Eduardo Muylaert

Trata-se de saber, por solicitagio do presidente do Instituto dos
Advogados de Sao Paulo, José Horacio Halfeld Rezende Ribeiro, se
Procurador da Republica que tenha ingressado na carreira antes da
promulgacao da Constituicdlo de 1988 pode exercer funcgoes de
secretario ou ministro de Estado.

Em relagdo aos que ingressaram na carreira no regime da Constituicao
de 1988, ap6s algumas refregas juridicas, nao ha mais davida de que tal
exercicio ¢ vedado.

Assim decidiu a maioria do Plenario do STF, na ADPF 388, cujo
acordao aguarda publicagao: os membros do Ministério Publico nao
podem ocupar cargos publicos, fora do ambito da Instituicao, salvo
cargo de professor e fungdes de magistério. Os que os ocupavam,
devem ser exonerados imediatamente apds a publicacio da ata do
julgamento, o que ja ocorreu.

Em decorréncia dessa decisao, procurador de justica do Estado da
Bahia ficou impedido de ocupar a pasta da Justica. Em seguida, porém,
foi nomeado para o mesmo posto um Procurador da Republica. Sua
posse se legitimaria pela circunstancia de seu ingresso na instituicao ser
anterior a vigéncia da Constituicao de 1988, que instituiu a vedagao.

Como esclareceu o ministro Gilmar Mendes, relator da ADPF 388, na
minuta de seu voto (em elabora¢io): “Ha (no STF) uma jurisprudéncia
consolidada. Sete ministros da composicao atual ja votaram
acompanhando o entendimento contrario ao afastamento para o
exercicio de cargos — Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar Mendes,
Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia e Dias Toffoli no MS 26.595,
além de Teori Zavascki no Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario 676.733. Nao houve qualquer alteracio fatica ou
normativa que possa levar a crer em mudancga. Nao se tem noticia de
qualquer sinalizagao de cambio na jurisprudéncia”.
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A finalidade da vedagao constitucional é destacada no voto, que aponta
como central ao regime de vedagdoes dos membros do MP o
impedimento ao exercicio de cargos fora do ambito da Institui¢ao: “Ao
exercer cargo no Poder Executivo, o membro do Ministério
Puablico passa a atuar como subordinado ao Chefe da
Administragdo. Isso fragiliza a institui¢do Ministério Publico,
que pode ser potencial alvo de captacdo por interesses politicos e
de submissdao dos interesses institucionais a projetos pessoais de
seus proprios membros. Por outro lado, a independéncia em
relacio aos demais ramos da Administracao Publica é uma
garantia dos membros do MP, que podem exercer suas fungdes
de fiscalizacdo do exercicio do Poder Publico sem receio de
reveses por fiscalizarem outros membros que, eventualmente,
estdo atuando no 6rgao fiscalizado...”.

Essa orientagao ¢ reiterada na pacifica jurisprudéncia do proprio STF
referida no voto. Algumas questoes levantadas, inclusive, servem de
subsidio a presente hipétese.

Na ADIN 2.534, que descartou por unanimidade as alteracdes da Let
Organica do MPE de Minas Gerais que abriam possibilidade do
afastamento do membro do MP para exercer o cargo de Ministro, o
relator, Ministro Mauricio Corréa, destacou “que, em face das sensiveis
alteracoes na funcdo institucional reservada ao Parquet, a partir da
Constituicao vigente foram conferidas inimeras prerrogativas aos seus
membros e a0 mesmo passo impostas varias vedacoes, tudo com o
objetivo de garantir isencao e independéncia a sua atuagao, tal como
ocorre com a magistratura. Tao profundas foram as modificagdes
que o § 3° do artigo 29 do ADCT-CF/88 facultou aos entio
procuradores e promotores a possibilidade de optar pelo regime
anterior ou o que estava se implantando” (sessio plenaria de

15.8.2002).

Da mesma forma, no MS 26.595, relatora a Ministra Carmen Lucia,
afirmou-se a “impossibilidade de membro do Ministério Publico que
ingressou na institui¢cao apds a promulgaciao da Constitui¢ao de
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1988 exercer cargo ou fungiao publica em o6rgao diverso da
organizagao do ministério publico”. (Tribunal Pleno,7.4.2010)

O Procurador-Geral da Republica, Rodrigo Janot, chegou a afirmar:
“As vedagdes constitucionais incidentes sobre as atividades dos
Membros do Ministério Publico constituem verdadeiros
mandamentos de ordem ético-juridica, destinados a tornar
efetivos os principios da autonomia e da independéncia
funcional do Parquet” (parecer no RE 742.055, Rel. Min. Celso de
Mello, 9.5.2013).

Como afirma o ministro Gilmar Mendes, “a vedagio ¢, em primeiro
lugar, uma defesa da Instituicaio Ministério Publico, que nio fica
subordinada aos interesses politicos, e mesmo a projetos pessoais de
seus proprios membros. Em segundo lugar, é uma garantia de seus
membros, que podem exercer suas funcoes de tutela da Administracao
Publica sem receio de reveses por fiscalizarem outros membros que,
em um momento futuro, retornarao a direcao da Instituicao”.

O ideal, portanto, seria que em hipotese alguma os membros do
Ministério Publico pudessem ocupar cargos no poder executivo ou
legislativo. Ocorre, porém, que o Ato das Disposi¢oes Constitucionais
Transitorias de 1988, ao dispor sobre a transicao do regime, estatuiu:

“Art. 29.

§ 2° Aos atnais Procuradores da Repiiblica, nos termos da lei complementar, seri

Sacultada a opcio, de forma irretratavel, entre as carreiras do Ministério Priblico
Federal e da Advocacia-Geral da Unido.

§ 3° Poderi optar pelo regime anterior, no que respeita ds garantias e vantagens, o
membro do Ministério Priblico admitido antes da promulgacdo da Constituigao,
observando-se, quanto as vedagoes, a sitnacdo juridica na data desta’.
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E certo que, na situacao juridica anterior, embora ja fosse
inconveniente, nao havia vedacao explicita. Depois, a Lei
Complementar n® 75, de 20 de maio de 1993, que dispoe sobre a
organizacao, as atribuicoes e o estatuto do Ministério Publico da
Unidao, estabeleceu um prazo para as opgoes disponiveis aos
Procuradores da Republica, deixando claro que nio poderiam transitar
entre carreiras diversas ou beneficiar-se de mais de um regime juridico:

“Art. 281. Os membros do Ministério Piblico da Unido, nomeados antes de 5 de
outubro de 1988, poderdo optar entre o novo regime juridico e o anterior a

promulgacao da Constituicao Federal, guanto as garantias, vantagens e vedagoes do
cargo.

Pardgrafo sinico. A opedo podera ser exercida dentro de dois anos, contados da
promulgacdo

Art. 282. Os Procuradores da Repriblica nomeados antes de 5 de outubro de 1988

deverdo optar, de forma irretratavel, entre as carreiras do Ministério Priblico

Federal e da Advocacia-Geral da Uniao.
§1° (Vetado).

§ 2° Ndo manifestada a opeao, no prazo estabelecido no pardgrafo anterior, o
siléncio valerd como opeao tdcita pela carreira do Ministério Piblico Federal”.

Passou-se a entender, assim, que os que nao fizeram a opg¢ao pelo
regime anterior teriam as garantias e vantagens do novo regime, mas
também as respectivas vedagoes.

A matéria foi examinada varias vezes em funcao de outro artigo da
mesma lei, a saber o artigo 237, que retoma a vedagao constitucional,
especialmente em matéria eleitoral:

Art. 237. E vedado ao menbro do Ministério Piiblico da Unido:

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

II1 - exercer o comércio ou participar de sociedade comercial, exceto como
cotista ou acionista,

IV - exercer, ainda que em disponibilidade, qualguer outra fungao piiblica,
salvo uma de magistério;

V7" - exercer atividade politico-partidaria, ressalvada a filiacdo e o direito de
afastar-se para exercer cargo eletivo ou a ele concorrer.

No Agravo Regimental no Recurso Ordinario n® 1070, o TSE, por
maioria, vencido o relator, ministro Cezar Peluso, lavrou a seguinte
sumula de julgamento:

“Agravo regimental. Recurso ordindrio. Eleigoes 2006. Candidato a deputado
estadnal. Membro do Ministério Priblico Estadnal. Opgao. Regime juridico
anterior. Registro deferido. Agravo desprovido.

1. O Supremo Tribunal Federal, por ocasiao do julgamento da Agao Direta de
Inconstitucionalidade n 2836/ R], assenton que a norma do pardgrafo sinico
do art. 281 da 1ei Complementar n 75/ 93 ndo se aplica aos membros do
MP estadual. Sendo assim a opeao de que trata o § 3° do art. 29 do Ato
das Disposicoes Constitucionais Transitorias, no ambito do Ministério
Priblico dos Estados, ¢ formalizdvel a gualguer tempo.

2. Enguanto os magistrados estao submetidos a regime juridico federativamente
uniforme, os membros do Ministério Priblico da Unido e do Ministério
Priblico  nos  Estados tém  estatutos  juridicos  diferenciados, — aspecto
constitucional que autoriza concluir que nem todas as disposicoes contidas na
lei complementar n’ 75/ 93 se aplicam aos membros do parguet estadual”.

Ficou vencido o relator, que ndao via cabimento nesse tratamento
diferenciado, preconizava a aplicagio subsidiaria do dispositivo
também aos ministérios puablicos estaduais e mostrava as
consequéncias nefastas de solu¢ao contraria.
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No julgamento do RO n°® 999, o relator, ministro Gerardo Grossi,
havia concluido que os membros do MP que houvessem ingressado
antes da Constituicdo e tivessem optado pelo regime anterior, por
forca do art. 29, 3°, das Disposicoes Constitucionais Transitérias, nao
fariam jus as garantias e vantagens do novo regime, e, assim, nao
seriam alcancados pela Emenda Constitucional n° 45.

Na ocasiao, o ministro Marco Aurélio exigia: “essa opgao tem de
estar demonstrada em um ato comissivo, € nao omissivo’’. Certo é
que, em relacao ao Ministério Publico Federal, ficou assentado que a
op¢ao deveria ser manifestada naquele prazo de dois anos, ja decorrido
de ha muito.

No caso, o ministro Marco Aurélio chegou a pedir um esclarecimento,
se no interregno nao teria havido a pratica de ato, ou assun¢ao de
cargo, que revelasse implicitamente a opgao pelo sistema anterior da
carta, mas nao havia. Chegou até a cogitar de aceitar a op¢ao do regime
antigo por um ato implicito, a despeito da falta expressa de opcao.

O eminente ministro Marco Aurélio, entdo, observou: “A rigor, pelo
artigo 29, 3°, das ADCT, teria de haver ato comissivo de opgio
pelo regime pretérito, porque o novo regime da Carta alcangou

automaticamente os integrantes do quadro do Ministério
Publico”.

O relator, ministro Carlos Ayres Brito, destacou seu ponto de vista de
que o artigo 281 da L.LC 75/93 nao se aplica ao MP estadual, onde a
opcao pode ser feita a qualquer tempo. De todo modo, em nenhum
momento se admitiu que o prazo de dois anos nao se aplicasse aos
procuradores da Republica.

Alias, notaveis as observacoes do ministro César Peluso: “A
Constituicao quis estabelecer que quem ¢é Ministério Publico ¢é
Ministério Publico, quem tiver vocacao politica que assuma sua
vocagao politica. Isto é, quis deixar claras as diferencas de fungoes.
Quem ¢ membro do MP e quer continuar na carreira tem um
termo para se definir; quem considera que tem vocacao louvavel
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de politico, deve fazer a opg¢iao dentro do prazo. E nio pode
subsistir permanentemente a possibilidade de mudanca, a incerteza, a
labilidade. Enfim, a indefinicio nao ¢é conveniente a nitidez e a
separacao das fungoes”.

Portanto, a conclusao é de que um procurador da Republica s6 pode
assumir funcoes de ministro ou secretario de Estado se atender a duas
condicdes: ter ingressado na carreira antes da vigéncia da Constitui¢ao
de 1988 e ter, no prazo de dois anos fixado na Lei Organica do
Ministério Publico, optado pelo regime antigo.

Do mesmo modo como os membros do MP Estadual conseguiram
vencer essa barreira, é possivel que surjam argumentos visando
derrubar a barreira da oportuna opgao, ao argumento de que a lei nao
poderia disciplinar o que ja implicito estava na Constitui¢io. Basta
lembrar que o proprio ADCT ja previa, em relaciao ao § 2° do mesmo
artigo, que a forma da opg¢do entre carreiras fosse disciplinada pela lei
complementar.

Querer invalidar, a esta altura, um dispositivo saudavel da Lei Organica
serla um contra-senso. Afinal, ninguém pode querer os beneficios de
um regime sem suportar também os seus 6nus.

A recente ciranda de nomeacbes de membros do Ministério Publico,
seja estadual, ja descartada, seja federal, esta ainda buscada pelo Poder
Executivo, no momento em que a Procuradoria-Geral da Republica
investiga varios integrantes do governo, mostra todos o0s
inconvenientes dessa solu¢ao que a Constitui¢ao de 1988 quis banir.

Tal confusao de papéis enfraquece as institui¢oes e cria indesejaveis
conflitos. Respeitada a autonomia de seus membros, o Ministério
Pdblico é uma instituicao una: cada um de seus membros se manifesta
pela instituicao. Na hipotese de um deles se desgarrar temporariamente
para servir ao Executivo, quase inevitavelmente entrara em conflito
com seu chefe institucional, o Procurador-Geral da Republica. Além
disso, assume a supervisao administrativa da Policia Federal, cuja agao
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obedece as determinacoes da Justica Federal e nio do ministro da
Justica.

O ministro que ¢ ou foi procurador, por outro lado, ao passar a
manifestar-se como agente politico, subordinado ao Chefe de
Governo, além de ser demissivel por este, pode estar em contradicao
com as opinides que tenha anteriormente manifestado como membro
do MP, de acordo com sua consciéncia profissional.

Como salta aos olhos, acertou o Constituinte ao instituir a vedacio. E
as excecoes previstas na Lei Organica e no Ato das Disposi¢oes
Constitucionais Provisorias s6 podem ser interpretadas restritivamente.
Quando a Lei exige uma opgao no prazo de dois anos, que expirou em
1995, nao se pode admitir que a opgao seja feita a qualquer tempo, pois
isto seria a propria negacao da letra e do espirito da Lei Organica e da
disposi¢ao constitucional que, como seu nome o diz, é transitoria,
adaptada ao regime de transicdo, € nao uma franquia para todo o
sempre.

Ea opiniao que, através do ilustre Presidente, submeto a apreciacao ao
Conselho do Instituto dos Advogados de Sao Paulo.

Sao Paulo, 23 de marco de 2016.

Eduardo Augusto Muylaert Antunes
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