direito como
construcdao da norma. N6s ndo somos meros leitores de textos normativos.
Fossemos meros leitores de textos normativos, bastaria a nés a alfabetizago.
Né6s fazemos muito mais do que isso porque aqui integramos o ordenamento
juridico. Trabalhamos no segundo momento normativo, no espago da dimen-
sdo normativa, distinto do espaco da dimensao legislativa.

Concedo a seguranca para que a exigéncia de trés anos de atividade juridi-
ca nao consubstancie 6bice a sua habilitagdo ao exercicio do cargo de procu-
rador da republica, operando-se de imediato a sua posse nesse cargo.

ESCLARECIMENTO

O Sr. Ministro Marco Aurélio: Presidente, apenas um esclarecimento: ela
teria entrado legitimamente no Ministério Pablico do Parana.

O Sr. Ministro Gilmar Mendes (Presidente): Nao havia essa exigéncia. _

O Sr. Ministro Marco Aurélio: E interessante. E a norma da Constituicdo
Federal se aplica ao Ministério Puablico como institui¢do una, ou seja, ao Mi-
nistério Publico dito Federal e ao Estadual.

Meus cumprimentos pelo voto proferido, ndo vamos divergir!
VOTO

O Sr. Ministro Menezes Direito: Senhor Presidente, queria s6 fazer uma
pergunta ao eminente Relator ou ao advogado ou ao Procurador-Geral. Quan-
do ela fez o concurso para a Procuradoria da Reptblica, ja tinha dois anos de
Ministério Pablico Estadual?

O Sr. Roberto Monteiro Gurgel Santos (Vice-Procurador-Geral da Republi-
ca): Quando efetivou a inscri¢do definitiva, que é o momento de aferigdo, ela -
tinha dois anos de Ministério Pablico Estadual.

O Sr. Ministro Menezes Direito: E quando ela realizou o concurso para a
Procuradoria da Justica estadual, ja tinha algum tempo de atividade juridica?

O Sr. Ministro Gilmar Mendes (Presidente): Muito provavelmente ndo, mas
era dispensado.
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O Sr. Ministro Menezes Direito: Sim, eu sei. Tinha?

O Sr. Jefferson Comeli (Advogado): A atividade juridica é aquela que o
Procurador levantou, era assessoramento para promotor, que, no perfodo da
aprovagao até a efetiva posse, ela buscou justamente se aperfeigoar e pegar
um pouco mais de experiéncia.

O Sr. Ministro Menezes Direito: Naqueles cursos?
O Sr. Jefferson Comeli (Advogado): Naquele curso e dando aula.

O Sr. Ministro Menezes Direito: Entdo, efetivamente, ela ndo tinha esse
prazo de um ano.

O Sr. Jefferson Comeli (Advogado): De acordo com a nova ordem interpos-
ta pelo Ministério Pablico, nao.

O Sr. Ministro Menezes Direito: E o concurso no Ministério Pablico estadu-
al foi feito antes da Emenda Constitucional 45?

O Sr. Jefferson Comeli (Advogado): Antes.

O Sr. Roberto Monteiro Gurgel Santos (Vice-Procurador-Geral da Repibli-
ca): O concurso foi homologado me parece em outubro de 2004 e a Emenda
Constitucional 45 é de dezembro de 2004.

O Sr. Ministro Cezar Peluso: O concurso é de junho de 2004, e ela foi
empossada em abril de 2005.

O Sr. Ministro Menezes Direito: Quando ela fez essa inscrigdo definitiva
no Ministério Pablico Federal, ja tinha a Emenda Constitucional 457

O Sr. Roberto Monteiro Gurgel Santos (Vice-Procurador-Geral da Republi-
ca): Ja que foi em abril de 2007 e a emenda é de dezembro de 2004.

O Sr. Ministro Menezes Direito: Porque a interpretacao do Ministro Eros
Grau, pelo que estou verificando, é no sentido de que a carreira do Ministério
Pablico é una. E, portanto, ela ingressando no Ministério Pablico...

O Sr. Ministro Gilmar Mendes (Presidente): Talvez essa colocagdo seja um
tanto quanto problemética, a vertente talvez mais fértil seja realmente a da
excepcionalidade do caso.

O Sr. Ministro Cezar Peluso: A situagdo da transigdo.
O Sr. Ministro Gilmar Mendes (Presidente): E claro que agora é una.

O Sr. Ministro Cezar Peluso: S6 para ponderar que problema relativo a
unidade do ministério ptblico ndo existe, porque o requisito hoje é extensivo
ao Ministério Pablico estadual. O problema estd na situagdo excepcional de
uma fase de transicdo.
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O Sr. Ministro Menezes Direito: Eu vou chegar 1a, vamos por etapas. A
interpretagdo do Ministro Eros Grau é no sentido de que a carreira do Minis-
tério Puablico é una; portanto, se a pessoa ingressa no Ministério Piblico e fica
um ou dois anos pouco importa, porque ela podera, porque passou no con-
curso, ingressar no outro Ministério Publico Federal ou no Ministério Publico
de outro Estado.

Essa fundamentagédo, com o devido respeito...

O Sr. Ministro Marco Aurélio: Nao chego ao ponto de assentar que a carrei-
ra é tnica, ndo é isso. O Ministério Pablico revela unidade como instituicio.

As carreiras sdo vérias, porque sendo a Impetrante ndo precisaria partici-
par do concurso publico para ingressar no federal.

O Sr. Ministro Menezes Direito: Ministro Marco Aurélio, estou dizendo
exatamente isso.

O Sr. Ministro Eros Grau (Relator): Se V. Exa. me permitir? Eu ndo estou
usando como argumento fundamental esse da unidade do Ministério Pabli-
o, que néo é unidade de carreira; usei isso -~ vamos dizer assim - como artifi-
cio de argumentagao.

O que estou dizendo é que aqui ha uma situagdo muito especial, que colhe
periodo em relagdo ao qual deveria haver uma regra de transicdo. Ela ja esta
no

Ministério Pablico, mas ndo quero com isso dizer que ndo seja necessério
concurso publico. Nem de longe isso.

O Sr. Ministro Cezar Peluso: 56 um subsidio para raciocinar em voz alta.
Penso que a unidade do Ministério Pdablico, ai, entra como ingrediente do
exame do requisito constitucional para caso excepcionalissimo, ou seja, ndo
se trata de sustentar que as carreiras sejam as mesmas, mas de reconhecer que,
como h4 analogia entre as atividades do Ministério Pablico estadual e do
Federal, isso pode ser critério decisivo para efeito de, examinando uma situa-
¢do excepcional, reconhecer a habilitacdo decorrente do tirocinio, isto é, da
experiéncia pratica. Se ela foi reconhecida, segundo o regime entdo vigente
num caso excepcional, como habilitada a exercer atividades no Ministério
Pablico anélogas as do Federal, é porque adquirira tirocinio suficiente para,
num caso excepcional de transicdo, ser tida como habilitada e, portanto, de-
dispensa do requisito de trés anos. Porque este requisito de trés anos é para
efeito de tirocinio que j& estava pressuposto na sua aprovagao sob o regime
anterior, sem receio de estabelecer aqui regra geral, como teme, alias,
fundadamente, a Procuradoria, porque o caso dela é um caso isolado. Hoje,
esse problema ja ndo existe, sendo apenas para ela como um caso excepcional.

O Sr. Ministro Gilmar Mendes (Presidente): Tenho a impressao de que nés
Ja tivemos uma’situagio bastante assemelhada, o Ministro Marco Aurélio ha
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de se lembrar, quando discutimos uma agdo direta de inconstitucionalidade
relativa a uma norma.

O Sr. Ministro Menezes Direito: ADI 3.460, Rel. Min. Carlos Britto.

O Sr. Ministro Gilmar Mendes (Presidente): E uma mais antiga em que se
discutiu o tempo de servigo dos membros do Ministério Pablico do Trabalho
para os fins de composigdo dos Tribunais Regionais do Trabalho. Havia uma
norma do Ministério Puablico em que se afirmava que ndo havendo candida-
tos em niimero adequado...

O Sr. Ministro Marco Aurélio: Participariam da lista séxtupla candidatos
sem 0s dez anos.

O Sr. Ministro Gilmar Mendes (Presidente): Sem os dez anos. Ent&o, o Tri-
bunal excepcionou, tendo em vista que extraiu dessa regra também a necessi-
dade, aquilo que o Ministro Eros acabou de chamar, de uma regra transitéria;
o tribunal acabou por embargos infringentes em reconhecer que havia essa
necessidade.

O Sr. Ministro Marco Aurélio: A esta altura, Presidente, somente espero,
porque sendo teriamos de convocar o servico médico, que a concursada néo
esteja presente!

O Sr. Ministro Eros Grau (Relator): V. Exa. me perdoe. Mais uma vez o
Ministro Peluso diz exatamente o que eu gostaria de ter dito.

O Sr. Ministro Menezes Direito: Agradeco de todas as maneiras as inter-
vengdes que foram feitas.

Entéo queria dizer que rejeito essa argumentagéo de que ha unidade do
Ministério Pablico e, também, essa interpretagdo de que seria analogia, no
sentido de que as carreiras sdo unas e que existe essa circunstancia aqui, ou
ali, ou acold. Isso eu ndo aceito. Entendo que temos de ter bem claro que ndo
existe isso, as carreiras sdo distintas, os concursos sio distintos e, evidente-
mente, o acesso deve preencher os requisitos da Constituicdo em cada mo-
mento.

Agora, nessa circunstancia, que eu ia dizer, e € preciso isso ficar bem claro,
nés estamos diante de um aspecto particular, que € a pessoa, que é a Impetrante,
fazer um concurso ptblico no momento em que a exigéncia para o acesso ndo
tinha o prazo de trés anos. Ou seja, quando ela fez o concurso para o Ministé-
rio Pablico estadual, ndo havia essa exigéncia. Ela ficou exatamente num
momento de transicdo entre um regime e outro regime. Ela fez as provas com
a medida liminar que foi deferida e alcangou o resultado positivo. Mas nessa
circunsténcia precisa, considerando o periodo em que ocorreu, sem nenhuma
raciondlia no tocante a hermenéutica ou a questdo da interpretacdo da
unicidade da carreira, sem nenhuma necessidade de qualquer tipo de inter-

v
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pretagéo, no caso concreto, excepcionalmente se pode reconhecer o direito da
Impetrante em fazer o concurso do Ministério Puablico Federal, porque aquela
exigéncia que hoje veio com a Emenda 45 nio se aplicaria no momento em que
ela fez o ingresso para o Ministério Publico estadual. Numa palavra, o que
estou dizendo é que nenhum raciocinio substitui o critério de excepcionalidade
quanto ao julgamento do caso concreto.

Entdo, confinado nesse aspecto particular, defiro a ordem da seguranca.
EXPLICACAO

O Sr. Ministro Eros Grau (Relator): Senhor Presidente, eu ndo quis insistir
nesse ponto, mas nés estamos mais uma vez diante de uma situagdo de exce-
¢do, quer dizer, aquela situagdo que precisa ser capturada para ser trazida
para dentro do direito.

Eu me comprometo até, se porventura o meu voto for vencedor e eu vier a
redigir o acérddo, em deixar bem claro que estamos diante de uma situagéo
nitidamente de excegao.

VOTO

O Sr. Ministro Ricardo Lewandowski: Senhor Presidente, atento a brilhan-
te sustentagdo do eminente Subprocurador-Geral da Republica, pego vénia
para acompanhar o douto voto do Relator.

Entendo que, se aplicarmos rigorosamente as exigéncias da Emenda Cons-
titucional 45, incidiria, no caso, o velho brocardo latino summus ius, summa
iniuria. Estamos claramente, como mostrou o Ministro Eros Grau, diante de
uma situagdo absolutamente excepcional, em que temos de aplicar o princi-
pio da razoabilidade.

Portanto, nesse sentido, defiro a ordem também acompanhando o eminen-
te Relator.

VOTO

O Sr. Ministro Joaquim Barbosa: Senhor Presidente, para mim, é muito
simples, a candidata ndo preenchia as exigéncias na data da inscrigdo.

Por essa razdo, indefiro a ordem, pedindo vénia aos que votam em sentido
contrario.
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VOoTO

O Sr. Ministro Carlos Britto: Senhor Presidente, de fato, as teses aqui agita-
das sdo muito interessantes.

Quando o Ministro Eros Grau falou de Aristételes, na conhecida maxima
de que “a verdadeira igualdade consiste em tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais”, e que Rui Barbosa aperfeicoou acrescentando,
“na medida em que se igualam ou na medida em que se desigualam”, também
me lembrei de Ortega y Gasset para quem “todos nés somos o produto das
nossas circunsténcias”, o mais das vezes é isso mesmo, o direito é orteguiano.

E preciso atentar para o caso concreto; e este caso me parece dotado de
peculiaridades que exigem também uma decisdo peculiar.

Impressiona-me a intervengdo dos Ministros Marco Aurélio e Cezar Peluso,
depois secundados pelo Ministro Ricardo Lewandowski, no sentido de que
houve uma transicio. Isso me impressionou muito.

A candidata quando fez o concurso o que se exigia como requisito de ins-
cri¢do era apenas o lapso de dois anos; agora o Procurador-Geral intervém
para dizer que “nio, aquela época o prazo j4 era de trés anos”.

Mas reporto-me, sim, ao regime juridico do Ministério Pablico que, do pon-
to de vista constitucional, é um Regime Juridico Unico. O regime juridico
constitucional do Ministério Publico Federal é um sé. Isso no plano da auto-
nomia técnica, administrativa, da capacidade de propor seu or¢amento; do
ponto de vista das vedagdes, das garantias, do dngulo das fungdes
institucionais inscritas no art. 129.

O fato ¢ este: tudo que a Constituigdo diz para o Ministério Pablico é con-
siderando-o como funcionalmente uno, digamos assim, claro que organica-
mente, ndo. No préprio dmbito da unido, had Ministério Pablico do Trabalho
etc. Ninguém pode desconsiderar o Ministério Pablico dos Estados, do Distri-
to Federal e Territérios nos termos da Constitui¢do. Porém, a regra dos trés
anos de que fala a Constituigdo também ¢é para todo o Ministério Puablico, na
perspectiva da unidade de regime juridico para todo o Ministério Pablico. E a
razdo de ser do § 3° do art. 129 da Constitui¢do, ap6s a Emenda 45, é exigir
como requisito de ingresso na carreira do Ministério Pablico maior experién-
cia, tirocinio, conhecimento. E, se interpretarmos, portanto, o § 3°
finalisticamente, ocorre-nos a peculiaridade do caso.

Hoje, a Impetrante tem os trés anos, mais de trés anos; entéo, a experiéncia
que o § 3° do art. 129 exige para o ingresso ja foi alcangada. O tirocinio e o
conhecimento também estdo presentes, porque ela ja passou em dois concur-
sos especificos do Ministério Pablico e exerce a fun¢do ministerial ptiblica ha
mais de trés anos. Quer dizer, uma interpretagdo teleoldgica, finalistica, do §
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3° abona a tese central do mandado de seguranca no sentido do reconheci-
mento de que ali h4, de fato, direito liquido e certo a preservar por esta Corte.

Depois, Senhor Presidente, quando discutimos a ADI 3.460, de minha
relatoria, agitei duas idéias, uma foi vencida e a outra ndo se tornou objeto de
uma centrada decisdo do Tribunal.

A tese que defendi, a luz do § 3° do art. 129, que se tornou vencida foi a
seguinte:

O substantivo “ingresso na carreira” significaria a posse, porque s6 se
ingressa com a posse. Nao se ingressa na carreira nem no momento da inscri-
¢do, nem no momento da aprovagdo do concurso, nem no momento da nome-
agdo, ainda ndo se deu o ingresso.

Art. 129 (...)
§ 3° O ingresso na carreira do Ministério Ptblico (...).

O ingresso na carreira somente se perfaz com a posse. Mas essa minha tese
foi vencida. O Tribunal entendeu que o ingresso se daria no momento da
inscricdo. A prova do exercicio de atividade juridica por pelo menos trés anos
se faria no momento da inscri¢do, eu fui voto vencido. 2

Eu agitei outra idéia que ndo foi objeto de decisdo e que, talvez, nos sirva
agora pelo menos de adminiculo, de subsidio, de alguma achega para a
formatagdo da decisdo que, afinal, devemos proferir.

Disse naquela oportunidade - e repito agora - que ndo ha confundir “ca-
lendério civil” com “calendério forense”. O “calendério civil” é de 365 dias,
ndo necessariamente o “calendario forense”. O profissional do direito ndo
precisa provar que tem trés anos de experiéncia em atividade juridica multi-
plicando 365 por trés para se alcangar 1.095 dias; basta que ele atue como
profissional do direito em trés “calendarios forenses”, em trés anos forenses;
trés anos forenses ndo sao trés anos civis. E me parece que a nossa profissdo
abona esse tipo de distingdo entre “calendério forense” e “calendério civil”.

Neste caso, 0 mandado de seguranca teria também de ser provido, porque
o fato é que ela ja atuou em pelo menos trés calendérios forenses, demonstran-
do, portanto, ndo apenas conhecimento técnico, tirocinio, como experiéncia
para o exercicio da fungdo ministerial publica.

Tenho, para mim, que, na linha do voto do Ministro Eros Grau, estamos
aqui exercitando a interpretacdo como uma técnica de descoberta construcdo
- vou um pouco além, nio fico s6 na construgdo - da norma constitucional de
que precisamos para resolver este caso, a comprovar que o juiz ndo € mesmo
uma espécie de traca de processo, de 4caro de processo, ele € um ser do mundo
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e tem de atentar para a vida tal como a vida se nos d4, sempre cambiante,
surpreendente, novidadeira, a exigir muitas vezes uma solugio exclusiva para
o caso. O caso é tdo importante que pede uma decisdo exclusiva para ele,
afeita a singularidade dele, as peculiaridades dele.

Com essa intervengdo, acompanho o voto do eminente Relator.
VOTO

O Sr. Ministro Cezar Peluso: Senhor Presidente, também quero acentuar,
em primeiro lugar, o carater excepcional do caso, que é residual da fase de
transicdo de regimes constitucionais.

Quanto as condigdes de ingresso na carreira, a regra constitucional da
Emenda 45 introduziu regime unitdrio exatamente para evitar contradi¢bes
como estas que ressaltam da hip6tese. Contradigdes por qué? Porque, primei-
ro, ha indiscutivelmente unidade substancial entre o Ministério Publico Fede-
ral e o Ministério Pablico estadual, ndo identidade. N&o se trata de uma tinica
organizagdo, mas de organizacdes que tém principios comuns e que, portan-
to, merecem, sobretudo em relacio ao ingresso, mas também em outros aspec-
tos, como prerrogativas etc., um tratamento unitério.

Por via de conseqtiéncia, essa unitariedade decorre também do fato de que
tém evidentemente fungdes analdgicas. A natureza das atividades especifi-
cas, por exemplo, no crime, tanto na esfera federal, como na estadual, é basica-
mente a mesma.

Em terceiro lugar, eles tém competéncias comuns, isto é - ficou bem acentu-
ado na peticdo inicial e na argumentagdo da Impetrante -, na verdade, tanto o
Ministério Puablico estadual como o Ministério Pablico Federal exercem as
mesmissimas atividades, por exemplo, na Justica Eleitoral, seja em relagéo a
acOes civis publicas etc. Ou seja, ¢ a mesma a competéncia exercitavel por
membros de ambas as organizagoes.

Por essas razdes, parece-me, em primeiro lugar, que ndo hd nenhum fun-
damento para o receio manifestado pela Procuradoria quanto ao tratamento
diferenciado e, de certo modo, injusto de .candidatos, porque se trata de um
caso residual da fase de transigdo e que, hoje, j4 ndo tem sentido, porque todos
sdo tratados igualmente.

O que me permite dizer que a interpretacdo no art. 129, § 3°, é estrita, no
sentido de que, hoje, quando se exigem os trés anos, se exigem do bacharel,
isto é, daquele que ndo é membro do Ministério Pablico, pois, para quem é
membro do Ministério Pablico, a exigéncia ndo existe, enquanto sujeito ao
mesmo regime e, portanto, ja provado esse tirocinio de trés anos no Ministério
Publico de origem. -
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Entdo, neste caso, ela estd na condicdo de membro do Ministério Puablico, e
ndo na condi¢do de bacharel.

Como ja justifiquei antes, por se tratar de caso excepcional e do qual, por-
tanto, ndo vamos extrair nenhuma regra de carater geral aplicavel a outras
hipéteses, porque é um caso de transicdo, o requisito constitucional do tiroci-
nio, da habilitacdo pratica para o exercicio da fungdo, ja estava preenchido.

Eu até diria, pedindo vénia, ndo sem respeito, que o Ministério Pablico
parece que estd muito prédigo dispensando candidatos tdo bons.

VOTO

A Sra. Ministra Ellen Gracie: Senhor Presidente, também faco minhas as
palavras que foram inicialmente do eminente Subprocurador-Geral e agora
sdo, de certa forma, reforcadas pela afirmacdo do Ministro Cezar Peluso de
que, ao que tudo indica, a candidata é altamente qualificada para exercer
tanto essa quanto outras fungdes publicas. No entanto, entendo, com a vénia
do eminente Relator e dos colegas que o acompanham, que quem se submete a
um concurso pablico submete-se as normas vigentes & época da sua realiza-
¢do, inclusive ao respectivo edital. Como bem esclarecido pelo Subprocurador-
Geral, ha declaragao formal feita pela candidata no sentido de que conhecia e
acatava a exigéncia de trés anos de efetiva experiéncia profissional.

Se houvesse essa fungibilidade entre as carreiras, que sdo diversas e que
chegou num determinado momento a ser aventada, n4o seria sequer necessé-
ria a realizacdo de um novo concurso publico, porque, sendo um s6 Ministé-
rio Pablico, passar-se-ia do estadual para o Federal, sem necessidade do
concurso ptblico.

O objetivo buscado por meio da alteragdo introduzida pela Emenda 45 é
exatamente este de que o certame ndo seja acessivel, ou seja limitado a candi-
datos que tenham efetiva experiéncia juridica propriamente dita, ndo experi-
éncia em cursos de aperfeicoamento, nem em assessorias informais, mas
experiéncia juridica plena.

E, neste caso, no caso concreto, verificamos que, quando se submeteu ao
concurso do Ministério Publico Federal, a candidata contava com dois, nio"
trés anos de prética, ou de exercicio no Ministério Ptiblico estadual. Essa é a
realidade.

Com todas as vénias, entendo que a solugdo diversa nega vigéncia a altera-
¢do trazida pela Emenda 45. Por isso, acompanho a divergéncia inaugurada
pelo Ministro Joaquim Barbosa para denegar a ordem.
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VOTO

O Sr. Ministro Marco Aurélio: Presidente, comego nao por potencializar a
interpretacdo gramatical, verbal do § 3° do art. 129, que, inegavelmente, é a
que mais seduz, porque alcancada ao primeiro olhar, mas por compreender o
preceito como voltado a uma finalidade.

O paragrafo inicia com a expressdo “o ingresso”. A jurisprudéncia, antes
de se cogitar dessa expressao, sempre foi no sentido, presidente, de exigir-se o
atendimento dos requisitos constantes do edital na data da posse. E que, em
altima andlise - e nada surge sem uma causa -, visam ao exercicio do cargo
para o qual é feito o concurso.

O outro aspecto diz respeito ao género, nio espécie, “atividade juridica”.
Néo cabe cogitar de assungdo de cargo, de fungdo privativa de bacharel, mas
apenas perquirir se o candidato esteve na seara juridica a exercer qualquer
atividade. O leque é enorme, inclusive compreendendo a assisténcia envolvi-
da no caso concreto, a assisténcia junto a uma promotoria ptblica - creio - de
Sao Paulo. O leque - repito - é enorme a revelar o que se pode ter como
enquadravel em “atividade juridica”.

Sob o dngulo constitucional, ndo havia, até a Emenda 45/04, a exigéncia
de um certo tempo de atividade juridica. Tinha-se:
O ingresso na carreira far-se-4 mediante concurso ptblico de provas e
titulos, assegurada participagdo da Ordem dos Advogados do Brasil em sua
realizagdo, e observada, nas nomeacdes, a ordem de classificagdo.

Tout court. A exigéncia, creio, era da lei complementar e ndo da Constituigao.

Presidente, anotei algumas datas e, como, no passado, fui um candidato a
engenharia - fazendo o cientifico, e ndo o classico ~, chegando a cursar vesti-
bular para ingresso em faculdade de engenharia, parti dessas datas.

E, ndo ficou vencido apenas o Ministro Carlos Ayres Britto - creio que, por
coeréncia, devo ter acompanhado S. Exa. quanto & inexigéncia do atendimen-
to aos critérios na data do ingresso -, conclui que, na data do ingresso - por
isso questionei o ilustre Vice-Procurador-Geral da Repiblica sobre o dia da
posse dos concursados -, a Impetrante jé tinha trés anos e dois meses de
atividade juridica. N&o considerei o curso que ela fez como aluna. Considerei,
sim, haver ministrado - e quem ministra exerce uma atividade, género, “juri-
dica” - nogdes de direito para aqueles que desejavam se apresentar como
candidatos a concursos ptiblicos na grande seara em que atuamos.

O que temos, Presidente? Quem sou eu para discutir com o douto Ministro
légica, principios légicos. Mas cabe até mesmo trazer a balha o principio do
terceiro excluido.
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N&o posso conceber que alguém que ingressou legitimamente no Ministé-
rio Pablico, embora no estadual, em passo seguinte, levando em conta uma
norma que passou a constar da lei maior, ndo tenha condig¢des para ingressar
no Federal. Ndo poderia, seria inclusive um absurdo, tomar de empréstimo a
Emenda 45/04, essa exigéncia de trés anos de atividade juridica, para, se
fosse 0 mandado de seguranca uma acgéo de mio dupla, dizer que a Impetrante
teria de ser, até mesmo, destituida do cargo do Ministério Publico estadual.

Ora, se, na espécie, e cada processo é um processo, ela, a época em que se
inscreveu, a época em que apresentou a inscricdo definitiva, ja guardava a
condigdo de integrante do Ministério Pablico, ndo se pode, a meu ver, cogitar
- e aqui ndo estou mesclando carreiras, estou apenas observando o Ministério
Pablico como uno - que estaria, ante o questionamento sobre os trés anos,
impossibilitada de ingressar no Ministério Piablico Federal.

Creio que deixamos, com essa decisdo, até mais tranqiiilo o Ministério
Pablico, porque o ilustre Vice-Procurador-Geral da Republica, que nos assis-
te, langou o vocabulo “lamento”, porque seria uma perda. Seria uma perda
para a Unido, para o Ministério Pablico Federal simplesmente dizer-se que
estaria ela habilitada, ante o quesito temporal, a continuar no Ministério Pti-
blico estadual, mas nao a ingressar no Federal.

Reafirmo, Presidente, que a interpretagio é acima de tudo um ato de vonta-
de e que aprendi, desde cedo, nessa missdo sublime de julgar, antes de consi-
derar a norma, considerar o caso concreto, considerar a controvérsia e levar
em conta, acima de tudo, ndo a ciéncia angariada com o passar dos anos como
estivador do direito, mas a forma¢do humanistica.

Ao ouvir o relato do Ministro Eros Graus - e fiquei muito tranqiiilo poste-
riormente quando S. Exa. puxou o voto pela concessdo da ordem -, formei o
convencimento de que encontraria base legal, base constitucional para
implementar, na espécie, considerados os parametros especialissimos do caso
concreto, a almejada justica e € o que faco deferindo a ordem.

VOTO

O Sr. Ministro Gilmar Mendes (Presidente): Senhores Ministros, quando a
questdo foi esbocada, eu me lembrei do julgamento ja aqui recordado, realiza-
do quando da aplicacdo da Emenda 45 a propoésito do tema. Eu filiei-me a
corrente mais ortodoxa que recomendava a contagem do prazo a partir de um
dado momento certo, o momento da inscri¢do, que a Ministra Carmen Liicia
recomendou isso, tendo em vista o quadro de inseguranca juridica que se
verificava e que se verifica, e também n6s percebemos, alguns dos votos pelo
menos rogaram esse aspecto, que o proprio constituinte perseguia aqui um
critério também de alguma experiéncia ligada a maturidade, tanto € que ndo
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associou as experiéncias prévias. De modo que um estudante que terminasse
0 curso aos vinte e um anos e logo ingressasse em alguma atividade juridica
s6 lograria preencher as condi¢Ses a partir dos vinte e quatro anos. N6s temos
visto as reclamagdes todas existentes por conta de alguma imaturidade de
agentes que revelam certa habilidade ou inequivoca habilidade intelectual,
mas que nio tém a maturidade para o exercicio de fun¢des que sdo extrema-
mente complexas.

Foi todo esse ambiente, foi todo esse cenario que levou o Tribunal a fixar,
com as vénias devidas ao eminente Ministro Relator nesse aspecto especifico.

Mas é claro, conforme j4 foi destacado aqui nas diversas manifestagSes, as
normas, na sua aplicagdo, preparam as suas armadilhas. Néo é por acaso que
a prépria jurisprudéncia desenvolveu, ao longo dos anos, a tese da
proporcionalidade in concreto, a idéia de fazer a justeza, a aplicagdo no caso
concreto, fazendo, portanto, um juizo que permite exatamente o que o Tribu-
nal estd a fazer que a despeito de se entender que a norma é proporcional,
atende a um requisito de proporcionalidade in abstrato, também hé que se
fazer um juizo in concreto.

Eu lembro-me, por exemplo, que o Ministro Pertence invocou essa idéia
quando, no caso do Plano Collor, deixou de conceder a cautelar, mas disse, o
juiz, no caso concreto, devera examinar se a ndo-concessao - na verdade, nés
estavamos no Plano Collor diante de uma norma que vedava a concessio de
cautelar em relagdo a todas as providéncias pensadas no chamado “projeto
ou Plano Collor”. Ele deixou, e o Tribunal acabou por referendar essa posigao,
de conceder a liminar, como advogavam alguns Ministros, mas disse, o juiz
poderd examinar, no caso concreto, se essa vedagdo nega a prestagdo
jurisdicional efetiva. Portanto, fez um juizo de proporcionalidade in concreto.

O Sr. Ministro Carlos Britto: Que é a proporcionalidade substancial, em
substancia.

O Sr. Ministro Gilmar Mendes (Presidente): Substancial. E eu me lembrei -
os Senhores héo de se recordar - deste outro caso que foi o julgamento da ADI
1.289-EI, na época em que ainda se aceitavam os embargos infringentes, um
caso bastante curioso, porque a Constituicdo exigiu dos procuradores do tra-
balho que tivessem dez anos no cargo para que pudessem concorrer 8 compo-
sigdo dos Tribunais Regionais do Trabalho, Mas, diante da realidade, diante
da proliferacédo de Tribunais Regionais do Trabalho, da multiplicacdo de va-
gas, o préprio Ministério Pablico, o conselho do Ministério Pablico viu-se
diante de uma situacdo singular, ndo havia tantos candidatos que preenchi-
am esse requisito dos dez anos. Entéo, ele flexibilizou, desde que esses candi-
datos j4 estivessem vitaliciados, era possivel.

A Sra. Ministra Ellen Gracie: Mas, af, o principio aplicado é o ad impossibilia
nemo tenetur; é outro principio.

-
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O Sr. Ministro Gilmar Mendes (Presidente): Sim, isso foi discutido, mas eu
vou chamar a atenc¢do para esse aspecto, porque o Tribunal, inicialmente -
por isso foi que houve embargos infringentes -, declarou a
inconstitucionalidade dessa norma, o que envolvia até mesmo a retirada des-
sas pessoas, que algumas delas ja haviam sido até Presidentes de Tribunais e
que voltariam para o Ministério Piblico para se tornar os mais antigos naque-
la casa, que geraria, realmente, uma situacdo de grande injustica. Mas esse era
um caso especifico, em que o Tribunal fez uma excegio ou fez uma ressalva ao
texto constitucional, dizendo a regra ¢é esta, agora, essa regra pode reclamar
uma complementagido ou uma lacuna.

Entdo, neste caso, que vou pedir para juntar, fiz uma série de considera-
¢des sobre aquilo que marca a jurisdigdo constitucional e a interpretagdo cons-
titucional, H4 um texto notavel do Professor Zagrebelsky (Direito Dictil), que
diz exatamente o seguinte:

As sociedades pluralistas atuais - isto &, as sociedades marcadas
pela presenca de uma diversidade de grupos sociais com interesses,
ideologias e projetos diferentes, mas sem que nenhum tenha forca
suficiente para fazer-se exclusiva ou dominante e, portanto, estabelecer
a base material da soberania estatal no sentido do passado - isto &, as
sociedades dotadas em seu conjunto de um certo grau de relativismo, 3
conferem & Constituicdo ndo a tarefa de estabelecer diretamente um
projeto predeterminado de vida em comum, sendo a de realizar as
condicdes de possibilidade da mesma.

(Zagrebelsky, El derecho diictil. Ley, derechos, justicia. Trad. de
Marina Gascé6n. 3% ed. Madrid: Trotta, 1999. p. 13.)

Em seguida, observa aquele eminente professor:

No tempo presente, parece dominar a aspiragdo a algo que ¢
conceitualmente impossivel, porém altamente desejavel na prética: a
nédo-prevaléncia de um s6 valor e de um s6 principio, sendo a
salvaguarda de vérios simultaneamente. O imperativo te6rico da
ndo-contradicio - valido para a scientia juris - ndo deveria obstaculizar
aatividade prépria da jurisprudentia de intentar realizar positivamente
a“concordéncia prética” das diversidades, e inclusive das contradi¢des
que, ainda que assim se apresentem na teoria, nem por isso deixam
de ser desejaveis na prética. “Positivamente”: ndo, portanto mediante
a simples amputacdo de potencialidades constitucionais, sendo
principalmente mediante prudentes solugdes acumulativas,
combinatérias, compensatorias, que conduzam os principios
constitucionais a um desenvolvimento conjunto e ndo a um declinio
conjunto.

(Zagrebelsky, El derecho diictil, cit., p. 16.)
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A, ele diz o seguinte:

Conclui que o pensamento a ser adotado, predominantemente
em sede constitucional, ha de ser o “pensamento do possivel”.

E diz isto numa passagem que é notavel:

Da revisdao do conceito cléssico de soberania (interna e externa),
que é o preco a pagar pela integracdo do pluralismo em uma tinica
unidade possivel - uma unidade dictil, como se afirmou - deriva
também a exigéncia de que seja abandonada a soberania de um tnico
principio politico dominante, de onde possam ser extraidas,
dedutivamente, todas as execugdes concretas sobre a base do principio
da exclusdo do diferente, segundo a l6gica do aut-aut, do “ou dentro
ou fora”. A coeréncia “simples” que se obteria deste modo ndo poderia
ser a lei fundamental intrinseca do direito constitucional atual, que &,
precipuamente, a légica do ef-et e que contém por isso mualtiplas
promessas para o futuro. Neste sentido, fala-se com acerto de um
“modo de pensar do possivel” (Moglichkeitsdenken), como algo
particularmente adequado ao direito do nosso tempo. Esta atitude
mental “possibilista” representa para o pensamento o que a
“concordancia pratica” representa para a agdo.

(Zagrebelsky, El derecho diictil, cit., p. 17.)

Em verdade, talvez seja Peter Hiberle o mais expressivo defensor dessa
forma de pensar o direito constitucional nos tempos hodiernos, entendendo
ser o “pensamento juridico do possivel” expressdo, conseqiiéncia, pressu-
posto e limite para uma interpretagdo constitucional aberta (H&berle, P.
Demokratische Verfassungstheorie im Lichte des Mdglichkeitsdenken, in: Die
Verfassung dés Pluralismus, Kénigstein/TS, 1980. p. 9).

Nessa medida, e essa parece ser uma das importantes conseqiiéncias da
orientagao perfilhada por Héberle, “uma teoria constitucional das alternati-
vas” pode converter-se em uma “teoria constitucional da tolerancia” (Héberle,
Die Verfassung des Pluralismus, cit., p. 6). Dai perceber-se também que “alterna-
tiva enquanto pensamento possivel afigura-se relevante, especialmente no
evento interpretativo: na escolha do método, tal como verificado na controvér-
sia sobre a tOpica enquanto forca produtiva de interpretagdo” (Héberle, Die
Verfassung dés Pluralismus, cit., p. 7).

Nessa linha, observa Hiberle, “para o estado de liberdade da res publica
afigura-se decisivo que a liberdade de alternativa seja reconhecida por aque-
les que defendem determinadas alternativas”. Dai ensinar que “ndo existem
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apenas alternativas em relacdo a realidade, existem também alternativas em
relacdo a essas alternativas” (Héberle, Die Verfassung des Pluralismus, cit., p.

6).

E prossegue para dizer:

O pensamento do possivel tem uma dupla relagdo com a realidade.
Uma é de caréter negativo: o pensamento do possivel indaga sobre o
também possivel, sobre alternativas em relacdo a realidade, sobre
aquilo que ainda ndo é real. O pensamento do possivel depende
também da realidade em outro sentido: possivel é apenas aquilo que
pode ser real no futuro (Mdglich ist nur was in Zukunft Wirklich sein
kann). E a perspectiva da realidade (futura) que permite separar o
impossivel do possivel. (Hdberle, Die Verfassung des Pluralismus, cit.,

p. 10.)

Entdo, eu fazia essas consideracoes naquele voto para referendar o voto do

Ministro Carlos Velloso, que chancelava como constitucional aquela norma
do conselho do Ministério Pablico que permitia, entendia vélida naquelas
condigbes e tendo em vista aquele quadro excepcional. Portanto, é como se
reconhecéssemos a existéncia de uma clausula transitéria ndo escrita, tendo
em vista esses critérios de proporcionalidade, tendo em vista tudo o que ja foi

dito.

Nessa linha, também, eu ainda citava Perelman, nesta notavel passagem

em Ldgica juridica, enveredando para um outro caminho das chamadas lacu-
nas constitucionais, que é o problema de que estamos a tratar. Nesta passa-
gem que é belissima, diz ele:

Durante a guerra de 1914-1918, como a Bélgica estava quase toda
ocupada pelas tropas alemas, com o Rei e o governo belga no Havre,
o Rei exercia sozinho o poder legislativo, sob forma de decretos-leis.

A impossibilidade de reunir as Camaras, em conseqtiéncia da
guerra, impedia incontestavelmente que se respeitasse o artigo 26 da
Constituicdo (o Poder Legislativo é exercido coletivamente pelo Rei,
pela cdmara dos Representantes e pelo Senado). Mas nenhum
dispositivo constitucional permitia sua derrogagdo, nem mesmo em
circunsténcias tio excepcionais. O artigo 25 enuncia o principio de
que os poderes “sdo exercidos da maneira estabelecida pela
Constituigéo”, e o artigo 130 diz expressamente que “a Constituicdo
ndo pode ser suspensa nem no todo nem em parte” -~ (A.
Vanwelkenhuyzen, De quelques lacunes du droit constitutionnel belge,
em Le probléme des lacunes en droit, p. 347).

Foi com fundamento nestes dois artigos da Constituigdo que se
atacou a legalidade dos decretos-leis promulgados durante a guerra,
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porque era contrdria ao artigo 26 que precisa como se exerce o poder
legislativo.
(PERELMAN, Chaim. Ldgica juridica, trad. Verginia K. Pupi. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 105.)
Perelman responde a indagagao sobre a legitimidade da decisdo da Corte,
com base nos argumentos do Procurador-Geral Terlinden. E o que 1& na se-
guinte passagem do seu trabalho:

Como podde a Corte chegar a uma decisdo manifestamente
contraria ao texto constitucional?

Portanto, a Corte validou os decretos-leis sem respaldo na Constituicdo,
que expressamente vedava uma decis@o tGnica, monocratica do Rei.

Para compreendé-lo, retomemos as conclusoes expostas antes do aresto pelo
Procurador-Geral Terlinden, em razdo de seu caréter geral e fundamental:

Uma lei sempre é feita apenas para um periodo ou um regime
determinado. Adapta-se as circunstancias que a motivaram e ndo
pode ir além. Ela s6 se concebe em fungdo de sua necessidade ou de
sua utilidade; assim, uma boa lei ndo deve ser intangivel, pois vale
apenas para o tempo que quis reger. A teoria pode ocupar-se com
abstragdes. A lei, obra essencialmente prética, aplica-se apenas a
situagdes essencialmente concretas. Explica-se assim que, embora a
jurisprudéncia possa estender a aplicagéo de um texto, h4 limites a
esta extensdo, que sdo atingidos toda vez que a situagdo prevista pelo
autor da lei venha a ser substituida por outras fora de suas previsdes.

Uma lei - constituigdo ou lei ordinéria - nunca estatui senfio para
perfodos normais, para aqueles que ela pode prever.

Obra do homem, ela est4 sujeita, como todas as coisas humanas, &
forca dos acontecimentos, & forga maior, a necessidade.

Ora, h4 fatos que a sabedoria humana néo pode prever, situagdes
que ndo pdde levar em consideracdo e nas quais, tornando-se
inaplicdvel a norma, é necessario, de um modo ou de outro, afastando-
se o menos possivel das prescri¢des legais, fazer frente as brutais
necessidades do momento e opor meios provisérios a forca invencivel
dos acontecimentos. (Vanwelkenhuysen, Le probléme des lacunes en droit,
cit., pp. 348-349).

()

(Perelman, Ldgica juridica, cit., p. 106.)
Nessa linha, conclui Perelman:
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Se devéssemos interpretar ao pé da letra o artigo 130 da
Constituicdo, o acérddo da corte de cassac@o teria sido, sem davida
alguma, contra legem. Mas, limitando o alcance deste artigo as situagdes
normais e previsiveis, a Corte de cassa¢@o introduz uma lacuna na
constituicdo, que ndo teria estatuido para situagdes extraordindrias,

causadas “pela forca dos acontecimentos”, “por forca maior”, “pela
necessidade” (Perelman, Légica juridica, cit., p. 107.)

Af, digo o seguinte:

Nao é dificil encontrar exemplos do pensamento do possivel na
rica jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ndo raras vezes
assentada na eventual configuragdo de uma omissdo ou lacuna
constitucional. Sdo exemplos notérios desse pensamento as decisdes
do Tribunal que reconheceram a existéncia de uma “situagéo juridica
ainda constitucional” relativamente a algumas normas aplicaveis as
defensorias ptublicas.

De certa forma, o precedente firmado no RE Criminal 147.776, da
relatoria do Ministro Septlveda Pertence, parece aquele que, entre
nés, melhor expressa essa idéia de omissdo ou lacuna constitucional
apta a justificar interpretagdo compreensiva do texto constitucional e
das situag@es juridicas pré-constitucionais.

A ementa do ac6rddo revela, por si s6, o significado da decisdo
para a versdo brasileira do “pensamento constitucional do possivel”:

Ministério Pablico: legitimagdo para promogao, no
juizo civel, do ressarcimento do dano resultante de
crime, pobre o titular do direito a reparagdo: C. Pr.
Pen., art. 68, ainda constitucional (cf. RE 135.328):
processo de inconstitucionalizagdo das leis.

1. A alternativa radical da jurisdi¢do constitucional
ortodoxa entre a constitucionalidade plena e a
declaragdo de inconstitucionalidade ou revogacéo por
inconstitucionalidade da lei com fulminante eficicia
ex tunc faz abstragdo da evidéncia.

Este é um ponto importante para que possamos realgar o que estamos a
julgar aqui, como j4 foi destacado.

Dizia S. Exa., entdo:

De que a implementagio de uma nova ordem constitucional ndo
é um fato instanténeo, mas um processo, no qual a possibilidade de
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realizacdo da norma da Constituigdo - ainda quando teoricamente
ndo se cuide de preceito de eficAcia limitada - subordina-se muitas
vezes a alterages da realidade factica que a viabilizem.

2. No contexto da Constitui¢ao de 1988, a atribuicdo anteriormente
dada ao Ministério Publico pelo art. 68 Coédigo de Processo Penal -
constituindo modalidade de assisténcia judicidria - deve reputar-se
transferida para a Defensoria Publica: essa, porém, para esse fim, s6
se pode considerar existente, onde e quando organizada, de direito e
de fato, nos moldes do art. 134 da prépria Constituicdo e da lei
complementar por ela ordenada: até que - na Unido ou em cada
Estado considerado -, se implemente essa condi¢do de viabilizagdo
da cogitada transferéncia constitucional de atribuicdes, o art. 68 do
Cédigo de Processo Penal sera considerado ainda vigente: é o caso
do Estado de Sdo Paulo, como decidiu o Plenario no RE 135.328.

E, neste voto notavel, histérico, dizia o Ministro Septlveda Pertence:

O caso mostra, com efeito, a inflexivel estreiteza da alternativa da
jurisdi¢do constitucional ortodoxa, com a qual ainda jogamos no
Brasil: consideramo-nos presos [ja superamos isso; o voto é anterior
a essa nova orientagdo do tribunal] ao dilema entre a
constitucionalidade plena e definitiva da lei ou a declaragao de sua
inconstitucionalidade com fulminante eficacia ex tunc; ou ainda, na
hipétese de lei ordindria pré-constitucional, entre o reconhecimento
da recepgao incondicional e a da perda de vigéncia desde a data da
Constituigao.

Essas alternativas radicais - além dos notérios inconvenientes
que geram - fazem abstragdo da evidéncia de que a implementagéo
de uma nova ordem constitucional ndo é um fato instantineo, mas
um processo, no qual a possibilidade da realizagdo da norma da
Constituigdo - ainda quando teoricamente ndo se cuide de um preceito
de eficacia limitada -, subordina-se muitas vezes a alteragdes da
realidade factica que a viabilizem.

Com essas consideragtes, Senhores Ministros, eu também...

O Sr. Ministro Carlos Britto: Esse texto que V. Exa. leu é do Ministro
Septlveda Pertence?

O Sr. Ministro Gilmar Mendes (Presidente): Do Ministro Septilveda Perten-
ce, neste recurso extraordinario, em que o Tribunal, a despeito de reconhecer
que o art. 68 do Cédigo de Processo Penal, que previa que o Ministério Pablico
poderia atuar na defesa do interesse.
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O Sr. Ministro Marco Aurélio: Ndo seria mais harmoénico com a Constitui-
¢do admitirmos, portanto, a inconstitucionalidade sucessiva.

O Sr. Ministro Gilmar Mendes (Presidente): Admitiu a manter-se, porque
ndo cabia ao Ministério Pablico fazer a defesa dos desvalidos da assisténcia
judiciéria. E o art. 68 prevé expressamente que o Ministério Publico represente
os desvalidos, as vitimas no caso de danos decorrentes de crimes.

O Sr. Ministro Carlos Britto: Eu tenho visto essa Légica do Pensamento
Possivel com o nome de Légica Paraconsistente, que é uma tentativa de conci-
liagdo do aspecto formal aristotélico, 16gico, formal, com a funcionalidade,
com a exigéncia do caso concreto. Newton da Costa, fildsofo brasileiro, traba-
Iha bem com isso, e Miro Quesada, também, do Peru.

A Logica Paraconsistente ndo é uma negacédo da logica formal, mas tenta
conciliar a légica formal com as peculiaridades do caso.

O Sr. Ministro Cezar Peluso: Senhor Presidente, fiz referéncia a isso em
meu voto, embora talvez sem deixa-lo claro, mas que corresponde ao contexto
de todo o raciocinio que V. Exa. estd expondo e ¢, agora, apoiado pelo Ministro
Carlos Britto.

No fundo, trata-se de adotar interpretagdo que néo leve a um absurdo,
como seria o de retirar a competéncia do Ministério Pablico e ndo da-la a
ninguém. E, neste caso, aqui, temos absurdo de igual nivel. Qual é? E uma
contradi¢do inconcebivel. Qual foi a finalidade da Emenda Constitucional
45? Foi estabelecer regime unitério que excluisse toda possibilidade dessa
contradigdo.

Como é que alguém que é Ministério Publico do Estado n3o pode
exercercargo no Ministério Pablico da Unido, e vice-versa? E é exatamente
esse caso. N6s temos uma contradicdo. Como é que alguém que estd habilita-
do a exercer funcdes do Ministério Pablico nos Estados ndo pode, sob pretexto
de falta de tirocinio, exercé-las no ambito federal?

O Sr. Ministro Carlos Britto: E o de experiéncia, ou coisa que o valha.

O Sr. Ministro Marco Aurélio: H4 um principio secular - o do terceiro
excluido: ou uma coisa é, ou nao é. Nao ha campo para o meio-termo. O Minis-
tério Pablico é uno.

O Sr. Ministro Gilmar Mendes (Presidente): Senhores Ministros, com essas.
brevissimas considera¢des, apenas resgatei da memoria essas reflexdes que ja
haviam sido desenvolvidas aqui, acompanho e satido o voto do eminente
Ministro Relator, ressaltando as belissimas sustentagées também aqui desen-
volvidas por parte do representante da Impetrante, também do membro do
Ministério Publico.
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EXTRATO DA ATA

MS 26.690/DF — Relator: Ministro Eros Grau. Impetrante: Lyana Helena
Joppert Kalluf Pereira (Advogados: Jodo Casillo e outros). Impetrado: Procu-
rador- Geral da Republica.

Decisdo: O Tribunal, por maioria, concedeu a seguranga, nos termos do
voto do Relator, vencidos os Ministros Joaquim Barbosa e Ellen Gracie. Votou
o Presidente, Ministro Gilmar Mendes. Falaram, pela Impetrante, o Dr. Jefferson
Comeli e, pelo Ministério Publico Federal, o Vice-Procurador-Geral da Repu-
blica, Dr. Roberto Monteiro Gurgel Santos. Ausentes, justificadamente, os
Ministros Celso de Mello e Cérmen Licia.

Presidéncia do Ministro Gilmar Mendes. Presentes a sessdo os Ministros
Marco Aurélio, Ellen Gracie, Cezar Peluso, Carlos Britto, Joaquim Barbosa,
Ricardo Lewandowski, Eros Grau e Menezes Direito. Vice-Procurador-Geral
da Reprblica, Dr. Roberto Monteiro Gurgel Santos.

Brasilia, 3 de setembro de 2008 — Luiz Tomimatsu, Secretario.
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