SUBPROCURADORIA-GERAL DE JUSTIÇA JURÍDICA

Protocolado n. 33.167/18

Interessado: Geraldo José Rodrigues Alckmin Filho

Objeto: pedido de extração de cópia integral de inquérito civil e de certidão relativa a procedimento similar instaurado e de deliberação sobre a atribuição legal para oficiar nos autos  
Constitucional. Administrativo. Ministério Público. Atribuição. Inquérito civil. Ex-Governador de Estado. Atribuição da Promotoria de Justiça. Cessação da causa excepcional da atribuição da Procuradoria-Geral de Justiça.
1. É o Procurador-Geral de Justiça competente para dirimir conflito positivo ou negativo de atribuição entre ele e outro órgão de execução.
2. Interpretação predominante, desde a edição das leis orgânicas, no Ministério Público do Estado de São Paulo, devotada pela Procuradoria-Geral de Justiça, e inclusive respaldada por decisões do Conselho Superior, da atribuição do Procurador-Geral de Justiça em face de responsabilidade por ato de improbidade administrativa de autoridades referidas no art. 29, VIII, da Lei n. 8.625/93 e no art. 116, IV, da Lei Complementar Estadual n. 734/93, inclusive após o término da investidura na função, baseada nos critérios da condição da autoridade investigada (ratione muneris) e do ato praticado pelas aludidas autoridades em exercício de suas funções (ratione materiae).

3. Revisão desse entendimento à luz da compreensão dos princípios de igualdade e do promotor natural: a atribuição do Procurador-Geral é excepcional e pressupõe o exercício da função, merecendo interpretação estrita.

4. Precedente do STJ: “2. Encerrado o exercício da função pública não há que se aplicar o art. 29, "caput", e VIII, da Lei n. 8.625/93, uma vez que a prerrogativa se direciona ao resguardo da atividade institucional desempenhada por uma das autoridades arroladas no dispositivo legal, não a proteção da pessoa natural que exerce o cargo político temporariamente e que tem contra si a imputação de ato ímprobo cometido no decorrer da sua função” (AREsp 374.422-AC, 1ª Turma, Rel. Min. Benedito Gonçalves, 05-12-2017, v.u., DJe 14-12-2017).

5. Atribuição da Promotoria de Justiça do Patrimônio Público e Social, determinando-se a restituição dos autos do inquérito civil.

1.
 
O ex-Governador do Estado de São Paulo tecendo considerações sobre a instauração de inquérito civil (n. 14.0695.0000356/2018), em curso na Promotoria de Justiça do Patrimônio Público e Social, para apuração de ato de improbidade administrativa, requereu, em 26 de abril de 2018, ao Procurador-Geral de Justiça:

“determinar a extração de cópias integrais do inquérito civil referido, a fim de que o requerente possa conhecer seus elementos de convicção, assim como a expedição de certidão relativa a procedimento similar que tenha sido instaurado na Promotoria de Justiça ou nesta Procuradoria-Geral de Justiça sobre a mesma matéria, deliberando sobre a atribuição legal para oficiar naqueles autos, sem prejuízo de outras determinações pertinentes”.
2.

Além de manifestar a inocorrência de improbidade, e frisar a de infração eleitoral em tese, discorre que tomou conhecimento da instauração do inquisitivo pela imprensa e se compromete à prestação de “informações e esclarecimentos que repisam a inadequação das suposições divulgadas, ante a correção legal de seus atos”, e argumenta, ainda, “a inexistência de atribuições do órgão oficiante” porque:

“tem-se que, sendo aquela a fundamentação, a atribuição originária para tal atuação não é da primeira Instância Ministerial, mas sim dessa e. Procuradoria-Geral de Justiça, em razão do cargo ocupado e do mandato exercido à época (campanha de 2014) pelo requerente, Governador do Estado, e tudo à luz do que preceitua o art. 116, IV, da Lei Orgânica do Ministério Público Estadual, Lei Complementar n. 734/93”.

3. 

Após esse relato, o respeitável despacho exarado em 04 de maio de 2018 teve as seguintes fundamentação e conclusão:

“ 
Nos termos da Lei Orgânica Nacional do Ministério Público (Lei n. 8.625/93) compete ao Procurador-Geral de Justiça “exercer as atribuições do art. 129, II e III, da Constituição Federal, quando a autoridade reclamada for o Governador do Estado, o Presidente da Assembleia Legislativa ou os Presidentes de Tribunais, bem como quando contra estes, por ato praticado em razão de suas funções, deva ser ajuizada a competente ação” (art. 29, VIII).
 
No mesmo sentido dispõe a Lei Orgânica Estadual do Ministério Público (Lei Complementar Estadual n. 734/93), declarando ser atribuição do Procurador-Geral de Justiça “exercer as atribuições do artigo 129, incisos II e III, da Constituição Federal, quando a autoridade reclamada for o Governador do Estado, o Presidente da Assembleia Legislativa ou os Presidentes dos Tribunais, bem como quando contra estes, por ato praticado em razão de suas funções, deva ser ajuizada a competente ação” (art. 116, IV).
 
Ou seja, em se tratando de eventual ato ilícito – inclusive improbidade administrativa – imputável ao Chefe do Poder Executivo do Estado durante o exercício do mandato, e ainda que não ostente mais tal condição, mas, sobretudo, pelo exercício de suas funções àquela altura, a atribuição para investigação e processamento pertence originária e privativamente ao Procurador-Geral de Justiça.

 
Este é o entendimento predominante na Procuradoria-Geral de Justiça há vários anos, e já foi examinado pelo Supremo Tribunal Federal em hipótese similar (ADI 1.916-MT).

 
Assim sendo, e como não existe conflito de atribuição entre o Procurador-Geral de Justiça e Promotor de Justiça, e considerando competir privativamente ao Procurador-Geral de Justiça a definição de atribuição (art. 115, Lei Complementar Estadual n. 734/93; arts. 10, X, Lei n. 8.625/93), solicito ao ilustre Promotor de Justiça que preside o Inquérito Civil n. 14.0695.0000356/2018, em trâmite na Promotoria de Justiça do Patrimônio Público, a remessa imediata dos autos para que possa avaliar, com maiores elementos, a existência ou não de atribuição originária da Procuradoria-Geral de Justiça para sua condução”.

4. 

Em 09 de maio de 2018, o ilustre 9º Promotor de Justiça do Patrimônio Público e Social atendeu a solicitação, remetendo os autos do mencionado inquérito civil, contendo despacho em que justifica sua atribuição em razão de renúncia do Governador Geraldo Alckmin.

5. 

É o breve relatório.

6. 

Preliminarmente à fundamentação e à conclusão da controvérsia, é conveniente a fixação de algumas premissas.
7. 

Sabido que o ilustre Promotor de Justiça provocou, mediante reclamação, o egrégio Conselho Nacional do Ministério Público (PCA 1.00430/2018-30), contra o ato do eminente Procurador-Geral de Justiça, esclareço, data venia, à luz da autonomia do Ministério Público paulista e da compreensão de direito estrito das competências do órgão central de controle que impõe interpretação restritiva, que a competência para resolver questões de atribuição pertence privativamente ao Procurador-Geral de Justiça, ainda que se instaure, potencial ou concretamente, conflito positivo de atribuição entre o Procurador-Geral de Justiça e Promotor de Justiça. É o que decidiu o próprio Conselho Nacional em venerando acórdão cuja ementa é transcrita:

“RECLAMAÇÃO PARA PRESERVAÇÃO DA AUTONOMIA DO MINISTÉRIO PÚBLICO IMPROCEDENTE – O PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DEVE AVOCAR PARA SI A PRESIDÊNCIA DE INQUÉRITO CIVIL PÚBLICO QUANDO HOUVER POSSIBILIDADE DE ENVOLVER O GOVERNADOR.

1. Não há violação à autônoma e independência funcional de membro do Ministério Público, se o Procurador-Geral de Justiça avoca para si inquérito civil público que tem a possibilidade de investigar o Chefe do Poder Executivo Estadual, principalmente se já existe procedimento preparatório no âmbito da Procuradoria-Geral de Justiça com objeto idêntico (art. 129, III da CF/88, c/c art. 29, VIII da Lei 8.625/93 e art. 69, XI da LC/MG n° 34/94).

2. O Procurador-Geral de Justiça é a autoridade competente para decidir conflito de atribuição entre os membros do Ministério Público (art. 10, X da Lei 8.625/93 e art. 18, XXII da LC/MG nº 34/94).

3. Reclamação para Preservação da Autonomia do Ministério Público improcedente” (PCA 0.00.000.000661/2012-87, Rel. Cons. Almino Afonso, v.u., 26-02-2013).
8. 
 
Portanto, o embasamento da competência do Procurador-Geral de Justiça para definição de atribuição de Promotor de Justiça questionada pelo investigado no inquérito civil é de sua alçada privativa nos termos do art. 10, X, da Lei n. 8.625/93 e do art. 115 da Lei Complementar Estadual n. 734/93, pois, é impossível negar-se o direito de petição sobre tal ponto.
9. 
 
E não parece adequado transferir a outro órgão a solução de controvérsia que respeita à autonomia do Ministério Público bandeirante. No ponto, registra a literatura especializada a impossibilidade técnica de conflito de atribuição entre o Procurador-Geral de Justiça e outro órgão de execução, não sendo o caso daquele suscitá-lo “pois, além de inexistir autoridade hierarquicamente superior que possa dirimi-lo, é inconcebível que um órgão que ocupa o ápice do escalonamento funcional entre em conflito com outro que esteja em um plano inferior”. E complementa:

“Neste caso, o Procurador-Geral, ou reconhecerá sua atribuição, ou se limitará em afirmar que a situação , fática ou jurídica, não se enquadra nos preceitos legais que a delineiam, o que resultará na declaração da atribuição do órgão de origem. Com isto, é fixada a atribuição de determinado órgão fora do âmbito de um conflito de atribuição.

(...)

Essa constatação, aparentemente simples nos casos em que determinado órgão de execução não reconhecer a sua atribuição, assumirá contornos mais delicados nas situações em que venha e reconhecê-la, mas, simultaneamente, o Procurador-Geral entenda em si o órgão com atribuição, terminando por avocar o respectivo procedimento. Nesse caso, ainda que o Procurador-Geral detenha a palavra final no âmbito da Instituição, sempre será possível o recurso ao Poder Judiciário (v.g.: com a utilização de mandado de segurança) nos casos em que o membro do Ministério Público tiver suas atribuições indebitamente subtraídas, com violação à sistemática legal (art. 10, IX, e e g, da Lei nº 8.625/93) e ao princípio do Promotor Natural (art. 24 da Lei nº 8.625/93)” (Emerson Garcia. Ministério Público: organização, atribuições e regime jurídico. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, pp. 196-197).  
10. 
 
Adicionando que, da mesma forma, o investigado também poderá acionar o controle jurisdicional se o Procurador-Geral não ampara seu pleito, cumpre enfatizar que, no caso, a decisão proferida em momento algum avocou, direta ou indiretamente, o inquérito civil, pois, como relatado, a partir da petição do interessado, solicitou a remessa do inquérito civil para avaliar a arguida atribuição do Procurador-Geral de Justiça e consequente ausência da competência do Promotor de Justiça, o que nada tem de anormal, irregular ou abusivo, até porque sua fundamentação giza que a orientação prevalente era o reconhecimento da atribuição do Procurador-Geral de Justiça. De qualquer modo, embora possa ser algo contundente, ad argumentandum tantum, a avocação não constitui ilegalidade ou abuso de poder, sendo considerada reminiscência da hierarquia no plano da organização administrativa do Ministério Público, como, por exemplo, o controle da promoção de arquivamento de inquérito policial em razão da discordância judicial. Neste sentido, José Jesus Cazetta Júnior explica que “por direta decorrência da unidade institucional, ainda há algumas reminiscências do poder hierárquico” - enumerando a delegação de funções de execução, a solução de conflitos (positivos ou negativos) de atribuições, a revisão do arquivamento de inquérito policial rejeitado pela autoridade judicial – embora registre se tratar de técnica especial para a formação da vontade institucional e não propriamente uma relação de hierarquia à vista da independência funcional, de modo que “parece compatível com o poder de derrogação interna corporis ou com a duplicidade de pronunciamentos sobre o mesmo objeto (v.g., reexame necessário)”, tal como ocorre no Poder Judiciário (“A independência funcional dos membros do Ministério Público e sua tríplice garantia constitucional (apontamentos sobre a irredutibilidade de vencimentos, a inamovibilidade e a vitaliciedade dos Promotores e Procuradores de Justiça)”, in Funções Institucionais do Ministério Público. São Paulo: Saraiva, 2001, pp. 38-39, coordenação de Airton Buzzo Alves, Almir Gasquez Rufino e José Antonio Franco da Silva).
11. 
 
Enfatizo, ainda, que a solução da controvérsia não transita pela decisão liminar prolatada pelo Supremo Tribunal Federal em face do inciso V do art. 116 da Lei Orgânica Estadual do Ministério Público (ADI 1.285-SP) que estimou sua inconstitucionalidade por tratar de processo – tema arrolado na competência normativa privativa da União – porque essa norma trata de outras autoridades (Secretário de Estado, Deputado Estadual etc.), e a norma que embasa a atribuição do Procurador-Geral de Justiça em face de Governador de Estado é o art. 116, IV, desse diploma legal – que reproduz o art. 29, VIII, da Lei Orgânica Nacional do Ministério Público. Registro, por oportuno, que o Supremo Tribunal Federal, todavia, parece ter alterado sua orientação sobre norma similar ao art. 116, V, citado:

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGO 30, INCISO X, DA LEI ORGÂNICA DO MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL --- LC 72/94. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. LEGITIMIDADE ATIVA PARA A PROPOSITURA. PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA. AUSÊNCIA DE MATÉRIA DE CARÁTER PROCESSUAL. ORGANIZAÇÃO DO MINISTÉRIO PÚBLICO LOCAL. ARTIGO 128, § 5º, E ARTIGO 129, INCISO III, AMBOS DA CONSTITUIÇÃO DO BRASIL. OFENSA NÃO CARACTERIZADA. AÇÃO DIRETA JULGADA IMPROCEDENTE. 1. Competência exclusiva do Procurador-Geral de Justiça do Estado de Mato Grosso do Sul para propor a ação civil pública contra autoridades estaduais específicas. 2. A legitimação para propositura da ação civil pública --- nos termos do artigo 129, inciso III, da Constituição do Brasil --- é do Ministério Público, instituição una e indivisível. 3. O disposto no artigo 30, inciso X, da LC 72/94, estabelece quem, entre os integrantes daquela instituição, conduzirá o inquérito civil e a ação civil pública quando a responsabilidade for decorrente de ato praticado, em razão de suas funções, por determinadas autoridades estaduais. 4. A Lei Complementar objeto desta ação não configura usurpação da competência legislativa da União ao definir as atribuições do Procurador-Geral. Não se trata de matéria processual. A questão é atinente às atribuições do Ministério Público local, o que, na forma do artigo 128, § 5º, da CB/88, é da competência dos Estados-membros. 5. A Lei Complementar n. 72, do Estado de Mato Grosso do Sul, não extrapolou os limites de sua competência. Ação Direta de Inconstitucionalidade julgada improcedente. Cassada a liminar anteriormente concedida” (STF, ADI 1.916-MT, Tribunal Pleno, Rel. Min. ADI 1.916-MS, Tribunal Pleno, Rel. Min. Eros Grau, m.v., 14-04-2010, DJe 18-06-2010).

12. 
 
Mas, como frisei acima, esse julgado não tem relação com a controvérsia, uma vez que não se refere a Governador de Estado.

13. 
 
Tampouco posso obnubilar que a definição de atribuição do Procurador-Geral de Justiça no seio do Ministério Público para ignição de ação civil pública de responsabilidade por ato de improbidade administrativa não significa impunidade. Qualquer pensamento nesse sentido seria, no mínimo, desairoso e desprovido de veracidade. A Procuradoria-Geral de Justiça ajuizou, desde a edição das leis orgânicas nacional e estadual, em 1993, processos com esse desiderato em face de ex-Governadores e ex-Presidentes de Tribunais, por exemplo. 
14. 
 
E, no ponto, é salutar observar que a atuação do Procurador-Geral de Justiça se desenvolveu em primeiro grau de jurisdição porque é sabido que a ação civil pública de responsabilidade por ato de improbidade administrativa não tem foro por prerrogativa de função, como decidido alhures pelo Supremo Tribunal Federal (ADI 2.797, Pet 3.240).
15. 
 
Tal é relevante para o equacionamento da questão por não ser lícito confundir atribuição do membro do Ministério Público com competência jurisdicional.

16. 
 
Fixadas estas inexoráveis premissas, a questão nuclear que se põe é a definição da atribuição no Ministério Público paulista para investigação e processamento de ex-Governador de Estado por atos de improbidade administrativa.

17. 
 
Questões outras como justa causa, acesso aos autos etc. só poderão ser examinadas pelos órgãos competentes após a definição do tema central destes autos, mas, não custa esclarecer que a instauração do inquérito civil pela Promotoria de Justiça foi estribada em reportagens jornalísticas alusivas ao encaminhamento à Justiça Eleitoral do procedimento em trâmite no Superior Tribunal de Justiça (Pet 6.639), pela cessação da competência originária daquela Corte em razão da renúncia do Governador Geraldo Alckmin.

18. 
 
Para perfeita compreensão da matéria, transcrevo o inciso VIII do art. 29 da Lei n. 8.625/93:

Art. 29. Além das atribuições previstas nas Constituições Federal e Estadual, na Lei Orgânica e em outras leis, compete ao Procurador-Geral de Justiça:

..............................................................................................

VIII - exercer as atribuições do art. 129, II e III, da Constituição Federal, quando a autoridade reclamada for o Governador do Estado, o Presidente da Assembleia Legislativa ou os Presidentes de Tribunais, bem como quando contra estes, por ato praticado em razão de suas funções, deva ser ajuizada a competente ação;

19. 
 
No mesmo sentido o inciso IV do art. 116 da Lei Complementar Paulista n. 734/93, in verbis:

Artigo 116 - Além de outras previstas em normas constitucionais ou legais, são atribuições processuais do Procurador-Geral de Justiça: 
..............................................................................................IV - exercer as atribuições do artigo 129, incisos II e III, da Constituição Federal, quando a autoridade reclamada for o Governador do Estado, o Presidente da Assembleia Legislativa ou os Presidentes dos Tribunais, bem como quando contra estes, por ato praticado em razão de suas funções, deva ser ajuizada a competente ação;

20. 
 
Desde a edição das leis orgânicas estadual e nacional, em 1993, o entendimento dos Procuradores-Gerais de Justiça anteriores foi a permanência de sua atribuição, radicada nesses preceitos, mesmo após a cessação da investidura no cargo, tanto que durante esse período de mais de 20 (vinte) anos ora os Promotores de Justiça do Patrimônio Público e Social declinavam de sua atribuição ora o Procurador-Geral de Justiça avocaca ou solicitava a remessa dos procedimentos por aqueles instaurados (Protocolados n. 51.958/2005, n. 14.455/2011, v.g.), sem qualquer oposição. Observo, a propósito, que a doutrina abalizada não vislumbra nesses preceitos ofensa aos princípios de isonomia e promotor natural, destacando a natureza infraconstitucional do assunto relativo à atribuição dos membros do Ministério Público, ainda que a ação seja ajuizada em primeiro grau de jurisdição (Emerson Garcia. Ministério Público: organização, atribuições e regime jurídico. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, pp. 395-396; Pedro Roberto Decoiman. Comentários à Lei Orgânica Nacional do Ministério Público: Lei nº 8.625, de 12.02.1993. 2. ed. Belo Horizonte: Editora Fórum, 2011, p. 514).   
21.
 
Inúmeros precedentes envolvendo ex-governadores podem ser citados: Mário Covas (Procedimento Preparatório de Inquérito Civil nº 02/97 - Protocolado n. 33.679/97 e RI n. 827-PGJ), José Serra (Protocolado n. 144.366/2009, Protocolado n. 37.936/2012) e Cláudio Lembo (Protocolado n. 37.936/2012). Destaco, ainda, que essa interpretação contou com o apoio do egrégio Conselho Superior que ao ensejo do arquivamento de inquéritos civis pelo Procurador-Geral de Justiça se pronunciou positivamente à sua atribuição relativamente a ex-Governadores de Estado (Protocolado n. 38.504/2010; Protocolado n. 37.936/2012).
22.
 
A interpretação que vem sendo devotada pela Procuradoria-Geral de Justiça desde 1993 é a de que subsiste a atribuição do Procurador-Geral de Justiça mesmo quando as autoridades relacionadas pela lei (Governador do Estado, o Presidente da Assembleia Legislativa ou os Presidentes de Tribunais) deixem os cargos ou terminem o mandato, porquanto a legislação é expressa ao fixar a atribuição, como já reportado.
23. 
 
Ela se sedimenta na distinção entre atribuição de membro do Ministério Público consignada em lei específica (orgânica) e competência jurisdicional, em que há decisões judiciais negando o foro por prerrogativa de função, como já historiado, e que não abrangeram nem tangeram a atribuição de membro do Parquet.

24. 
 
Essa interpretação tinha as seguintes bases extraídas do art. 116, IV, da Lei Complementar n. 734/93 e do art. 29, VIII, da Lei n. 8.625/93: (a) a primeira, que fixa a atribuição do Procurador-Geral de Justiça em função da condição da autoridade investigada (ratione muneris); (b) a segunda, que fixa a atribuição do Procurador-Geral de Justiça em função do ato praticado pelas aludidas autoridades em exercício de suas funções (ratione materiae). Segundo se entendia: 
“É ocioso dizer que a lei não contém palavras inúteis. 
Caso a intenção do legislador estadual fosse fixar a atribuição do Procurador-Geral de Justiça exclusivamente em decorrência da identificação da autoridade responsável pela prática do ato, e não em função do ato em si, seria dispensável a parte final do dispositivo. 
Frise-se, portanto, que o período final do inciso IV do art. 116 da Lei Complementar nº 734/93 impõe a atuação do Chefe do MP, para fins de ajuizamento de ações civis inseridas no contexto do art. 129, II e III da CF, em relação aos atos funcionais do Governador do Estado, Presidente da Assembleia Legislativa ou Presidente de Tribunais.

O elemento central, nesse passo, para a definição dessa atribuição, não está apoiado na qualificação da autoridade, mas sim na qualificação do ato, praticado por aquelas autoridades. Daí concluir-se que, nesse caso, tem-se competência fixada em razão da matéria (natureza do ato), e não da pessoa.

Dessa forma, o entendimento adotado pelo STF quando do cancelamento do verbete 394, reiterado quando do julgamento da ADI 2797 (que contou com argumento de maior peso - a preservação da função do STF de intérprete final da Constituição, contra a tentativa de usurpação dessa competência pelo Congresso Nacional), com a devida vênia, não serve como parâmetro para afirmar que o art. 116, IV da Lei Complementar Estadual nº 734/93 não confere atribuição ao Procurador-Geral de Justiça no caso em exame.

Lembremo-nos mais uma vez: o posicionamento do Supremo Tribunal Federal referiu-se ao art. 102, I, “b” e “c” da CF, em que a competência originária é fixada apenas em razão da autoridade investigada criminalmente ou acionada judicialmente, e não em função da natureza ou qualidade do ato ilícito praticado.

Há, ainda, um elemento relevante a observar na singularidade da situação aqui considerada, e que a distancia do posicionamento da Suprema Corte relativamente ao tema da prerrogativa de foro.

A discussão, aqui, se desenvolve em relação ao exercício de atribuições por parte de órgãos de execução do Ministério Público: não seria correto esquecer que, nesse contexto, o Procurador-Geral de Justiça opera como órgão de execução, praticando atos que se inserem no âmbito da atividade fim da instituição. Lá – no STF – a discussão se centrou na análise a respeito dos limites da competência (parcela do poder jurisdicional) da Suprema Corte.

Reconhecendo a substancial distinção existente entre competência (sempre jurisdicional) e atribuição (de cunho administrativo), fica também enfraquecido o poder de convencimento do argumento de que a solução adotada no plano jurisdicional deva, necessariamente, ser aplicada à esfera administrativa.

Não cairia bem aqui a máxima latina pela qual “ubi eadem ratio ibi eadem dispositio”: não está presente a mesma razão, portanto, não será a solução, necessariamente, a mesma.

Adite-se ao ponto, ainda, a lembrança de que a atribuição do Procurador-Geral de Justiça, nos termos do art. 116, IV da Lei Complementar Estadual nº 734/93 não induz, necessariamente, ao ajuizamento ou tramitação da ação civil pública ou ação de responsabilidade por ato de improbidade administrativa no Tribunal de Justiça. 
Em outros termos: a atribuição originária do Procurador-Geral não é fator a desencadear a competência originária do Tribunal.

Ao contrário, é de conhecimento público e notório que as ações propostas pelo Procurador-Geral de Justiça, em casos dessa natureza, tramitam inicialmente em primeiro grau de jurisdição, e apenas em grau de recurso no Tribunal de Justiça.

Dessa forma, a atuação do Chefe do MP como órgão de execução, em tais casos, não se distancia do entendimento fixado pelo STF no cancelamento do verbete 394, ou no julgamento da ADI 2797, pois não há, em função dessa atribuição executiva, negação da inexistência de prerrogativa de foro para as autoridades investigadas ou acionadas pelo Procurador-Geral” (Protocolado n. 38.504/2010).
25. 
 
Analiso, agora, os precedentes do egrégio Conselho Nacional do Ministério Público e dos egrégios Tribunais Superiores.

26. 
 
A decisão acima referida do órgão central de controle foi proferida em inquérito civil que envolvia o ex-Governador e o então Governador do Estado de Minas Gerais (PCA 0.00.000.000661/2012-87, Rel. Cons. Almino Afonso, v.u., 26-02-2013), o que a torna inservível em razão dessa peculiaridade.

27. 
  
No Superior Tribunal de Justiça há precedente da colenda 2ª Turma assim ementado:

“PROCESSUAL CIVIL. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. GOVERNADOR DE ESTADO. PROPOSITURA. COMPETÊNCIA. ART. 29, VIII, DA LEI Nº 8.625/93. PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA. 

1. Preceitua o art. 29, VIII, da Lei nº 8.625/93, que somente o Procurador-Geral de Justiça é competente, em princípio, para o ajuizamento de ação civil pública (art. 129, III, da Carta Magna) contra Governador de Estado por ato praticado em razão de suas funções. 

2. Nem mesmo hipoteticamente o art. 29, IX, da Lei nº 8.625/93 ("Além das atribuições previstas nas Constituições Federal e Estadual, na Lei Orgânica e em outras leis, compete ao Procurador-Geral de Justiça: delegar a membro do Ministério Público suas funções de órgão de execução ") legitimaria no caso concreto a propositura da referida ação civil pública exclusivamente por membro do Parquet Estadual atuante em primeira instância, uma vez que a Corte de origem registrou expressamente a inexistência de qualquer delegação. 

3. Recurso especial não provido” (REsp 851.635-AC, Rel. Min. Castro Meira, 10-03-2009, v.u., DJe 07-04-2009).
28.
 
Ao que tudo indica da leitura do aresto, a autoridade estadual se encontrava no exercício do mandato.
29. 
 
Outra decisão, no entanto, chama a atenção por concernir exatamente a ex-Governador de Estado. Assim decidiu a colenda 1ª Turma do Superior Tribunal de Justiça, conforme a ementa do venerando acórdão:

“PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. AÇÃO CIVIL PÚBLICA CONTRA EX-GOVERNADOR INTENTADA POR PROMOTOR DE JUSTIÇA. LEGITIMIDADE PRIVATIVA DO PROCURADOR GERAL DE JUSTIÇA. INAPLICABILIDADE. 

1. Os recursos interpostos com fulcro no CPC/1973 sujeitam-se aos requisitos de admissibilidade nele previstos, conforme diretriz contida no Enunciado Administrativo n. 2 do Plenário do STJ. 

2. Encerrado o exercício da função pública não há que se aplicar o art. 29, "caput", e VIII, da Lei n. 8.625/93, uma vez que a prerrogativa se direciona ao resguardo da atividade institucional desempenhada por uma das autoridades arroladas no dispositivo legal, não a proteção da pessoa natural que exerce o cargo político temporariamente e que tem contra si a imputação de ato ímprobo cometido no decorrer da sua função. 

3. Agravo conhecido para dar provimento ao recurso especial determinando o retorno dos autos à Corte de origem para dar prosseguimento ao feito” (AREsp 374.422-AC, Rel. Min. Benedito Gonçalves, 05-12-2017, v.u., DJe 14-12-2017).
30. 
 
Esse recente precedente conclui que a cessação da investidura da autoridade implica a perda da atribuição originária do Chefe do Parquet.
32. 
 
Ora, à vista do cancelamento da Súmula 394 do Supremo Tribunal Federal e desse julgado do Superior Tribunal de Justiça, impõe-se reflexão técnica, objetiva e serena sobre a quaestio jure em exame. Pedro Decoiman explica a ratio do inciso VIII do art. 29 da Lei Orgânica Nacional do Ministério Público: a atribuição do Procurador-Geral de Justiça é vinculada à equivalência da situação funcional de comando delas com a posição de Procurador-Geral de Justiça, pois, “a elas se encontra equiparado em termos de estatura institucional” (Pedro Roberto Decoiman. Comentários à Lei Orgânica Nacional do Ministério Público: Lei nº 8.625, de 12.02.1993, Belo Horizonte: Editora Fórum, 2011, 2ª ed., p. 512). E a literatura especializada se pronuncia negativamente sobre sua extensão àquele que não mais exerce o cargo:

“

Se no âmbito federal a competência do Procurador-Geral da República para o exercício do direito de ação sopesa o órgão jurisdicional competente (arts. 46 e 48, Lei Complementar n. 75/93), o esquema da Lei n. 8.625/93 tem parcial aproximação nos incisos I a VII do art. 29, correndo a exceção por conta de seu inciso VIII que comete atribuição específica ao Procurador-Geral de Justiça para o exercício das funções do art. 129, II e III, da Constituição Federal, em face do Governador do Estado, do Presidente da Assembleia ou dos Presidentes dos Tribunais, bem como quando contra estes, por ato praticado em razão de suas funções, deva ser ajuizada a competente ação. As funções aí referidas são as medidas necessárias à garantia do zelo pelo efetivo respeito dos poderes públicos aos direitos constitucionalmente assegurados e a promoção da ação civil pública e do inquérito civil para proteção do patrimônio público e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos. Essa exceção é restrita à responsabilidade pessoal dessas autoridades, não se estendendo à pessoa jurídica de direito público. 
 

Em face dessas autoridades e de atos que lhe forem imputados relativos ao exercício das respectivas funções, a atribuição pertence exclusivamente ao Procurador-Geral de Justiça, o que é criticável porque o Governador do Estado é o titular da escolha do Procurador-Geral de Justiça. A reserva de atribuição do Procurador-Geral de Justiça é vinculada à equivalência da situação funcional de comando delas com a posição de Procurador-Geral de Justiça, pois, adverte a literatura, “a elas se encontra equiparado em termos de estatura institucional”. A fórmula normativa contida na norma geral (art. 29, VIII) se refere exclusivamente àqueles que exercem a chefia dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário e do Tribunal de Contas do Estado por se encontrarem em idêntico patamar institucional ao Procurador-Geral de Justiça. Ela não ventila privilégio rationae persona senão prerrogativa de índole protetiva instituída em razão do cargo.
 

O Supremo Tribunal Federal entende que a definição de competência, em lei orgânica estadual, do Procurador-Geral de Justiça para o inquérito civil e a ação civil pública em face de autoridades estaduais específicas quando a responsabilidade for decorrente de ato praticado em razão de suas funções, não configura usurpação da competência legislativa federal porque não se trata de matéria processual senão de questão atinente às atribuições do Ministério Público, situada no âmbito da competência normativa estadual (art. 128, § 5º, Constituição).
 

Não prevalece em torno do art. 29, VIII, da Lei n. 8.625/93, outra interpretação senão restritiva. É inadmissível a persistência da atribuição do Procurador-Geral de Justiça em face de ato praticado por alguma das autoridades arroladas antes da investidura na função que lhe proporciona esse status ou após a cessação da respectiva investidura. Para fins de ação civil pública somente o Procurador-Geral de Justiça é seu promotor natural se a autoridade ainda estiver no exercício do cargo. Para essa ação civil tais autoridades não têm a prerrogativa de competência jurisdicional originária dos tribunais (foro por prerrogativa de função). A razão é simples e se inspira pela mesma ratio que conduziu o colendo Supremo Tribunal Federal à revogação da Súmula 394: está o Promotor de Justiça em primeira instância credenciado de atribuição funcional para exame da conduta de pessoa que tenha se investido na função especial ou que tenha cessado seu exercício. Guardadas as devidas proporções, se pela desinvestidura perde o foro por prerrogativa de função também cessa a atribuição extraordinária. Se assim é no processo penal, onde a atribuição também é originária, também o é no processo civil onde não existe o foro por prerrogativa de função. 

 

Não há como fugir de um paralelismo com o foro por prerrogativa de função. Se ele é compatível com o princípio do juiz natural previsto no art. 5º, LIII, da Constituição Federal, porque centrado na ideia de proteção especial da função pública, como salienta a doutrina, desponta como sua característica a prévia e taxativa fixação na Constituição Federal e sua interpretação restrita como exceção à regra do juiz natural. As mesmas premissas e os mesmos corolários do princípio do juiz natural e suas alterações excepcionais servem para interpretação e delimitação do princípio do promotor natural (inscrito na mesma regra constitucional), bem como suas atribuições e alterações excepcionais, em razão da exegese restritiva dos privilégios, como as que fixam competência excepcional, na medida em que a razão que inspira o juiz natural por prerrogativa de função é idêntica a que erige o promotor natural por prerrogativa de função. O privilégio contido na Súmula 394 não condiz com o regime democrático porque a prerrogativa de função não é de caráter pessoal, mas sim em razão do cargo exercido. Uma vez cessada a função pública exercida na qual o ato impugnado foi praticado, cessa também a atribuição originária e excepcional da Procuradoria-Geral, assim como perece a competência originária dos Tribunais. Esse entendimento prestigia o princípio da igualdade, que não comporta discriminações odiosas notadamente as que dispensam tratamento mais vantajoso a uma pessoa em detrimento de outrem quando a condição ou situação especial que a justificava não mais subsiste, falecendo razoabilidade à permanência do elemento diferencial. 

 

A redação do art. 29, VIII, tem a mesma finalidade das normas instituidoras do foro por prerrogativa de função, sendo plenamente admissível a interpretação analógica e completamente adequada a imposição de restrição à atribuição originária do Procurador-Geral de Justiça quando se trate de qualquer das pessoas neles citadas e que não mais exerçam a função pública. Resulta daí que as pessoas que não mais exerçam as funções públicas indicadas na norma infraconstitucional citada quando da promoção da ação civil pública ou durante a investigação não têm como promotor natural o Procurador-Geral de Justiça nem pode ser-lhes atribuída essa extraordinária atribuição por fato anterior à sua investidura.
 

Por sua importância na senda do Estado Democrático de Direito vigora o princípio da autoridade competente no inciso LIII do art. 5º da Constituição da República. Ele implica sérias reduções à instituição de atribuições ou competências originárias a órgãos ou agentes públicos que, ontologicamente, são ornados para o exercício de competências revisoras, como é o caso do Procurador-Geral de Justiça, Chefe do Ministério Público Estadual. A outorga de competências originárias, nessa perspectiva, é orientada pela excepcionalidade, e impõe interpretação de direito estrito. Ora, considerando que a atribuição originária do Procurador-Geral de Justiça encontrada no inciso VIII do art. 29 da Lei n. 8.625/93 é excepcional, sua ampliação suprime dos órgãos de primeira instância do Parquet o exercício de atribuições que, ordinariamente, lhes são conferidas por não estarem localizadas na exceção do inciso VIII do art. 29 mencionado, e que se residem nos arts. 25, IV, 26, § 5º, e 32 da Lei n. 8.625/93. Ou seja, o Procurador-Geral de Justiça só pode exercer a função institucional do art. 25, IV, na hipótese do art. 29, VIII, pertencendo aos membros do Ministério Público de primeira instância seu exercício para além dessas exceções.



Ademais, o art. 29, VIII, da Lei n. 8.625/93, não merece ampliação nem por interpretação e tampouco por modificação na esfera da lei orgânica estadual. Inicialmente, o caput do art. 29 da Lei n. 8.625/93 ao mencionar, no campo das atribuições do Procurador-Geral de Justiça, “além das atribuições previstas nas Constituições Federal e Estadual”, não tem o alcance de delegar a outra norma como Constituição Estadual plus que dilate o seu inciso VIII. A fórmula normativa da cabeça do art. 29 da Lei Orgânica Nacional não pode ser interpretada de maneira a nulificar a reserva de lei complementar estadual e da respectiva iniciativa contida no § 5º do art. 128 da Carta Magna. A referência ao disposto na Constituição Estadual é tão somente ao que for de reprodução obrigatória da Constituição Federal, pois, a definição das atribuições do Procurador-Geral de Justiça é da alçada da lei complementar estadual, cuja natureza é infungível por lei ordinária” (Wallace Paiva Martins Junior. Ministério Público: a Constituição e as leis orgânicas, São Paulo: Atlas, 2015, pp. 156-159, n. 67).

“Deixando o agente o cargo que consubstanciava o elemento essencial de fixação da atribuição originária do Procurador-Geral, não mais será o caso de aplicação do art. 29, VIII, da Lei nº 8.625/93, devendo ser encampado o entendimento prevalecente no âmbito do Supremo Tribunal Federal por ocasião do cancelamento do Enunciado nº 394 da Súmula de sua Jurisprudência Predominante (...)

O entendimento atualmente sedimentado nos tribunais, em relação à perda do foro por prerrogativa de função por parte de autoridades que deixem de ostentar tal qualidade, deve, igualmente, nortear a fixação das atribuições dos órgãos ministeriais, afastando a regra de exceção sempre que o agente não mais esteja na condição que justificava a sua aplicação. Assim, ainda que o agente pratique um ilícito quando no exercício da Presidência da Assembleia Legislativa, afastada estará a atribuição do Procurador-Geral de Justiça a partir do momento em que não mais ocupe o cargo” (Emerson Garcia. Ministério Público: organização, atribuições e regime jurídico. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, pp. 396-397).  
32. 
 
Não há como passar ao largo da simetria com a interpretação devotada pelo Supremo Tribunal Federal – e também pelo Superior Tribunal de Justiça, a quem compete uniformizar a interpretação do direito federal brasileiro como, v.g., o art. 29, VIII, da Lei n. 8.625/93 – à ideia de proteção especial da função pública na instituição constitucional de foro por prerrogativa de função – como assinala a doutrina (Vicente Greco Filho. Tutela Constitucional das Liberdades, São Paulo: Saraiva, 1989, p. 109) – com a atribuição originária do Procurador-Geral de Justiça que, no caso de ação civil pública em primeiro grau de jurisdição, é extraordinária porque, grosso modo, sua atuação é elementar em tribunais locais ou superiores e, portanto, excepcional nos demais casos em que a regra é a atuação de Promotor de Justiça em primeiro grau de jurisdição. Neste sentido, o art. 121 da Lei Orgânica Estadual do Ministério Público enuncia que “cabe aos Promotores de Justiça exercer as atribuições de Ministério Público junto aos órgãos jurisdicionais de primeira instância”, de acordo com a diretriz do art. 32 da Lei n. 8.625/93 e da análise dos arts. 29 e 31 deste diploma legal.

33. 
 
A interpretação desta atribuição originária excepcional – que exige prévia e taxativa fixação na legislação – é restrita, como averba a doutrina (Carlos Maximiliano. Hermenêutica e Aplicação do Direito, Rio de Janeiro: Forense, 1998, pp. 225-230, nº 270-275).
34. 
 
Por fim, acrescento mais um argumento: a leitura do art. 29, VIII, da Lei n. 8.625/93 (e do similar preceito da legislação estadual) não pode ser dissociada do plexo de competências ali delineado por conta da remissão a preceitos da Constituição. Com efeito, o inciso II do art. 129 da Constituição de 1988 define a função institucional do Parquet como ombudsman, e por isso a expressão legal “autoridade reclamada” a ela se liga, enquanto a expressão “bem como quando contra estes, por ato praticado em razão de suas funções, deva ser ajuizada a competente ação” se relaciona ao exercício do direito de ação civil pública a que se refere o inciso III do art. 129 da Carta Magna. Ressalto que, de outra banda, a doutrina também interpreta essas expressões como designativos de fases distintas: pré-processual e processual, mas sempre tendo em vista a responsabilidade pessoal (Emerson Garcia. Ministério Público: organização, atribuições e regime jurídico. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 396).  
35. 
 
Assim sendo, ancorado nestes argumentos, penso que deva ser alterado o entendimento até então prevalente e, portanto, negada a atribuição do Procurador-Geral de Justiça, com a restituição imediata dos autos ao ilustre Promotor de Justiça.

 
 
É o parecer.


São Paulo, 11 de maio de 2018.

Wallace Paiva Martins Junior

Subprocurador-Geral de Justiça

Jurídico e de Competência Originária

Protocolado n. 33.167/18

Interessado: Geraldo José Rodrigues Alckmin Filho

Objeto: pedido de extração de cópia integral de inquérito civil e de certidão relativa a procedimento similar instaurado e de deliberação sobre a atribuição legal para oficiar nos autos

 

Adotado seu relatório, aprovo o parecer da douta Subprocuradoria-Geral de Justiça Jurídica e de Competência Originária que, em síntese, estima insubsistente a atribuição do Procurador-Geral de Justiça em face de autoridades referidas no art. 29, VIII, da Lei n. 8.625/93 e no art. 116, IV, da Lei Complementar Estadual n. 734/93, que não mais exerçam a função, acolhendo, como razões de decidir, os fundamentos desse respeitável parecer e, principalmente, perfilhando o venerando acórdão do Superior Tribunal de Justiça enunciando que: 
“Encerrado o exercício da função pública não há que se aplicar o art. 29, "caput", e VIII, da Lei n. 8.625/93, uma vez que a prerrogativa se direciona ao resguardo da atividade institucional desempenhada por uma das autoridades arroladas no dispositivo legal, não a proteção da pessoa natural que exerce o cargo político temporariamente e que tem contra si a imputação de ato ímprobo cometido no decorrer da sua função” (AREsp 374.422-AC, 1ª Turma, Rel. Min. Benedito Gonçalves, 05-12-2017, v.u., DJe 14-12-2017).
 

Em consequência, negando a atribuição do Procurador-Geral de Justiça, determino a restituição imediata dos autos do inquérito civil acima referido ao ilustre Promotor de Justiça, que deverá examinar os demais pedidos constantes da petição do ex-Governador do Estado.

 

Ciência ao interessado.

 

São Paulo, 14 de maio de 2018.

Gianpaolo Poggio Smanio

Procurador-Geral de Justiça
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