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Resumo: O Ministério Publico ¢ clausula pétrea, pois, além de a Constituig@o estabelecer, expressamente,
que ele ¢ instituicdo permanente, ela também o insere como legitimo defensor do regime democratico, clausula
pétrea por exceléncia, como desmembramento do Estado Democratico de Direito. O Ministério Publico ¢, ainda,
Institui¢@o essencial a Justiga, outra clausula superconstitucional e, por esse fundamento, ele também ¢é clausula
pétrea. Em sendo o Ministério Publico, na sua condi¢do de Institui¢do constitucional, cldusula pétrea, as suas
atribuigdes ¢ garantias constitucionais também estdo inseridas como clausulas pétreas ou superconstitucionais, as
quais ndo podem ser eliminadas, nem restringidas. Nada impede, porém, a ampliagdo das atribui¢cdes ¢ garantias
constitucionais do Ministério Publico, o que representa, por certo, a ampliagido do proprio sentido material do regime
democratico, em relagdo ao qual o papel constitucional do Ministério Publico é fundamental. Os direitos fundamentais sdo clausulas pétreas
e, em sendo o Ministério Publico legitimo defensor desses direitos, confirmada esta, também por esse motivo, a sua natureza de clausula
superconstitucional. O carater nacional do Ministério Publico, a sua indivisibilidade, unidade, independéncia funcional, orgamentaria e
administrativa, também sdo clausulas superconstitucionais. Essas diretrizes, no neoconstitucionalismo, vinculam o legislador constitucional
¢ o infraconstitucional, o administrador publico, os particulares, bem como todos os operadores do direito e, inclusive, as instituigdes de
fiscaliza¢@o do Ministério Publico, incidindo no plano nio s6 da proteg¢@o da Constituigdo, mas também da sua efetivagdo/concretizagao.
Porém, principios como a independéncia funcional e a inamovibilidade do 6rgdo ministerial sdo valores constitucionais que precisam ser
harmonizados, em situa¢des concretas, com as fungdes constitucionais da Institui¢do, de forma que essas diretrizes ndo devem ser utilizadas
como barreiras a eficacia social da atuagdo do proprio Ministério Publico como Institui¢do essencial ao Estado Democratico de Direito.
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“O Ministério Publico, por conseguinte, nem ¢ governo, nem oposi¢do. O Ministério Publico ¢

constitucional; ¢ a Constitui¢do em agdo, em nome da sociedade, do interesse publico, da defesa

do regime, da eficacia e salvaguarda das institui¢des”.

Paulo Bonavides *

“Sao elementos do Estado brasileiro a indissolubilidade da Federagdo e o Estado Democratico de

Direito. Elemento € o que forma, o que torna existente. Isso quer dizer que sem esses dois elementos

ndo existe a Republica Federativa do Brasil”.

Nelson Nery Junior ¢ Rosa Maria de Andrade Nery 3
1. Introducio a consagra¢ao do Ministério Ptiblico como Institui¢do constitu-
cional e enfrentar alguns aspectos das suas atribui¢cdes e garantias
constitucionais, a tese aborda o Ministério Publico como clausula
pétrea, sustentando que as atribui¢des e garantias da Instituicao
sdo clausulas superconstitucionais. Finaliza o texto o 5° topico,
contendo a apresentagdo de algumas premissas conclusivas.

O presente trabalho destina-se a analisar e a defender o
Ministério Publico, suas atribui¢des e garantias constitucionais
como clausulas superconstitucionais ou pétreas que admitem
ampliacdo, mas nunca a supressao ou a restrigao.

Clausulas superconstitucionais sdo clausulas que com-
pdem o nucleo e a estrutura de uma Constituicdo democratica e,
por isso, ndo podem ser suprimidas ou restringidas pelo legislador
constitucional ou infraconstitucional. No novo constitucionalis-
mo, tais clausulas assumem tanto a fun¢do de prote¢do quanto
a fungdo de efetivagdo/concretizacdo da Constitui¢do e das suas
instituigdes democraticas — constituem-se limites materiais ao
legislador reformista. 2. A consagracdo do Ministério Piblico como Insti-

O breve texto, incluindo a introdugdo, estd dividido em tuicdo constitucional fundamental do Estado Democratico

. o . A 1T s , de Direito
cinco topicos, além das referéncias bibliograficas. Apos abordar

®

A utilidade da tese revela-se por sua incidéncia nas varias
dimensdes no plano do Direito e das relagdes sociais: reformas
constitucionais; orientagdo jurisprudencial e doutrinaria; com-
preensdo e leitura do Ministério Publico como Institui¢do cons-
titucional; protegdo e concretizagdo do Ministério Piblico como
Institui¢do constitucional social etc.
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A consagra¢do do Ministério Publico como Institui¢ao
constitucional fundamental ocorreu, verdadeiramente, somente
com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Algumas Constitui¢gdes anteriores até dispunham sobre o Minis-
tério Publico, mas o inseriam ora no Capitulo do Poder Judiciario
(CF/67), orano Capitulo do Poder Executivo (CF/69). Todas elas
nao conferiram a dimensao constitucional e social que foi atribuida
a Institui¢do pela Magna Carta de 1988.

A Constituigdo Imperial de 1824 ndo dispunha sobre o
Ministério Pablico como Instituigdo, tanto que, no Capitulo reser-
vado ao Senado (Capitulo III), previa o seu art. 48: No Juizo dos
crimes cuja accusagdo ndo pertence a Camara dos Deputados,
accusara o Procurador da Coroa, e Soberania Nacional.

A primeira Constituicdo da Republica, que ¢ a de 1891,
também ndo tratava do Ministério Publico como Instituigao,
dispondo sobre a matéria o Titulo I, na Secg¢ao III, reservada ao
Poder Judiciario, estabelecendo no seu art. 58, § 2°: O Presidente
da Republica designard, dentre os membros do Supremo Tribunal
Federal, o Procurador Geral da Republica, cujas atribuigoes se
definirdo em lei. Nas suas disposi¢des gerais, art. 81, § 1°, previa
a CF/1891: A lei marcara os casos e a forma da revisdo, que
podera ser requerida pelo sentenciado, por qualquer do povo,
ou ex officio pelo Procurador Geral da Republica.

A Constituicao de 1934 foi a primeira Constitui¢ao a dispor
sobre o Ministério Publico em dimensdo nacional *, conferindo-
lhe secdo propria, porém, inserida entre os 6rgaos de cooperagdo
nas atividades governamentais (Titulo, Capitulo VI, se¢do I, arts.
95/98). O Ministério Publico estava incluido ao lado do Tribunal
de Contas e dos Conselhos Técnicos. Dispunha o art. 95 da CF/34:
O Ministerio Publico serd organizado na Unido, no Distrito
Federal e nos Territorios por lei federal, e, nos Estados, pelas
leis locaes. Os §§ 1°, 2° e 3° do art. 95 consagraram as primeiras
garantias constitucionais do Ministério Publico. Em relagdo aos
subsidios, a equipara¢do aos Ministros, no plano do Ministério
Publico Federal e, aos Desembargadores, no plano do Ministério
Publico do Distrito Federal e Territorios, somente era estendida
em relacdo aos “Chefes do Ministério Publico”, os quais ndo
precisavam ser de carreira. Aos demais membros nomeados me-
diante concurso publico, dispunha o § 3° do art. 95: Os membros
do Ministerio Publico creados por lei federal e que sirvam nos
Jjuizos communs serdo nomeados mediante concurso e so perderdo
os cargos, nos termos da lei, por sentenga judiciaria, ou processo
administrativo, no qual lhes seja assegurada a ampla defesa.

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

A Constituicao democratica de 1946 tornou a conferir ca-
rater nacional ao Ministério Publico, disciplinando-o no Titulo I1I
— Do Ministério Publico (arts. 125/128). Previa o art. 125: 4 lei
organizara o Ministério Publico da Unido junto a justica comum,
a militar, a eleitoral e a do trabalho. O art. 127 inseria, no plano
constitucional, varias garantias ao Ministério Publico:

Os membros do Ministério Publico da Unidao, do Distrito
Federal e dos Territorios ingressardo nos cargos iniciais da
carreira mediante concurso. Apos dois anos de exercicio,
ndo poderdo ser demitidos sendo por sentenca judicidria ou
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mediante processo administrativo em que lhes faculte ampla
defesa; nem removidos, a ndo ser mediante representagdo
motivada do chefe do Ministério Publico, com fundamento
em conveniéncia do servigo.
Entretanto, a chefia do Ministério Publico continuava a
ser cargo de livre nomeagao do Chefe do Executivo.

A CF/1967, promulgada sob o golpe militar de 1964, in-
seria o Ministério Publico no Capitulo do Poder Judiciario (art.
137/139), contudo, manteve, em geral, as garantias do Ministério
Publico conferidas pelas Constituigoes de 1934 e 1946. Previa o
art. 137: A lei organizara o Ministério Publico da Unifo junto aos
juizes e tribunais federais. O Chefe do Ministério Publico conti-
nuava sendo escolhido livremente pelo Chefe do Executivo.

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

A previsdo de criacdo de Lei Complementar para o esta-
belecimento de normas gerais a serem seguidas pelo Ministério
Publico Estadual representou um avango decorrente da Emenda
Constitucional 7 de 1977 6.

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

O perfil constitucional do Ministério Piblico estd esta-
belecido no art. 127, caput, da Constituicdo, que o define como
Institui¢cdo permanente, essencial a fungao jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democrati-
co e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. O art. 129
da CF/88 confirma, pelo rol das atribui¢des conferidas a Institui-
¢do, o perfil social e democratico da Instituigdo ministerial.

Com a CF/88, o Ministério Publico passou a ser Institui¢do
permanente, de carater nacional, una, indivisivel, instituida para a
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
fundamentais da sociedade. Assim, se o Ministério Publico é
defensor do regime democratico e, se a Reptblica Federativa do
Brasil constitui-se em um Estado Democratico de Direito, o Mi-
nistério Pablico tornou-se, com a CF/88, Institui¢do constitucional
fundamental do Estado Democratico de Direito. Todas as diretri-
zes do Estado Democratico de Direito, tais como a prioriza¢do
da tutela juridica preventiva, a tutela juridica ampla e irrestrita
a direitos individuais e coletivos, a transformacdo da realidade
social, entre outras, sdo os legitimos parametros que delineiam o
Ministério Publico no contexto constitucional atual 7.

Foi realmente a partir da CF/88 que a Institui¢do do Mi-
nistério Publico passou a ser a legitima defensora dos direitos
fundamentais, individuais e coletivos, direitos esses protegidos
constitucionalmente como clausulas pétreas.

Recentemente, a Emenda Constitucional 45/2004 criou o
Conselho Nacional do Ministério Publico, inserindo na CF/88 o
art. 130-A, sendo que suas atribui¢des € compromissos constitu-
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cionais devem ter como parametros o Ministério Publico e suas
atribuig¢des e garantias constitucionais como clausulas pétreas.

3. Alguns aspectos das atribuicdes e garantias consti-
tucionais do Ministério Publico

A CF/88 valorizou o Ministério Publico, suas atribui¢oes
e garantias constitucionais, da mesma forma que valorizou os
direitos constitucionais fundamentais arrolados no seu Titulo II,
com especial destaque para o Capitulo I. Ela consignou expres-
samente, em rol exemplificativo, varias atribui¢des ao Ministério
Publico no art. 129. A leitura deste artigo deve estar atrelada a
do art. 127, que ¢ a clausula-mde do Ministério Publico, sendo
que a sua leitura, por sua vez, esta atrelada a do art. 1° da CF, que
estatui o Estado Democratico de Direito.

A vedagdo a representagdo judicial e a consultoria juridica
de entidades publicas pelo Ministério Publico, prevista no art.
129, IX, da CF, sao limitacdes as atribui¢cdes da Instituicdo que,
indireta e reflexamente, fortalecem a dimensdao do Ministério
Publico como legitimo defensor 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 finali-
dade, é norma constitucional que mantém perfeita sintonia com o
art. 127, caput, e, especialmente, com a clausula aberta dos direitos
e garantias fundamentais, prevista no art. 5°, § 2°, da CF/88.

Da mesma forma, a CF/88 conferiu ao Ministério Publico
inimeras garantias, com especial destaque para os arts. 127 ¢ 128.
Logo no § 1° do art. 127, a Constituigdo 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 funcional e administrativa.
Adiante, no art. 128, § 5°, estdo previstas as principais garantias
do Ministério Publico, sendo elas: vitaliciedade ap6s dois anos de
exercicio; inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico;
irredutibilidade de subsidios.

As vedacdes, que em verdade sdo garantias indiretas e
reflexas da propria Institui¢do, estdo no § 5° do art. 128 da CF/88,
a saber: ndo receber, a qualquer titulo e sob qualquer pretexto,
honorarios, percentagens ou custas processuais; ndo exercer a
advocacia, salvo excegdo constitucionalmente prevista no ADCT;
ndo participar de sociedade comercial, salvo na forma da lei; ndo
exercer, ainda que em indisponibilidade, qualquer outra fungéo
publica, salvo uma de magistério; ndo exercer atividade politico-
partidaria; ndo receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou
contribuigdes de pessoas fisicas, entidades publicas ou privadas,
ressalvadas as excegdes previstas em lei.

O estudo, a intepretacdo/contretizacdo das atribuicdes e
garantias constitucionais do Ministério Piblico dependem, fun-
damentalmente, da analise das respectivas normas constitucionais
no plano das clausulas pétreas ou superconstitucionais.

4. O Ministério Publico e as suas atribuicdes e garan-
tias como clausulas pétreas ou superconstitucionais

4.1 O papel constitucional das clausulas pétreas

As clausulas pétreas exercem papel de suma importancia
em uma Constitui¢do democratica e cidada como ¢ a Constitui¢do
da Republica Federativa do Brasil de 1988. Nelas estdo assentadas
todas as garantias maximas da sociedade, as quais sdo protegidas
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contra o poder reformador.

A Constituigdo Federal de 1988 arrola as clausulas pétreas
ou superconstitucionais no § 4° do art. 60, onde consta: Nao sera
objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:
I — a forma federativa de Estado; II — o voto direto, secreto,
universal e periodico; III — a separag@o dos Poderes; IV — os
direitos e garantias individuais.

A respeito do assunto, escreveu Oscar Vilhena Vieira:
“No Brasil um amplo grupo de clausulas superconstitucionais
foi estabelecido como cerne inalteravel do texto de 1988. O
enrijecimento desses dispositivos por forca do art. 60, § 4°
e incisos, da Constitui¢do constitui uma resposta as diversas
experiéncias autoritarias de nossa historia, nas quais os
principios e direitos, agora entrincheirados como cléusulas
superconstitucionais, foram sistematica e institucionalmente
violados. A adogd@o dessas clausulas limitadoras do poder de
reforma também parece corresponder a uma alteragdo do pro-
prio modelo constitucional adotado em 1988. A Constituicao
de 1988 ¢ uma das representantes mais tipicas do constitucio-
nalismo de carater social ou ‘dirigista’ (...)” %.

A interpretacdo das clausulas pétreas ndo pode ser con-
duzida por métodos interpretativos fechados, de forma que a
interpretacdo meramente gramatical € rechagada. A interpretacdo
constitucional adequada, consoante melhor entendimento doutri-
nario, ¢ aquela que possa retirar do rol das clausulas pétreas a sua
melhor e mais legitima eficacia social. Com isso, a interpretacao
dessas clausulas superconstitucionais ¢ 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 individuais, inse-
ridos no plano da teoria dos direitos e garantias constitucionais
fundamentais (Titulo II, Capitulo I, da CF/88). Nesse sentido, ja
sustentamos:

“Assim, apesar das concepgdes em sentido contrario, o melhor
entendimento tem sustentado que o art. 60, § 4°, da CF/88,
ndo deve ser interpretado restritivamente. O Direito Coletivo,
como direito constitucional fundamental, beneficia-se do
sistema constitucional das cldusulas pétreas e esta protegido
contra as reformas constitucionais. Ademais, no Estado De-
mocratico de Direito (art. 1°, da CF/88), a tutela juridica é
integral, a Direito Coletivo e a Direito Individual, ndo havendo
razdo para qualquer discriminagdo que represente restri¢do

a um ou a outro” .

Oscar Vilhena Vieira, ao apresentar estudo sobre a Cons-
titui¢do e sua Reserva de Justi¢a, afirma que ndo deve prevalecer
a interpretagdo literal do art. 60, § 4°, IV, da CF/88, pois para a
comprensdo dos direitos fundamentais deve levar-se em conta
os elementos indispensaveis a realizagdo da dignidade humana
e (...) ndo como um conjunto finito de direitos positivados com
uma ou com outra denominagdo, ou, ainda, numa ou outra po-
si¢do dentro do texto constitucional (...). Conclui o autor que a
supremacia dos direitos como cldausulas superconstitucionais ndo
decorre de classificagdes arbitrarias, mas da sua exibilidade para
a realizacdo da dignidade '°.

Esclarece Uadi Lammégo Bulos sobre as clausulas pé-
treas: “(...) sdo aquelas que possuem um supereficacia, ou seja,
uma eficacia total, como ¢é o caso dos incisos I a IV, infra. Dai
ndo poderem usurpar os limites expressos e implicitos do poder
constituinte secundario. Logram eficacia total, pois contém uma
forca paralisante de toda a legislagdo que vier a contraria-las, de
modo direto ou indireto. (...)” 1.

®



MM— juridico u.‘/:[

4.2 Pos-positivismo juridico, neoconstitucionalismo
e a interpretacio/concretizacdo da Constituicio e das suas
clausulas superconstitucionais

Com a mudanca de paradigma no plano do Direito para
um estudo fundado mais no plano constitucional e de base prin-
cipiologica, valorativa e transformadora, o positivismo juridico
tem sido superado, aos poucos, por aquilo que genericamente ¢
denominado por parte da doutrina de pds-positivismo 2.

A expressdo pos-positivismo é equivoca e podera guardar
varios significados, tendo em vista a sua ampla abertura con-
ceitual. Contudo, a doutrina que tem enfrentado o tema faz a
analise do assunto a partir da guinada do direito constitucional e
da inser¢do dos seus principios como diretrizes fundamentais da
ordem juridica democratica. O pds-positivismo abrangeria todas
as concepgoes de pensamento que procuram valorizar os princi-
pios como mandamentos de otimiza¢do de uma ordem juridica
democratica, pluralista e aberta de valores. As concepgdes mais
atuais em torno do neoconstitucionalismo estdo inseridas dentro
do género pds-positivismo 3.

Antonio Carlos Diniz e Antonio Cavalcanti esclarecem que
0 pos-positivismo juridico constitui, em linhas gerais, um novo
paradigma no plano da teoria juridica, que objetiva contestar as
insuficiéncias, aporias e limita¢oes do juspositivismo formalista
tradicional. Afirmam que o proprio termo ‘pos-positivismo’, que
também € conhecido como ndo-positivismo ou ndo-positivismo
principiologico, ¢ detentor de um status provisorio e genérico,
na sua categoria terminologica, e a sua utilizagdo ndo € pacifica,
inclusive entre os autores que partilham de suas teses axiais.
Esclarecem, ainda, que as suas bases filosoficas sdo ecléticas e
compdem uma constelagdo de autores, os quais mantém ponto
de contato com concepg¢des de um Gustav Radbruch tardio e
passam pelas influéncias da teoria da justica de John Raws, além
de incorporarem elementos da filosofia hermenéutica e as bases
dateoria do discurso de Habermas. No quadro da concepgéo pos-
positivista, afirmam que seriam destacaveis cinco aspectos: 1°) o
deslocamento da agenda, com énfase a importancia dos principios
gerais do Direito e a dimenséo argumentativa na compreensao da
funcionalidade do direito no ambito das sociedades democraticas
atuais, bem como o aprofundamento no papel que deve ser desem-
penhado pela hermenéutica juridica; 2°) a importancia dos casos
dificeis; 3°) o abrandamento da dicotomia descri¢do/prescri¢do;
4°) a busca de um lugar teorico para além do jusnaturalismo e
do positivismo juridico; 5°) o papel dos principios na resolugdo
dos casos dificeis .

Diz a doutrina, ao estudar o tema, que o pds-positivismo
ndo visa a desconstrucdo da ordem juridica, mas a superacao 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 concepg¢do tem influenciado deci-
sivamente na constitui¢do de uma hermenéutica constitucional
inovadora.

A propria concepgao de sistema juridico sofre transforma-
¢oes: de sistema juridico fechado e auto-suficiente para sistema
juridico aberto, movel e composto de valores '°. A interpretagdo
constitucional passa a ser pluralista, dentro daquilo que Peter
Héberle denomina de sociedade aberta dos intérpretes da Cons-
titui¢do V.

O pos-positivismo coloca o constitucionalismo em subs-
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tituicdo ao positivismo legalista, com profundas mudangas em
alguns parametros, entre elas convém destacar: valores consti-
tucionais no lugar da concep¢do meramente formal em torno da
norma juridica; ponderacdo no lugar de mera subsungao e forta-
lecimento do Judicidrio e dos Tribunais Constitucionais quanto
a interpretacdo e aplicagdo da Constituicao, em substituicao a
autonomia inquebrantavel do legislador ordinario 2.

A metodologia do pds-positivismo inseriu a hermenéutica
como o capitulo mais relevante para o novo direito constitucional,
iniciando-se a superagdo da metodologia classica, que pregava a
interpretag¢do-subsun¢do, por uma nova interpretacdo constitu-
cional criativa: a interpretagao-concretiza¢do '°. Paulo Bonavides
arrola as principais conquistas resultantes da nova hermenéutica
do constitucionalismo da segunda metade do século XX: a) ela-
boragdo cientifica de um novo Direito Constitucional; b) criagdo
de uma teoria material da Constitui¢do diversa da sustentada pelo
jusnaturalismo ou pelo positivismo formalista; ¢) superacdo da
visdo meramente jusprivatista e juscivilista para uma concepgdo
em torno do “direito publico”; d) uma nova interpretagdo, mais
ampla, da Constituigdo e uma nova interpretacdo, mais restrita, dos
direitos fundamentais, ambas autonomas ¢ em reciproca sintonia;
e) insercdo do principio da proporcionalidade no direito constitu-
cional, com a amplia¢do da incidéncia do direito constitucional
para todas as areas do direito; f) conversao dos principios gerais
do direito em principios constitucionais com eficacia normativa;
g) elaborag@o de uma concepcdo de pluridimensionalidade dos
direitos fundamentais, antes concebidos somente no plano da sub-
Jetividade; h) expansdo normativa do direito constitucional para
todas as areas do Direito; i) consagragdo da tese mais importante,
(...) de que a Constitui¢do é direito, e ndo idéia ou mero capitulo
da Ciéncia Politica, como inculcava a tese falsa de Burdeau e de
outros constitucionalistas franceses filiados a linha da reflexdo
constitucional que se vinculava a ideologia ja ultrapassada do
liberalismo classico * .

O neoconstitucionalismo é a denominagao atribuida a
uma nova forma de estudar, interpretar e aplicar a Constituigcao
de modo emancipado e desmistificado. A finalidade ¢ superar as
barreiras impostas ao Estado Constitucional Democratico de Di-
reito pelo positivismo meramente legalista, gerador de bloqueios
ilegitimos ao projeto constitucional de transformagao, com justica,
da realidade social.

Conforme esclarecido por Robert Alexy, o legalismo, em
oposicao ao constitucionalismo democratico, impde: 1) a norma
em vez do valor; b) a subsun¢do em vez da ponderagdo; 3) a
independéncia do direito ordinario em vez da onipresenga da
Constituicdo; 4) a autonomia do legislador ordinario, dentro do
marco da Constitui¢@o, no lugar da onipresenca judicial fundada
na Constitui¢ao, colocando o legislador sobre o Tribunal Cons-
titucional Federal 2.

O neoconstitucionalismo objetiva superar justamente essas
barreiras interpretativas impostas pelo positivismo legalista. Lenio
Luiz Streck entende que a superag@o de tais obstaculos podera ser
viabilizada em trés frentes: a) por intermédio da teoria das fontes,
haja vista que a lei ja ndo € mais a unica fonte — a Constituicdo
passa a ser fonte auto-aplicativa; b) por uma substancial alteragéo
na teoria da norma, imposta pela nova concepgao dos principios,
cuja problematica também tem relagdo com a propria fonte dos
direitos; c¢) por uma radical mudanca no plano hermenéutico-
interpretativo, para passar do paradigma da interpretagdo para
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compreensdo da compreensdo para a interpreta¢do 2.

Esclarece Luis Roberto Barroso que o neoconstituciona-
lismo pode ser estudado em trés aspectos. Primeiro, pelo aspecto
historico, com a analise das transformacdes do direito constitu-
cional depois da 2* Grande Guerra Mundial, especialmente por
for¢a da Lei Fundamental de Bonn (1949) e das Constituigdes
da Italia (1947), de Portugal (1976) e da Espanha (1978). Tam-
bém merece ser citada a Constitui¢ao Federal do Brasil de 1988.
Segundo, pelo aspecto filosofico, o que deve ser realizado pelo
estudo das vertentes tedricas que compdem 0 pos-positivismo
Jjuridico. Terceiro, pelo aspecto teorico, o qual engloba o estudo
da for¢a normativa da Constitui¢do, da expansdo da jurisdi¢do
constitucional e do desenvolvimento de uma nova dogmatica da
interpretagdo constitucional **. No mesmo sentido, também sio
os ensinamentos de Eduardo Cambi, o qual aponta o neoproces-
sualismo como decorréncia do neoconstitucionalismo 2,

O neoconstitucionalimo propoe, assim, a supera¢do do
paradigma do direito meramente reprodutor da realidade para um
direito capaz de transformar a sociedade, nos termos do modelo
constitucional previsto na Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 (arts. 1°, 3°, 5°, 6° etc.). Essa superacdo deve
ser realizada a partir do Estado Democratico de Direito, de forma
a proporcionar o surgimento e a implementagao de ordenamentos
juridicos constitucionalizados *°.

Propde-se também a concepgdo da Constituicdo como
sistema aberto de valores, dindmico em suas estruturas e trans-
formador da realidade social.

O plano da efetivagdo concreta dos direitos constitucionais,
individuais e coletivos é o ponto central para o neoconstituciona-
lismo. A implementagdo material desses direitos, especialmente
no plano coletivo, que € potencializado, transformara a realidade
social, diminuindo as desigualdades quanto ao acesso aos bens
e valores inerentes a vida ¢ a dignidade da pessoa humana. Para
isso, ¢ imprescindivel a construgdo de novos modelos explicativos,
superando as amarras construidas em um passado de repressdo
e de liberdade limitada, por valores ndo mais subsistentes no
cenario da sociedade atual.

A propria interpretagdo do texto constitucional no plano
do neoconstitucionalismo deve ser compreendida a partir da
sua aplicagdo (efetivacdo). Como disse Lenio Luiz Streck, a
Constituigdo serda o resultado de sua interpretacdo, que tem o
seu conhecimento no plano do ato aplicativo como produto da
intersubjetividade dos juristas que emerge da complexidade das
relagdes sociais %,

No neoconstitucionalismo, a interpretagao da Constituicao
& também aberta e pluralista e a idéia que gira em torno da cons-
trucao de uma sociedade aberta dos intérpretes da Constituigcdo,
conforme tese proposta por Peter Hiberle 27, corresponde as novas
posturas constitucionalistas, mantendo perfeita sintonia com a
principiologia do Estado Democrdtico de Direito implantada na
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 (arts. 1°,
2°,3°,4° 5°etc.).

As clausulas superconstitucionais no neoconstitucionalis-
mo devem ser protegidas contra o poder reformador e, a0 mesmo
tempo, elas assumem uma fungéo ativa, no sentido de que devem
ser efetivadas e concretizadas materialmente. Constituem, assim,
ao mesmo tempo, fungdo de protecdo e fungdo de efetivagdo/
concretizagdo da Constituicdo e dentro desse contexto devem
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ser interpretadas.

Nesse sentido, concluiu Oscar Vilhena Vieira:

“O Estado democratico-constitucional tem historicamente
articulado a convivéncia de um Direito com pretensdo de
legitimidade e um poder coercitivo que garante respaldo a
esse Direito e, a0 mesmo tempo, é por ele domesticado. A
finalidade de uma teoria das clausulas superconstitucionais ¢
que o processo de emancipag¢ao humana, que o constitucio-
nalismo democratico vem realizando, possa ser preservado
e expandido ao longo do tempo (...)” %,

4.3 O Ministério Publico como cliusula pétrea

O art. 127, caput, da CF/88, diz expressamente que
0 Ministério Publico ¢ Instituicdo permanente. Com base na
interpretacdo logica e na sua correta e perfeita relagdo com a
interpretacdo teleologica, verifica-se que a Constitui¢cdo, ao
estabelecer que o Ministério Publico ¢ instituicdo permanente,
estd demonstrando que a Instituicdo ¢é clausula pétrea, que recebe
protecdo total contra o poder reformador, a0 mesmo tempo em
que impde a sua concretizagdo social como funcdo constitucio-
nal fundamental. Nesse sentido, aduziu Claudio Fonteles: “Se o
Ministério Publico ¢ institui¢do permanente, enquanto existir a
concepcao constitucional do Estado brasileiro, como posta na
chamada Carta-cidada — a Constitui¢ao Federal de 1988 — ele
Jjamais podera ser extinto” %,

Nao bastasse isso, observa-se que o Ministério Publico
tem o dever de defender o regime democratico, conforme esta
expresso no proprio art. 127, caput, da CF. O regime democratico,
na sua condic¢do de regime do Estado da cidadania brasileira, é
clausula pétrea, com previsdo, inclusive, no art. 60, § 4°, incisos
IT e IV, da CF/88. Ora, se a Institui¢do ministerial é defensora do
regime democratico, torna-se inquestionavel a sua inser¢do no
plano das clausulas pétreas.

Nesse sentido, manifestou Emerson Garcia:

Além da necessaria adequacdo material que deve existir entre
referido preceito e a legislagao infraconstitucional, o fato de o
Constituinte originario ter considerado o Ministério Publico
uma Institui¢do permanente e essencial a funcao jurisdicio-
nal do Estado traz reflexos outros, limitando, igualmente,
o proprio poder de reforma da Constituicdo. Com efeito,
partindo-se da propria natureza da atividade desenvolvida
pelo Ministério Publico, toda ela voltada ao bem-estar da
coletividade, protegendo-a, em especial, contra as proprios
poderes constituidos, a sua existéncia pode ser considerada
como insita no rol dos direitos e garantias individuais, sendo
vedada a apresentagdo de qualquer proposta de emenda ten-
dente a aboli-la (art. 61, § 4°, IV, da CF/1988) *

Ademais, o Ministério Publico também € Institui¢cdo essen-
cial a Justica, outra clausula superconstitucional. Se o Ministério
Publico ¢ essencial a Justica e se a Justica € clausula pétrea, ele
também ¢ clausula pétrea.

4.4 As atribuicdes e as garantias constitucionais do
Ministério Pablico como cliausulas pétreas ou superconstitu-
cionais, a impossibilidade de sua eliminacio ou restricdo e a
possibilidade de sua ampliagao

As atribuigdes e garantias constitucionais do Ministério
Publico conferem a propria dimensao constitucional ao Ministério
Publico, além de revelarem o seu verdadeiro e legitimo papel
social. A supressdo ou restricao dessas atribui¢des representam
a supressao e a restricdo do proprio Ministério Publico em sua
dimensao substancial.
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O Ministério Publico, como Institui¢do constitucional, &
clausula pétrea. Como conseqiiéncia, as suas atribuicdes e ga-
rantias constitucionais, as quais lhe ddo dimensao constitucional
e revelam o seu legitimo valor social, também estdo inseridas
como clausulas pétreas ou superconstitucionais. Essas clausulas
compdem o nucleo de uma Constitui¢ao no Estado Democratico
de Direito. Por isso, elas ndo podem ser eliminadas nem res-
tringidas. Todavia, elas podem ser ampliadas. As atribuicdes e
garantias constitucionais do Ministério Publico, situando-se no
ambito das clausulas superconstitucionais, podem ser ampliadas,
mas nao restringidas ou eliminadas da Constituicao.

Fll Ano

Da mesma forma, o carater nacional do Ministério Pa-
blico, a sua indivisibilidade, unidade, independéncia funcional,
orgamentaria ¢ administrativa, também sdo clausulas supercons-
titucionais.

Tais diretrizes interpretativas vinculam o legislador cons-
titucional, o infraconstitucional, o administrador, o particular e
todos os operadores do direito, bem como as instituigoes de fis-
caliza¢do do Ministério Publico. Nao fosse isso, ainda impdem,
pela intensa carga de concretizagdo normativa que carregam, a
efetivagdo concreta da Constituigdo e das suas Institui¢des demo-
craticas, dentro das quais se insere o Ministério Publico.

Essas assertivas sdo refor¢adas com os ensinamentos de
Emerson Garcia:

Por ser indcua a previsdo de direitos sem a correspondente
disponibilizagdo de mecanismos aptos a sua efetivagdo, pare-
ce-nos que a preservacdo da atividade finalistica do Ministério
Publico estd associada a propria preservagdo dos direitos
fundamentais, o que reforga a sua caracteristica de clausula
pétrea e preserva a unidade do texto constitucional.

Conclui o autor:

Além disso, a limitagdo material ao poder de reforma alcan-
¢ara, com muito maior razao, qualquer iniciativa que, indire-
tamente, busque alcangar idéntico efeito pratico (v.g.: redugdo
das garantias e prerrogativas de seus membros e supressio da
autonomia da Institui¢ao, tornando-a financeiramente depen-
dente do Executivo e, com isto, inviabilizando a sua atuagéo,
que ¢ o elemento indicativo de sua propria existéncia)®!.

Esse mesmo posicionamento ¢ refor¢ado pelas substan-
ciosas consideragdes do jurista Eduardo Ritt:

(...) considerando que a Constituicao Federal de 1988, no seu
artigo 60, § 4°, inciso 1, erigiu, como clausula pétrea, a forma
federativa, cujo contexto engloba, constitucionalmente, o re-
gime democratico, tanto em relagdo as regras constitucionais
para sua consecucdo, quanto as regras constitucionais para
a sua fiscalizagdo, e considerando, ainda, que o Ministério
Publico foi colocado como fiscal do regime democratico e
da ordem juridica, também neste sentido o Ministério Publi-
co torna-se clausula pétrea, assim como as prerrogativas e
garantias dos seus membros 2.

Todavia, ndo € razoavel interpretar as garantias e principios
constitucionais do Ministério Publico para servirem de barreira
que impega a eficacia social da atuago da Instituigdo. Com isso,
as prerrogativas do 6rgdo da Institui¢io ndo podem ser utilizadas
para o beneficio particular do seu proprio titular. Nesses casos,
principios como a independéncia funcional e a inamovibilidade
se destinam a proteger o cargo contra investidas arbitrarias, quais-
quer que sejam elas. O membro da Institui¢do ndo poderia, por
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exemplo, utilizar-se da independéncia funcional para deixar de
cumprir atribuicdo constitucionalmente estabelecida; da mesma
forma, a inamovibilidade nao pode servir de 6bice que impega a
redistribui¢do de atribui¢des em determinada comarca ou unidade
de servigo quando patentemente injusta e desproporcional.

A interpretacdo, portanto, das garantias e atribuigdes do
Ministério Publico como clausulas superconstitucionais deve ser
direcionada para proteger a Institui¢ao, de modo a fortalecer os
seus compromissos constitucionais com a sociedade e com os
valores que compdem o regime democratico.

5. Conclusoes

1. Foi a partir da Constituicdo Federal de 1988 que o Mi-
nistério Publico brasileiro se tornou uma Instituicdo fundamental
do Estado Democratico de Direito, permanente, una, indivisivel,
constitucionalmente independente e de carater nacional.

2. O Ministério Publico ¢ clausula pétrea, pois, além de
a Constituicdo estabelecer, expressamente, que ele ¢é institui¢do
permanente, ela o insere como legitimo defensor do regime de-
mocratico, clausula pétrea por exceléncia, como desmembramento
do Estado Democratico de Direito.

3. O Ministério Publico ¢, ainda, Institui¢dao essencial a
Justiga, outra clausula superconstitucional e, por esse fundamento,
ele também ¢ clausula pétrea.

4. Em sendo o Ministério Publico, na sua condi¢do de
Instituicdo constitucional, clausula pétrea, as suas atribuigdes ¢
garantias constitucionais, que conferem a sua dimensao constitu-
cional e o seu legitimo valor social, também estdo inseridas como
clausulas pétreas ou superconstitucionais, as quais ndo podem ser
eliminadas nem restringidas.

5. Os direitos fundamentais sdo clausulas pétreas e, em
sendo o Ministério Publico legitimo defensor desses direitos,
confirmada esté a sua natureza de clausula superconstitucional.

6.0 carater nacional do Ministério Publico, a sua indi-
visibilidade, unidade, independéncia funcional, or¢amentaria e
administrativa, também sdo clausulas superconstitucionais.

7. Nada impede a ampliag@o das atribuicdes e das garan-
tias constitucionais do Ministério Publico, o que representa a
ampliacdo do proprio sentido material do regime democratico,
em relag@o ao qual o papel constitucional do Ministério Publico
¢ fundamental.

8. Essas diretrizes decorrentes das clausulas superconstitu-
cionais, conforme orientagdo do neoconstitucionalismo, vinculam
o legislador constitucional e o infraconstitucional, o administrador
publico, os particulares, bem como todos os operadores do direito
e as institui¢cdes de fiscalizagdo do Ministério Publico, incidindo
no plano ndo sé da protegdo da Constituicdo, mas também da sua
efetivacao/concretizagdo.

9. Contudo, principios como a independéncia funcional e a
inamovibilidade do 6rgdo ministerial sdo valores constitucionais
que precisam ser harmonizados, em situagdes concretas, com as
fungdes constitucionais da Institui¢ao, de forma que essas diretri-
zes ndo devem ser utilizadas como barreiras a eficdcia social da
atuacdo do proprio Ministério Publico como Institui¢@o essencial
ao Estado Democratico de Direito.
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