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C O N S U L T A


O promotor de justiça e candidato eleito formula-me a presente consulta a respeito da regularidade de sua candidatura ao cargo de deputado estadual em São Paulo:

“Segundo se depreende da análise dos documentos juntados aos autos do Recurso Ordinário 1070/SP, trata-se de antigo membro do Ministério Público do Estado de São Paulo, o qual tomou posse em 08 de janeiro de 1988 e, portanto, antes da promulgação da Constituição Federal de 1988. 

Com a Emenda Constitucional n. 45, de 08 de dezembro de 2004, surgiram dúvidas quanto à possibilidade de o consulente continuar exercendo plenamente seus direitos políticos, dentre os quais o de se candidatar a cargo eletivo, os quais existiam à época de sua posse no cargo de promotor de justiça.

Das duas interpretações possíveis, uma leva à confirmação da vontade popular expressa nas urnas por quase cem mil eleitores, ao passo que uma outra, mais restritiva, frustra a soberania manifestada pelo voto em processo democrático regular.

Na hipótese de ambas se revestirem de razoabilidade, haverá de prevalecer aquela que mais se coaduna com o princípio constitucional sensível da soberania popular, pilar do regime democrático, segundo o qual “todo poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou, diretamente, nos termos dessa Constituição” (CF, art. 1º, parágrafo único)”. 

Instalada a polêmica, formula-me, o ilustre membro do Parquet paulista, duas indagações:

1ª) O art. 29, § 3º, do ADCT exigiu o efetivo exercício de opção pelo regime anterior à promulgação da Constituição Federal de 1988, para que não incidissem vedações supervenientes a essa data?

2ª) Caso tenha sido imposta pelo art. 29, § 3º, do ADCT, a necessidade de opção, existe prazo para seu exercício?”

R E S P O S T A


Antes de responder às duas questões, três breves considerações fazem-se necessárias.


A primeira é de que 96.000 brasileiros escolheram o consulente para representá-los no Parlamento, sendo esta a vontade de parcela importante –e qualificada- do eleitorado que vislumbrou no consulente condições ideais para exercer o mandato popular.


A segunda é que a Justiça Eleitoral Brasileira –talvez a melhor do mundo, em face da excepcional demonstração de eficiência no último pleito, com 126 milhões de eleitores e resultados definidos em 3 horas após o encerramento das eleições- tem-se pautado sempre pela interpretação do direito que menos atinja a vontade do eleitor, dentro dos parâmetros e flexibilidade exegética permitidos nos esquadros legislativos.


A terceira é de que, nos comentários que elaborei com Celso Bastos à Constituição do Brasil, assim me manifestei sobre o § 3º do artigo 29 do ADCT:

“A opção permitida diz respeito apenas às garantias e vantagens para os membros do Ministério Público admitidos antes da promulgação da Constituição de 1988.

O dispositivo comporta três interpretações. A primeira é de que a opção farse-á antes da promulgação da lei complementar, visto que o “caput” do artigo regula o período anterior à promulgação das referidas leis. Nesse caso, a eficácia estaria esgotada.

A segunda leitura é que, com a promulgação da lei complementar, a opção pelo regime anterior far-se-ia no prazo por ela outorgado, com o que a eficácia estaria esgotada.

A terceira leitura é que a opção para o Ministério Público diz respeito à carreira do “parquet”, o que vale dizer, à falta de menção à lei reguladora, tal opção poder-se-ia dar a qualquer momento, mesmo depois de publicada a lei.

É de se lembrar que o § 2.° refere-se à lei reguladora, o que não ocorre com o § 3.°, pressupondo-se, pois, a inexistência de limitação temporal ao exercício da opção. Nesse caso a eficácia do dispositivo permaneceria (grifos não constantes nem da 1a., nem da 2a. edição).

É de se lembrar que as vedações são aquelas instituídas pela nova Constituição e não pela pretérita” (Comentários à Constituição do Brasil, 9º vol., elaborados com Celso Bastos, Editora Saraiva, São Paulo, 2a. ed., 2000, p. 312/314).
Como se percebe, nos referidos comentários, entendi não haver limitação temporal para o exercício da opção no que concerne às garantias e vantagens.

Isto posto, passo a responder as duas questões:

Não tenho nenhuma dúvida, hoje, em afirmar que o art. 29, § 3º, do ADCT não exigiu dos membros do Ministério Público admitidos antes da promulgação da CF de 1988, qualquer opção no que diz respeito às vedações existentes à época.


A necessidade de exercê-la pelo regime anterior à promulgação da CF, foi imposta apenas no que se refere à incidência das garantias e vantagens existentes à época, e não no que tange às vedações futuras.


Tal interpretação, a meu ver, e com o devido respeito, decorre da mera literalidade do disposto no art. 29, § 3º, do ADCT, o qual dispõe:

“Poderá optar pelo regime anterior, no que diz respeito às garantias e vantagens, o membro do Ministério Público admitido antes da promulgação da Constituição, observando-se, quanto às vedações, a situação jurídica na data desta”.


A cuidadosa leitura do dispositivo em tela nos mostra duas partes bastante distintas:


Primeira parte: “Poderá optar pelo regime anterior, no que diz respeito às garantias e vantagens, o membro do Ministério Público admitido antes da promulgação da Constituição”.


Nessa primeira parte do dispositivo, a CF fala expressamente na necessidade de exercitar o direito de opção no que diz respeito às garantias e vantagens.


Segunda parte: Devem ser observadas, quanto às vedações, a situação jurídica na data desta.

Essa segunda parte não se refere ao exercício de qualquer opção. É absolutamente clara e literal, ao estatuir, singelamente, que serão levadas em conta as vedações existentes na data desta, isto é, na data da promulgação da Carta Constitucional, sem exigir ou sequer mencionar eventual opção. 


Não se trata de interpretação, mas decorre da leitura do artigo.


Assim, o art. 29, § 3º, do ADCT contém, de maneira bastante clara e direta, duas regras: 

a) Uma aplicável às vantagens e garantias, para as quais, se exige o exercício da opção;

b) Outra, relativa às vedações, onde não se menciona nada a respeito do direito de opção, não sendo lícito ao intérprete criar requisitos, quanto mais em normas restritivas de direitos fundamentais.


Parece desnecessário recorrer a qualquer regra de hermenêutica mais complexa para se extrair esse exato significado. Embora não advogue o princípio de que “in claris cessat interpretatio”, a questão é suficientemente nítida para entender que a norma é de fácil exegese. 


O que se discute aqui, não é a incidência de garantias e vantagens ao candidato, mas a possibilidade de retroagirem vedações posteriores à promulgação da CF. Para essa hipótese, deverão ser observadas as vedações existentes à época da promulgação do Texto Magno (“observando-se, quanto às vedações, a situação jurídica na data desta”), ou seja, valem as vedações existentes na data da promulgação do Texto Constitucional, sem que seja necessária qualquer opção.


Nesse mesmo sentido, já se posicionou o Pleno do STF, ao julgar uma candidatura de membro do Ministério Público ao cargo de Prefeito:

“STF – Recurso contra diplomação de Prefeito sob a alegação de ocorrência de vedação constitucional (artigos 128, § 5º, II, “e”, e 130 da Carta Magna) por ser o candidato eleito membro do Ministério Público junto ao Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro. Interpretação do artigo 29, § 3º, do ADCT da Constituição Federal. Ao contrário do que ocorre com os juízes em geral, cujo exercício da atividade político-partidária é vedada absolutamente, por incapacidade ínsita à função mesma de juiz, o mesmo não sucede com os membros do Ministério Público, certo como é que a vedação que o artigo 128, II, “e”, lhes impõe admite, por força mesma do texto constitucional, que a lei ordinária lhe abra exceções, o que, evidentemente, só é admissível quando não há incompatibilidade absoluta entre o exercício da função pública e o da atividade político-partidária, mas, apenas, conveniência para o desempenho daquela. Em se tratando de membro de Ministério Público, a relatividade dessa incompatibilidade é tão frágil que a Constituição não se limitou a admitir uma vedação excepcionável por lei, mas a tornou ainda mais tênue com o disposto no § 3º do art. 29 do ADCT, o qual reza: ‘Poderá optar pelo regime anterior, no que diz respeito às garantias e vantagens, o membro do Ministério Público admitido antes da promulgação da Constituição, observando-se, quanto às vedações, a situação jurídica na data desta’. A única exegese admissível para dar sentido plausível a essa frase final desse parágrafo será a de considerar que, independentemente da opção, quanto às vantagens e às garantias a que alude a parte inicial do dispositivo, as vedações ora criadas, mesmo com relação aos que não optaram por vantagens e garantias anteriores que afastem algumas delas ou todas elas, não se aplicam de imediato, mas se deverá respeitar a situação jurídica no momento da promulgação da Constituição, enquanto ela não se extinga por força mesmo do ato de que resultou” (STF – Pleno - RExtr. nº 127.246/DF, Rel. Min. Moreira Alves, Diário da Justiça, Seção I, 19 abr. 1996, p. 12.220 - destacamos).


Como se nota, muito embora o importante aresto seja anterior à promulgação da EC 45, continua atual e aplicável ao presente caso, pois fica evidenciada, por unanimidade, a posição do STF quanto à desnecessidade de exercer qualquer direito de opção, para que sejam observadas as vedações existentes à época, dentre as quais certamente não se incluía a proibição do exercício pleno dos direitos políticos. 

         A única exceção seria a extinção do direito, por força de novo poder constituinte originário, de maneira que somente o poder constituinte inicial, não derivado, ou seja, uma nova ordem constitucional poderia rever o regime jurídico consolidado.


Diante do que se apresenta, o disposto no art. 29, § 3º, do ADCT somente exigiu o efetivo exercício de opção pelo regime anterior, no que toca às garantias e vantagens até então existentes, conforme consta de meus comentários à Constituição publicados pela Editora Saraiva. Na sua segunda parte, mandou observar as vedações vigentes “na data desta”, isto é, na data da promulgação do Texto Constitucional, sem que seja preciso exercer qualquer opção.


Respondo, portanto, sem hesitação, à primeira pergunta a mim formulada: 

        Segundo meu entendimento, o art. 29, § 3º, do ADCT não exigiu qualquer opção para a incidência exclusivamente das vedações vigentes até 05 de outubro de 1988. Assim, todos os representantes do Ministério Público, anteriores à promulgação da CF de 1988, apenas estão submetidos às vedações que existiam na data desta, não se lhes aplicando as restrições e proibições posteriores, independentemente do exercício de qualquer opção.


Como o candidato tomou posse antes da CF de 1988, independentemente do exercício de qualquer opção, somente se lhe aplicam as vedações existentes à época, razão pela qual se encontra desimpedido de concorrer, como de fato fez, a cargo eletivo, tendo sido eleito por 95.101 votos.

Não foi imposta a necessidade de opção no que toca às vedações, de maneira que o consulente pode concorrer a cargos eletivos, já que a proibição para tanto não existia à época da promulgação do Texto Constitucional, bastando apenas que se licencie no prazo legal imposto pela legislação eleitora, como de fato o fez. Não importa se exerceu ou não qualquer opção pelo regime anterior, e muito menos a época em que porventura o tenha feito. De acordo com a letra expressa do art. 29, § 3º, parte final, do ADCT, no que toca às vedações, deve ser observada a situação jurídica vigente à época, independentemente de qualquer requisito ou opção.

No que tange à aplicação das garantias e vantagens existentes à época da CF de 1988, hipótese que nada tem a ver com a vedação retroativa do exercício dos direitos políticos, é necessário o exercício de opção, mas não há prazo no que toca aos representantes dos Ministérios Públicos estaduais.

Repita-se que essa discussão sobre a existência ou não de prazo para o exercício do direito de opção pelo regime anterior, se restringe à incidência das garantias e vantagens existentes à época da promulgação da CF, não se confundindo com a hipótese em discussão, que é relacionada à incidência retroativa de vedações criadas após 05 de outubro de 1988, e para a qual não é necessária nenhuma opção.

De qualquer modo, mesmo com relação às garantias e vantagens previstas no regime anterior, para cuja incidência se exigiu opção, convém deixar clara a inexistência de prazo para seu exercício.

A pretendida aplicação subsidiária da Lei Complementar n. 75/93 – Lei Orgânica do Ministério Público da União, por força do art. 80 da Lei n. 8.625/93 – Lei Orgânica Nacional do Ministério Público, não tem sentido nesse caso.


É certo que o citado art. 80 da Lei n. 8.625/93 determinou a aplicação subsidiária aos Ministérios Públicos dos Estados, das normas da Lei Orgânica do Ministério Público da União. Não se referiu, no entanto, a questões relacionadas a regime jurídico de seus servidores. Nem poderia, pois, do contrário, o aludido dispositivo seria, a meu ver, manifestamente inconstitucional. Não poderia impor restrição não constante da lei suprema.


Com efeito, a Lei n. 8.625/93, quando previu a aplicação subsidiária aos Ministérios Públicos estaduais, da Lei Orgânica do MP da União, não autorizou, em momento algum, a violação aos princípios constitucionais da autonomia administrativa, orgânica, legislativa, orçamentária e legislativa de cada Ministério Público, nem autorizou a submissão de um ao outro, conservando as respectivas independências, consoante se extrai do disposto no art. 128, § 5º, da CF, onde se diz que “leis complementares da União e dos Estados, cuja iniciativa é facultada aos respectivos Procuradores-Gerais, estabelecerão a organização, as atribuições e o estatuto de cada Ministério Público, observadas, relativamente aos seus membros...”.


Deste modo, cabe a cada Ministério Público, sem ingerência de um sobre o outro, por força direta do mandamento constitucional inserto no art. 128, § 5º, que obviamente não pode ser violado pelo art. 80 da lei ordinária 8.625/93, estabelecer livremente seu próprio estatuto e respectivo regime jurídico, sem intromissão das regras de um sobre o outro. A aplicação subsidiária diz respeito tão somente a normas de mera ordenação, sem repercussão sobre o regime jurídico dos respectivos servidores.

Para lastrear esse entendimento, lembra o professor Hugo Nigro Mazzilli, especialista em legislação do Ministério Público, para quem:

“Também são imprescindíveis as garantias para o ofício, ou seja, a autonomia sob o aspecto funcional (nas chamadas atividades-fim). A liberdade com que são exercidas as funções do Poder Judiciário, do Ministério Público e dos Tribunais de Contas depende do alcance da autonomia funcional: é a autonomia do ofício em face de outros órgãos estatais, inclusive, reciprocamente. No exercício de suas funções (em sua atividade-fim), enquanto instituições autônomas, não estão adstritas a seguir orientações, avisos ou instruções, normativas ou não, de quaisquer órgãos, instituições, Poderes ou outras entidades administrativas – estão adstritas apenas ao cumprimento da Constituição e das leis” (Regime Jurídico do Ministério Público, SP, ed. Saraiva, 5ª ed, 2001, p. 369/370 – grifos meus).

“Em matéria de organização e estatuto do Ministério Público dos Estados, não pode lei ordinária contrariar a normatividade complementar dos Estados-membros, que prevalece sobre a primeira. Assim, só tem eficácia os dispositivos da lei n. 8.625/93 que: a) não invadam matéria de organização ou estatuto do Ministério Público dos Estados; b) não contrariem as Constituições e leis complementares estaduais...” (Hugo Nigro Mazzilli, Introdução ao Ministério Público, SP, Saraiva, 1997, p. 76).

Além do art. 128, § 5º, da CF, o art. 127, § 2º, da CF assegura a capacidade de autogestão administrativa e funcional da instituição, com vistas a garantir sua efetiva independência. 

Nesse ponto, os artigos 3º e 4º da Lei Orgânica Nacional do Ministério Público asseguram aos MPs estaduais autonomia funcional, administrativa,  financeira e orçamentária, do que decorre sua absoluta independência para editar suas próprias normas.

À vista disso, pode-se concluir que cada Ministério Público detém autonomia, um em relação ao outro, do que decorre a impossibilidade de se aplicarem regras de um, qual seja, o da União, ao outro, no caso, o Ministério Público estadual, no que concerne a questões afetas à política institucional interna do regime jurídico de seus membros.

Finalmente, como corretamente salientou o representante legal do consulente em memoriais entregues a essa elevada Corte, “convém lembrar que existiam profundas diferenças entre o MP da União e o dos Estados, quando da promulgação da CF de 1988, o que justifica a diversidade com que cada qual tratou a questão da opção pelo regime anterior. Os procuradores da república, antes da CF de 1988, ao contrário dos promotores e procuradores de justiça, podiam exercer a advocacia e tinham um regime muito mais aberto, o que, naturalmente, justifica a vontade política de fixar logo um prazo para o exercício do direito de opção pelo regime anterior. O MP estadual de São Paulo nunca permitiu a prática da advocacia para seus membros e, portanto, optou por reger de modo diferente a questão, não fixando qualquer prazo para o direito de opção”.

Foi por essa razão que o Pleno do STF, em julgamento do qual participaram todos os Ministros do Pretório Excelso, por unanimidade, há aproximadamente um ano, manifestou-se no sentido da inexistência de prazo para os membros do Ministério Público dos Estados optarem pelo regime anterior, no que toca às garantias e vantagens.

 Tal tese também foi defendida pela própria agravante, qual seja, a Procuradoria-Geral da República.

Não é crível que, muito embora essa questão não tenha sido o tema central da discussão, tenha ela passado despercebida pelos Ministros que tomaram parte no julgamento e acompanharam o voto do Ministro Relator Eros Grau.

         Trata-se do julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 2.836-7/RJ, formulada pelo Partido Social Liberal – PSL em face da Governadora do Estado do Rio de Janeiro, da Assembléia Legislativa daquele Estado e da Associação Nacional dos Membros do Ministério Público – CONAMP, no qual, já depois da EC 45/2004, o atual Procurador-Geral da República manifestou-se no seguinte sentido: 

“Ademais, para o Ministério Público dos Estados, não se aplica a norma do parágrafo único do artigo 281 da Lei Orgânica n. 75/93, válida somente para o Ministério Público da União. No âmbito dos Estados, a opção prevista no art. 29, § 3º, do ADCT pode ser feita a qualquer tempo, pois nem a Constituição da República, nem a Lei Orgânica Nacional do Ministério Pùblico, que estabelece normas gerais para a organização do Ministério Público dos Estados (Lei n. 8.625, de 12 de fevereiro de 1993), fixam qualquer prazo” (grifos meus).


Pouco importa que esse não tenha sido o tema principal em julgamento, pois o posicionamento foi firmado de modo claro e conclusivo pela Procuradoria-Geral e, em respeito ao princípio da segurança jurídica, não pode ser modificado de acordo com as conveniências ou peculiaridades de cada caso. 


Tal entendimento da própria Procuradoria-Geral da República foi acolhido por unanimidade pelo Pleno do STF:

“Inexiste, contudo, qualquer disposição concernente ao prazo em que a opção deve ser feita, circunstância que leva a crer que enquanto estiver na atividade, o membro do Ministério Público estadual admitido antes da promulgação da Constituição de 1988, pode optar pelo regime anterior. 

Tal decisão coincide, de resto, com o entendimento do eminente constitucionalista, o professor José Afonso da Silva, para quem o art. 29, § 3º, do ADCT deve ser classificado como norma constitucional de eficácia plena, sem a possibilidade de restrição posterior, seja por lei, seja por emenda constitucional:

“..Se o direito subjetivo não foi exercido, vindo a lei nova transforma-se em direito adquirido, porque era direito exercitável e exigível segundo a vontade de seu titular. Incorporou-se no seu patrimônio, para ser exercido quando conviesse ao seu titular...A lei nova, incluindo as Emendas Constitucionais, não pode prejudicá-lo, só pelo fato de o titular não o ter exercido antes..” (em: “Constituição e Segurança Jurídica – direito adquirido, ato jurídico perfeito e coisa julgada – Estudos em Homenagem a José Paulo Sepúlveda Pertence” – coordenadora: Carmen Lucia Antunes Rocha; Editora Fórum, 2ª. Ed., Belo Horizonte, 2005, pp.  20/21).


No mesmo sentido, trago à reflexão, novamente, o especialista em legislação do Ministério Público, Hugo Nigro Mazzilli, (Regime Jurídico do Ministério Público, SP, Saraiva, 5ª ed, 2001, p. 380/381):

“Até quando pode ser feita a opção pelo regime anterior, de que trata o art. 29, § 3º, do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias? 

Nos Estados, pode ser feita a qualquer tempo, pois nem a Constituição da República nem a LOMP fizeram restrições a respeito. Entretanto, para o Ministério Público da União, a LOMPU estabeleceu que a opção de que cuida o art. 29, § 3º, do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias só poderá ser feita dentro de dois anos a contar da promulgação daquela lei complementar.”

“Em suma, para os membros do Ministério Público dos Estados, a opção pode ser feita a qualquer tempo, desde que expressamente manifestada por quem tenha sido admitido antes de 05 de outubro de 1988, quer estivesse afastado ou em exercício na data da promulgação da Constituição...” (op. cit, p. 381).


Respondo assim, às duas indagações a mim formuladas:

1) Devem ser observadas aos membros do Ministério Público que tomaram posse antes da promulgação da CF de 1988, as vedações que existiam na data dessa, não sendo aplicáveis as proibições posteriores, ainda que decorrentes de emenda constitucional, independentemente de qualquer opção, a qual não foi exigida pela segunda parte do disposto no art. 29, § 3º, do ADCT.

2) No que toca às garantias e vantagens, não às vedações, é necessário o exercício de opção, sem que haja qualquer prazo para tanto nos Ministérios Públicos estaduais, não se aplicando subsidiariamente o prazo do art. 281, parág. único, da LC 75/93, devendo ficar claro que o caso do consulente não se enquadra nessa resposta, pois não pretende o mesmo garantias e vantagens, mas apenas a não-incidência de vedação posterior à promulgação da Carta Magna, para a qual não se exige qualquer opção.

Em uma última análise, observo que tal interpretação, mais do que razoável, é clara e decorre da literalidade do disposto no art. 29, § 3º, do ADCT. Considerando que o candidato foi eleito pelo voto popular, em regular processo democrático, não há porque se desrespeitar a vontade de quase cem mil pessoas que o elegeram, a pretexto de buscar interpretação que não se compatibiliza com a clareza do Texto Constitucional e sobre a qual há eminentes manifestações de magistrados superiores, inclusive nesta Corte (Ministro Carlos Aires Britto –notável constitucionalista).

Que a vontade popular seja respeitada, em interpretação coerente e adequada, que defendo há anos. 

                                          S.M.J.




São Paulo, 04 de dezembro de 2006.
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