APROVADA POR MAIORIA DOS VOTOS

AS ATRIBUICOES E AS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS
DO MINISTERIO PUBLICO COMO CLAUSULAS
SUPERCONSTITUCIONAIS

GREGORIO ASSAGRA DE ALMEIDA*

Promotor de Justica em Belo Horizonte/MG’

“O Ministério Publico, por conseguinte, nem é governo, nem oposi¢ao. O Minis-
tério Publico é constitucional; é a Constitui¢do em a¢do, em nome da sociedade,
do interesse publico, da defesa do regime, da eficicia e salvaguarda das institui-

¢oes.” Paulo Bonavides *

Ementa: O Ministério Pablico ¢ cldusula pétrea, pois, além de a Constituicio es-
tabelecer, expressamente, que ele € institui¢do permanente, ela também o insere como legi-
timo defensor do regime democritico, cldusula pétrea por exceléncia, como desmembramento
do Estado Democritico de Direito. Em sendo o Ministério Publico, na sua condi¢do de
Instituicdo constitucional, cldusula pétrea, as suas atribui¢des e garantias constitucionais
também estdo inseridas como cldusulas pétreas ou superconstitucionais, as quais nio po-
dem ser eliminadas, nem restringidas. Nada impede, porém, a amplia¢do das atribuigdes e
garantias constitucionais do Ministério Puablico, o que representa, por certo, a ampliagdo do
préprio sentido material do regime democritico, em relagdo ao qual o papel constitucional
do Ministério Publico é fundamental. Essas diretrizes, no neoconstitucionalismo, vincu-
lam o legislador constitucional e o infraconstitucional, o administrador publico, os particu-
lares, bem como todos os operadores do direito e, inclusive, as institui¢des de fiscaliza¢do
do Ministério Publico, incidindo no plano nio sé da prote¢do da Constitui¢do, mas tam-
bém da sua efetiva¢io/concretizagio.

1  INTRODUCAO

A presente tese destina-se a analisar e a defender o Ministério Publico, suas atribui-
¢Oes e garantias constitucionais como cldusulas superconstitucionais ou pétreas que admitem
amplia¢do, mas nunca a supressao ou a restri¢io.

Promotor de Justica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, atualmente, assessor especial da
Procuradoria-Geral de Justica. Mestre em Direito Processual Civil e doutor em Direito Difusos e Coletivos
pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo.

1 Os dois Ministérios Piblicos do Brasil: o da Constituigdo e o do Governo. In: MOURA JUNIOR, Flavio
Paixio et al. Ministério Publico e a ordem social justa, p. 350.
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Cldusulas superconstitucionais sdo cldusulas que compdem o nicleo e a estrutura de
uma Constitui¢do democritica e, por isso, ndo podem ser suprimidas ou restringidas pelo legis-
lador constitucional ou infraconstitucional. No novo constitucionalismo, tais cldusulas assu-
mem tanto fung¢ido de prote¢io quanto fungio de efetivagio/concretizagio da Constitui¢do e
das suas instituicdes democriticas.

O breve texto estd dividido em cinco tépicos, além da introdugio e das referéncias
bibliogréficas. Apés abordar a consagra¢io do Ministério Publico como Institui¢do constitucio-
nal e enfrentar alguns aspectos das suas atribui¢des e garantias constitucionais, a tese aborda o
Ministério Pablico como cldusula pétrea, sustentando que as atribui¢oes e garantias da Institui-
¢do sdo cldusulas superconstitucionais. Finaliza o texto o 5° tépico, contendo a apresentagio de
algumas premissas conclusivas.

A utilidade da tese revela-se por suas incidéncia nas vérias dimensées no plano do
Direito e das relagoes sociais: reformas constitucionais; orientagio jurisprudencial e doutrindria;
compreensdo e leitura do Ministério Publico como Institui¢do constitucional; prote¢io e
concretiza¢io do Ministério Publico como Institui¢do constitucional social etc.

2 A CONSAGRACAO DO MINISTERIO PUBLICO COMO INSTITUICAO
CONSTITUCIONAL FUNDAMENTAL DO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

A consagra¢io do Ministério Pablico como Institui¢do constitucional fundamental
ocorreu, verdadeiramente, somente com a Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de
1988. Algumas Constitui¢oes anteriores até dispunham sobre o Ministério Publico, mas o inse-
riam ora no Capitulo do Poder Judicidrio (CF/67), ora no Capitulo do Poder Executivo (CF/
69). Todas elas ndo conferiram a dimensio constitucional e social que foi atribuida a Institui¢do
pela Magna Carta de 1988.

A Constitui¢io Imperial de 1824 nio dispunha sobre o Ministério Publico como Ins-
titui¢do, tanto que, no Capitulo reservado ao Senado (Capitulo III), previa o seu art. 48: No
Juizo dos crimes cuja accusagio nio pertence 4 Camara dos Deputados, accusard o Procurador
da Coroa, e Soberania Nacional.

A primeira Constitui¢do da Republica, que é a de 1891, também ndo tratava do Minis-
tério Publico como Instituigdo, dispondo sobre a matéria o Titulo I, na Secgdo III, reservada ao
Poder Judicidrio, estabelecendo no seu art. 58, § 2°: O Presidente da Republica designard, den-
tre os membros do Supremo Tribunal Federal, o Procurador Geral da Republica, cujas atribui-
¢oes se definirdo em lei. Nas suas disposi¢des gerais, art. 81, § 1°, previa a CF/1891: A lei
marcard os casos e a férma da revisdo, que poderd ser requerida pelo sentenciado, por qualquer
do povo, ou ex officio pelo Procurador Geral da Republica.

A Constitui¢io de 1934 foi a primeira Constituigdo a dispor sobre o Ministério Publi-
co em dimensdo nacional,” conferindo-lhe se¢do prépria, porém, inserida entre os 6rgios de
cooperagio nas atividades governamentais (Titulo, Capitulo VI, se¢io I, arts. 95/98). O Minis-
tério Publico estava incluido ao lado do Tribunal de Contas e dos Conselhos Técnicos. Dispu-
nha o art. 95 da CF/34: O Ministerio Publico serd organizado na Unifo, no Distrito Federal e
nos Territorios por lei federal, e, nos Estados, pelas leis locaes. O §§ 1°, 2° e 3° do art. 95
consagraram as primeiras garantias constitucionais do Ministério Pablico. Em relagdo aos sub-

2 MAZZILLI, Hugo Nigro. Introdugio ao Ministério Piablico, p. 38.
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sidios, a equipara¢io aos Ministros, no plano do Ministério Publico Federal e, aos
Desembargadores, no plano do Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios, somente
era estendida em relagio aos “Chefes do Ministério Publico”, os quais nao precisavam ser de
carreira. Aos demais membros nomeados mediante concurso publico, dispunha o § 3° do art.
95: Os membros do Ministerio Publico creados por lei federal e que sirvam nos juizos communs
serdo nomeados mediante concurso e sé perderdo os cargos, nos termos da lei, por sentenca
judiciaria, ou processo administrativo, no qual lhes seja assegurada a ampla defesa.

A Constitui¢do Federal autoritdria de 1937 ¢ apontada por Hugo Nigro Mazzilli* como
um severo retrocesso em relagdo ao Ministério Piblico. Somente alguns artigos esparsos do
Capitulo reservado ao Supremo Tribunal Federal (arts. 97/102) faziam mengio  escolha e de-
missdo do Procurador-Geral da Republica e a competéncia para o seu julgamento.

A Constitui¢do democratica de 1946 tornou a conferir cariter nacional ao Ministério
Publico, disciplinando-o no Titulo III — Do Ministério Publico (arts. 125/128). Previa o art.
125: A lei organizard o Ministério Publico da Unido junto a justica comum, & militar, a eleitoral
e a do trabalho. O art. 127 inseria, no plano constitucional, virias garantias ao Ministério Pabli-
co: Os membros do Ministério Pablico da Unido, do Distrito Federal e dos Territérios ingressa-
rdo nos cargos iniciais da carreira mediante concurso. Apés dois anos de exercicio, ndo poderio
ser demitidos sendo por sentenca judicidria ou mediante processo administrativo em que lhes
faculte ampla defesa; nem removidos, a nio ser mediante representa¢io motivada do chefe do
Ministério Publico, com fundamento em conveniéncia do servigo. Entretanto, a chefia do Mi-
nistério Publico continuava a ser cargo de livre nomeagio do Chefe do Executivo.

A CF/1967, promulgada sob o golpe militar de 1964, inseria o Ministério Publico no
Capitulo do Poder Judicidrio (art. 137/139), contudo, manteve, em geral, as garantias do Minis-
tério Publico conferidas pelas Constituigdes de 1934 e 1946. Previa o art. 137: A lei organizard
o Ministério Publico da Uniio junto aos juizes e tribunais federais. O Chefe do Ministério
Publico continuava sendo escolhido livremente pelo Chefe do Executivo.

A Carta Constitucional de 1969 inseria o Ministério Publico no Capitulo do Executi-
vo, mantendo, em linhas gerais, as garantias e atribui¢ées anteriores, aumentando, porém, as
atribui¢ées do Procurador-Geral da Republica. O Chefe do Ministério Publico continuava sen-
do escolhido livremente pelo Chefe do Executivo.

A previsio de criagio de Lei Complementar para o estabelecimento de normas gerais
a serem seguidas pelo Ministério Publico Estadual representou um avango decorrente da Emenda
Constitucional 7 de 1977 “.

Foi, entretanto, somente com a CF/88 que o Ministério Publico se consagrou como
uma Instituicio constitucional fundamental do Estado Democritico de Direito. Ele foi inserido
na Magna Carta de 1988, no Titulo IV — Da Organizagio dos Poderes —, porém, em capitulo
separado dos demais Poderes do Estado, intitulado Das Fun¢ées Essenciais a Justi¢a, dentro da
qual lhe é deferida uma secio prépria (art. 127 usque art. 130 da CF).

O perfil constitucional do Ministério Publico estd estabelecido no art. 127, caput, da
Constitui¢do, que o define como Instituicio permanente, essencial 4 fungao jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democritico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis. O art. 129 da CF/88 confirma, pelo rol da atribui¢es conferidas
a Instituigdo, o perfil social e democritico da Institui¢io ministerial.

3 Introdugao ao Ministério Publico, p. 38.
4 MAZZILLI, Hugo Nigro. Introdugio ao Ministério Piablico, p. 39.
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Com a CF/88, o Ministério Publico passou a ser Instituicdo permanente, instituida
para a defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos interesses fundamentais da socie-
dade. Assim, se o Ministério Publico é defensor do regime democritico e, se a Republica Fede-
rativa do Brasil constitui-se em um Estado Democritico de Direito, o Ministério Publico tor-
nou-se, com a CF/88, Institui¢io constitucional fundamental do Estado Democritico de Di-
reito. Todas as diretrizes do Estado Democritico de Direito, tais como a priorizagio da tutela
juridica preventiva, a tutela juridica ampla e irrestrita a direitos individuais e coletivos, a transfor-
magio da realidade social, entre outras, sdo os legitimos pardmetros que delineiam o Ministério
Publico no contexto constitucional atual °.

Recentemente, a Emenda Constitucional 45/2004 criou o Conselho Nacional do
Ministério Puablico, inserindo na CF/88 o art. 130-A, sendo que suas atribui¢des e compromis-
sos constitucionais devem ter como pardmetros o Ministério Publico e suas atribui¢ées e garan-
tias constitucionais como cldusulas pétreas.

3 ALGUNS ASPECTOS DAS ATRIBUICOES E GARANTIAS
CONSTITUCIONAIS DO MINISTERIO PUBLICO

A CF/88 valorizou o Ministério Publico, suas atribui¢des e garantias constitucionais,
da mesma forma que valorizou os direitos constitucionais fundamentais arrolados no seu Titulo
I1, com especial destaque para o Capitulo I. Ela consignou expressamente, em rol exemplificativo,
vérias atribui¢des a0 Ministério Publico no art. 129. A leitura do art. 129 deve estar atrelada 2
leitura do art. 127, que € a clausula-mae do Ministério Publico, sendo que a leitura do art. 127,
por sua vez, estd atrelada a leitura do art. 1° da CF, que estatui o Estado Democritico de Direito.

A vedagio a representagio judicial e a consultoria juridica de entidades publicas pelo
Ministério Pablico, prevista no art. 129, IX, da CF, sao limita¢oes as atribui¢oes da Institui¢do
que, indireta e reflexamente, fortalecem a dimensdo do Ministério Publico como legitimo de-
tensor da sociedade e da ordem juridica democratica.

E de se consignar que a norma de encerramento prevista no art. 129, IX, da CF/88,
que permite que sejam conferidas ao Ministério Publico novas atribui¢des compativeis com sua
finalidade, é norma constitucional que mantém perfeita sintonia com o art. 127, caput, e, espe-
cialmente, com a cldusula aberta dos direitos e garantias constitucionais, prevista no art. 5°, § 2°,
da CF/88.

Da mesma forma, a CF/88 conferiu ao Ministério Piblico inimeras garantias, com
especial destaque para os arts. 127 e 128. Logo no § 1° do art. 127, a Constitui¢do consagra a
unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcional do Ministério Publico como principios
institucionais. O § 2° do mesmo artigo assegura ao Ministério Publico a sua autonomia funcio-
nal e administrativa. Adiante, no art. 128, § 5°, estdo previstas as principais garantias do Minis-
tério Puablico, sendo elas: vitaliciedade ap6s dois anos de exercicio; inamovibilidade, salvo por
motivo de interesse publico; irredutibilidade de subsidios.

As vedagdes, que em verdade sdo garantias indiretas e reflexas da prépria Instituicio,
estdo no § 5° do art. 128 da CF/88, a saber: nio receber, a qualquer titulo e sob qualquer pretex-
to, honordrios, percentagens ou custas processuais; ndo exercer a advocacia, salvo exce¢ido cons-
titucionalmente prevista no ADCT; nio participar de sociedade comercial, salvo na forma da

5 ALMEIDA, Gregério Assagara de. Direito processual coletivo brasileiro — um novo ramo do direito proces-
sual, p. 506/508.
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lei; ndo exercer, ainda que em indisponibilidade, qualquer outra fun¢io publica, salvo uma de
magistério; nio exercer atividade politico-partiddria; ndo receber, a qualquer titulo ou pretexto,
auxilios ou contribui¢cbes de pessoas fisicas, entidades puiblicas ou privadas, ressalvadas as exce-
¢oes previstas em lei.

O estudo, a intepretagdo/contretizagio das atribui¢des e garantias constitucionais do
Ministério Publico dependem, fundamentalmente, da analise das respectivas normas constitu-
cionais no plano das cldusulas pétreas ou superconstitucionais.

4 O MINISTERIO PUBLICO COMO CLAUSULA PETREA E AS SUAS
ATRIBUICOES E GARANTIAS COMO CLAUSULAS
SUPERCONSTITUCIONAIS

4.1 O papel constitucional das cldusulas pétreas

As clausulas pétreas exercem papel de suma importancia em uma Constituigdo demo-
critica e cidadi como ¢ a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Nelas estio
assentadas todas as garantias mdximas da sociedade, as quais sio protegidas contra o poder
reformador.

A Constitui¢do Federal de 1988 arrola as cldusulas pétreas ou superconstitucionais no
§ 4° do art. 60, onde consta: Nio serd objeto de delibera¢ido a proposta de emenda a tendente a
abolir: I —a forma federativa de Estado; II — o voto direto, secreto, universal, e periédico; I1I —a
separagio dos Poderes; IV — os direitos e garantias individuais.

A respeito do assunto, escreveu Oscar Vilhena Vieira:

“No Brasil um amplo grupo de clidusulas superconstitucionais foi estabeleci-
do como cerne inalterdvel do texto de 1988. O enrijecimento desses disposi-
tivos por forca do art. 60, § 4° e incisos, da Constitui¢do constitui uma
resposta as diversas experiéncias autoritdrias de nossa histéria, nas quais os
principios e direitos, agora entrincheirados como cldusulas superconsti-
tucionais, foram sistemdtica e institucionalmente violados. A adog¢ido dessas
clausulas limitadoras do poder de reforma também parece corresponder a uma
alteragdo do préprio modelo constitucional adotado em 1988. A Constitui-
¢do de 1988 ¢ uma das representantes mais tipicas do constitucionalismo de

cardter social ou ‘dirigista’ ...”®

A interpretagio das cliusulas pétreas ndo pode ser conduzida por métodos interpretativos
techados, de forma que a interpretagdo gramatical é rechagada. A interpretagio constitucional
adequada ¢ aquela que possa retirar do rol das cldusulas pétreas a sua melhor e mais legitima
eficicia social. Com isso, a interpretagio dessas clausulas superconstitucionais é aberta, flexivel
no sentido ampliativo. Por exemplo, na leitura do inciso IV do § 4° do art. 60 devem estar
incluidos os direitos coletivos, tendo em vista que esses direitos estdo, ao lado dos direitos indi-
viduais, inseridos no plano da teoria dos direitos e garantias constitucionais fundamentais (Titu-
lo II, Capitulo I, da CF/88).

Escreve Uadi Lammégo Bulos sobre as clausulas pétreas:

6 A Constitui¢do e sua reserva de justi¢a: um ensaio sobre os limites materiais ao poder de reforma, p. 26.

VII Congresso Estadual do Ministério Piblico 97




m GREGORIO ASSAGRA DE ALMEIDA

ASSOCIAGAO MINEIRA
DO MINISTERIO PUBLICO

“... sdo aquelas que possuem um supereficicia, ou seja, uma eficdcia total, como é
o caso dos incisos I a IV, infra. Dai nio poderem usurpar os limites expressos e
implicitos do poder constituinte secunddrio. Logram eficicia total, pois contém
uma forga paralisante de toda a legislagdo que vier a contrarii-las, de modo direto

ou indireto...” 7

4.2 Pés-positivismo juridico, neoconstitucionalismo e a interpretagio/
concretiza¢ao da Constituicio e das suas cldusulas superconstitucionais

Com a mudanga de paradigma no plano do Direito para um estudo fundado mais no
plano constitucional e de base principiolégica, valorativa e transformadora, o positivismo juridi-
co tem sido superado, aos poucos, por aquilo que genericamente é denominado por parte da
doutrina de pds-positivismo ®

A expressio pds-positivismo é equivoca e poderd guardar vérios significados, tendo em
vista a sua ampla abertura conceitual. Contudo, a doutrina que tem enfrentado o tema faz a
andlise do assunto a partir da guinada do direito constitucional e da inser¢do dos seus principios
como diretrizes fundamentais da ordem juridica democritica. O pds-positivismo abrangeria to-
das as concepgdes de pensamento que procuram valorizar os principios como mandamentos de
otimiza¢io de uma ordem juridica democritica, pluralista e aberta de valores. As concepcoes
mais atuais em torno do neoconstitucionalismo estio inseridas dentro do género pds-positivismo.’

Antonio Carlos Diniz e Anténio Cavalcanti esclarecem que o pds-positivismo juridi-
co constitui, em linhas gerais, um novo paradigma no plano da teoria juridica, que objetiva
contestar as insuficiéncias, aporias e limitagées do juspositivismo formalista tradicional. Afir-
mam que préprio termo ‘pds-positivismo’, que também é conhecido como nao-positivismo ou
ndo-positivismo principiolgico, é detentor de um status provisério e genérico, na sua categoria
terminoldgica, e a sua utilizagdo nio € pacifica, inclusive entre os autores que partilham de suas
teses axiais. Esclarecem, ainda, que as suas bases filoséficas sdo ecléticas e compdem uma cons-
telagdo de autores, os quais mantém ponto de contato com concepgdes de um Gustav Radbruch
tardio e passam pelas influéncias da teoria da justica de John Raws, além de incorporarem ele-
mentos da filosofia hermenéutica e as bases da teoria do discurso de Habermas. No quadro da
concepgdo pés-positivista, afirmam que seriam destacdveis cinco aspectos: 1°) o deslocamento

7 Constituigio Federal anotada, p. 775.
ALMEIDA, Gregério Assagra de. Codificagdo do direito processual coletivo brasileiro, p. 35-40.

9 A respeito, formulando critica ao positivismo e demonstrando sua incompatibilidade com o neoconstitucionalismo,

o0

escreveu STRECK, Lenio Luiz: “Dai a possibilidade de afirmar a existéncia de uma série de oposi¢ées/
incompatibilidades entre o neoconstitucionalismo (ou, se assim se quiser, o constitucionalismo social e demo-
critico que exsurge a partir do segundo pds-guerra) e o positivismo juridico. Assim: a) o neoconstitucionalismo
€ incompativel com o positivismo ideoldgico, porque este sustenta que o direito positivo, pelo simples fato de ser
positivo, é justo e deve ser obedecido, em virtude de um dever moral. Como contraponto, o neoconstitucionalismo
seria uma ‘ideologia politica’ menos complacente com o poder; b) o neoconstitucionalismo nio se coaduna com
o positivismo enquanto teoria, estando a incompatibilidade, neste caso, na posi¢ciio soberana que possui a lei
ordindria na concepgio positivista. No Estado constitucional, pelo contrdrio, a fungio e a hierarquia da lei tém
um papel subordinado a Constituicao, que nio é apenas formal, e, sim, material; c) também hd uma incompa-
tibilidade entre neoconstitucionalismo com o positivismo visto como metodologia, porque esta separou o direito
e a moral, expulsando esta do horizonte juridico (...)”. A hermenéutica filoséfica e as possibilidades de supera-
¢4o do positivismo pelo (neo)constitucionalismo, in ROCHA, Leonel Severo e STRECK, Lenio Luiz (orgs.),

Constituicio, sistemas sociais e hermenéutica, p. 155.
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da agenda, com énfase 4 importancia dos principios gerais do Direito e a dimensdo argumentativa
na compreensido da funcionalidade do direito no dmbito das sociedades democriticas atuais,
bem como o aprofundamento no papel que deve ser desempenhado pela hermenéutica juridica;
2°) a importancia dos casos dificeis; 3°) o abrandamento da dicotomia descri¢ao/prescri¢io; 4°)
a busca de um lugar tedrico para além do jusnaturalismo e do positivismo juridico; 5°) o papel
dos principios na resolugio dos casos dificeis.”

Diz a doutrina, ao estudar o tema, que o pds-positivismo nio visa a desconstrugio da
ordem juridica, mas a supera¢do do conhecimento convencional com base nas idéias de justica
e de legitimidade, inserindo, para tanto, os principios constitucionais, expressos ou implicitos,
como a sintese dos valores consagrados na ordem juridica.' A nova concepgio tem influencia-
do decisivamente a constitui¢io de uma hermenéutica constitucional inovadora.

A prépria concepgio de sistema juridico sofre transformagdes: de sistema juridico fe-
chado e auto-suficiente para sistema juridico aberto, mével e composto de valores.'? A interpre-
tacdo constitucional passa a ser pluralista, dentro daquilo que Peter Hiberle denomina de soci-
edade aberta dos intérpretes da Constitui¢ao.

O pés-positivismo coloca o constitucionalismo em substituigdo ao positivismo legalista,
com profundas mudangas em alguns parimetros, entre elas convém destacar: valores constituci-
onais no lugar da concep¢do meramente formal em torno da norma juridica; ponderagio no
lugar de mera subsuncio; e fortalecimento do Judicidrio e dos Tribunais Constitucionais quanto
a interpretacdo e aplicagdo da Constituigdo, em substitui¢do a autonomia inquebrantivel do
legislador ordindrio ™.

A metodologia do pés-positivismo inseriu a hermenéutica como o capitulo mais rele-
vante para o novo direito constitucional, iniciando-se a supera¢do da metodologia cldssica, que
pregava a interpretagido-subsungio, por uma nova interpreta¢io constitucional criativa: a inter-
pretagio-concretizagio ©°. Paulo Bonavides arrola as principais conquistas resultantes da nova
hermenéutica do constitucionalismo da segunda metade do século XX: a) elaboragio cientifica
de um novo Direito Constitucional; b) criagio de uma teoria material da Constitui¢do diversa da
sustentada pelo jusnaturalismo ou pelo positivismo formalista; ¢) superagdo da visdo meramente
jusprivatista e juscivilista para uma concepgio em torno do “direito publico”; d) uma nova inter-
pretagdo mais ampla da Constituigdo e uma interpretagdo mais restrita dos direitos fundamen-
tais, ambas autonomas e em reciproca sintonia; e) inser¢do do principio da proporcionalidade no
direito constitucional, com a ampliagdo da incidéncia do direito constitucional para todas as
dreas do direito; f) conversio dos principios gerais do direito em principios constitucionais com

10 Pés-positivismo, in BARRETTO, Vicente de Paulo (coord.), Diciondrio de filosofia do direito, p. 650-4.

11 Nesse sentido, BARROSQO, Luis Roberto: “(...) o pés-positivismo nio surge com o impeto da desconstrugio,
mas como uma superagio do conhecimento convencional. Ele inicia sua trajetéria guardando deferéncia rela-
tiva ao ordenamento positivo, mas nele reintroduzindo as idéias de justica e legitimidade”. Fundamentos
teéricos e filosdficos do novo direito constitucional brasileiro: pés-modernidade, teoria critica e pés-positivismo,
in BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretagio constitucional: ponderagio, direitos fundamentais e
relagées privadas, p. 28.

12 BARROSO, Luis Roberto, Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro: pés-
modernidade, teoria critica e pés-positivismo, in BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretagao cons-
titucional: ponderagio, direitos fundamentais e relagées privadas, p. 34-5.

13 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional — a sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢do: con-
tribui¢io para a interpretagio pluralista e ‘procedimental’ da Constituigao, p. 12-3.

14 Sobre o assunto, ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho, p. 159-61.

15 Nesse sentido, BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional.18. ed., p. 592.
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eficicia normativa; g) elaboragio de uma concepgio de pluridimensionalidade dos direitos fun-
damentais, antes concebidos somente no plano da subjetividade; h) expansio normativa do
direito constitucional para todas as dreas do Direito; 1) consagragio, afirma Bonavides, da tese
mais importante, a: ... de que a Constitui¢do € direito, e ndo idéia ou mero capitulo da Ciéncia
Politica, como inculcava a tese falsa de Burdeau e de outros constitucionalistas francesas filiados
a linha da reflexdo constitucional que se vinculava a ideologia jd ultrapassada do liberalismo
cldssico.'

O neoconstitucionalismo é a denominagdo atribuida a uma nova forma de estudar,
interpretar e aplicar a Constitui¢io de modo emancipado e desmistificado. A finalidade ¢ supe-
rar as barreiras impostas ao Estado Constitucional Democritico de Direito pelo positivismo
meramente legalista, gerador de bloqueios ilegitimos ao projeto constitucional de transforma-
¢do, com justica, da realidade social.

Conforme esclarecido por Robert Alexy, o legalismo, em oposi¢io ao constitucionalismo
democritico, impde: 1) a norma em vez do valor; 2) a subsun¢io em vez da ponderagio; 3) a
independéncia do direito ordindrio em vez da onipresenca da Constitui¢do; 4) a autonomia do
legislador ordindrio, dentro do marco da Constitui¢do, no lugar da onipresenga judicial fundada
na Constitui¢do, colocando o legislador sobre o Tribunal Constitucional Federal *7.

O neoconstitucionalismo objetiva superar justamente essas barreiras interpretativas
impostas pelo positivismo legalista. Lenio Luiz Streck entende que a superagio de tais obstdcu-
los poderd ser viabilizada em trés frentes: a) por intermédio da teoria das fontes, haja vista que a
lei j4 ndo é mais a tnica fonte — a Constituigio passa a ser fonte auto-aplicativa; b) por uma
substancial altera¢do na teoria da norma, imposta pela nova concepgio dos principios, cuja pro-
blematica também tem relagdo com a prépria fonte dos direitos; ¢) por uma radical mudanga no
plano hermenéutico-interpretativo, para passar do paradigma da interpretagio para compreen-
sdo para a compreensio para a interpretagao '*.

Esclarece Eduardo Cambi que o neoconstitucionalismo pode ser estudado em trés
aspectos. Primeiro, pelo aspecto histérico, com a andlise das transformagdes do direito constitu-
cional depois da 22 Grande Guerra Mundial, especialmente por for¢a da Lei Fundamental de
Bonn (1949) e das Constituicées da Itilia (1947), de Portugal (1976) e da Espanha (1978).
Também merece ser citada a Constitui¢io Federal do Brasil de 1988. Segundo, pelo aspecto

16 Curso de direito constitucional. 18. ed., p. 583-4.

17 Acrescentou ALEXY, Robert: “A Ia polémica entre constitucionalistas y legalistas subyacen profundas dife-
rencias sobre la estructura del sistema juridico. Por ello, una respuesta bien fundamentada a la cuestion acerca
de quién tiene razén puede ser respondida sdlo sobre la base de una teoria del sistema juridico (...)". El
concepto y la validez del derecho, p. 160-1. A polémica entre constitucionalistas e legalistas subjazem profun-
das diferencas sobre a estrutura do sistema juridico. Por isso, uma resposta bem fundamentada a essa questio
acerca de quem tem razio pode ser respondida somente com fundamento em um teoria do sistema juridico
(tradugdo livre pelo autor).

18 Escreve STRECK, Lenio Luiz: “(...) Da incindibilidade entre vigéncia e validade e entre texto e norma,
caracteristicas do positivismo, um novo paradigma hermenéutico-interpretativo aparece sob os auspicios da-
quilo que se convencionou chamar de giro lingiiistico-hermenéutico. Esse ‘linquistic turn’, denominado tam-
bém de giro ‘lingiiistico-ontoldégico’, proporcionou um novo olhar sobre a interpretagio e as condi¢des sob as
quais ocorre o processo compreensivo. Nio mais interpretamos para compreender e, sim, compreendemos para
interpretar, rompendo-se, assim, as perspectivas epistemoldgicas que coloca (va)m o método como supremo
momento da subjetividade e garantia da seguranca (positivista) da interpretagdo”. A hermenéutica filoséfica e
as possibilidades de superagio do positivismo pelo (neo)constitucionalismo. In: ROCHA, Leonel Severo e
STRECK, Lenio Luiz (orgs.). Constitui¢do, sistemas sociais e hermenéutica, p. 159.
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tiloséfico, o que deve ser realizado pelo estudo das vertentes tedricas que compdem o pds-
positivismo juridico. Terceiro, pelo aspecto tedrico, o qual engloba o estudo da for¢a normativa
da Constitui¢io, da expansio da jurisdi¢ao constitucional e do desenvolvimento de uma nova
dogmdtica da interpretagio constitucional. ¥

O neoconstitucionalimo propde, assim, a superagdo do paradigma do direito mera-
mente reprodutor da realidade para um direito capaz de transformar a sociedade, nos termos do
modelo constitucional previsto na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 (arts.
10, 30, 50, 6° etc.). Esta superagio deve ser realizada a partir do Estado Democritico de Direito,
de forma a proporcionar o surgimento e a implementa¢io de ordenamentos juridicos
constitucionalizados.?

Propde também a concepgio da Constitui¢do como sistema aberto de valores, dindmi-
co em suas estruturas e transformador da realidade social.

O plano da efetiva¢io concreta dos direitos constitucionais, individuais e coletivos, é o
ponto central para o neoconstitucionalismo. A implementagio material desses direitos, especi-
almente no plano coletivo, que é potencializado, transformard a realidade social, diminuindo as
desigualdades quanto ao acesso aos bens e valores inerentes a vida e a dignidade da pessoa
humana. Para isso, é imprescindivel a constru¢do de novos modelos explicativos, superando as
amarras construidas em um passado de repressio e de liberdade limitada, por valores ndo mais
subsistentes no cendrio da sociedade atual.

A prépria interpretacio do texto constitucional no plano do neoconstitucionalismo
deve ser compreendida a partir da sua aplicagio (efetivagio). Como disse Lenio Luiz Streck, a
Constitui¢do serd o resultado de sua interpretag¢io, que tem o seu conhecimento no plano do ato
aplicativo como produto da intersubjetividade dos juristas que emerge da complexidade das rela-
¢oes sociais.?!

No neoconstitucionalismo, a interpretagio da Constitui¢do é também aberta e pluralista
e aidéia que gira em torno da construgio de uma sociedade aberta dos intérpretes da Constituigio,

19 Neoconstitucionalismo neoprocessualismo, in FUX, Luiz, NERY JUNIOR, Nelson, WAMBIER, Teresa
Arruda (coordenadores), processo e Constituigio: estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa
Moreira, p. 664-72.

20 Nesse sentido, Escreve STRECK, Lenio Luiz: (...) Em sintese, o fenémeno do neoconstitucionalismo propor-
ciona o surgimento de ordenamentos juridicos constitucionalizados, a partir de uma caracteristica especial: a
existéncia de uma Constituigdo ‘extremamente embebedoura’ (persuasiva), invasora, capaz de condicionar
tanto a legislacao como a jurisprudéncia e o estilo doutrindrio, a a¢ao dos agentes publicos e ainda influenciar
diretamente nas relagées sociais”. A hermenéutica filosdfica e as possibilidades de superagdo do positivismo
pelo (neo)constitucionalismo, in ROCHA, Leonel Severo e STRECK, Lenio Luiz (orgs.), Constitui¢io,
sistemas sociais e hermenéutica, p. 160. Com abordagem sobre o neoconstitucionalismo, com inclusive inime-
ros artigos e texto de capa nesse sentido, cf. (Neo)constitucionalismo: ontem, os cédigos, hoje as constitui¢oes,
in Revista do Instituto de hermenéutica Juridica, v. 1, n. 2, 2004; também CARBONEL, Miguel (org.),
Neoconstitucionalismo (s).

21  Dizainda STRECK, Lenio Luiz: “Ora, a constru¢io das condigées para a concretizagio da Constituigdo
implica o entendimento da ‘Constitui¢io como uma dimensio que banha todo o universo dos textos juridicos,
transformando-os em normas, isto porque a norma é sempre produto da atribui¢io de sentido do intérprete, o
que ocorre sempre a partir de um ato aplicativo, que envolve toda a historicidade e a faticidade, enfim, a
situagdo hermenéutica em que se encontra o jurista/intérprete. Por isto, Gadamer vai dizer que o entender
contém sempre um fator de ‘applicatio’. Entender sem aplicagio nao é um entender”. Ontem, os Cédigos; hoje,
as Constitui¢cées: o papel da hermenéutica na superagio do positivismo pelo neoconstitucionalismo, in RO-
CHA, Fernando Luiz Ximenes e MORAES, Filomeno (coords.), Direito constitucional contemporineo:
estudos em homenagem ao professor Paulo Bonavides, p. 541.
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conforme tese proposta por Peter Hiberle,” corresponde as novas posturas constitucionalistas,
mantendo-se perfeita sintonia com a principiologia do Estado Democritico de Direito implantada
na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 (arts. 1°, 2°, 3°, 4°, 5° etc.).

As clausulas superconstitucionais no neoconstitucionalismo devem ser protegidas con-
tra o poder reformador e, a0 mesmo tempo, elas assumem uma fungio ativa, no sentido de que
devem ser efetivadas e concretizadas materialmente. Constituem, assim, a0 mesmo tempo, fun-
¢do de protegio e funcio de efetivagdo/concretizagio da Constitui¢do e dentro desse contexto
que devem ser interpretadas.

Nesse sentido, concluiu Oscar Vilhena Vieira:

“O Estado democritico-constitucional tem historicamente articulado a convivén-
cia de um Direito com pretensdo de legitimidade e um poder coercitivo que garan-
te respaldo a esse Direito e, 20 mesmo tempo, é por ele domesticado. A finalidade
de uma teoria das cldusulas superconstitucionais ¢ que o processo de emancipag¢io
humana, que o constitucionalismo democritico vem realizando, possa ser preser-

vado e expandido ao longo do tempo ...” #

4.3 O Ministério Publico como cldusula pétrea

O art. 127, caput, da CF/88, diz expressamente que o Ministério Pablico é Institui-
¢ao permanente. Com base na interpretacio légica e na sua correta e perfeita relagio com a
interpretagido teleoldgica, verifica-se que a Constitui¢io, ao estabelecer que o Ministério Publi-
co ¢ institui¢do permanente, estd demonstrando que a Instituicdo é cldusula pétrea que recebe
protecio total contra o poder reformador, a0 mesmo tempo em que impde a sua concretizagio
social como fungio constitucional fundamental. Nesse sentido, aduziu Cldudio Fonteles: “Se o
Ministério Publico € institui¢do permanente, enquanto existir a concepgio constitucional do
Estado brasileiro, como posta na chamada Carta-cidada — a Constitui¢do Federal de 1988 —ele
Jjamais podera ser extinto”.**

Nio bastasse isso, observa-se que o Ministério Puiblico tem o dever de defender o regime
democritico, conforme estd expresso no préprio art. 127, caput, da CF. O regime democritico, na
sua condi¢io de regime do Estado da cidadania brasileira, é clausula pétrea, com previsio, inclusi-
ve, no art. 60, § 4°, incisos II e IV, da CF/88. Ora, se a Institui¢io ministerial é defensora do
regime democritico, torna-se inquestiondvel a sua inser¢ao no plano das cliusulas pétreas.

22 Escreveu HABERLE, Peter: “Interpretagio constitucional tem sido, até agora, conscientemente, coisa de
uma sociedade fechada. Dela tornam parte apenas os intérpretes juridicos ‘vinculados as corporagées’
(ztinftmissige Interpreten) e aqueles participantes formais do processo constitucional. A interpretagdo consti-
tucional é, em realidade, mais um elemento da sociedade aberta. Todas as poténcias publicas, participantes
materiais do processo social, estio nela envolvidas, sendo ela, a um sé tempo, elemento resultante da sociedade
aberta ¢ um elemento formador ou constituinte dessa sociedade (... weil Verfassungsinterpretation diese
offene Gesellschaft immer von neunem mitkonstituiert und Von ihr Konstituiert wird). Os critérios de inter-
pretagio constitucional hdo de ser tanto mais abertos quanto mais pluralista for a sociedade”. Hermenéutica
constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢ao: contribui¢io para a interpretagio pluralista
e ‘procedimental’ da Constituigdo, p. 13.

23 A Constituigio e sua reserva de justica, p. 227.

24 O artigo 127 da Constitui¢io Federal: reflexoes. In: MOURA JUNIOR, Flavio Paixdo et al. Ministério

Priblico e a ordem social justa, p. 1.
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4.4  Asatribuigoes e as garantias constitucionais do Ministério Publico como
cldusulas pétreas ou superconstitucionais, aimpossibilidade de sua eliminagio
ou restri¢do e a possibilidade de sua amplia¢io

As atribui¢des e garantias constitucionais do Ministério Publico conferem a prépria
dimensio constitucional do Ministério Puablico, além de revelarem o seu verdadeiro e legitimo
papel social. A supressdo dessas atribuigdes representam a supressio do préprio Ministério Pu-
blico em sua dimensdo substancial.

O Ministério Pablico, como Institui¢do constitucional, é clausula pétrea. Como con-
seqtiéncia, as suas atribui¢des e garantias constitucionais, as quais lhe ddo dimensio constituci-
onal e revelam o seu legitimo valor social, também estdo inseridas como cldusulas pétreas ou
superconstitucionais. Essas cldusulas compdem o nicleo de uma Constitui¢io no Estado De-
mocritico de Direito. Por isso, elas nio podem ser eliminadas nem restringidas. Todavia, elas
podem ser ampliadas. As atribui¢des e garantias constitucionais do Ministério Publico, situan-
do-se no ambito das cldusulas superconstitucionais, podem ser ampliadas, mas nao restringidas
ou eliminadas da Constitui¢o.

Thais diretrizes interpretativas vinculam o legislador constitucional, o infraconstitucional,
o administrador, o particular e todos os operadores do direito, bem como as institui¢oes de fisca-
lizagao do Ministério Pablico. Nao fosse isso, ainda impdem, pela intensa carga de concretiza¢io
normativa que carregam, a efetivacio concreta da Constitui¢io e das suas Instituigdes democra-
ticas, dentro das quais se insere o Ministério Publico.

5 CONCLUSOES

1. Foi a partir da Constitui¢do Federal de 1988 que o Ministério Pablico brasileiro se
tornou uma Institui¢io fundamental do Estado Democritico de Direito.

2. O Ministério Publico é clausula pétrea, pois, além de a Constitui¢io estabelecer,
expressamente, que ele é institui¢io permanente, ela o insere como legitimo defensor do regime
democritico, cldusula pétrea por exceléncia, como desmembramento do Estado Democritico
de Direito.

3. Em sendo o Ministério Publico, na sua condi¢io de Institui¢io constitucional, cld-
usula pétrea, as suas atribui¢des e garantias constitucionais, que conferem a sua dimensio cons-
titucional e o seu legitimo valor social, também estdo inseridas como cldusulas pétreas ou
superconstitucionais, as quais ndo podem ser eliminadas nem restringidas.

4. Nada impede a ampliagdo das atribui¢oes e das garantias constitucionais do Minis-
tério Publico, o que representa a ampliagio do préprio sentido material do regime democritico,
em relagdo ao qual o papel constitucional do Ministério Piblico é fundamental.

5. Essas diretrizes decorrentes das cldusulas superconstitucionais, conforme orienta-
¢do do neoconstitucionalismo, vinculam o legislador constitucional e o infraconstitucional, o
administrador piblico, os particulares, bem como todos os operadores do direito e as instituigoes
de fiscalizagdo do Ministério Publico, incidindo no plano nio sé da protegio da Constituigio,
mas também da sua efetivagio/concretizagio.
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