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PROCEDIMENTO DE CONTROLE ADMINISTRATIVO No
0.00.000.000116/2011-18
REQUERENTE: IURICA TANIO OKUMURA e outro

REQUERIDO: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO
RELATORA: CONSELHEIRA CLAUDIA CHAGAS

POSSIB;LIDADI,E DE AFASTAMENTO DE MEMBRO DO
MINISTERIO PUBLICO QUE INGRESSOU NA CARREIRA APOS
A CF/88 PARA EXERCER OUTRA FUNCAO PUBLICA.

1. Interpretagdo sistematica do art, 128, § 59, 11, "d" e do
art. 129, IX, da Constituicdo Federal. N3o ha vedagdo para
que o membro exerga outra funcdo publica, desde que
afastado de suas atribui¢des na instituicdo de origem, pois o
que a Constituicdo Federal proibe é apenas o exercicio
concomitante do cargo no Ministério Piblico com outro cargo
publico. E possivel o exercicio de outras fungBes 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 fora da carreira aos
membros que ingressaram antes de 05/10/1988 e a
vedagdo aos demais fere o principio da igualdade.
Discriminagdo sem fundamento razoavel.

3. Decisdo do CNMP que revogou os arts. 2° a 4° da
Resolugdo n.° 5/2006 que vedavam expressamente o
afastamento do membro do Ministério Publico para exercicio
de outro cargo plblico (Processo CNMP n.° 295/2011-85).

4. No caso em anadlise, houve um pedido do Ministro de
Estado da Justica para que fosse autorizado o afastamento
do Promotor de Justica para assumir o cargo de Diretor do
Departamento Penitenciario Nacional. O ato impugnado foi
precedido das formalidades legais, tendo o Conselho
Superior do MP/SP se manifestado pela liberacdo do
Promotor de Justiga. A funcdo a ser exercida & relevante e
compativel com as fungBes do Ministério Pdblico.

5. Inexisténcia de ilegalidade a ser sanada no ato do
Procurador-Geral de Justica do Estado de S3o Paulo.

6. Improcedéncia do pedido.
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PROCEDIMENTO DE CONTROLE ADMINISTRATIVO N©°
0.00.000.000116/2011-18
REQUERENTE: IURICA TANIO OKUMURA e outro

REQUERIDO: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO
RELATORA: CONSELHEIRA CLAUDIA CHAGAS

ACORDAO

DECISAO: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os membros do
Conselho Nacional do Ministério Pablico, por maioria, pela procedéncia do
presente Procedimento improcedente, nos termos do voto da Relatora,
vencidos os Conselheiros Adilson Gurgel e Almino Afonso que decidiam pela
procedéncia.

Brasilia, 15 de junho de 2011.

ELAUDIA CHAGAS

Conselheira Relatora
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PROCEDIMENTO DE CONTROLE ADMINISTRATIVO No
0.00.000.000116/2011-18
REQUERENTE: TURICA TANIO OKUMURA e outro

REQUERIDO: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO
RELATORA: CONSELHEIRA CLAUDIA CHAGAS

RELATORIO

Trata-se de Procedimento de Controle Administrativo interposto por
IURICA TANIO OKUMURA, Procuradora de Justica integrante do Conselho
Superior do MPSP, contra ato administrativo do PROCURADOR-GERAL DE
JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO, que autorizou o afastamento do
Promotor de Justica AUGUSTO EDUARDO DE SOUZA ROSSINI, Promotor de
Justica de Parelheiros, integrante do quadro permanente daquela instituicao
desde 3/7/1989, para exercer o cargo de Diretor-Geral de Departamento
Penitenciario do Ministério da Justica.

As fls. 29/44 alega a requerente, em apertada sintese, que a CF/88
concedeu aos membros do MP, dentre outras garantias, a vitaliciedade, a
frredutibilidade de vencimentos e a inamovibilidade, proibindo, entretanto, o
exercicio de outro cargo publico ou fungdo, salvo uma de magistério (artigo
138, § 5°, inciso I, da CF/1988).

Ressalta que as garantias constitucionaijs tém por escopo a defesa
da independéncia funcional dos membros, mas, em contrapartida, impede-se o
exercicio de atividade politico partidaria ou fungdo de confianca no Poder
Executivo ou Poder Legislativo, de modo a n3o se comprometer sua
imparcialidade.

Transcreve jurisprudéncia do STF no sentido de que nao é possivel
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0 afastamento de membros do MP cujo ingresso se deu apds 5/10/1998 para
OCupar cargos. Ao final, requer: a) a concess3o de medida liminar para sustar,
imediatamente, o ato do Procurador-Geral ora fustigado, em face da flagrante
violagdo ao texto constitucional, bem como a Resolugdo n.° 5 do CNMP; b) no
mérito, requer seja julgado procedente o presente pedido de controle
administrativo para vedar a saida da carreira do aludido membro do MPSP.
Junta documentos (fls. 45/90).

As fls. 92/106, o Procurador-Geral de Justica do Estado de Sédo
Paulo, em informacBes preliminares, sustenta a legalidade do ato atacado.
Argumenta que aos membros do Ministério Pablico que ingressaram na carreira
apds a Constituicdo Federal de 1988, como € o caso do referido Promotor de
Justica, € admissivel o afastamento para o exercicio de outra funcdo
compativel com as finalidades da instituicdo, desde que n3o constitua
consultoria juridica ou representacdo de entidades publicas. Diz que a
Constituicdo veda o acimulo de fungbes e ndo o exercicio de funcdo publica
mediante o competente afastamento para a realizacdo de atividade de
relevdncia para a instituicdo. Fundamenta sua posicdo nos arts. 128, § 59, II,
"d" e 129, IX, da Constituicdo Federal; art. 10, IX, "¢", art. 44, 1v, paragrafo
unico, e art. 53, VIII, da Lei 8.625/93; art. 19, III, "¢" e art. 170, 1V, pardgrafo
unico e art. 219, VI, da Lei Complementar Estadual n® 734/93.

Acrescenta que, se aos membros do Ministério Pblico admitidos
até a Emenda Constitucional n° 45/2004 a atividade partiddria é consentida,
segundo a Resolugdo n® 5/2006, é inadmissivel concluir que o exercicio de
fungdo publica, no &mbito do Poder Executivo, esteja interditado, sob pena de
ofensa a razoabilidade e & isonomia.

Por fim, ressalta a alta relevancia da funcdo publica em questdo, a
pertinéncia temdtica com as atribuigdes do Ministério Publico e a2
compatibilidade com o curriculo institucional do interessado. Junta os
documentos de fls. 107/215.

As fls. 217/220 deneguei o pedido de liminar.
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As fls. 229/242 o Procurador-Geral de Justica de S3o Paulo volta
aos autos para prestar informacdes definitivas, reiterando os argumentos ja
expostos.

O Promotor Augusto Eduardo de Souza Rossini ratifica, as fls. 245,
0s argumentos do requerido.

As fls. 248, o Procurador de Justiga Clilton Guimardes dos Santos
Vem aos autos solicitar sua inclusdo no feito, o que foi deferido, dada sua
condigdo de Conselheiro do CSMPSP (fls. 251/252).

E o relatério.
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PROCEDIMENTO DE CONTROLE ADMINISTRATIVO N°
0.00.000.000116/2011-18

REQUERENTE: TURICA TANIO _OKUMURA
REQUERIDO: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO
RELATOR:  CONSELHEIRA CLAUDIA CHAGAS

VOTO

Discute-se nos presentes autos a legalidade de ato do Procurador-
Geral de Justica do Estado de S&o Paulo que, apds a concordancia do Conselho
Superior do MPSP, autorizou o afastamento do Promotor de Justica Augusto
Eduardo de Souza Rossini para ocupar o cargo de Diretor do Departamento
Penitencidrio Nacional - DEPEN.

A requerente, membro do Conseltho Superior daquela instituicdo,
postula a procedéncia do presente Pedido de Controle Administrativo para o
fim de vedar o afastamento da carreira do aludido membro, tendo em vista
que seu ingresso na carreira se deu apds 05/10/1988. Invoca o art. 128, § 59,
II, "d" da Constituicdo Federal, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e
a Resolugdo n® 5 deste CNMP,

O requerido, por sua vez, defende o ato impugnado, sustentando
que o art. 128, § 59, II, "d" da Constituicdo Federal deve ser interpretado de
forma sistemdtica, levando em conta o teor do art. 129, IX, da Lei Maior.
Assim, argumenta que ndo ha vedacdo para que o Promotor de Justica exerca
outra fungdo publica, desde que afastado de suas atribuigbes na instituicdo de
origem. Conclui que a Constituigdo Federal proibe apenas o exercicio
concomitante do cargo de Promotor de Justica com outro cargo publico.
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Defende a rediscussdo da matéria no &mbito deste Conselho e transcreve
posicao doutrindria que o ampara.

Na presente data, o Consetho decidiu revogar os artigos 2°, 3° e 4°
da Resolugdo n.° 5. N&o ha mais, portanto, norma regulamentar interna que
vede o afastamento do requerido para exercer o cargo de Diretor do
Departamento Penitencidrio do Ministério da Justica. E o seguinte o voto
condutor do acérdéo:

“Inicialmente cumpre destacar que as duas propostas
apresentadas consideram possivel o afastamento de membro do
Ministério Publico para o exercicio de outro cargo publico, diante da
observancia de requisitos especificos.

O diferencia os projetos € que o primeiro, de autoria -
desta Relatora, propSe a revogacdo dos artigos 29, 30 e 49 da
Resolugdo CNMP n© 5/2006, enquanto o segundo, da autoria do e.
Conselheiro Claudio Barros, altera a redac8o dos arts. 2° e 39 e g3
revogagao dos artigos 4° e 5° para permitir o exercicio de outras
fungbes nas condigBes que estabelece, condigBes, bem como criar
mecanismo de controle por parte deste CNMP,

Ao apresentar a justificativa para a proposta de
revogagao de dispositivos da Resolugdo n® 5/2006 argumentei, em
sintese, que a interpretacdo sistemética dos arts. 128, § 59, 11, "d"
e 129, IX, da Constituicdo Federal nos leva a conclusdo de que nao
ha vedacgdo para que o membro do Ministério PUblico exerca outra
fungdo publica, desde que afastado de suas atribuicdes 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 razoavel para a discriminagdo. Por fim, ponderei a
inconveniéncia da manutencdo de ato regulamentar restringindo
direitos em matéria tdo controvertida.

No encaminhamento de sua proposta, o i. Conselheiro
Claudio Barros faz consideragBes sobre a possivel contradicdo entre
o0 artigo 128, § 5°,inciso 1I, letra d, da Constituicdo Federal, o qual
contém a vedagdo ao membro do Ministério Publico do exercicio de
outra fungdo publica a ndo ser uma de magistério, e o artigo 129,
inciso IX, da Carta que, ao estabelecer as funcgBes institucionais di9)/O
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Ministério Publico dispSe que seus membros poderdo “exercer
outras fungGes que lhe forem conferidas, desde que compativeis
com sua finalidade, sendo vedada a representacao 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 necessaria a alteracao
da Resolugdo n° 5. PropBe, assim, a alteracdo do texto da
Resolugdo CNMP n® 5/2006 para que os membros do Ministério
Publico possam exercer outras fungBes publicas compativeis com a
finalidade da instituicdo, vedada a representagao judicial e a
consultoria juridica de entidades plblicas. Pretende, ainda, ver
declarado por este Conselho quais sdo as fungbes compativeis,
elencando as relativas a promog8o da justica, dos direitos humanos,
da cidadania e da seguranga ptblica, bem como a fiscalizacdo e ao
controle da gestdo 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 temdticas e hierarquicas
previstas, propondo que o afastamento de membro do Ministério
Pablico passe a ser de comunicacdo compulséria & Comiss3o de
Controle Administrativo e Financeiro do Conselho Nacional do
Ministério Publico, no prazo improrrogével de cinco dias, contados
da data de publicacdo do ato do Procurador-Geral.

Delimitados os dois projetos existentes, cumpre a este
Conselho deliberar se é conveniente a alteracfio da Resolugdo no
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 hipétese, ou se apenas revoga O0S
dispositivos que o vedavam, deixando a andlise para cada caso
concreto.

Apds analisar atentamente todos os argumentos e
aspectos que envolvem a questdo, esta Relatora mantém o
entendimento anterior, no sentido de é conveniente a revogagao dos
dispositivos que hoje regem a matéria (arts. 20 a 40 da Resolucdo
n® 5/2006), pelos fundamento que se passa a expor.

Das razdes para a revogacdo dos arts. 2° a 4° da Resolucio
n°® 5/2006

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

Este Conselho, em 20 de marco de 2006, editou a
Resolugdo n® 5, segundo a qual é vedado ao membro que ingressou
apos a Constituigdo Federal de 1988 o afastamento da carreira para
o exercicio de outra fungdo pulblica. Trata-se de interpretacdo do art.
128, § 59, II, "d" da Constituicdo Federal.

Ha, contudo, forte corrente que adota o entendimento
oposto, sustentando que o art. 128, § 59, II, "d" da Constituico
Federal deve ser interpretado de forma sistemdtica, levando em
conta o teor do art. 129, IX, da Lei Maior. Assim, ndc haveria
vedagao para que o membro exercesse outra fungdo publica, desde
que afastado de suas atribuigBes 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.

Conforme € do conhecimento de todos, o tema ja foi
objeto de decisbes no Supremo Tribunal Federal, embora ndo tenha
havido a apreciagdo do mérito em todos eles. As AcOes Diretas de
Inconstitucionalidade 2534/MG, 3838/DF, 3839/MT e o0 MS
26325/DF aguardam julgamento de mérito. A Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 2836/RJ foi julgada improcedente. A Acdo
Direta de Inconstitucionalidade 2084/SP foi julgada parcialmente
procedente. O RE 218.514/RN n&o foi conhecido. As AcBes Diretas
de Inconstitucionalidade 3298/ES e 3574/SE foram julgadas
procedentes em 10/05/07 e 16/05/2007 respectivamente
(Plendrio). Por fim, o Mandado de Seguranca 26.595/DF foi
denegado em 07/04/2010.

Nos trés Ultimos feitos referidos, o Supremo Tribunal
Federal manifestou o entendimento segundo o qual apenas os
membros do Ministério Plblico que ingressaram na carreira antes da
Constituicao Federal de 1988 podem ter autorizado o seu
afastamento para exercer outra fungdo publica fora da instituicdo.
Aos demais s6 seria permitida a ocupacio de cargos na
Administragdo do préprio Ministério Pdblico.

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

A propria Resolugdo n® 5/2006 é fruto de acalorados
debates e inimeras divergéncias neste Plendrio, em composicdo
anterior, o0 que demonstra a complexidade da questio e coloca em
divida a conveniéncia da regulamentagdo da matéria por parte

deste Conselho Nacional.
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Assim sendo, considerando a possibilidade de futura
alteragdo na compreensdo do tema, tanto no &mbito judicial como
administrativo, como é da natureza das questdes juridicas,
proponho uma nova reflexdo deste Colegiado, & luz de argumentos
diversos, bem como a revogagdo dos arts. 2° a 5° da Resolucdo no
5.

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

1. A interpretacdo sistematica dos arts. 128, § 5°, II, "d" e
129, IX da Constituicdo Federal.

A leitura literal do art. 128, § 59, II, "d", da Constituicdo
Federal, de fato, pode levar a crer que ha proibicdo de que os
membros do Ministério Pdblico exergam outra fungéio publica, salvo
uma de magistério. Tal norma encontra-se inserta no rol de
vedagdes aos integrantes da carreira.

Ocorre que analise de tal dispositivo em conjunto com o
art. 129, IX, da Constituicdo Federal, contudo, leva 3 conclusdo
oposta, tendo em vista a previsdo do exercicio de outras funcdes
que lhe forem conferidas, desde que compativeis com sua
finalidade, sendo vedada a representacdo judicial e a consultoria
juridica de entidades pulblicas. Assim, compreende-se que, apesar
de ser inadmissivel o acimulo de fungdes, € possivel o exercicio de
uma fungdo publica por integrante do Ministério Pdblico, apds o
afastamento da outra, na origem.

Tal interpretagdo encontra amparo, ainda, na legislacdo
infraconstitucional. A propria Lei Orgdnica Nacional do Ministério
Pablico (Lei 8.625/93), que foi editada na vigéncia da atual
Constituigdo Federal, em seu art. 44, que contém o rol de vedacBes
aos membros do Ministério Plblico, declara no pardgrafo Unico que
ndo constitui acumulagdo a atividade exercida em organismos
estatais afetos a drea de atuagdo do Ministério Publico. O art. 53,
V1, da mesma lei faz, inclusive, referéncia a realizacio de atividade
de relevéncia para a instituicdo. No mesmo sentido é o texto do art.
170 da Lei Complementar Estadual paulista 734/93.

A interpretagdo sistemdtica das normas constitucionais
citadas € 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, também
integrante do Ministério Publico de S&o Paulo, para exercer o cargo
de Conselheiro do CADE (fls. 197/201).
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O eminente constitucionalista, ao analisar a matéria,
afasta a interpretacgdo literal do art. 128, § 59, II, "d" e propde sua
harmoniza¢do com o art. 129, IX, da Constituigdo Federal. Segundo
0 autor, a vedagdao constante do art. 128, § 59, II, "d", ndo é
absoluta. A amplitude e os limites do campo de sua atuagdo soé
podem ser compreendidos em face de outras normas
constitucionals, como o inciso IX do art. 129, que inclui, dentre as
fungdes institucionais do Ministério PUblico, o exercicio de outras
fungbes que lhe forem conferidas, desde que compativeis com sua
finalidade, sendo-lhe vedada a representagdo judicial e a consultoria
juridica de entidades publicas.

Prossegue José Afonso da Silva:

‘Com certeza as funcbes que aqui se autoriza conferir ao
membro do Ministério Piblico ndo sdo as que Ihe sejam inerentes,
ndo sdo as essenciais ao seu mister, ndo sdo tipicamente da
Instituicdo. Por que ndo? Porque a cldusula 'desde que compativeis
com sua finalidade’ demonstra que ndo se trata de fungbes préprias
dele nem da Instituicdo. Se o fossem ndo teria sentido declarar que
elas precisam ser compativeis com sua finalidade, simplesmente,
porque, como €& curial, ndo pode haver funcbes inerentes,
essenciais, tipicas do Ministério Publico que ndo sejam compativeis
com sua finalidade. Todas os séo, sem necessidade de cldusula que
0 exprima especialmente. Logo, as func¢bes de gue se trata sdo
fungbes de outra natureza, de outros érgdos, que a Constituicdo
admite que lhe sejam conferidas, com a observancia de que sejam
compativeis com as suas finalidades. O modo de conferir essas
atribuicbes sera um ato do Procurador Geral da Justica, segundo
definicdo legal de suas atribuicbes, geralmente precedido de alguma
manifestacdao do Conselho Superior do Ministério Publico.

Pode-se até questionar se essa disposicdo constitucional ests
devidamente focalizada. Veja-se, ela autoriza o exercicio de funcgbes
que foram conferidas a membros do Ministério Publico, mas , no
mesmo passo, estabelece vedacgdes, quer dizer, entre as funcées
que se podem conferir, ndo poderdo estar as de 'representacdo
Judicial” e de 'consultoria juridica de entidades piblicas’, proibicdes
que ou estdo ja consignadas no inc. II do § 5° do art. 128 ou, se
ndo estdo, deveriam estar. Certamente gue a vedacdo de exercer a
consultoria juridica de entidades publicas jé se acha configurada na
proibicdo da letra 'd’' daquele inciso. A vedacdo de representacéo
judicial ndo se encontra rigorosamente entre as vedacbes do citado
inc. II, porque ndo é a mesma coisa que vedacdo do exercicio da
advocacia.

4. A partir dessas consideracfes, pode-se indagar qual a natureza
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da norma constante do inc. IX do art. 1297 F uma norma definidora
de fungbes institucionais do Ministério Publico? Essencialmente, ja
vimos que ndo, porque se o fosse ndo haveria por que exigir
compatibilidade com suas finalidades. E se ela tem cldusulas
vedatdrias de funcées, elas deveriam estar consignadas no inc. IT
do art. 128, se ja ndo o estdo. Vale dizer, os textos dos incs. II do
art. 128 e IX do art. 129 disciplinam uma mesma realidade Juridica,
qual seja o campo das vedagbes aos membros do Ministério Piblico
€ suas excegbes. Juntando ambas as disposicBes no texto do art.
128, 11, € licito ter dele a seguinte compreensso:

‘Art. 128 ........

§50 ..

IT - as seguintes vedacbes:

a) receber, a qualquer titulo e sob qualquer pretexto, honorérios,
percentagens ou custas processuais;
b) exercer advocacia e a representacdo  judicial;
c) participar de sociedade comercial, na forma da fei;
d) exercer, ainda que em disponibilidade, qualguer outra fungdo
publica, salvo uma de magistério,;
e) exercer atividade politico-partidéria, salvo excegbes previstas em
lei.

8 6° A vedagdo da alinea 'd"' do inciso II do pardgrafo anterior ndo
Impede que sejam conferidas aos membros do Ministério Pdblico
outras fungdes, desde que sejam compativeis com as finalidades da
Instituicéo.

5. A forma de dizer pode ser diferente, mas o sentido dos dois
textos € rigorosamente esse que se deu acima. Essencialmente foi
exatamente o que fez a Lei Orgénica 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;

II - exercer a advocacia;

Il - exercer o comércio ou participar de sociedade comercial,
exceto como quotista ou acionista;

IV - exercer, ainda que em disponibilidade, qualquer outra funcéo
publica, salvo uma de magistério;

V - exercer atividade politico-partidaria, ressalvada a filiacdo e as
excegdes previstas em lei.

Paragrafo unico -~ N&o constituem acumulacdo, para os efeitos do
inciso 1V deste artigo, as atividades exercidas em organismos
estatals afetos a drea de atuacdo do Ministério Publico, em Centro
de Estudos e Aperfeicoamento do Ministério Publico, em entidades
de representagdo de classe e o exercicio de cargo ou funcdo de
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conflanga na Administragdo Superior e junto aos Org8os de
Administracdo ou Auxiliares do Ministério Publico.

Ai estd um pardgrafo que precisamente dé consequéncia
pratica ao disposto no inc. IX do art. 129 da Constituicdo, com a
observacdo de que a enumeragdo de situacbes é meramente
exemplificativa. Se esse inciso constitucional autoriza que se confira
ao Ministério Publico, logo a seus membros, fungbes outras, desde
que compativeis com suas finalidades, entdo o texto legal encontra
seu arrimo de legitimidade exatamente ali. H§ vérios exemplos da
aplicacdo das regras do pardgrafo citado.'

Conforme foi dito, portanto, é correto afirmar que a
Constituicdo, no que se refere ao membro do Ministério Publico,
veda o exercicio concomitante de duas ou mais funcBes publicas,
com excegdo do magistério, mas ndo veda o exercicio de outra
fungdo publica se houver prévio afastamento da instituicdo, mesmo
no que se refere aos membros que ingressaram apds a Constituicdo
Federal de 1988.

Ao provocar uma nova andlise do tema por este
Colegiado, 0 que se pretende é uma interpretacdo sistemética dos
dispositivos constitucionais indicados, buscando-se a unidade do
sistema juridico e ndo a leitura isolada de textos. E a opgao por
valorizar e buscar a finalidade da norma, por atribuir-lhe um
propésito, reconhecendo que o discurso juridico ndo cumpre uma
fungdo meramente descritiva, mas também diretiva. O CNMP pode e
deve evitar a tendéncia de atribuir & linguagem uma funcdo
meramente descritiva, de buscar em cada termo ou argumento
significados fixos e invaridveis ante qualquer situagio. O que se
propde € justamente 0 oposto, & localizar a norma em seu contexto.

Ha que se refletir se é de fato razodve!l 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 fungGes no Poder Executivo, possam se "contaminar”
€ comprometer a imparcialidade e independéncia da instituicéo.

Convites a Promotores e Procuradores para assumir
altas fungBes publicas no Poder Executivo federal ou estadual s3o
corriqueiros. Ha muito tempo Presidentes da Republica,
Governadores e Ministros de Estado demonstram confian¢ga nos
membros do Ministério Publico e solicitam sua colaboragdo no
planejamento e na execugdo de politicas publicas de grande
importancia para a sociedade brasileira. Buscam nos integrantes da
carreira ndo s6 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
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cargo elevado no Governo Federal ou Estadual, o Ministério PUblico
ndo estd se colocando em uma situacdo de submissdo, de
subordinagdo. De forma contraria, estd contribuindo para o
aprimoramento das politicas puUblicas. O membro se afasta e a
instituicdo permanece integra e autdnoma para o cumprimento de
suas fungdes constitucionais.

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

Por fim, ndo resta divida de que a autorizac8o para o
afastamento em tais casos deve preceder criteriosa andlise do
Procurador-Geral de Justica, ouvido o Conselho Superior. Deverdo
ser considerados diversos aspectos, dentre os quais a estatura do
cargo almejado, a relevancia e a relacdo das fungbes a serem
exercidas com as finalidades do Ministério PUblico.

Diante dos argumentos aduzidos, conclui-se, com o
devido respeito, que a atual interpretagdo adotada pelo Supremo
Tribunal Federal e por este CNMP, n3o é a melhor, nem a (nica
possivel ou razodvel. Uma interpretagdo sistemadtica, que ndo se
restrinja a uma leitura isolada da alinea “d” do inciso II do pardgrafo
50 do art. 128 da Constituicdo Federal, nos leva a conclusdo diversa
da que originou a Resolucdo 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 razodveis e fundamentadas
é suficiente para recomendar a n8o expedicdo de ato regulamentar
de consequéncias tdo graves, que constituem restricdo de direitos.

2. O principio da igualdade

H& também outro argumento relevante a justificar o
reexame da Resolugdo n® 5/2006. E que a interpretacgdo deste
Conselho, no sentido de que os membros que ingressaram antes de
1988 podem exercer cargos e os demais ndo, 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 vedacgdo contida no art. 128, II, "d" e o art.
29 do ADCT, o autor argumenta que o entendimento hoje traduzido
na Resolugdo n® 5/2006 ndo é o melhor, pelas seguintes razdes:

'Em primeiro lugar é preciso interpretar, de forma mais I6gica,
o préprio dispositivo constitucional: exercer, ainda que em

1 In www.investidura.com.br/bibliotecajuridica/artigos/direito-constitucional/4246
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disponibilidade, qualquer outra funcdo publica, salvo uma de
magistério. Ele estabelece, sem divida, qgue o0 membro do Ministério
Publico pode exercer outra funcdo publica - uma de mag:sterfo E
nédo exige que, para isso, esteja afastado da carreira. £ possivel,
pois, ocupar ambos os cargos de uma s6é vez, o que ocorre
freqientemente, em todo o pais. Assim, refere que & possivel, e
somente em um caso, o membro do Ministério Publico, ocupar dois
cargos publicos, de uma sé vez, sendo uma correspondente & das
fungbes 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 fungbes de Ministério Publico, exerca
outra fungdo publica.

Explica-se pela Idgica da interpretagdo constitucional, aliada a
aplicacéo 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
“contradicbes”. Esse é, alids, o ensinamento mais bdsico da I6gica
interpretativa, conforme ensina J.J. Gomes Canotilho: "O principio
da unidade da constituicdo ganha relevo auténomo como principio
interpretativo quando com ele se quer significar que a constituicdo
deve ser interpretada de forma a evitar contradicées (antinomias,
antagonismos) entre as suas normas. Como ‘ponto de orientacdo’,
'guia de discussdo’ e 'factor hermenéutico de decisdo’, o principio da
unidade obriga o intérprete a considerar a constituicdo na sua
globalidade e a procurar harmonizar os espacos de tenséo
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 unitério de normas e principios”.
(D. Constitucional. Almedina, Coimbra, 1993, pdgs. 226/227).
A par desse conceijto, torna-se necessario interpretar aquela norma
de “vedagdo” ao membro do Ministério Publico, a luz do principio
bésico da igualdade.
Sem pretender esmiucar o conceito, depreende-se que © principio
da Igualdade consiste em tratar igualmente o0s 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 eliminacdo 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 condicdo necessédria e
suficiente da violacdo do principio da igualdade. Embora ainda hoje
sefa corrente a associacdo do principio da igualdade com o principio
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da proibi¢do do arbitrio, este principio, como simples principio de
limite, sera também insuficiente se ndo transportar jé, no seu
enunciadoe  normativo-material, critérios  possibilitadores da
valoragdo das relagbes de igualdade ou desigualdade. Fsta a
Justificacao de o principio da proibicdo do arbitrio andar sempre
ligado a um critério material objectivo. Este costuma ser sintetizado
da forma seguinte: existe uma violacdo arbitréria da igualdade
Juridica quando a disciplina juridica ndo se basear num: (i)
fundamento sério; (ii) ndo tiver um sentido legitimo; (iii)
estabelecer diferenciacdo juridica sem um fundamento razodvel”,
(ob. Cit. P4g. 565).

Também nesse sentido, Celso Antbnio 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 sequinte: se
o tratamento diverso outorgado a uns for 'justificavel’, por existir
uma 'correlagdo Idgica’ entre o ‘fator de discrimen’ tomado em
conta e o regramento que se the deu, a norma ou a conduta sdo
compativeis com o principio da igualdade, se, pelo contrério,
inexistir esta relacdo de congruéncia Iégica ou - o que ainda seria
mais flagrante - se nem ao menos houvesse um fator de discrimen
identificavel, a norma ou a conduta serdo incompativeis com o
principio da igualdade.” (Principio da Isonomia: Desequiparacdes
Proibidas e Desequiparacoes Permitidas, em - Revista Trimestral de
Direito Publico, 1/1993, p. 81/82).

Pois bem. Parece tornar légica a interpretacio de que, podendo ser
autorizado o afastamento da carreira, do membro do Ministério
Publico que ingressou antes da C.F. de 1988, também o poderd, nos
mesmos termos e condi¢bes, aquele que ingressou apos do advento
da Constituicdo, isso por pura aplicagdo do principio da igualdade.
Com efeito, ndo € possivel interpretar que o promotor que
ingressou antes da Constituicdo de 1988 tenha “mais direitos” do
que o gque ingressou posteriormente. Isso seria tratar de forma
desigual aos iguais. SG0 membros de uma mesma carreira. A Iégica
da interpretacdo da Constituicdo é dar tratamento exatamente igual
a todos os membros da instituicdo, sob pena de violagcdo de
principio democratico basilar estabelecido no texto constitucional.
Mas, alids, ndo parece ter sido mesmo esse o intuito. A constituicdo
nunca pode ser interpretada de forma ‘“literal”, devendo-ihe se
aplicar interpretacéo I6gica e sistematica, mesmo no que pertine ao
ADCT. Note-se que no referido artigo 21 refere-se expressamente
a : “[...] mantidas as competéncias, prerrogativas, e restricbes da
legislacdo a que se achavam submetidas [...]. Ja o texto do artigo
128 refere a expressdo vedagbes. Sd0 expressbes que, de fato,
alcangam circunsténcias diversas. Restringir é apenas diminuir a
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menor campo de aplicacdo. Vedar é proibir totalmente. Se o ADCT
assim o quisesse, teria especificado o mesmo termo - vedacgles, e
ndo o fez, sinalizando ndo se referir aos tépicos previstos no
dispositivo - art. 128 (observe-se gue também no art. 95 § dnico
utiliza-se o termo: Aos juizes é vedado...).Mas ndo é sé. E licdo de
José Afonso da Silva, interpretando o principio da igualdade formal:
"A justiga formal consiste em 'um principio de acdo, segundo o qual
0s seres de uma mesma categoria essencial devam ser tratados da
mesma forma’. Ai a justica formal se identifica com a igualdade
formal”. (Curso de Direito Constitucional Positivo, 20a Fd. 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 situagbes iguais de direitos ou obrigacBes”. (Principios
Constitucionais Reguladores da Administracdo Publica. Fd, Atlas,
pag. 37).

Inconcebivel, portanto, entender que o promotor que ingressou na
carreira antes da CF/88 tenha mais ou menos direitos e/ou
obrigacbes do que aqueles que ingressaram posteriormente. Uns
sdo tdo membros do Ministério Publico quanto os outros, e dar-ihes
tratamento diferenciado seria deferir mais direitos a uns do gue aos
outros, em razéo do momento do ingresso no tempo. Ndo pode
mesmo ser (i) fundamento sério; (ii) ter um sentido legitimo; e
tampouco (iii) estabelecer diferenciacdo juridica como fundamento
razoavel”. Temerdrio estabelecer diferenciacdo de tal monta,
Jjustamente no seio da instituicdo incumbida da defesa da ordem
Juridica, e do regime democratico.
A Constituicdo Federal veio para sedimentar o processo democratico
no Brasil, fixando os valores para que enraizado estejam na
consciéncia do povo e na aplicacdo do direito. Enfim, ndo vejo, data
venia, outra saida. Se uns podem, os outros também podem. O
tratamento igualitario é inafastavel.’

Assim sendo, também sob a ética do principio da
igualdade ha que se questionar a Resolugdo n® 5/2006. Além dos
precisos argumentos do ilustre Promotor de Justica Marcelo
Mendroni, saliento a forma vaga como vem sendo usada a
afirmacdo de que a vedacdo ora discutida ndo alcanca os que
integravam o Parquet em 5 de outubro de 1988 e que tenham
manifestado a opcdo pelo regime anterior. O que é precisamente
opgé@o pelo regime anterior? Quais as consequéncias da opcdo?
Seriam eles beneficiados apenas com a inexisténcia de vedacdes ou
teriam, como contrapartida, um nimero menor de garantias? Quais
normas sao a eles aplicaveis?
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Creio que, caso a Resolucdio n® 5/2006 permaneca
intacta, faz-se necessério, no futuro proximo, o enfrentamento
destas questdes pelo Colegiado.

3. Da inconveniéncia da manutengio da Resolugio CNMP n°
5/2006

Diante de todos os argumentos expostos, verifica-
s€ ndoc ser conveniente a manutengdao de ato regulamentar
explicitando o alcance das vedacBes constitucionais em matéria tdo
controvertida. Existem hoje interpretacdes conflitantes com relagao
a possibilidade de afastamento do membro do Ministério Pablico que
ingressou na carreira apés 5 de outubro de 1988, para o exercicio
de fungdo publica. Sabe-se que, com o passar do tempo, a reflexdo
sobre novos argumentos e a alterndncia na composicdo dos
colegiados, entendimentos ji consagrados sofrem alterag8es, dando
lugar a novas interpretacfes.

E certo que 0 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, imp8e-se uma avaliagdo mais rigorosa da conveniéncia
de normatizar a matéria.

Se de um lado hd quem sustente que a Resolucao
n® 5/2006 emana diretamente da Constituicdo Federal e que a
vedacdo e a discriminagdo sdo justificaveis, de outro estdo aqueles
que interpretam as normas constitucionais de forma diversa, ndo
vislumbrando qualquer proibicdo.

Portanto, diante da controvérsia, entendo
desaconselhavel a imposigdo pelo Poder Publico, no caso o CNMP, de
tais restricdes na esfera juridica dos membros do Ministério Pblico.
G exercicio do poder regulamentar, neste caso, parece-me
especialmente inconveniente.

Por fim, €& de se Ilembrar que o0s atos
administrativos relativos ao tema, ou seja, de concessio ou
denegag@o de afastamento de membro para exercicio de outra
fungdo publica, poderfo sempre ser revistos por este Conselho, no
exercicio de sua competéncia de controle administrativo, ou pelo
Poder Judicidrio. A anélise, contudo, se fara caso a caso, diante de
alegagdo de violacdo & ordem juridica, sendo desaconselhdvel a
manutengado da norma regulamentar,

Assim sendo, apresento ao Plendrio proposta de
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Resolugdo que revoga os arts 20, 30 e 40 dga Resolugdo CNMP ne
5/2011, conforme o texto anexo.

Do caso concreto

No caso em analise, houve um pedido do Ministro de Estado da
Justica para que fosse autorizado o afastamento do Promotor de Justica
Augusto Eduardo de Souza Rossini para assumir o cargo de Diretor do
Departamento Penitenciario Nacional do Ministério da Justica.

A solicitagdo destacou tratar-se de 6rgdo singular vinculado ao
Ministério da Justica, que tem atribuicdo de planejar e coordenar toda a
politica penitencidria nacional. Ressaltou os enormes desafios da pasta, cuja
atuacdo deve estar voltada ao aprimoramento da execucdo penal no Brasil.
Justificou a escolha, afirmando que ha necessidade de construir um novo
paradigma na politica penitenciaria.

O ato impugnado foi precedido das formalidades legais, tendo o
Conselho Superior do MP/SP se manifestado pela liberagdo do Promotor de
Justica. A fungdo a ser exercida & relevante e o tema guarda relagdo direta
com as fungdes do Ministério Publico.

Verifica-se, portanto, que o cargo € compativel com as finalidades
da instituicdo. A presenca de um membro do Ministério Plblico na Direcdo do
DEPEN ¢é indiscutivelmente importante, pois Ihe competira conduzir,
juntamente com o Ministro da Justica, a politica penitencidria nacional e
efetivamente contribuir para o cumprimento integral da Lei de Execucgbes
Penais em todo o territério nacional.
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Assim sendo, adotando integralmente os fundamentos aqui
expostos para a proposicdo da Resolugdo no 5 deste Conselho, ndo vislumbro
qualquer ilegalidade ou inconstitucionalidade a ser sanada no ato do
Procurador-Geral de Justica do Estado da Bahia, motivo pelo qual julgo
improcedente o pedido contido na inicial.

Brasilia (DF}, 15 de junho de 2011.

Conselheira CLAUDIA CHAGAS
Relatora
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