A andlise dos principios que norteiam a promocgio
e remogdo por merecimento "

DEenisE Freitas FAsiAo GUASQUE ™

1. O fundamento de validade das leis. 2. Os principios da Consti-
tuicdo em sistema com a Lei Organica Nacional do Ministério
Priblico. 3. A regra do Quinto Constitucional para promogdes e
sua adequagéo ao principio do provimento origindrio. 4. A dupla
penalizacdo do membro do Ministério Puiblico que opta pelo aten-
dimento do interesse ptiblico no desempenho de sua fungao.

1. O fundamento de validade das leis

A Constituig¢do é o ponto de partida de um processo de criagdao do Direito
positivo. A Grundnorm, ou lei fundamental dos alemaes, é a fonte comum de
validade de todas as normas da mesma ordem normativa. A lei magna fornece
o fundamento de validade, a legitimacao e o processo para a elaboragao e o
contetido dos preceitos que formam esse sistema infraconstitucional.

Afirma KELSEN, em sua Teoria Pura do Direito, que “a lei fundamental é o funda-
mento de validade de todas as outras pertenicentes a mesma ordem juridica, ela consti-
tui a unidade na pluralidade destas normas. Esta unidade também se exprime na cir-
cunstancia de uma ordem juridica poder ser descrita em proposigdes juridicas que nio
se contradizem”. @

Ligados a carreira do Ministério Priblico, a Constituicdo da Repriblica esta-
belece dois principios basicos.

O primeiro deles é o da identidade do Promotor de Justiga com a comunida-
de que representa, pois o pardgrafo segundo do art. 129 impde o dever de resi-
déncia na comarca, ao estabelecer:

“Par. 2° - As fungdes do Ministério Ptiblico s6 po-
dem ser exercidas por integrantes da carreira, que

©Tese aprovada no 13° Congresso Nacional do Ministério Publico,

™ Luiz FasiAo GuasQue. Direito Piiblico — Temas Polémicos, p. 83.
@ Hans KeLsen. Teoria Pura do Direito, Anténio Amado-Editor, sucessor - Coimbra, 4* ed., p. 285.
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deverdo residir na comarca da respectiva lotagao.”

Esta proposicao juridica, para usar a linguagem de Kersen, deve ter a inter-
pretagdo mais ampla possivel, pois, além de tratar-se de norma constitucional
que impde comportamento a uma determinada fungdo essencial da soberania
do Estado, a expressao de identidade entre o Promotor de Justica e sua comuni-
dade também pode se dar pela atuagao prolongada em 6rgéos de execugao.

E importante observar que a expressio “residéncia” ndo tem o sentido téc-
nico- juridico que lhe é contraposto pelo domicilio.

Isto porque a Constitui¢ao é a lei para o povo, e ndo deve conter expressdes
com sentido técnico-juridico, sob pena de néo ser compreendida pelos destina-
tarios de seus preceitos.

O segundo principio contido na Lei Magna é o do provimento origindrio no
cargo de Promotor de Justica, conforme o paragrafo 3° do art. 129:

“Par. 3° - O ingresso na carreira far-se-4 mediante
concurso ptblico de provas e titulos, assegurada a
participagao da Ordem dos Advogados do Brasil em
sua realizagao, e observada, nas nomeagdes, a ordem
de classificagdo.”

2. Os principios da Constitui¢ido em sistema com a Lei Orginica Nacional
do Ministério Piiblico

Seguindo o sistema tragado pela Constituigdo da Repriblica, o art. 61, inciso
II, da Lei Orgénica Nacional do Ministério Publico, claramente, estabelece pre-
ceitos que devem ser seguidos na aferi¢do para promogdes e remogdes de Pro-
motores de Justica.

O primeiro deles refere-se ao critério da antigliidade, ao estabelecer:

“Art. 61 — A Lei Organica regulamentard o regime
de remogao e promogao dos membros do Ministério
Piblico, observados os seguintes principios:

IT - apurar-se-4 a antigiiidade na entrancia .....

Mas, para o critério merecimento, estabelece a lei o principio da antigiiidade
na carreira, ao determinar:

... € 0 merecimento pela atuacido do membro do Ministé-

rio Piiblico em toda a carreira, com prevaléncia de crité-
rios de ordem objetiva. ...
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Como se pode ver, estabelece a lei, logo de inicio, principios bésicos para a
aferigdao das remogées ou promogdes por merecimento.

Como regra, a prevaléncia de critérios objetivos, como principio norteador
da escolha por merecimento, deve considerar a antigiiidade na carreira como
o principal norteador, de forma a responder aseguinte indagagao: de todos os
concorrentes por merecimento, quem entrou primeiro no Ministério Piiblico seguindo
o principio do provimento origindrio contido na Constituicdo?

Respondido este quesito, que objetivamente assegura o direito subjetivo de
concorrer as vagas para promog¢ao ou remogao por merecimento, passam-se
aos demais.

Dentre eles, apresentam- se:

... levando-se inclusive em conta sua conduta,
operosidade e dedicagdo no exercicio do cargo,
presteza e seguranga nas suas manifestagdes processuais,

Todos, como se pode ver, critérios que envolvem grande parcela de
subjetivismo, e, desta forma, dependem de regulamentacao, para que sua ana-
lise ndo fuja & determinagdo de aferigio do merecimento com prevaléncia de
critérios objetivos, como manda a lei.

Mas, logo apds, estabelece o preceito outro critério de ordem objetiva, desde
que determinado de forma quantitativa ao estabelecer como outras formas de
afericéo:

“... o ntimero de vezes que jd tenha participado de listas,
bem como a freqiiéncia e o aproveitamento em cursos ofi-
ciais, ou reconhecidos, de aperfeicoamento; ”

Desta forma, é forgoso concluir que, na hipétese de concurso de varios Pro-
motores de Justica a uma vaga.de remogio ou promogio por merecimento, se-
gundo o comando da lei, deverao obrigatoriamente concorrer os mais antigos na
carreira que fazem parte do quinto para promogio ou a consideracdo desta realidade
para os que figuram na lista dos concorrentes para remogdo. ©

Para complementar a lista, devem ser sopesados objetivamente os critérios
quantitativos referidos anteriormente.

A ndo observancia dos critérios de objetividade impostos pela lei determina
a motivagdo das razdes de sua nio aplicabilidade, de forma a possibilitar seu
controle.

@ Nesta hipétese, incluem-se os Procuradores de Justica.
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A necessidade é imposta pela Constituicdo da Reptiblica, que, no seu art. 37,
estabelece a regra geral, dirigida a todos os Poderes do Estado ou fungdes es-
senciais da soberania, ao determinar:

“Art. 37 — A administragdo ptiblica direta, indireta ou
fundacional, de qualquer dos Poderes da Unido, dos Es-
tados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos
principios da legalidade, impessoalidade, moralida-
de, publicidade, eficiéncia e, também, ao seguinte:”

O principio da motivagao, que havia sido inserido no projeto da Carta da
Repriblica, foi retirado sob o argumento de que o da moralidade ja o inclufa.

Tal regra foi, inclusive, expressamente imposta ao Poder Judiciario, quan-
do, no art. 93, inc. X, determina que “as decisoes administrativas dos tribunais
serdo motivadas, sendo as disciplinares tomadas pelo voto da maioria de seus mem-
bros”.

Tal preceito, ndo inserido expressamente na Lei Maior, face a sua clara
aplicabilidade ao Ministério Priblico, veio repetido no par. 1° do art. 15 da Lei
n° 8.625/93 (Lei Orgéanica Nacional), onde estabelece que “As decisdes do Conse-
lho Superior do Ministério Piiblico serdo motivadas e publicadas, por extrato, salvo
nas hipéteses legais de sigilo ou por deliberagdo da maioria dos integrantes”.

Como se pode ver, o regime de liberdades ptiblicas, imposto pela Constitui-
¢do da Republica, determina a mais completa transparéncia nas decisdes admi-
nistrativas de qualquer dos chamados Poderes do Estado, ou melhor, das fun-
¢Oes essenciais da soberania, onde, indubitavelmente, inclui-se o Ministério Pi-
blico. !

A Lei Organica Nacional do Parquet, em observancia aos principios basicos
de um regime democratico, estabelece claramente como regra critérios objetivos
para a promogao e remogao por merecimento, que devem ser observados e apli-
cados.

Desta forma, é forgoso concluir que a decisao do Conselho Superior do Mi-
nistério Ptiblico que nao considerar tais preceitos objetivos deve ser motivada,
sob pena de inconstitucionalidade, por nao atendimento aos principios da le-
galidade e moralidade administrativa expressos na Constituigao da Repuiblica,
além de contrastar com o preceito imposto aos Ministérios Piblicos dos Esta-
dos pela Lei Orgéanica Nacional.

E de se notar que o critério da lei ordinaria federal de aferigaio do mereci-
mento na carreira complementa o preceito do art. 129, § 2° da Constituigdo da
Repiiblica, que, pela sua importancia, foi inserido como regra imposta pela Lei
Maior @,

@ Interpretar ¢ trazer 2 luz todos os elementos que uma idéia compreende, é buscar-lhe o contetido. Os
alemdes falam em Inferpretation, mas usam também o verboauslegen, que pode traduzir-se por extrair:
aus—para fora (indica movimento de dentro para fora) e legen - por, colocar. A interpretagdo consiste
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“Par. 2° — As fungbes de Ministério Piiblico s6
podem ser exercidas por integrantes da carreira, que
deverdo residir na Comarca da respectiva lotagdo.”

A imposigdo da residéncia na comarca nada mais é do que expressao da
necessidade de identidade entre o membro do Ministério Piiblico e a comuni-
dade que representa.

Quem ja foi Promotor de Justica em comarca do interior, ou teve atuagio
prolongada em 6rgao de execugao, pode testemunhar a importancia que o tempo
de exercicio da fungdo pelo mesmo agente do Ministério Ptiblico representa
para qualquer comunidade interiorana ou para o melhor desempenho
profissional do membro do Parquet.

No primeiro caso, conhecem-se as pessoas representativas da sociedade lo-
cal, sua cultura, suas caracteristicas sociais.

No segundo, o conhecimento prolongado determinard a especialidade do
Promotor no seu érgio de execugdo, tendo como conseqiiéncia l6gica melhor
desempenho.

Em ambas as hipéteses, possibilita ao profissional do Ministério Piiblico
maior operosidade e dedicagdo no exercicio do cargo, emprestando maior seguranga e
presteza nas suas agoes tanto judiciais como extrajudiciais.

Como se pode ver, até os preceitos de andlise subjetiva podem ser realiza-
dos face a andlise objetiva dos critérios por merecimento.

Ao que parece, o Constituinte Origindrio considerou esta interagao primor-
dial para a missdo que cometeu ao Parquet, de defesa da ordem juridica, do
regime democrdtico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (art.
127 da C.R.), a ponto de erigi-la a comando de natureza constitucional.

Esse sentido teleolégico de identidade do Promotor de Justica com o povo
que representa, ou o reconhecimento de que a atuagio prolongada determina
melhor servigo para o povo, foi reafirmado pela legislagao infraconstitucional,
que, ao estabelecer a Lei Organica Nacional do Ministério Publico, reconheceu-
lhe a importancia, ao determinar que a remogdo ou promogdo por merecimen-
to seja aferida objetivamente pelo tempo de exercicio em toda a carreira ©.

em exteriorizar, mostrar, exibir, ostentar o contetido da norma, trazer a tona o que nele se encerra.
Aplicar é colocar uma coisa em cima de outra. A norma se aplica sobrepondo-se aos casos a que se
estende.
A interpretagio é processo légico, pelo qual se precisa e determina o sentido e a vontade da lei.
Antecede a aplicagiio, processo pelo qual se submete o caso a norma legal. (HELIO TORNAGHI. Insti-
tuigoes de Processo Penal, Vol. 1, p. 121).

® Com abundancia de exemplos, mostra IHERING que “na interpretacdo das leis, a jurisprudéncia antiga ndo
seguia o texto cegamente, sem se preocupar com o resultado. Bem ao contrdrio, tinha ele o olhar perma-
nentemente voltado para as necessidades da vida prética e sabia interpretar as leis em coeréncia com
essas necessidades.” (par. 49, do Espirito do Direito Romano, Vol. 3°, p. 153. Tradugao de O. de Meulena-
ere, 3" edigdo).
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Desta forma, di-se ao Promotor de atuagdo prolongada no interior ou em
qualquer érgdo de execugdo a possibilidade de optar por desenvolver um tra-
balho com a sua comunidade ou continuar em atuagao em érgido ao qual ja
tenha identidade, recusando promogio, sem que seja penalizado por isso no
momento de concorrer a promogdes ou remogdes por merecimento.

Considera-se claramente que a fixagdo do Promotor de Justica em sua
comarca ou em 6rgaos de execugao é benéfica para a comunidade. Tal circuns-
tancia deve ter o reconhecimento do érgao de deliberagdo (Conselho Superior
do Ministério Ptiblico) pelo interesse do membro do Parquet como expressao
do merecimento de quem procura o cumprimento do preceito constitucional.

No Estado do Rio de Janeiro, vdrios sio os exemplos de membros do Minis-
tério Piiblico que recusaram promogoes em beneficio da comunidade que re-
presentam.

No Tribunal do Juri do Rio de Janeiro, o ilustre colega, hoje Procurador-
Geral de Justica, José Muifios Pifieiro Filho, recusou promogao para atuar no jul-
gamento final de casos rumorosos, nos quais tinha funcionado desde o inicio.

O saudoso Rodolfo Ceglia foi exemplo de identidade entre a comunidade da
cidade do Rio de Janeiro e o Tribunal do Jtiri.

Sebastido Fador Sampaio, em Cabo Frio, é referéncia de interacdo de Promotor
de Justica e comarca interiorana, auxiliando, inclusive, o melhor desempenho
de novos colegas que chegam ao interior.

Téania Maria Sales Moreira, no. Tribunal do Jiri de Caxias, sempre foi exem-
plo de identidade e eficiéncia entre o Ministério Piblico e a comunidade.

A nossa querida “Lurdinha”, em Sao Gongalo, Medalha do Mérito do Minis-
tério Piiblico e exemplo mais patente de integragio do Promotor de Justica e
sua comunidade.

Ricardo Zouein, em Conceigio de Macabu, realiza até programas de radio
com a sua comunidade.

Cito esses nomes s6 para me referir aos mais antigos, pois esses exemplos
tém sido seguidos pelos novos integrantes do Ministério Publico.

Nota-se, pela andlise dos comandos, que seu sentido primordial e teleolégico
¢ o beneficio da comunidade, o que ndo poderia ser diferente, pois os membros
do Parquet, como espécies do género funciondrio piiblico, pela sua natureza e
missdo constitucional, tém como dever bdsico servir ao piiblico. Pensar o con-
trdrio, seria admitir que a finalidade da lei é beneficiar a pretensdo individual
do membro do Ministério Publico de ascensdo na carreira, em detrimento do
interesse ptiblico que representa e defende. ©

® Qart. 5° da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil brasileiro, conquanto literaimente se refira a aplicagio da
lei, ndo deixa, entretanto, de conter uma regra de interpretagio:
“Na aplicagio dalei, o Juiz atenderd aos fins sociais e as exigéncias do bem comum”,
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3. A regra do Quinto Constitucional para promogades e sua adequagio ao
principio do provimento origindrio

A primeira vista, poderia parecer que o sistema do quinto constitucional se
contrap6e ao provimento origindrio, pois é feito em relagio aos integrantes da
classe.

Mas é de se notar que sua aplicagao se dd em sintonia com o sistema da
promogdo por antigiiidade na classe e que a aferi¢ao da mesma hipdtese por mereci-
mento se dd na carreira.

Nesse sentido, a Constituigao da Repriblica também é clara em garantir ao
membro do Ministério Piiblico a manutengdo do seu provimento origindrio du-
rante toda a sua carreira.

Isto porque, como afirmamos, a Lei Maior, em sélido desenvolvimento de
interpretagao sistemdtica, demonstra esta preocupagao ao garantir este principio.

Como se pode ver, todo o sistema é perfeito em assegurar o provimento
originario do cargo de Promotor de Justiga durante toda a sua carreira, em evi-
dente sintonia com os principios que norteiam as promogées ou remogdes por
merecimento.

Pensar de outra forma é desconsiderar os preceitos da Constitui¢do da Re-
ptiblica que asseguram ao membro do Parquet tais direitos, beneficiando inte-
resses individuais de seus membros.

Desta forma, podemos afirmar que os preceitos de analise objetiva para afe-
ricdo dos critérios de promogao ou remogio por merecimento tém aplicabilidade
imediata e independem de regulamentagio, e a sua nio observancia, conforme
impoe a Constituigdo, tem que necessariamente ser motivada.

4. A dupla penalizagio do membro do Ministério Piiblico que opta pelo
atendimento do interesse piiblico no desempenho de sua fungio

Como se pode ver, o nao-atendimento dos principios constitucionais regu-
lamentados pela legislagdo infraconstitucional leva-nos ao resultado de uma
dupla penalizagao ao integrante do Ministério Piiblico que o observa.

Suponhamos que qualquer dos ilustres colegas referidos anteriormente, apés
a realizagdo da finalidade imposta pelo Constituinte, opte pela saida de seu
érgao de execugdo.

Ao fazer isso, terd perdido sua antigiiidade na classe, e, desta forma, serd preteri-
do em todas as vagas que forem abertas para promogdes ou remogdes por antigiiidade.

Mas, concorrera como o mais antigo na carreira, em todas as promogdes ou renio-
¢des por merecimento, preservando-se, assim, o seu provimento originario.

A interpretagdo de forma diversa do que rezam a Constitui¢io e a Lei Orga-
nica Nacional do Ministério Piiblico determinard ndo sé a perda da antigiiidade
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na classe, mas também a antigliidade na carreira, o que traduz
inconstitucionalidade, face a ndo aplicabilidade do principio do provimento
origindrio do cargo, além da ndo observiancia do preceito da lei
infraconstitucional.

Além disso, a interpretagdo nao deve ser tal que leve a injustiga, pois é de
presumir que a lei seja instrumento de justiga ©.

Por tudo isso, o intérprete deve pesquisar o fim colimado pela norma legal.
Dai o nome dado a esse trabalho intelectual: interpretagao teleolégica (teleologia
€ o estudo das causas finais).

Cumpre nao esquecer que a lei é o meio para alcangar um fim e que, portan-
to, é preciso conhecer esse fim, isto é, o alvo a que a lei mira.

Se a simples perquirigao gramatical ndo é concludente, se deixa diivida no
espirito do intérprete, cumpre averiguar a finalidade da norma, nunca esque-
cendo, sobretudo, “dos fins sociais a que ela se dirige e das exigéncias do bem
comum” (Lei de Introducéo ao Cédigo Civil brasileiro, art. 5°).

™ A propésito, pode-se recordar a passagem de CeLso: “conhecer as leis nio é entender-lhes as palavras,
mas a forga e 0 poder”, isto é, o sentido e a eficdcia (scire leges non (hoc) est verba earum tenere sed vim ac
potestatem, 17 D. 1,3),

Y DeNise Fremas FasiAo Guasaue é Promotora de Justica no Estado do Rio de Janeiro.
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