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1 INTRODUCAO

Em um pais como o Brasil, cuja inteligéncia juridica sofreu e sofre
os influxos do pensamento positivista europeu, mormente no que diz
respeito a teoria mais adequada ao Direito, mostra-se de dificil aceitagao
as correntes tedricas que dispensam a lei do status de principal fonte do
Direito. Dai que o “fetiche da lei” - influéncia da doutrina liberal-bur-
guesa inaugurada com a Revolucao Francesa - estd ainda extremamente
arraigada em nossos juristas, ndo obstante datar do final do século XVIII
a eclosdo de sua primazia.

Atuagdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
v. 4, n. 9, maio/ago. 2006 — Florianopolis — pp 199 a 212
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A despeito disso, mister reconhecer que a lei formal ndo é sendo
um dogma estabelecido pelas classes econdmicas proprietarias da re-
presentacdo politica em uma democracia falaciosamente representativa,
que sucumbe a primeira andlise mais detida de sua engrenagem.

Dai ser necessério buscar a construgdo de caminhos, os quais nao
passaram de “promessas ndo cumpridas” (BOBBIO, 1987) nas democra-
cias representativas do Estado Social, que logre efetivamente alcangar
os designios democraticos.

Sem embargo de autorizados entendimentos em contrario, dentre
essas trilhas possiveis, pensamos que o constitucionalismo, como forma de
ofertar normatividade vinculante aos principios juridico-politicos plas-
mados em documento escrito com supremacia sobre outras normas de
conduta e sobre a vontade democréatica manifestada por eventuais maiorias
congressuais, satisfaz o escopo de realizacdo social pluralistica (BOBBIO,
1987, p. 60), pois mitiga a produ¢do de dogmas legais na medida em que
o legislador, também ele, esta preso aquela normatividade. Isso porque
nao se deve nunca olvidar o alerta, extremamente consentaneo com tal
pensamento, de Pablo Gonzalez Casanova (2000, p. 47), segundo o qual “E
verdade que quando um homem acostumado a pensar dogmaticamente
se vé sem dogmas, da-se conta de que estd acostumado a ndo pensar.”

Com efeito, para o presente estudo, o pds-positivismo encerra a
teoria juridica mais adequada para o deslinde da questao juridico-cons-
titucional que se colocara na seqiiéncia. E que, na dicgao do pensador es-
tadunidense Ronald Dworkin, o positivismo juridico traduz-se no “ponto
de vista da maioria dos leigos e o hino dos conservadores em questoes
de direito.” (1999, p. 141). De outro lado, no jusnaturalismo

O pragmatico adota uma atitude cética com relagao
ao pressuposto que acreditamos estar personifi-
cado no conceito de direito: nega que as decisoes
politicas do passado, por si sds, oferecam qualquer
justificativa para o uso ou ndo do poder coercitivo
do Estado.(DWORKIN, 1999, p. 185)

Dessa forma, a coeréncia entre os principios juridicos de uma
comunidade sera o norte e a vinculacdo para a atividade do legislador
e do julgador, principalmente o Julgador constitucional que ndo pode-
ra fazer abstracdo da estrutura politica e juridica de sua comunidade,



assim como do passado convencionalista ou do futuro pragmatico
(DWORKIN, 1999, p. 272). Nao se trata, portanto, de opgao por uma
ou por outra concepgao, porém, de um fertius genus que da relevancia a
todas dentro do espectro coerente dos principios constitucionais. Nessa
linha de pensamento teérico, pois, poder-se-a vislumbrar que:

A integridade também contribui para a eficiéncia
do direito no sentido que ja assinalamos aqui. Se
as pessoas aceitam que sdo governadas ndo apenas
por regras explicitas, estabelecidas por decisoes
politicas tomadas no passado, mas por quaisquer
outras regras que decorrem dos principios que
essas decisdes pressupdem, entdo o conjunto de
normas publicas reconhecidas pode expandir-se
e contrair-se organicamente, a medida que as
pessoas se tornem mais sofisticadas em perceber
e explorar aquilo que esses principios exigem sob
novas circunstancias, sem a necessidade de um
detalhamento. (DWORKIN, 1999, p. 229)

Dessarte, mesmo que ausente a regra juridica que demonstre prima
facie a solugado para o caso concreto (ou para a questdo tedrica posta em
discussao), o juiz ndo estd livre para adotar suas proprias concepcdes
politicas, juridicas e econdmicas sobre a hipétese trazida a consideracao,
em puro subjetivismo, sendo que se encontra vinculado pela coeréncia
dos principios insertos na constitui¢do ou no direito pressuposto (GRAU,
2000), aquela especificamente o documento escrito com supremacia
sobre outras normas ou decisdes politicas eventualmente majoritarias.

E o que tentaremos demonstrar na seqiiéncia.

2 DA COMPETENCIA DO TRIBUNAL DE JUSTICA PARA
JULGAR MANDADO DE SEGURANCA CONTRA ATO DE
PROMOTOR DE JUSTICA

2.1 IDENTIDADE HISTORICA COM O HABEAS CORPUS

Pensamos que a hipotese colocada, referente a competéncia do
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Tribunal de Justica local para julgar mandado de seguranca impetrado
contra ato de Promotor de Justica, pode ser comprovada por diversas
linhas argumentativas, todas com capacidade de convergir aos mesmos
resultados tedrico e prético.

A despeito disso, imperioso reconhecer que a questdo posta nao
prescinde de uma incursao histérica que proceda ao cotejo do mandado
de seguranca com o habeas corpus, quanto a origem comum, a revelar o
equivoco do argumento segundo o qual tem competéncia o juizo de 1°
grau de jurisdi¢do para o julgamento do mandado de seguranca impetra-
do contra ato supostamente ilegal de membro do Parquet de 1* instancia.
Isso porquanto aquelas garantias ndo diferem na sua origem.

De efeito, tendo surgido primeiramente em diplomas legislativos
péatrios, notadamente na primeira Constitui¢ao republicana, o habeas cor-
pus tinha seu objeto, originariamente, incidente sobre o afastamento de
ato ilegal ou praticado com abuso de poder que desse ensejo a violéncia
ou a coacao. Nesse sentido o § 22 do art. 72 da Constituicao de 1891:

Art. 72. A Constituicdo assegura a brasileiros e a
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca
individual e a propriedade, nos termos seguin-
tes:

[..]

§ 22. Dar-se-a o habeas corpus, sempre que o
individuo sofrer ou se achar em iminente perigo
de sofrer violéncia ou coagdo por ilegalidade ou
abuso de poder.

Com essa redacéo elastica, o instituto teve sua histéria marcada
por uma ampliacdo em seu objeto levada a efeito pela doutrina e ju-
risprudéncia brasileiras, a mingua de outras garantias constitucionais,
nao previstas naquela Carta republicana, que ficou conhecida como
doutrina brasileira do habeas corpus, tendo como seu precursor o génio
de Rui Barbosa.

Como ensina Léda Boechat Rodrigues (1991, p. 33):

Diante da falta de outros remédios existentes no
direito anglo-americano - o mandamus, a injunction,



o certiorari e o quo warranto - o Supremo Tribunal
Federal viu a sua frente apenas um caminho: am-
pliar o habeas-corpus através da interpretacao lata
ou construction do texto constitucional, art. 72 § 22,
na visdo liberal que dele teve, em primeiro lugar,
como grande advogado e excelso constituciona-
lista, Rui Barbosa.

Destarte, a auséncia de instrumento processual habil, previsto
constitucionalmente e direcionado as garantias outras que ndo s6 a
liberdade de locomocao, fez com que o Supremo Tribunal Federal, no
inicio do século XX, conferisse interpretagdo ampla ao habeas corpus na
tentativa de salvaguardar direitos ainda 6rfaos de uma garantia pro-
cessual especifica. Dai afirmarem Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra
Martins (1989, p. 323) que:

Em 1891 o habeas corpus foi erigido a condicao de
garantia constitucional, pela Lei Maior desse ano.
Mas os demais direitos permaneciam nao tutela-
dos por formas especiais de acesso ao judiciario.
N3o havia, com efeito, no Texto de 1891, qualquer
preocupacao com a tutela especifica de outros di-
reitos sendo do de locomocdo. (Grifo nosso)

A despeito disso, evidencia-se, a época, a necessidade premente de
um instrumento apto a proteger outros direitos que ndo os de locomogao.
Nessa medida é que nossa Suprema Corte, amparada na mais autorizada
doutrina, fomentou a ampliacdo do objeto do habeas corpus.

Com efeito, anota Rodrigues (1991, p. 33) ainda que “Conseguiu o
Supremo Tribunal Federal fazé-lo magnificamente, ficando o seu esforgo
coroado como a Doutrina Brasileira do Habeas-Corpus.”

Referida doutrina revelava-se, como mencionado alhures, na
ampliacdo conferida pela nossa Suprema Corte ao instituto do habeas
corpus que, ante os desmandos do Chefe do Poder Executivo da época
e a auséncia de instrumento mais eficaz, alargou o seu objeto, de modo
a acambarcar hipoteses outras que nao somente a liberdade de loco-
mogao, mesmo porque na redagdo originaria da Constituicao de 1891
nada ensejava a interpretagdo segundo a qual o habeas corpus prestava-se
tdo-somente a proteger a liberdade de locomocao, sendo a sua utilizagao
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no direito comparado.

De 1891 a 1926 vai-se assistir, sob o influxo dessa
corrente de pensamento, a um gradativo alarga-
mento da utilizagao do habeas corpus até o ponto em
que ele deixa de proteger diretamente a liberdade
fisica para colher na sua malha tutelar a protegao
de qualquer direito para cujo exercicio se fizesse
imprescindivel a liberdade de locomocao. Com
esse fundamento concedeu-se habeas corpus, por
exemplo, para asseguramento da posse em cargo
publico de funciondrio nomeado. (BASTOS &
MARTINS, 1989, p. 323)

Importa frisar que a chamada doutrina brasileira do habeas corpus
reinou absoluta no Supremo Tribunal Federal até a Reforma Constitucio-
nal operada em 1926, quando entao essa garantia teve seu objeto restrito
a liberdade de locomogao, deixando desnudos de protecdo quaisquer
outras espécies de direitos.

Nao obstante a referida Reforma, importa, na oportunidade, frisar
que, com a aparicdo constitucional do mandado de seguranca na déca-
da de 30, notadamente na Constituicao de 1934, essa garantia veio por
cobro a desmandos emanados de autoridades, protegendo exatamente
aqueles direitos que suplicaram a ampliacdo do objeto do habeas corpus,
concedida pela nossa Suprema Corte, dando ensejo, como ja referido, a
doutrina do habeas corpus no Brasil.

Mais uma vez Rodrigues (1991, p. 35), com sua autoridade de
lidima historiadora do Excelso Pretério, assevera que:

No Brasil, nos ultimos anos antes da Reforma
Constitucional de 1926, adotou-se o fundamento
de conceder habeas-corpus apenas quando o direito
fosse certo, liquido e incontestavel. Restrita a sua
definicdo a garantia de direito de locomocao pela
Reforma de 1926, o habeas-corpus passou a proteger
exclusivamente tal direito, strictu senso. Depois de
1930 criou-se o mandado de seguranca, exigindo-
se, exatamente, que o direito pleiteado fosse certo,
liguido e incontestavel. Foi este 0 meio encontrado




pelo legislador ordindrio para proteger areas que,
no intervalo, haviam ficado 6rfas do habeas-corpus
aplicado ampliativamente. (Grifo nosso)

Divisa-se que o surgimento do mandado de seguranca em sede
constitucional, como de resto no ordenamento juridico patrio, veio suprir
o vécuo juridico-processual de garantias existente no direito brasileiro,
mormente apdés a Reforma Constitucional de 1926, a qual abortou a
interpretacdo ampliativa conferida por nossa Corte Constitucional ao
objeto do habeas corpus.

Infere-se dai que ontologicamente os institutos constitucionais sob
comento ndo diferem, eis que o objeto atual de um (mandado de segu-
ranga) ja o foi do outro (habeas corpus) e, diga-se, com singular eficacia,
nas linhas interpretativas da doutrina brasileira do habeas corpus.

Corroborando essas assertivas, Bastos e Martins (1989, p. 315)
anotam que:

A partir de 1934, surge o mandado de seguranca,
0 que elimina as reais causas que estiveram por
trds da formulacdo da teoria brasileira do habeas
corpus. E que sempre se ressentiu da auséncia de
meios adequados para protegdo de outros direitos
que ndo o da locomogao. Com a garantia instituida
na Constituicao de 1934, tornam-se protegidos
os demais direitos, desde que liquidos e certos,
mesmo quando obliquamente venham a afetar a
liberdade pessoal. (Grifo nosso)

Dai a incontestavel natureza comum de ambos os institutos.

Nessa linha de raciocinio baseada na construcdo (construction)
coerente das linhas histéricas dessas garantias, forcoso reconhecer que,
se para o habeas corpus é correto afirmar que a competéncia origindria
esta definida em fungao de previsdo do texto constitucional (convencdo
politica), ndo h4 divida que isso deve valer em relacao ao mandado de
seguranga. Isso porquanto neste como naquele writ, a autoridade coa-
tora atribui-se a pratica de ato ilegal ou abusivo, e, portanto, ambos os
institutos possuem o mesmo objeto. Tal coincidéncia €, as escancaras,
conseqiiéncia direta da origem comum entre essas garantias constitu-
cionais, sendo escorreito frisar, mais uma vez, que ndo hé distincao
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ontoldgica entre as mesmas.

Dai que somente uma atitude interpretativa coerente do texto cons-
titucional - coeréncia entre os principios ali insculpidos - fara emergir
o raciocinio segundo o qual se deve inserir, através de interpretacao
inclusiva, o mandado de seguranca contra ato de membro do Ministério
Puablico de 1% instancia na competéncia do Tribunal de Justica local, na
medida em que o raciocinio inverso nos parece subversao a légica dos
principios constitucionais cogentes.

2 TRATAMENTO DESIGUAL E IRRAZOAVEL DA
INTERPRETACAO QUE CONFERE PRIVILEGIO AO PODER
JUDICIARIO EM DETRIMENTO DO MINISTERIO PUBLICO
E AOS RESPECTIVOS MEMBROS. MALFERIMENTO AO
PRINCIPIO DA IGUALDADE

Cabe anotar que nao é somente pela linha argumentativa histori-
ca que se pode asseverar estar incluso na competéncia do Tribunal de
Justica local o julgamento do mandado de seguranca impetrado contra
ato de Promotor de Justica.

A questdo alcanga as raias do principio da igualdade, na sua ver-
tente da isonomia, tangenciando 0 pensamento contrario a Violagéo do
referido principio.

Com efeito, abeberando-se nas licdes de Nitti, Paulo Bonavides
(2005, p. 270) assevera que a isonomia, a isotimia e a isagoria eram
pressupostos basicos, para os gregos classicos, das formas de governo
democraticas. Assim, ensina ainda o constitucionalista cearense (2005,
p- 270), na linha do aprendizado de Nitti, que:

Com a isonomia [...] proclamava o génio politico
da Grécia a igualdade de todos perante a lei, sem
distincao de grau, classe ou riqueza. Dispensava a
ordem juridica ai o mesmo tratamento a todos os
cidadaos, conferindo-lhes iguais direitos, punin-
do-os sem foro privilegiado.

Ja com a isotimia (BONAVIDES, 2005, P. 271):



[...] abolia a organizagdo democratica da Grécia os
titulos ou fungdes hereditarias, abrindo a todos os
cidadaos o livre acesso ao exercicio das fung¢des
publicas, sem mais distingdo ou requisito que o
merecimento, a honradez e a confianga depositada
no administrador pelos cidadaos.

De seu turno, a isagoria encerra o “[...] direito de palavra, da igual-
dade reconhecida a todos de falar nas assembléias populares, de debater
publicamente os negdécios do governo.” (BONAVIDES, 2005, p. 271)

Na medida em que, modernamente, essas bases da democracia
grega classica vém sendo adotadas, em regra, pelos sistemas constitu-
cionais democréticos, com mudangcas de pequena monta, importa deixar
registrado que é ponto imprescindivel a existéncia, minima que seja,
da democracia moderna a obediéncia aos principios que essas bases
encerram. Hoje, na verdade, as bases sdo os proprios principios, em
regra, constitucionalizados.

Via de conseqiiéncia, imperioso afirmar que a quebra desses
principios, notadamente o da isonomia, no particular, confuta com o
sistema democratico, desenganadamente com o Estado Democrético
instalado por ocasido da promulgacao do atual texto constitucional
(art. 12 CR/88).

Vem a calhar, ademais, a assertiva segundo a qual os efeitos da
isonomia nao se restringem a pessoa fisica, ao individuo, sendo que se
expandem as Instituigdes estatais e as pessoas juridicas, desde a mais
simpldria microempresa até as grandes corporacdes capitalistas. Nesse
particular, haverd malferimento a esse pressuposto democratico se existir
tratamento desigual entre as Instituigdes estatais, tais como o Ministério
Publico e o Poder Judiciario.

Na linha de pensamento exposta, conferir tratamento desigual a
Instituicdo do Ministério Publico em relacido ao Poder Judiciario, notada-
mente conferindo maior protecao judicial, com a afetacdo de prerrogativa
de foro, a atos supostamente ilegais praticados por juizes, é macular o
principio isondmico, especificamente naquilo que se refere ao processo
e julgamento do mandado de seguranca impetrado contra ato de Pro-
motor de Justiga, mormente ap6s o advento da Emenda Constitucional
(EC) n.245/2004, a qual fomentou, desenganadamente, o estreitamento
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de identidade quanto aos perfis das Institui¢des, assim como no que se
refere aos direitos e deveres dos respectivos membros.

Facilmente demonstravel a aproximacao ensejada pela supracitada
Emenda no tocante as Institui¢cdes sob comento. Assim é que o artigo
129, § 4° da Constituicdo da Republica, com a redagao dada pela EC n.°
45/2004, estabelece que ao Ministério Ptublico aplicar-se-a todo o contetido
do artigo 93, no que couber, ao contrério do que ocorria em sua redacao
original, que determinava tdo-somente a observancia dos incisos I e VI
do mesmo artigo 93.

Isso significa, até ndo mais poder, que, sob o aspecto institucio-
nal, ndo havera, a partir de entdo, quaisquer diferencas entre o Poder
Judiciério e o Ministério Pablico, sendo as distingdes essenciais de natu-
reza quanto as atividades-fim, resguardados os direitos eventualmente
adquiridos pelos seus membros. Aquelas (as diferencas) para existirem
necessitardo de razodvel motivo sem o qual o discrimen adquirird a
pecha de inconstitucionalidade.

Dessa maneira, na medida do quanto anota Celso Antonio Ban-
deira de Mello (2003, p. 38),

é agredida a igualdade quando o fator diferencial
adotado para qualificar os atingidos pela regra
nao guarda relacao de pertinéncia légica com a
inclusao ou exclusao no beneficio deferido ou com
a insercao ou arredamento do gravame imposto.

Impende frisar, portanto, que ndo ha razao a convencer do acerto
do discrimen em relagdo a matéria competencial aqui tratada, ensejando,
claramente, desigualdade irrazoada, e, portanto, inconstitucional.

Na&o convence, a outro giro, a idéia segundo a qual o principio
igualitario somente é aplicavel a pessoas fisicas. Sobre ser possivel ter
como destinatario de direitos individuais - dentre eles o direito a isono-
mia - Instituicdes, e, portanto, pessoas juridicas, vale conferir as licdes
de Bastos e Martins (1989, p. 5):

Mais uma vez, aqui, quer-nos parecer que o Texto
disse menos do que pretendia. A toma-lo na sua li-
teralidade seria forgoso convir que ele s6 beneficia-
ria as pessoas fisicas. Mas, novamente, estariamos



diante de uma interpretacao absurda. Em muitas
hipéteses a protecao tltima ao individuo s6 se da
por meio da protecdo que se confere as proprias
pessoas juridicas. O direito de propriedade é um
exemplo disto. Se expropridvel uma pessoa juridi-
ca, ela ha de o ser mediante as mesmas garantias
por que o sdo as pessoas fisicas. !

E no mesmo diapasao que José Afonso da Silva, ap6s tecer comen-
tarios sobre o posicionamento de parte da doutrina criada sob a égide
da Constituigdo de 1967, se posiciona no que toca aos destinatarios dos
direitos individuais, verbis:

O principio é o de que os direitos e garantias
assegurados nos incisos do art. 5° se dirigem
as pessoas fisicas, ao individuo, e ndo as pessoas
juridicas. [...] O principio é o mencionado acima,
mas a pesquisa no texto constitucional mostra que
varios dos direitos arrolados nos incisos do art.
59 se estendem as pessoas juridicas, tais como o
principio da isonomia, o principio da legalidade
[...] (Grifo nosso e do autor)?

Por necessidade de similitude, releva, no particular, que, quanto
aos membros dessas Institui¢des, estes terdo os mesmos direitos, deveres,
obrigacdes e restricdes, aqui, porém, de forma idéntica, e ndo somente
semelhante. E, por tal motivo, impde-se o acolhimento das licdes dou-
trinarias transcritas.

Via de conseqiiéncia, impende reconhecer que a competéncia dos
Tribunais de Justica locais para processar e julgar mandado de seguranca
impetrado contra ato de juiz de direito deve ser ampliada, por forca de
nova redacdo dada a clausula constitucional acima mencionada, para
acolher também a competéncia daqueles Orgaos do Poder Judicidrio
para processar e julgar mandado de seguranca impetrado contra ato
de Promotor de Justica, em razao, repise-se, da similitude entre as Ins-
tituicoes e da identidade de direitos e deveres entre os seus respectivos

1 ob.cit. p. 5.

2 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 9. ed. rev. Sdo Paulo:
Malheiros, 1994. 768p. p. 175-6.
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membros, uma vez que ndo ha fundamento légico-racional a ensejar o
discrimen.

Na mesma linha de raciocinio, ndo é despiciendo afirmar ainda
que o legislador constituinte concedeu aos integrantes do Parquet trata-
mento igualitdrio com relacao aos membros do Judicidrio ndo somente
em relacdo ao agente politico em si, sendo também com vistas a garantir
o exercicio de suas tarefas institucionais com independéncia e liberdade
de convencimento, devendo prestar obediéncia a ordem juridico-cons-
titucional e a sua consciéncia ético-juridica.

Destarte, impende ressaltar que os dispositivos inseridos nas
Constituicdes dos Estados-Membros que ndo prevejam na competéncia
do Tribunal local o julgamento do mandado de seguranca contra ato de
Promotor de Justica devem ser interpretados conforme a Constituicdo
da Republica, com a modificagdo antes referida da EC n.245/2004, para
inserir naquela competéncia a apreciacao desse ato.

3 CONCLUSAO

Divisa-se que, a despeito da medida de sua importancia, tanto
o argumento histérico quanto o principiol6gico convergem ao mesmo
resultado.

Com efeito, no que se refere a este (o principiolégico), forcoso
reconhecer que se sobrepde a regra positivada nas Constitui¢oes Esta-
duais que o contrariem, na medida em que a igualdade, na sua vertente
isondmica, fulcra-se em principio que ndo pode ser afastado por regra,
em razao de que os valores ali em considerados possuem hierarquia
relacional prevista no texto constitucional. Segue dai que, por encerrar
direito fundamental - ndo s6 de pessoas naturais - a igualdade sobrepuja
mera regra de competéncia firmada constitucionalmente. Isso porque,
como é cedico, todo o texto constitucional patrio deve ser interpretado
consoante as orientagdes axiolégicas plasmadas na sua parte imutavel,
notadamente quanto aos direitos e garantias fundamentais.

Corroborando a argumentacdo principiolédgica, o aspecto histo-
rico firma-se como supedaneo de tudo o quanto foi dito. Com efeito,
o resgate das origens de determinado instituto juridico, a despeito de



sua razoavel limitagdo, encerra ponto de partida qualificado para outros
desdobramentos interpretativos. E nessa dimensao que esse aprofun-
damento temporal pode sugerir ou ndo a atualizagdo interpretativa
conferida aos dogmas juridicos.

Seja como for, adote-se um ou outro argumento, ou até mesmo
ambos, mister inferir que é na competéncia dos tribunais locais que deve
radicar o julgamento do mandado de seguranca impetrado contra ato
de Promotor de Justica.

Margo /2006

RESUMEN: Analiza, bajo el aspecto de los principios constitucionales, la
competencia del Tribunal de Justicia para el juicio de mandado de sequridad
propuesto contra acto de promotor de justicia.
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