AFASTAMENTO DO CARGO PARA 0 EXERCICIO DE OUTRAS FUNCOES PUBLICAS.

PROCESSO N° 0.00.000.000295/2011-85

RELATORA: CONSELHEIRA CLAUDIA CHAGAS

PROPONENTES: CONSELHEIROS CLAUDIA MARIA DE FREITAS
CHAGAS E CLAUDIO BARROS DA SILVA

OBJETO: PROPOSTA DE ALTERAGCAO DA REsoLUCAO N@ 5

EMENTA

Com a revogacao dos arts. 2°, 3° e 4°. Possibilidade de afastamento de
membro do Ministério Pablico que ingressou na carreira apds a CF/88
para exercicio de cargo publico.

1. Interpretagéo sistematica do art. 128, § 5°, inciso I, alinea “d” e do
art. 129, inciso IX, da Constituicdo Federal. Ndo ha vedacéo para que
0 membro exerca outra fungdo publica, desde que afastado de suas
atribuicBes na instituicdo de origem, pois o que a Constituicdo Federal
proibe é apenas o exercicio concomitante do cargo no Ministério Publico
com outro cargo publico. E possivel o exercicio de outras fungdes que
lhe forem conferidas, desde que compativeis com sua finalidade, sendo
vedada a representacdo judicial e a consultoria juridica de entidades
publicas.

2. A autorizagdo para o exercicio de outro cargo aos membros que
ingressaram antes de 05.10.88 e a vedacao para os que ingressaram apos
tal data fere o principio da igualdade. Discriminagdo sem fundamento
razoavel.

3. Existéncia de forte controvérsia e interpretagdes diversas na doutrina.
Possibilidade de futura alteracdo na compreensdo do tema, tanto no
ambito judicial quanto na doutrina. Inconveniéncia da edi¢do de ato
normativo que restringe direitos em questéo de interpretacdo polémica.
4. A concessdo ou denegacao de afastamento de membro para exercicio de
outra funcéo publica é passivel de revisao por este Conselho, no exercicio
de sua competéncia de controle administrativo, ou pelo Poder Judiciério.
Anélise a ser feita caso a caso, diante de alegacdo de violagdo a ordem
juridica, sendo desaconselhavel a manutengdo da norma regulamentar.

5. Revogacéo dos arts. 2°, 3° e 4° da Resolu¢do CNMP n° 5/2011.
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Vistos, relatados e discutidos estes autos, o Conselho, por maioria, decidiu
pela revogacéo dos arts. 2°, 3° e 4° da Resolu¢cdo CNMP n® 05/2006, nos termos do
voto da Relatora. Vencidos os Conselheiros Almino Afonso e Mario Bonsaglia que
decidiam por manter a resolucéo na sua integralidade e os Conselheiros Adilson Gurgel
e Tais Ferraz que decidiam pela revogacédo do referido ato normativo.

Brasilia, 15 de junho de 2011.

CLAUDIA CHAGAS
Relatora

RELATORIO

Na sessdo de 22 de fevereiro do corrente ano foram apresentados dois projetos
de alteragdo da Resolugdo CNMP 5, a qual disciplina o exercicio de atividade politico-
partidaria e de cargos publicos por membros do Ministério Publico Nacional.

Ambas as propostas estdo restritas a questao da possibilidade de membro do
Ministério Publico ocupar cargo publico fora da carreira.

E o seguinte o teor da primeira proposta, de autoria desta Relatora:

RESOLUCAO N°, de 2011
Revoga os arts. 2° a 4° da Resolugdo CNMP n®° 5/2006, de 20 de margo
de 2006.

O CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO, no exercicio da competéncia fixada
no art. 130-A, § 29, inciso 11, da Constituicao Federal e, com fundamento no art. 19 de seu

Regimento Interno, conforme deciséo plenaria tomada em sesséo realizada nesta data;
CONSIDERANDO que a interpretagao sistematica dos arts. 128, § 5°, inciso Il, alinea “d” e
art. 129, inciso I1X, da Constituicdo Federal tem gerado interpretacfes diversas, dentre as
quais a que entende ser possivel o afastamento do membro do Ministério Publico para o
exercicio de outro cargo publico;

CONSIDERANDO que ndo é conveniente a expedicdo de ato regulamentar restritivo de
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direito em matéria controvertida, merecendo a matéria uma discusséo mais aprofundada;

CONSIDERANDO a possibilidade de alteragao do entendimento jurisprudencial bem como

deste CNMP diante da analise de novos argumentos;

RESOLVE

Art. 1°. Ficam revogados os artigos 2°, 3° e 4° da Resolucdo CNMP n® 05/2006, de 20 de
marco de 2006.

Art. 2°. Esta Resolucéo entra em vigor na data de sua publicagao.

O segundo projeto de Resolucéo, da autoria do i. Conselheiro Claudio Barros,
tem o texto que se segue:

RESOLUGAO N°, de 2011
Altera a Resolucao n® 5, de 20 de margo de 2006.

O CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO, no exercicio das atribuicdes
conferidas pelo artigo 130-A, paragrafo 2°, inciso 11, da Constituicdo da Republica, e pelo
artigo 19 do Regimento Interno, em conformidade com a deciséo Plenaria tomada em sesséo

realizada nesta data;

RESOLVE:

Art. 1° O art. 3° da Resolugéo n° 5, de 20 de margo de 2006, passa a viger com a seguinte

redacao:

“Art. 3° Os membros do Ministério Publico poderdo exercer outras funcGes compativeis
com a finalidade da institui¢do, vedada a representacdo judicial e a consultoria juridica de

entidades publicas.

I AFASTAMENTO DO CARGO PARA O EXERCICIO DE OUTRAS FUNGOES PUBLICAS.

§ 12 Sao compativeis, para os fins do caput, as fungoes relativas a promogdo da justi¢a, dos
direitos humanos, da cidadania e da seguranca ptiblica, bem como a fiscalizagdo e ao controle
da gestao administrativa e financeira do Estado, exercidas nas esferas federal e estadual, em

cargo de status equivalente ao de membro do Ministério Publico.
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§ 2° O Conselho Nacional do Ministério Publico exercera o controle das compatibilidades

tematicas e hierarquicas, previstas no §1°.

§ 3° O afastamento de membro do Ministério Piblico é de comunica¢do compulséria a
Comissé@o de Controle Administrativo e Financeiro do Conselho Nacional do Ministério
Publico, no prazo improrrogavel de cinco dias, contados da data de publicagdo do ato do

Procurador-Geral.”

Art. 2° S80 revogados os arts. 4° e 5° da Resolugéo n® 5, de 20 de marco de 2006.

Decorrido o prazo regimental, estdo as propostas aptas para a apreciagao
deste colegiado.
E o relatorio.

VOTO

Inicialmente cumpre destacar que as duas propostas apresentadas conside-
ram possivel o afastamento de membro do Ministério Publico para o exercicio de outro
cargo publico, diante da observéncia de requisitos especificos.

O que diferencia os projetos é que o primeiro, de autoria desta Relatora,
propde a revogacdo dos arts. 2°, 3° e 4° da Resolu¢do CNMP n® 5/2006, enquanto o
segundo, da autoria do e. Conselheiro Claudio Barros, altera a redacao dos arts. 2° e 3°
e arevogacdo dos arts. 4° e 5° para permitir o exercicio de outras fungdes nas condicdes
gue estabelece, bem como criar mecanismo de controle por parte deste CNMP.

Ao apresentar a justificativa para a proposta de revogacao de dispositivos da
Resolucdo n® 5/2006 argumentei, em sintese, que a interpretacdo sistematica dos arts.
128, § 5°, inciso I, alinea “d” e art. 129, inciso IX, da Constituicdo Federal nos leva a
conclusdo de que ndo ha vedacdo para que o membro do Ministério Publico exerca
outra funcédo publica, desde que afastado de suas atribui¢es na instituicdo de origem.
De acordo com o e. constitucionalista José Afonso da Silva e parte da doutrina, o que a
Constituicdo Federal proibe é apenas o exercicio concomitante do cargo no Ministério
Publico com outro cargo publico.

Além disso, ponderei que a Resolucdo n® 5/2006 viola o principio da
igualdade, pois trata de forma diversa integrantes de uma mesma carreira, deferindo
mais direitos a uns do que a outros, sem fundamento razodvel para a discriminagao.
Por fim, ponderei a inconveniéncia da manutencio de ato regulamentar restringindo
direitos em matéria tdo controvertida.
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No encaminhamento de sua proposta, o i. Conselheiro Claudio Barros faz
consideraces sobre a possivel contradi¢do entre o artigo 128, § 5°,inciso I, alinea “d”,
da Constituicdo Federal, o qual contém a vedacdo ao membro do Ministério Publico do
exercicio de outra funcéo publica a ndo ser uma de magistério com o art. 129, inciso IX,
da Carta que, ao estabelecer as func¢des institucionais do Ministério Publico dispde que
seus membros poderdo “exercer outras fungdes que lhe forem conferidas, desde que
compativeis com sua finalidade, sendo vedada a representacio judicial e a consultoria
juridica de entidades publicas.” Cita, ainda, o entendimento do Professor José Afonso
da Silva.

Diante dessa possivel contradicdo de normas constitucionais, entende o e.
Conselheiro ser necesséria a alteragdo da Resolucao n° 5. Propde, assim, a alteracéo
do texto da Resolu¢cdo CNMP n° 5/2006 para que os membros do Ministério Publico
possam exercer outras fungdes publicas compativeis com a finalidade da instituicao,
vedada a representacdo judicial e a consultoria juridica de entidades publicas. Pretende,
ainda, ver declarado por este Conselho quais séo as fun¢des compativeis, elencando as
relativas a promogdo da justica, dos direitos humanos, da cidadania e da seguranca
publica, bem como a fiscalizagio e ao controle da gestao administrativa e financeira do
Estado, exercidas nas esferas federal e estadual, em cargo de status equivalente ao de
membro do Ministério Publico.

Por fim, entende o autor da proposta que o CNMP deve exercer o controle
das compatibilidades teméticas e hierdrquicas previstas, propondo que o afastamento
de membro do Ministério Publico passe a ser de comunicacdo compulsoria a Comisséo
de Controle Administrativo e Financeiro do Conselho Nacional do Ministério Publico,
no prazo improrrogével de cinco dias, contados da data de publicagdo do ato do
Procurador-Geral.

Delimitados os dois projetos existentes, cumpre a este Conselho deliberar se
é conveniente a alteracéo da Resolugdo n© 5/2006 e, em caso positivo, optar se declara
possivel o afastamento de membro do Ministério PUblico para o exercicio de outro cargo
publico e regulamenta a hipdtese, ou se apenas revoga os dispositivos que o vedavam,
deixando a analise para cada caso concreto.

Apo6s analisar atentamente todos os argumentos e aspectos que envolvem a
guestdo, esta Relatora mantém o entendimento anterior, no sentido de é conveniente
a revogacdo dos dispositivos que hoje regem a matéria (arts. 2° a 4° da Resolugdo n°
5/2006), pelos fundamento que se passa a expor.
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Das razbes para a revogacdo dos arts. 2° a 4° da Resolugcédo n© 5/2006

A possibilidade de afastamento de membro do Ministério Publico que
ingressou na carreira apos a Constituicdo de 1988, para ocupar outro cargo publico
vem, ao longo dos anos, gerando grande controvérsia.

Este Conselho, em 20 de marco de 2006, editou a Resolu¢do n° 5, segundo
a qual é vedado ao membro que ingressou apés a Constituicdo Federal de 1988
o afastamento da carreira para o exercicio de outra funcdo publica. Trata-se de
interpretacéo do art. 128, § 59, inciso I, alinea “d” da Constitui¢do Federal.

Ha, contudo, forte corrente que adota o entendimento oposto, sustentando
gue o art. 128, 8 59, inciso 11, alinea “d” da Constitui¢do Federal deve ser interpretado
de forma sistematica, levando em conta o teor do art. 129, inciso IX, da Lei Maior.
Assim, ndo haveria vedacdo para que o membro exercesse outra funcéo publica, desde
gue afastado de suas atribui¢des na instituicdo de origem, pois 0 que a Constituicéo
Federal proibe € apenas o exercicio concomitante do cargo no Ministério Publico com
outro cargo publico.

Conforme é do conhecimento de todos, o tema ja foi objeto de decisdes no
Supremo Tribunal Federal, embora nédo tenha havido a apreciagdo do mérito em todos
eles. As AcBes Diretas de Inconstitucionalidade 2534/MG, 3838/DF, 3839/MT e o MS
26325/DF aguardam julgamento de mérito. A Acéo Direta de Inconstitucionalidade
2836/RJ foi julgada improcedente. A Agdo Direta de Inconstitucionalidade 2084/SP
foi julgada parcialmente procedente. O RE 218.514/RN né&o foi conhecido. As Acdes
Diretas de Inconstitucionalidade 3298/ES e 3574/SE foram julgadas procedentes em
10.05.07 € 16.05.07 respectivamente (Plenario). Por fim, o Mandado de Seguranca
26.595/DF foi denegado em 07.04.10.

Nos trés ultimos feitos referidos, o Supremo Tribunal Federal manifestou
o entendimento segundo o qual apenas os membros do Ministério Publico que
ingressaram na carreira antes da Constituicdo Federal de 1988 podem ter autorizado
0 seu afastamento para exercer outra fun¢do publica fora da institui¢do. Aos demais s
seria permitida a ocupacdo de cargos ha Administracédo do proprio Ministério Publico.

O tema em discussdo, portanto, apesar do posicionamento do Supremo
Tribunal Federal, é ainda € demasiado controverso, gerando polémica e interpretacdes
diversas no @mbito administrativo e na doutrina. S8o, inclusive, recorrentes os pedidos,
bem como decisBes contraditdrias no ambito do Ministério Publico brasileiro.

A prépria Resolugdo n® 5/2006 ¢ fruto de acalorados debates e inimeras
divergéncias neste Plenario, em composi¢ao anterior, o que demonstra a complexidade
da questéo e coloca em davida a conveniéncia da regulamentacdo da matéria por parte
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deste Conselho Nacional.

Assimsendo, considerandoapossibilidade de futuraalteragdo nacompreenséo
do tema, tanto no &mbito judicial como administrativo, como € da natureza das questdes
juridicas, proponho uma nova reflexdo deste Colegiado, a luz de argumentos diversos,
bem como a revogacdo dos arts. 2° a 5° da Resolugao n® 5.

A proposta estd fundamentada em trés aspectos distintos: a interpretagdo
sistematica das normas constitucionais, o principio da igualdade e a conveniéncia de
normatizar o tema neste CNMP.

1. A interpretacédo sistematica dos arts. 128, § 5°, inciso Il, alinea “d” e art.
129, insico IX da Constituicdo Federal.

A leitura literal do art. 128, § 5°, inciso 11, alinea “d”, da Constituicao Federal,
de fato, pode levar a crer que ha proibi¢édo de que os membros do Ministério Publico
exercam outra funcéo publica, salvo uma de magistério. Tal norma encontra-se inserta
no rol de vedacOes aos integrantes da carreira.

Ocorre que analise de tal dispositivo em conjunto com o art. 129, inciso IX,
da Constituicédo Federal, contudo, leva a conclusdo oposta, tendo em vista a previsdo do
exercicio de outras fungdes que Ihe forem conferidas, desde que compativeis com sua
finalidade, sendo vedada a representacao judicial e a consultoria juridica de entidades
publicas. Assim, compreende-se que, apesar de ser inadmissivel o acimulo de func¢Ges,
é possivel o exercicio de uma funcdo publica por integrante do Ministério Publico, apds
o afastamento da outra, na origem.

Tal interpretacdo encontra amparo, ainda, na legislagdo infraconstitucional.
A prépria Lei Organica Nacional do Ministério Publico (Lei 8.625/93), que foi editada
na vigéncia da atual Constituicao Federal, em seu art. 44, que contém o rol de vedac6es
aos membros do Ministério Publico, declara no paragrafo Unico que ndo constitui
acumulagdo a atividade exercida em organismos estatais afetos a area de atuacéo
do Ministério Publico. O art. 53, inciso VI, da mesma lei faz, inclusive, referéncia a
realizacéo de atividade de relevancia para a instituicdo. No mesmo sentido é o texto do
art. 170 da Lei Complementar Estadual paulista 734/93.

A interpretacgdo sistematica das normas constitucionais citadas é abordada
com muita precisdo pelo Professor José Afonso da Silva, em parecer juridico emitido no
Mandado de Seguranca 29.144/01, onde se discutia a possibilidade de afastamento do
Promotor de Justica Ronaldo Porto Macedo Junior, integrante do Ministério Publico
de Sao Paulo, para exercer o cargo de Conselheiro do CADE (fls. 197/201).

O eminente constitucionalista, ao analisar a matéria, afasta a interpretacéo
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literal do art. 128, § 5°, inciso 11, alinea “d” e prop&e sua harmonizacdo com o art.
129, inciso IX, da Constituicdo Federal. Segundo o autor, a vedacéo constante do art.
128, § 59, inciso 11, alinea “d”, ndo é absoluta. A amplitude e os limites do campo de
sua atuagdo s6 podem ser compreendidos em face de outras normas constitucionais,
como o inciso IX do art. 129, que inclui, dentre as funcdes institucionais do Ministério
Publico, o exercicio de outras func¢des que Ihe forem conferidas, desde que compativeis
com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representacao judicial e a consultoria juridica
de entidades publicas.

Prossegue José Afonso da Silva:

“Com certeza as func¢des que aqui se autoriza conferir ao membro do Ministério Pblico ndo
séo as que lhe sejam inerentes, ndo sdo as essenciais ao seu mister, ndo séo tipicamente
da Institui¢do. Por que nao? Porque a clausula ‘desde que compativeis com sua finalidade’
demonstra que néo se trata de fungdes préprias dele nem da Instituigdo. Se o fossem néo teria
sentido declarar que elas precisam ser compativeis com sua finalidade, simplesmente, porque,
como é curial, ndo pode haver fungdes inerentes, essenciais, tipicas do Ministério Publico que
ndo sejam compativeis com sua finalidade. Todas os sdo, sem necessidade de clausula que o
exprima especialmente. Logo, as funcdes de que se trata séo func¢@es de outra natureza, de
outros érgaos, que a Constituicdo admite que lhe sejam conferidas, com a observancia de
que sejam compativeis com as suas finalidades. O modo de conferir essas atribuicoes serd um
ato do Procurador Geral da Justica, segundo defini¢do legal de suas atribui¢oes, geralmente
precedido de alguma manifestacéo do Conselho Superior do Ministério Publico.

Pode-se até questionar se essa disposicdo constitucional esta devidamente localizada.
Veja-se, ela autoriza o exercicio de fun¢Ges que foram conferidas a membros do Ministério
Publico, mas, no mesmo passo, estabelece vedacgoes, quer dizer, entre as funcfes que se
podem conferir, nao poderao estar as de representacdo judicial’ e de ‘consultoria juridica de
entidades piiblicas’, proibi¢bes que ou estdo ja consignadas no inciso I do § 5° do art. 1 8 ou,
se ndo estdo, deveriam estar. Certamente que a vedacao de exercer a consultoria juridica de
entidades publicas ja se acha configurada na proibi¢ao da letra ‘d’ daquele inciso. A vedagdo
de representacéo judicial ndo se encontra rigorosamente entre as vedagdes do citado inc. 11,
porgue ndo é a mesma coisa que vedagao do exercicio da advocacia.

4. A partir dessas consideracfes, pode-se indagar qual a natureza da norma constante
do inciso IX do art. 129? E uma norma definidora de funcées institucionais do Ministério
Publico? Essencialmente, ja vimos que nado, porque se o fosse ndo haveria por que exigir
compatibilidade com suas finalidades. E se ela tem clausulas vedatérias de funcoes, elas
deveriam estar consignadas no inc. Il do art. 128, se ja ndo o estéo. Vale dizer, os textos dos

inciso 11 do art. 128 e inciso I1X do art. 129 disciplinam uma mesma realidade juridica, qual
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seja o campo das vedagdes aos membros do Ministério Publico e suas exce¢des. Juntando
ambas as disposicdes no texto do art. 128, inciso |1, é licito ter dele a seguinte compreensao:

Art. 128 .........

11 — as seguintes vedagdes:

a) receber, a qualquer titulo e sob qualquer pretexto, honorarios, percentagens ou custas
processuais;

b) exercer advocacia e a representacao judicial;

¢) participar de sociedade comercial, na forma da lei;

d) exercer, ainda que em disponibilidade, qualquer outra fungdo publica, salvo uma de
magistério;

e) exercer atividade politico-partidaria, salvo excecdes previstas em lei.

§ 6° A vedacdo da alinea ‘d’ do inciso II do pardgrafo anterior ndo impede que sejam
conferidas aos membros do Ministério Publico outras func@es, desde que sejam compativeis
com as finalidades da Institui¢ao.

5. A forma de dizer pode ser diferente, mas o sentido dos dois textos é rigorosamente esse que
se deu acima. Essencialmente foi exatamente o que fez a Lei Orgéanica do Ministério Publico
de S&o Paulo, no art. 170, in verbis:

Art. 170 — Aos membros do Ministério Publico é vedado:

I- receber, a qualquer titulo e sob qualquer pretexto, honorarios, percentagens ou custas
processuais;

Il —exercer a advocacia;

111 — exercer o comércio ou participar de sociedade comercial, exceto como quotista ou
acionista;

IV — exercer, ainda que em disponibilidade, qualquer outra fungdo publica, salvo uma de
magistério;

V — exercer atividade politico-partidaria, ressalvada a filiagdo e as excegoes previstas em lei.
Paragrafo Unico — Nao constituem acumulacéo, para os efeitos do inciso IV deste artigo,
as atividades exercidas em organismos estatais afetos a drea de atuagdo do Ministério
Pulblico, em Centro de Estudos e Aperfeicoamento do Ministério Pablico, em entidades de
representagdo de classe e o exercicio de cargo ou funcdo de confianca na Administragdo
Superior e junto aos Orgéos de Administracdo ou Auxiliares do Ministério Publico.

Ai estd um paragrafo que precisamente da consequéncia pratica ao disposto no inciso 1X do
art. 129 da Constituicéo, com a observacéo de que a enumeracgédo de situaces é meramente
exemplificativa. Se esse inciso constitucional autoriza que se confira ao Ministério Publico,
logo a seus membros, funcoes outras, desde que compativeis com suas finalidades, entdo

o texto legal encontra seu arrimo de legitimidade exatamente ali. Ha varios exemplos da
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aplicacdo das regras do paragrafo citado.”

Conforme foi dito, portanto, é correto afirmar que a Constituicao, no que se
refere ao membro do Ministério Piblico, veda o exercicio concomitante de duas ou
mais func¢des publicas, com excecdo do magistério, mas ndo veda o exercicio de outra
funcdo publica se houver prévio afastamento da instituigdo, mesmo no que se refere aos
membros que ingressaram apos a Constituicdo Federal de 1988.

Ao provocar uma nova analise do tema por este Colegiado, o que se pretende é
uma interpretagdo sistematica dos dispositivos constitucionais indicados, buscando-se
a unidade do sistema juridico e n&o a leitura isolada de textos. E a opgéo por valorizar
e buscar a finalidade da norma, por atribuir-lhe um proposito, reconhecendo que o
discurso juridico ndo cumpre uma funcdo meramente descritiva, mas também diretiva.
O CNMP pode e deve evitar a tendéncia de atribuir a linguagem uma fungdo meramente
descritiva, de buscar em cada termo ou argumento significados fixos e invariaveis ante
qualquer situacdo. O que se propde é justamente o oposto, é localizar a norma em seu
contexto.

Ha que se refletir se é de fato razoavel e imprescindivel ao interesse publico
compreender-se o Ministério Plblico como uma instituicdo que precisa se isolar, que
tem medo que seus membros, ao exercerem fungbes no Poder Executivo, possam se
“contaminar” e comprometer a imparcialidade e independéncia da instituicao.

Convites a Promotores e Procuradores para assumir altas fungées publicas no
Poder Executivo federal ou estadual sdo corriqueiros. H4 muito tempo Presidentes da
Republica, Governadores e Ministros de Estado demonstram confianca nos membros
do Ministério Publico e solicitam sua colaboracdo no planejamento e na execucdo
de politicas publicas de grande importancia para a sociedade brasileira. Buscam nos
integrantes da carreira ndo sé a capacidade técnica, o conhecimento profundo de temas
relevantes, mas também a conduta ética que os caracteriza.

Ao autorizar o afastamento de um membro para exercer cargo elevado no
Governo Federal ou Estadual, o Ministério Publico ndo esta se colocando em uma
situacdo de submisséo, de subordinacdo. De forma contraria, esta contribuindo para o
aprimoramento das politicas publicas. O membro se afasta e a instituigdo permanece
integra e autbnoma para o cumprimento de suas func¢des constitucionais.

E neste contexto, pois, que devem ser interpretadas as normas constitucionais.

Por fim, nao resta davida de que a autorizacdo para o afastamento em
tais casos deve preceder criteriosa analise do Procurador-Geral de Justica, ouvido
0 Conselho Superior. Deverdo ser considerados diversos aspectos, dentre 0s quais a
estatura do cargo almejado, a relevancia e a relacao das fun¢des a serem exercidas com
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as finalidades do Ministério Publico.

Diante dos argumentos aduzidos, conclui-se, com o devido respeito, que a
atual interpretacdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal e por este CNMP, néo é
a melhor, nem a Unica possivel ou razoavel. Uma interpretacédo sistematica, que néo
se restrinja a uma leitura isolada da alinea “d” do inciso Il do paragrafo 5° do art. 128
da Constitui¢do Federal, nos leva a concluséo diversa da que originou a Resolugcio n°®
5/2006.

De qualquer forma, mesmo aqueles que ndo sdo adeptos da interpretagdo que
ora se sustenta hdo de reconhecer que a existéncia de duas interpretacdes razoaveis e
fundamentadas é suficiente para recomendar a nao expedicao de ato regulamentar de
consequéncias tédo graves, que constituem restricéo de direitos.

2. O principio da igualdade

Ha também outro argumento relevante a justificar o reexame da Resolucao
n° 5/2006. E que a interpretacdo deste Conselho, no sentido de que os membros que
ingressaram antes de 1988 podem exercer cargos e 0s demais néo, fere o principio da
igualdade.

Sobre o tema discorre com clareza o Promotor de Justica Marcelo Mendroni,
do Ministério Publico de S&o Paulo, em texto intitulado “Ministério Publico: Exercicio
de Cargos Fora da Carreira e Principio da Igualdade! ” .

Analisando a vedacao contida no art. 128, inciso 11, alinea”’d” e o art. 29 do
ADCT, o autor argumenta que o entendimento hoje traduzido na Resolu¢do n® 5/2006
nao é o melhor, pelas seguintes razdes:

“Em primeiro lugar é preciso interpretar, de forma mais légica, o proprio dispositivo
constitucional: exercer, ainda que em disponibilidade, qualquer outra funcdo publica,
salvo uma de magistério. Ele estabelece, sem duvida, que o membro do Ministério Publico
pode exercer outra fungdo publica — uma de magistério. E ndo exige que, para isso, esteja
afastado da carreira. E possivel, pois, ocupar ambos os cargos de uma sé vez, o que ocorre
freglientemente, em todo o pais. Assim, refere que é possivel, e somente em um caso, 0 membro
do Ministério Publico, ocupar dois cargos publicos, de uma so vez, sendo uma correspondente
a das fungoes de Promotor de Justica, e a outra, necessariamente, de magistério. Mas
o dispositivo, s.m.j., ndo parece pretender vedar que, uma vez afastado das fun¢des de

Ministério Publico, exerca outra funcéo publica.

1- In www.investidura.com.br/bibliotecajuridica/artigos/direito-constitucional/4246
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Explica-se pela légica da interpretacdo constitucional, aliada a aplica¢do do Principio da
igualdade e da proporcionalidade constitucional.

Ninguém discute, em primeiro lugar, que a Constituicdo Federal deve ser interpretada de
forma a serem eliminadas eventuais “contradicdes”. Esse é, alias, o ensinamento mais basico
da ldgica interpretativa, conforme ensina J.J. Gomes Canotilho: “O principio da unidade
da constituicdo ganha relevo autbnomo como principio interpretativo quando com ele
se quer significar que a constitui¢do deve ser interpretada de forma a evitar contradicoes
(antinomias, antagonismos) entre as suas normas. Como ‘ponto de orientagdo’, ‘guia de
discussao’ e ‘factor hermenéutico de decisdo’, o principio da unidade obriga o intérprete
a considerar a constituicdo na sua globalidade e a procurar harmonizar os espagos de
tensdo existentes entre as normas constitucionais a concretizar. Dai que o intérprete deva
sempre considerar as normas constitucionais ndo como normas isoladas e dispersas, mas
sim como preceitos integrados num sistema interno unitario de normas e principios”. (D.
Constitucional. Almedina, Coimbra, 1993, pags. 226/227).

A par desse conceito, torna-se necessario interpretar aquela norma de “vedacéo” ao membro
do Ministério Ptblico, a luz do principio basico da igualdade.

Sem pretender esmiucar o conceito, depreende-se que o principio da igualdade consiste
em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida em que eles se
desigualam. O que se deve fixar ndo é exatamente a igualdade perante a lei, mas o direito a
igualdade mediante a eliminacao das desigualdades.

Segundo o préprio J.J. G. Canotilho, “o principio da igualdade é violado quando a
desigualdade de tratamento surge como arbitraria. O arbitrio da desigualdade seria
condi¢do necessaria e suficiente da violagdo do principio da igualdade. Embora ainda hoje
seja corrente a associagdo do principio da igualdade com o principio da proibicéo do arbitrio,
este principio, como simples principio de limite, sera também insuficiente se ndo transportar
ja, no seu enunciado normativo-material, critérios possibilitadores da valoracao das relac6es
de igualdade ou desigualdade. Esta a justificaca@o de o principio da proibi¢do do arbitrio
andar sempre ligado a um critério material objectivo. Este costuma ser sintetizado da forma
seguinte: existe uma violacéo arbitraria da igualdade juridica quando a disciplina juridica
néo se basear num: (i) fundamento sério; (ii) ndo tiver um sentido legitimo; (iii) estabelecer
diferenciagao juridica sem um fundamento razoavel”. (ob. Cit. Pag. 565).

Também nesse sentido, Celso Antdnio Bandeira de Mello: “Em verdade, o que se tem de
indagar para concluir se uma norma desatende a igualdade ou se convive bem com ela é o
seguinte: se o tratamento diverso outorgado a uns for justificavel’, por existir uma ‘correla¢do
logica’ entre o fator de discrimen’ tomado em conta e o regramento que se lhe deu, a norma
ou a conduta sdo compativeis com o principio da igualdade, se, pelo contrario, inexistir esta

relagdo de congruéncia légica ou — o que ainda seria mais flagrante — se nem ao menos
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houvesse um fator de discrimen identificavel, a norma ou a conduta serdo incompativeis
com o principio da igualdade.” (Principio da Isonomia: Desequiparagdes Proibidas e
Desequiparacdes Permitidas, em - Revista Trimestral de Direito Publico, 1/1993, p. 81/82).
Pois bem. Parece tornar légica a interpretacéo de que, podendo ser autorizado o afastamento
da carreira, do membro do Ministério Publico que ingressou antes da C.F. de 1988, também
0 poderd, nos mesmos termos e condig¢des, aquele que ingressou apés do advento da
Constituicao, isso por pura aplicacéo do principio da igualdade.

Com efeito, ndo é possivel interpretar que o promotor que ingressou antes da Constituigao
de 1988 tenha “mais direitos” do que o que ingressou posteriormente. Isso seria tratar de
forma desigual aos iguais. S&o membros de uma mesma carreira. A l6gica da interpretagao
da Constituicdo é dar tratamento exatamente igual a todos os membros da instituicéo, sob
pena de violacdo de principio democratico basilar estabelecido no texto constitucional.

Mas, alids, ndo parece ter sido mesmo esse 0 intuito. A constituicdo nunca pode ser
interpretada de forma “literal”, devendo-lhe se aplicar interpretagdo l6gica e sistematica,
mesmo no que pertine ao ADCT. Note-se que no referido artigo 21 refere-se expressamente a
: “[...] mantidas as competéncias, prerrogativas, e restri¢des da legislacéo a que se achavam
submetidas [...]. Ja o texto do artigo 128 refere a expressdo vedacdes. SAo expressdes que,
de fato, alcangam circunstancias diversas. Restringir é apenas diminuir a menor campo
de aplicagdo. Vedar é proibir totalmente. Se o ADCT assim o quisesse, teria especificado o
mesmo termo — vedacgGes, e ndo o fez, sinalizando nao se referir aos topicos previstos no
dispositivo — art. 128 (observe-se que também no art. 95 paragrafo Unico utiliza-se o termo:
Aos juizes é vedado...). Mas ndo é so. E licdo de José Afonso da Silva, interpretando o
principio da igualdade formal: “A justica formal consiste em ‘um principio de a¢ao, segundo
o qual os seres de uma mesma categoria essencial devam ser tratados da mesma forma’.
Af a justica formal se identifica com a igualdade formal”. (Curso de Direito Constitucional
Positivo, 202 Ed. Malheiros Editores, pag. 212). E também Marino Pazzaglini Filho: “A
norma constitucional trata da igualdade formal, ou seja, a igualdade perante o ordenamento
juridico; igualdade de tratamento juridico para situacGes iguais de direitos ou obrigacoes”.
(Principios Constitucionais Reguladores da Administracéao Publica. Ed. Atlas, pag. 37).
Inconcebivel, portanto, entender que o promotor que ingressou na carreira antes da CF/88
tenha mais ou menos direitos e/ou obrigagdes do que aqueles que ingressaram posteriormente.
Uns sdo tdo membros do Ministério Publico quanto os outros, e dar-lhes tratamento
diferenciado seria deferir mais direitos a uns do que aos outros, em razdo do momento do
ingresso no tempo. N&o pode mesmo ser (i) fundamento sério; (ii) ter um sentido legitimo;
e tampouco (iii) estabelecer diferenciacdo juridica como fundamento razoavel”. Temerario
estabelecer diferenciacéo de tal monta, justamente no seio da instituicdo incumbida da defesa

da ordem juridica, e do regime democratico.
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A Constitui¢do Federal veio para sedimentar o processo democrdtico no Brasil, fixando os
valores para que enraizado estejam na consciéncia do povo e na aplicagdo do direito. Enfim,
nao vejo, data venia, outra saida. Se uns podem, os outros também podem. O tratamento

igualitario é inafastavel.”

Assim sendo, também sob a otica do principio da igualdade ha que se
questionar a Resolucéo n° 5/2006. Além dos precisos argumentos do ilustre Promotor
de Justica Marcelo Mendroni, saliento a forma vaga como vem sendo usada a afirmacgao
de que avedacédo ora discutida ndo alcanca os que integravam o Parquet em 5 de outubro
de 1988 e que tenham manifestado a opcéo pelo regime anterior. O que é precisamente
opcao pelo regime anterior? Quais as consequéncias da op¢ao? Seriam eles beneficiados
apenas com a inexisténcia de vedagdes ou teriam, como contrapartida, um ndamero
menor de garantias? Quais normas séo a eles aplicaveis?

Creio que, caso a Resolugdo n® 5/2006 permaneca intacta, faz-se necessario,
no futuro préoximo, o enfrentamento destas questdes pelo Colegiado.

3. Da inconveniéncia da manutencdo da Resolucdo CNMP n© 5/2006

Diante de todos os argumentos expostos, verifica-se nao ser conveniente a
manutencdo de ato regulamentar explicitando o alcance das vedagdes constitucionais
em matéria tao controvertida. Existem hoje interpretaces conflitantes com relacao
a possibilidade de afastamento do membro do Ministério Pablico que ingressou na
carreiraap0s 5 de outubro de 1988, para o exercicio de fungao publica. Sabe-se que, com
o passar do tempo, a reflexdo sobre novos argumentos e a alternancia na composicao
dos colegiados, entendimentos ja consagrados sofrem alteracdes, dando lugar a novas
interpretacdes.

E certo que o CNMP, com fundamento no art. 130-A da Constituicdo
Federal, pode expedir atos regulamentares, no ambito de sua competéncia. Tratando-
se, contudo, de tema de alta complexidade e de consequéncias gravosas aos direitos
e garantias individuais, impde-se uma avaliacdo mais rigorosa da conveniéncia de
normatizar a matéria.

Se de um lado ha quem sustente que a Resolucdo n® 5/2006 emana
diretamente da Constitui¢ido Federal e que a vedacao e a discriminacao sao justificaveis,
de outro estdo aqueles que interpretam as normas constitucionais de forma diversa,
ndo vislumbrando qualquer proibicao.

Portanto, diante da controvérsia, entendo desaconselhavel a imposicéo pelo
Poder Publico, no caso o CNMP, de tais restri¢cbes na esfera juridica dos membros
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do Ministério Publico. O exercicio do poder regulamentar, neste caso, parece-me
especialmente inconveniente.

Por fim, é de se lembrar que os atos administrativos relativos ao tema, ou
seja, de concessdo ou denegacao de afastamento de membro para exercicio de outra
funcéo publica, poderdo sempre ser revistos por este Conselho, no exercicio de sua
competénciade controle administrativo, ou pelo Poder Judiciario. A anélise, contudo, se
fard caso a caso, diante de alegacao de violagdo a ordem juridica, sendo desaconselhéavel
a manutencéo da norma regulamentar.

Assim sendo, apresento ao Plenéario proposta de Resolugéo que revoga os arts
29, 3% e 4° da Resolugdo CNMP n° 5/2011, conforme o texto anexo.

Brasilia, 17 de maio de 2011.

CLAUDIA CHAGAS
Relatora
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