INTERVENÇÃO DO MINISTÉRIO PÚBLICO EM MANDADO DE SEGURANÇA

Não se pode olvidar que o Ministério Público exerce tradicionalmente, desde suas origens remotas, a função de fiscal da lei. A própria essência da função social da instituição é relacionada a atividades que prescindem da de parte, em sentido próprio.






Flávio Queiroz de Moraes Júnior, buscando a essência da instituição, demonstra-nos claramente que a função do Ministério Público não se confunde com a carreira.

“As funções hoje em sua generalidade atribuídas ao Ministério Público são encontradas nas organizações sociais desde a mais alta Antigüidade. Somente para exemplificar, poderíamos lembrar a função de fiscal da lei (que a nosso ver é, talvez, a mais importante, como oportunamente veremos) que pode ser traçada com nitidez nos formalíssimos tribunais dos faraós do antigo Egito”.






A carreira do Ministério Público é bem mais recente. Podemos afirmar com Flávio Queiroz de Moraes Júnior, Roberto Lyra, Amaro Alves de Almeida Filho e Hugo Nigro Mazzilli
, entre outros, que o Ministério Público organizado em carreira nasceu na França, antes revolução que levou os burgueses ao poder
. 






Mais recente é a atribuição criminal do Ministério Público como autor da ação penal pública. O processo penal, com sua feição moderna, é concomitante à reforma penal. Michel Foucault, na obra Vigiar e Punir descreve com detalhes o nascimento deste novo processo, asseverando que “O verdadeiro objetivo da reforma, e isso desde suas formulações mais gerais, não é tanto fundar um novo direito de punir a partir de princípios mais eqüitativos; mas estabelecer uma nova ‘economia’ do poder de castigar, assegurar uma melhor distribuição dele, fazer com que não fique concentrado demais em alguns pontos privilegiados, nem partilhado demais entre instâncias que se opõe; que seja repartido em circuitos homogêneos que possam ser exercidos em toda parte, de maneira contínua até o mais fino grão do corpo social”.
 O tão decantado Ministério Público criminal, nada mais é do que uma forma de economia do poder de punir, com a divisão de trabalho entre órgãos estatais, um com função de acusar, outro com função de julgar e outro com a função de executar a pena eventualmente aplicada.






Dizemos isto para concluir que, ao inverso do que tem sido propalado pelos setores da instituição que atuam na área criminal, não se pode afirmar a importância maior desta área em relativamente à denominada intervenção no processo civil. Do ponto de vista prático a intervenção do Ministério Público na área cível, em especial no mandado de segurança, tem a mesma importância que a intervenção do Ministério Público na área criminal.






Deborah Perri relaciona os instrumentos de controle de legalidade e constitucionalidade da lei e dos atos da administração:






“Vários instrumentos estão disponíveis para que a população por via direta ou não, exerça o controle sobre a Administração, competindo destaque: ao controle da constitucionalidade das leis, seja pela via incidental nas causas individualmente levadas ao Poder Judiciário, bem como a via direta, por meio de outros legitimados (Art. 103, § 4º da CF), cuja competência é reconhecida ao Supremo Tribunal Federal, atualmente na Constituição Federal (art. 102, Parágrafo 1º) e também na legislação infra-constitucional (Leis 9.868 de 10.11.99 e Lei 9.882 de 3.12.99); ao habeas-corpus, previsto no artigo 5, LXVIII, a ação civil pública, cuja legitimidade o Ministério Público e outros órgãos se encontram previstos nos artigos  129 da CF e Lei 7.347/85; aos mandados de segurança, inclusive o coletivo (art. 5º LXX); ao chamado mandado de injunção, nos casos de ausência de norma regulamentadora que inviabilize o exercício das liberdades constitucionais e, finalmente, a ação popular, prevista no artigo 5º, LXXIII da Constituição Federal”.






Atente-se que em todos os instrumentos de controle da legalidade de atos da administração pública o Ministério Público intervém. A causa desta intervenção é induvidosamente axiológica, tributando-se a credibilidade angariada no decorrer da história jurídica do Brasil. Leis antigas, ainda em vigor, atribuem competência para manifestação ministerial a respeito da legalidade de atos da administração. A lei que trata do mandado de segurança tem 50 anos, a lei que trata da ação popular tem 37 anos, o Código de Processo Penal tem 61 anos. A Constituição, mais recente, com apenas 14 anos, manteve os instrumentos de controle de legalidade e constitucionalidade que já existiam, recepcionando grande parte das normas legais que dispunham sobre a matéria, inclusive, em parte, a Lei 1.533/51.






Foi justamente o fato de o Ministério Público tradicionalmente intervir no controle da legalidade dos atos da administração que serviu de esteio para que o constituinte atribuísse à instituição competência para zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Públicos e dos serviços de relevância pública e aos direitos assegurados na Constituição e para a proteção do patrimônio público e social (art. 129, incisos II e III da CF).






A Constituição de 1988, a exemplo do que fizeram as cartas de 1934, 1946, 1967 e a Emenda Constitucional nº 1 de 1967 mantiveram o mandado de segurança inserido em seus textos, dando natureza e dignidade constitucional ao instituto, que por este motivo não pode ser confundido com mero rito.






Não se pode agora, a pretexto de racionalizar o exercício das atribuições, coarctar a intervenção do Ministério Público no mandado de segurança. Tal ato representa um virar de costas para o interesse social, para o histórico institucional e para a essência do remédio constitucional.

O controle da legalidade dos atos administrativos, no âmbito do Ministério Público, tem duas fases. A fase ministerial e a fase jurisdicional. Chamamos de fase ministerial àquela que é feita pelo Ministério Público através de seus mais diversos órgãos, ora mediante intervenção processual, ora através de ação judicial.

Tanto a fase ministerial quanto à fase jurisdicional são limitadas. A fase ministerial é limitada pela inexistência de poder de fazer valer o entendimento de maneira coercitiva. Neste aspecto, é interessante notar que os instrumentos de coerção da instituição são estritamente instrumentais e previstos de maneira resumida no art. 129, incisos I a IX da Constituição. O limite da fase jurisdicional é a impossibilidade de iniciativa, no sentido de mobilizar os instrumentos de controle da legalidade e da constitucionalidade dos atos administrativos.

Ao fato do sistema jurídico atribuir iniciativa ampla para o Ministério Público manejar instrumentos de controle da legalidade dos atos administrativos, corresponde à responsabilidade pela continuidade de uma linha de coerência da administração pública.

O regime democrático pressupõe a alternância no poder, o que implica na mudança de perspectivas governamentais a respeito das formas e dos meios através do qual os governantes cumprirão a missão constitucional de governar. Esta mudança de perspectiva gera em regra as mais variadas interpretações das leis e da Constituição. As estruturas governamentais brasileiras próprias do Poder Executivo e do Poder Legislativo não são dotadas de infra-estrutura jurídica que assegure o princípio da continuidade da administração, nem tampouco a continuidade de uma linha de raciocínio jurídico que permita a estabilidade do sistema. Dentro de tal contextura constitucional é razoável visualizar o Ministério Público como a instituição que assegura a continuidade da administração e do raciocínio que imprime a própria estabilidade do sistema jurídico-constitucional. Pode dizer-se, sem risco de errar, que o Ministério Público é o espírito que mantém a administração sob o julgo da Constituição.

É certo que o Ministério Público limita-se nesta atividade de controle da administração pública. Não compete à instituição ditar políticas públicas em áreas de atuação governamental, mas verificar se aquelas que são adotadas correspondem à continuidade e estabilidade do sistema. O mérito das decisões de natureza governamental é de teor eminentemente político, não importando ao Ministério Público; já a juridicidade dos atos administrativos, inclusive aqueles de teor político, interessa ao Ministério Público, no exercício de sua atribuição de controle da legalidade.

A atuação de controle da administração que é exercida pelo Ministério Público tem três vertentes: a intervenção processual, a atividade administrativa e a iniciativa processual. A intervenção processual é a mais tradicional forma de controle da administração do Ministério Público, sendo basicamente feita através do exercício de atribuições próprias nos instrumentos tradicionais – habeas-corpus, habeas-data, ação direta de inconstitucionalidade, mandado de injunção, mandado de segurança individual, mandado de segurança coletivo e ação popular. A atividade administrativa exercida pelo Ministério Público consiste na investigação de fatos relacionados à administração pública, resolvendo-se pendências jurídico-administrativas mediante acordos, convênios e, preponderantemente compromissos de ajustamento. A iniciativa processual, feita através da ação civil pública e da ação penal pública, resulta do conflito entre os pontos de vista do Ministério Público e da Administração, ou de atos praticados pelos administradores no exercício do poder que sejam considerados ilícitos ou criminosos.  

Wallace Paiva Martins Júnior, em tese aprovada recentemente no 30º Seminário Jurídico dos Grupos de Estudo, asseverou que: 

“O exercício de suas funções tendo em conta a tutela da democracia, a regularidade do processo eleitoral e a proteção dos direitos humanos são, para além do impulso renovador dado pela tutela dos interesses difusos e coletivos, aspectos de acentuada valorização do Ministério Público como tutor do Estado Democrático de Direito, do regime democrático e da ordem jurídica, não obstante carentes maiores estudos doutrinários e uma política pública orientada para a consecução destes objetivos”.

No esteio desta autocrítica, podemos inserir decisões como a que recentemente adotou o Excelentíssimo Senhor Procurador Geral de Justiça, no Protocolado nº 78.409/2002, referente ao Processo nº 490/2002, proveniente da 1ª Vara da Comarca de Itapeva, que passamos a abordar.

O Promotor de Justiça da Comarca de Itapeva, ao receber autos de mandado de segurança, com vistas para o Ministério Público se manifestar, deixou de abordar o mérito, a pretexto de que não se tratava de matéria de interesse público ou social de relevância. O Juiz de Direito, não concordando, remeteu os autos ao Procurador Geral de Justiça, aplicando por analogia o art. 28.

A decisão do Procurador Geral de Justiça manteve o entendimento do Promotor de Justiça, devolvendo os autos à Comarca sem manifestação.

O primeiro equívoco cometido pelo Excelentíssimo Senhor Procurador Geral de Justiça foi o de estender indevidamente a analogia, tratando a intervenção ministerial da mesma forma que faz com o pedido de arquivamento de inquérito policial, na hipótese de manutenção do entendimento adotado pelo Promotor de Justiça. A extensão da analogia, além do limite permitido, confunde duas coisas essencialmente diferentes: o arquivamento de inquérito policial e a manifestação em mandado de segurança. Arquivado o inquérito policial, o Poder Judiciário nada mais pode fazer. Diferentemente, após a decisão do Procurador Geral de Justiça, os autos de mandado de segurança são devolvidos à comarca, na qual as partes e o próprio juiz continuarão praticando atos processuais.

A questão da intervenção do Ministério Público no mandado de segurança, por fim, será decidida pelo Poder Judiciário, que poderá decretar a nulidade do processo ante a inexistência de manifestação ministerial quanto ao mérito da ação. Neste sentido tem se pronunciado de maneira clara a Jurisprudência:

MANDADO DE SEGURANÇA - Nulidade -Caracterização - Objetivo - Recolhimento do ICMS sem correção monetária - Hipótese em que a sentença foi proferida sem as informações e a manifestação do Ministério Público - Ocorrência - Violação dos arts. 7º,I e 10 da Lei Federal 1533/51, art. 5º, LIV e LV da Constituição da República e arts. 84 e 246 do Código de Processo Civil - Nulidade do processo - Sentença anulada. (Relator: Laerte Nordi - Apelação Cível 179.859-2 - Guarulhos - 12.12.91)

MANDADO DE SEGURANÇA - Ministério Público - Intervenção obrigatória - Requisito não observado - Nulidade da sentença (TJMS - Ement.) RT 541/258

MANDADO DE SEGURANÇA - Intervenção obrigatória do Ministério Público - Formalidade não observada - Nulidade insanável - Inteligência do art. 10 da Lei 1.533/51 (TJMS - Ement.) RT 558/207

MANDADO DE SEGURANÇA - Intervenção necessária do Ministério Público - Hipótese em que exerce função como órgão público independente e imparcial fiscalizando a aplicação da lei - Falta de pronunciamento que acarreta nulidade do processo - Inteligência do art. 10 da Lei 1.533/51 - Declarações de votos vencedores e vencidos (STJ) RT 703/159

É claro que existe o risco do Poder Judiciário vir a entender, ante à recusa sistemática do Ministério Público em se manifestar nos mandados de segurança, que em nenhuma hipótese seria cabível a intervenção ministerial, o que ao nosso ver prejudicaria a própria essência do remédio constitucional.  Não é lícito, nem legítimo, ao Ministério Público recusar-se a intervir numa causa em que a sociedade, através de seus representantes no Poder Legislativo, afirma que há interesse social.

Outro equívoco que foi cometido no referido despacho do Excelentíssimo Senhor Procurador Geral de Justiça foi o de confundir o mandado de segurança com um rito processual. Na verdade temos dois institutos absolutamente distintos, quando tratamos do mandado de segurança: o instrumento de garantia de direito, expressamente estatuído no art. 5º, inciso LXIX da Constituição e o procedimento instituído pela Lei 1.533/51. O que impõe a intervenção do Ministério Público no mandado de segurança é a sua natureza de garantia de direito e não, propriamente, o art. 10 da Lei 1.533/51. 

Não resta dúvida que o art. 10 da Lei 1.533/51 foi recepcionado pela Constituição de 1988, mas o que inspira a intervenção do Ministério Público no mandado de segurança é o fato de que se trata de instrumento que tem por finalidade “proteger direito líquido e certo, não amparado por habeas corpus ou habeas data quando o responsável pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade pública ou agente de pessoa jurídica no exercício de atribuições do Poder Público”. 

Atente-se para a gravidade do fato que enseja o mandado de segurança, que é uma ilegalidade ou um abuso de poder praticado por autoridade pública. A intervenção do Ministério Público no mandado de segurança tem como fundamento deontológico o art. 127 da Constituição de 1988, pois a instituição, no exercício do controle administrativo que exerce, por força da sistemática do nosso ordenamento jurídico, tem a incumbência de defender a ordem jurídica, o regime democrático e os interesses sociais e individuais indisponíveis. O art. 10, da Lei 1.533/51 é apenas o corolário legal dos princípios constitucionais que o inspiram. De acordo com Rizzato Nunes:

“Qualquer exame de norma jurídica infraconstitucional deve iniciar, portanto, da norma máxima, daquela que irá iluminar todo o sistema normativo. A análise e o raciocínio do intérprete se dá, assim, dedutivamente, de cima para baixo. A partir disso o intérprete poderá ir verificando a adequação e constitucionalidade das normas infraconstitucionais que pretende estudar”.

O equívoco em que incidem aqueles que inserem o mandado de segurança no subsistema do direito processual é o de olvidar-se da inserção do instituto na Constituição (art. 5º, LXIX), além de tomar o meio como fim. O mandado de segurança, antes de ser norma posta, é a resposta que encontraram os brasileiros para a solução de problemas de convívio entre o Estado e a sociedade civil. No mesmo sentido Ney José de Freitas, aponta: “um vício freqüente cometido no campo hermenêutico, em nosso País, no sentido de interpretar a Constituição em face da lei, ao invés de percorrer o caminho inverso, ou seja, interpretar o ordenamento jurídico, em sua totalidade, à luz da norma constitucional”,
 concluindo que:

“O aspecto processual não pode, em hipótese alguma, provocar distúrbio na aplicação de um instituto de natureza constitucional destinado a proteger direitos e garantias individuais e coletivas”.

Dizer que o mandado de segurança é ação, portanto, não é suficiente.

Acertadamente, José dos Santos Carvalho Filho assevera:

“Como o mandado de segurança tem natureza de ação de caráter civil, e, ainda, porque ao Ministério Público caberá funcionar como fiscal da lei, calcado apenas na convicção pessoal e na defesa dos mais elevados interesses da sociedade, é de ver-se o cuidado que deverá ter ao apreciar as várias questões incidentes naquele procedimento, não somente naquilo que se refere à relação processual, mas também no exame da controvérsia deduzida em si mesma”.

O próprio caso em que houve a equivocada decisão do Excelentíssimo Senhor Procurador Geral de Justiça, em si, tem o embrião da necessidade de intervenção do Ministério Público. Conforme asseverou Sua Excelência:

“a) por força da Constituição Federal (art. 127) e a despeito do que dispõe o art. 10 da Lei 1.533, de 30 de dezembro de 1951, que deve ser objeto de ‘interpretação conforme’ à Carta Política, ‘a intervenção do Ministério Público nas ações de Mandado de Segurança’ subordina-se à presença de interesse público ou social de relevância, a ser verificada nos moldes do art. 82 do Código de Processo Civil”.

Ora, o interesse público e social, antes de estar definido na norma processual, é definido pela Constituição, que consagra no caput do art. 5º, o princípio da isonomia. E se há uma função social para o Ministério Público, esta é a de defender e implementar o princípio da isonomia. Valemo-nos das palavras de Cândido Rangel Dinamarco, a propósito da relação entre o Ministério Público e o princípio da igualdade:

“Mas não é nosso intuito fazermos uma História do Ministério Público, senão demonstrarmos, com a ilustração de alguns fatos, uma verdade que afirmamos atrás: a de que a instituição Ministério Público cresce de importância, na razão direta da evolução da tendência fundamental da humanidade no sentido da igualdade de direitos e oportunidades entre todos os homens, de todas as camadas. Quando o Ministério Público começou a delinear-se, na França bem anterior à Revolução, era natural que bem tênue ou quase nenhuma fosse a preocupação de através dele, garantir-se o direito dos mais fracos; era natural que lhe coubesse a natureza dos interesses do rei e, no máximo, do Estado em suas relações com os particulares, além da acusação pública, na medida em que esta era admitida, em confronto com a acusação privada. Depois da Revolução Francesa, era natural que ele velasse pelos interesses do povo, ou do Estado pro populo, porém, nada além dos limites do próprio espírito da Revolução, pois esta foi realizada pela classe média, ou burguesia, não entrando em cogitações os direitos de um proletariado ainda em germe”
.

Ora, quando uma professora bate às portas do Poder Judiciário, impetrando o mandado de segurança para o fim de ver-se livre de coação praticada pela diretora da escola, a quem é imputada uma violação à lei e ao princípio constitucional da igualdade, estamos inegavelmente diante de um interesse social. Não se pode falar, na espécie de um conflito de interesses puro e simples entre duas partes, mas de uma coação supostamente ilegal, praticada por autoridade, que fere direito líquido e certo, praticando ilegalidade ou abuso de poder. É interesse social sim, que as autoridades observem a lei e os princípios constitucionais.

Não há possibilidade de ver-se o conflito deduzido em uma demanda pelo rito ordinário, como entende o Excelentíssimo Senhor Procurador Geral de Justiça, pois o que a impetrante pede, na espécie, é um mandado de segurança, que é, como dissemos, não um rito previsto em lei, mas uma garantia constitucional de direitos. O que a impetrante quer é que o Poder Judiciário determine, através de uma ordem, que outra autoridade – a diretora da escola – cumpra a lei e observe o princípio da igualdade. O que a impetrante quer, impetrando mandado de segurança, não é algo meramente patrimonial, mas a intervenção direta do Poder Judiciário sobre o Poder Executivo, para garantia de direito que este, através de seu agente, deixou de observar. Em última análise, o que a sociedade pretende, ao atribuir ao Ministério Público o ônus de intervir, é fazer com que a Administração Pública submeta-se à lei, observando as decisões emanadas pelos seus legítimos representantes no Poder Legislativo. 

Estabelecer qualquer tipo de comparação entre a prestação jurisdicional efetivada através do mandado de segurança e aquela na qual é feita a tutela de interesses patrimoniais do autor em face da Fazenda Pública através de um dos processos previstos no subsistema de Direito Processual é o mesmo que comparar centímetro com segundo, quilo com moeda, proteína com gordura. É comparar instrumento de garantia de direito, com leis de processo, ou seja, princípios com regras.

É equivocada a premissa adotada pelo Excelentíssimo Senhor Procurador Geral de Justiça, no sentido de que o Ministério Público intervém como advogado da Fazenda Pública. Há muito tempo, Hely Lopes Meirelles já havia esclarecido: 

“O dever funcional do Ministério Público é o de manifestar-se sobre a impetração, podendo opinar pelo seu cabimento ou descabimento, pela sua carência, e, no mérito, pela concessão ou pela denegação da segurança, bem como sobre a regularidade ou não do processo, segundo sua convicção pessoal, sem estar adstrito aos interesses da Administração Pública na manutenção de seu ato”.

Tanto é que Sua Excelência adota o entendimento vetusto de De Plácido e Silva, sem explicitar se acompanha ou não este modo de pensar. Cretella, ao tratar da matéria, diversamente do que alega o Excelentíssimo Senhor Procurador Geral de Justiça, assevera a intervenção em prol da sociedade, mesmo quando e em defesa do patrimônio público:

“Quando oficia em mandado de segurança, o Ministério Público não defende interesse da autoridade coatora, nem do impetrante, mas advoga os altos interesses da Justiça”.

Aliás, poucos tem entendido que a intervenção do Ministério Público no mandado de segurança é a de advogar os interesses da pessoa jurídica de direito público. Apesar disso, ainda que assim se entenda, o Ministério Público está defendendo o patrimônio público, agindo rigorosamente dentro da competência que lhe outorga a Constituição (art. 127 e 129, III da CF).

No fundo, o que se extrai da decisão do Excelentíssimo Senhor Procurador Geral de Justiça é a preocupação com a grande demanda de trabalho:

“É notória a escassez de meios para cumprir com presteza e eficiência todas as complexas funções da Instituição, notadamente as relacionadas à propositura de ações. E esse problema (que tende a se agravar), infelizmente, não é superável com os meios e as técnicas de outrora. Justamente por isso, o Ministério Público deve esgotar todas as possibilidades de simplificação e racionalização de seus atos e procedimentos”.

Mais um argumento equivocado. Admite-se que a instituição encontra-se de certa maneira sufocada pelo volume de serviço atinente às atribuições que lhe são conferidas pela Constituição e pelas leis do país. Contudo, para vencer este desafio a Instituição deve valer-se de meios de racionalização que não impliquem no desprezo de sua competência constitucional. De maneira diversa do que parece entender a chefia da instituição, o exercício das atribuições ministeriais está aquém do potencial do Ministério Público do Estado de São Paulo, pois este vem atendendo à demanda social na medida em que é provocado, conduzindo-se pelos fatos e não conduzindo fatos. Acreditamos ser perfeitamente factível que a Instituição, sem deixar de desempenhar qualquer uma de suas atribuições, assuma seu papel de transformador, realizador e implementador, exatamente ao exercer todas as competências que lhe são outorgadas, sem abrir mão de nenhuma delas. Para racionalizar não é necessário, nem aconselhável, que se deixe de exercer competências, mas que se as desempenhe de maneira racional. De modo contrário o que se estará fazendo não poderá ser chamado de racionalização, mas de omissão.

No mesmo sentido de tudo o que já foi dito por nós, também o Manual de Atuação Funcional – Ato nº 168/98 – PGJ-CGMP – no seu art. 271, VII, determina que, como fiscal da lei o Promotor de Justiça deverá “opinar sempre sobre as questões de mérito, propondo conforme o caso, a concessão ou a denegação da segurança, ainda que haja convencimento acerca de possível causa processual de extinção do processo sem julgamento de mérito”. A existência do precedente aberto pelo despacho lavrado no Protocolado nº 78.409/02 é grave, e colocará em risco a própria estabilidade política da instituição, uma vez que a norma emanada de sua cúpula não está sendo observada.

Antes de adotarmos o equivocado entendimento do Excelentíssimo Senhor Procurador Geral de Justiça, deveríamos mudar a lei e o Ato nº 168/98 – PGJ-CGMP.

Ao final, apenas para constar, a intervenção do Ministério Público no juicio de amparo, prevista na Ley de amparo publicada no México em 10 de janeiro de 1936 não pode ser comparada com a que prevê nossa Lei de Mandado de Segurança, pois naquele país a instituição não tem o controle da Administração Pública, como ocorre no nosso sistema jurídico.

Todos esses motivos levam-nos a propugnar a supressão dos processos de mandado de segurança da proposta de Ato da PGJ e a revisão ex oficio do despacho lavrado pelo Excelentíssimo Senhor Procurador Geral de Justiça no Protocolado 78.409/02.

São Paulo, 21 de outubro de 2.002

JOÃO CARLOS MEIRELLES ORTIZ
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