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RESUMO

Buscou-se, primeiramente, demonstrar a importancia paradigmatica constitucionalmente
reconhecida aos direitos fundamentais, em perspectiva hermenéutico-sistematica a qual engloba
também o principio fundamental da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, identificou-se
que a “tutela dos direitos fundamentais” enquanto “vontade” da Constitui¢do Brasileira ou “Wille
zur Verfassung”, tende a demonstrar-se apta a constituir razao axiologica primordial para o
Estado Brasileiro. A partir das premissas fixadas, buscou-se compreender a posicao institucional
do Ministério Publico, enquanto instituicdo de Estado constitucionalmente delimitada, no ambito
do paradigma constitucional da “tutela dos direitos fundamentais”. Compreendeu-se que as
razoes fundamentais de atuagdo ministerial centralizam-se na tutela ao “interesse publico”. Nesse
sentido, a tutela ao “interesse publico” representa expressdo material da tutela de certos direitos
fundamentais, excluindo-se os interesses individuais indisponiveis. Concluiu-se pela
possibilidade tedrica da adequagdo da posicdo institucional ministerial contemporanea ao
entendimento axiologico e sistematico-hermenéutico proposto.

Palavras-chave: Ministério Publico Brasileiro, Direitos Fundamentais, Hermenéutica
Constitucional.



ABSTRACT

The initial focus is to demonstrate the paradigmatic relevance constitutionally attributed to the
fundamental rights in the Brazilian Constitution of 1988, through a systematic and hermeneutic
perspective which includes the constitutional fundamental right of human dignity. The protection
of the fundamental rights as the “will of the constitution” revealed to be sufficient to constitute
one possible primordial axiologic reason for the justification of the state of Brazil. The
development of the established premises allowed the integration of the institutional position of
brazilian's public prosecution, as it is established by the Constitution, within the context of the
protection of fundamental rights. The main reason for the institutions existence is the protection
of “public interest”. Therefore, the protection of “public interest” represents a material
expression of the protection of certain fundamental rights. In conclusion, it is theoretically viable
to insert said institution's objectives within the context of the protection of fundamental rights.

Keywords: Brazilian Public Prosecutor's Office, Fundamental Rights, Constitutional
Hermeneutics.
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1. INTRODUCAO

O que se presente, através do presente trabalho monografico, ¢ uma desenvolver uma
estrutura raciocinio-logica suficiente a apresentar certas premissas, desenvolver os pressupostos
estruturais os quais configuram-se necessarios para a afericdo de sua viabilidade e validade
tedrica e, ao fim, permitir que seja defensavel uma interpretagdo sist€émica coerente e capacitada a
tornar possivel visualizar a integracdo do todo desenvolvido. Tal processo estratégico de
desenvolvimento permitira que, do que se restou apresentado e suficientemente demonstrado,
conforme se espera, seja possivel extrair uma conclusdo solida defensavel. Em sintese:
estipulam-se as idéias, apresentam-se seus pilares de sustentagdo, desenvolve-se a perspectiva
sistemdtica que promove a interconexao entre os pressupostos, atinge-se uma conclusao.

Em se tratando das bases que estruturam o trabalho, ¢ benéfico que estd a se tratar de
conceitos pouco controvertidos e ja devida e extensivamente esmiugados. No entanto, acredita-se
que o mérito principal do que pretende-se apresentar esta justamente na abordagem sist€émica que
sera, paradoxalmente, a caminhada e a conclusdo. Isso porque, apesar de ser ampla a produgado
doutrinaria acerca das premissas e conceitos apresentados, hd certa relevancia em apresentar a
perfectibilidade da conexdo entre ambas. Inclusive, na medida em que demonstrar vigorosamente
tal correlagao possibilita oferecer amparo aqueles que acabam imersos em duvidas ensejadas pela
realidade pratica, fatica, material, completamente inundada por circunstincias e fatores.

As premissas circundam um tema integrador, inclusive ja que, se ndo o fizessem, ndo
haveria possibilidade alguma de desenvolver um entendimento sistematico. Qual seja: o
Ministério Publico Brasileiro e seu desenvolvimento enquanto institui¢ao, o qual hé de ser guiado
pelo paradigma constitucional vigente. Tendo em vista que a andlise da hermenéutica
constitucional da carta de 1988 inclina a conclusdo de que a tutela dos direitos fundamentais
configura-se como razao teleologicamente primaria de toda a organizagdo juridico-estatal que
dela advém, ¢ evidente que, dada a emblematica significincia do Ministério Publico no
funcionamento juridico e politico do Estado, serd tanto relevante a sua atuagdo inserida e em prol
do paradigma, quanto se demonstraria problematico o desvirtuamento para com as razdes

axioldgicas fundamentais do Estado.



Procedeu-se, assim, a andlise que concerne a existéncia de um paradigma que pode ser
extraido da Constitui¢ao de 1988, que se demonstre ao menos suficientemente claro e evidente,
e portanto, configure-se capacitado a atuar de forma primordial, ou ao menos, concorrente, com
outras formas de determinagdo/limitacdo do poder estatal, como a separagdo de poderes. O que
verificamos ¢ que a tutela dos direitos fundamentais pode ser compreendida enquanto premissa
essencial, devidamente apta a coordenar a atuagdo de todas as institui¢des de Estado, na medida
em que se apresenta como sua razao teleologica finalistica.

Considera-se as ainda ndo muitas décadas desde a promulgacdo da nossa Lei
Fundamental, a qual ocasionou a desvinculagdo da instituicdo objeto de estudo do ambito, e tdo
logo, da submissdo ao Poder Executivo. Ainda, o historico de desenvolvimento dos Ministérios
Publicos, seja no ambito nacional/interno ou mesmo abrangente, contemplando instituigoes
desenvolvidas em Estados distintos. Nesse sentido, ndo se evidencia como automatica a
vinculacdo da premissa abstrata essencial de atuagdo e limitagdo do poder do Estado, na
perspectiva de tutela aos direitos fundamentais, com o que poderia-se chamar de “visdo
institucional” constitucionalmente amparada e promovida, ainda que tal integragcdo revelou-se
plenamente viavel.

A nossa carta constitucional, de fato, confere grande margem de possibilidades ao
Ministério Publico, inclusive ao ponto de capacita-lo a responsabilizar-se por competéncias
outras além daquelas determinadas pelo mesmo documento, desde que compativeis com sua
missdo institucional. Da compreensdo teleologica sist€émica proposta, s6 poderia-se extrair
entendimento no sentido de que tais prerrogativas derivam da necessidade de existéncia de uma
instituicao habil a promover os objetivos principais do Estado, como haveria de ser a tutela dos
direitos fundamentais, nos limites e extensdes de sua competéncia constitucionalmente
delimitada.

Entende-se, portanto, que a tutela do denominado “interesse publico”, em suas
caracteristicas que refletem o pensamento institucional contemporaneo, haveria de qualificar-se
enquanto uma maneira de buscar a satisfacdo do objetivo maximo da atuacao Estatal estabelecido
em nossa ordem juridico-normativa, através da Constituicdo. Assim, se o Ministério Publico
legitimamente atua em prol da garantia desses interesses, encontrando-se, para tal tarefa,
capacitado pelo arcabougo normativo que se determina através da norma constitucional,

entende-se que, a0 menos em perspectiva teodrica, sua razdo de existéncia nos moldes e através



das prerrogativas conferidas resta plenamente justificavel, na medida em que compativel e
sobretudo necessaria no empenho de realizagdo e salvaguarda dos objetivos constitucionais mais
intrinsecos e indispensaveis.

Em suma, objetiva-se, portanto, firmar as bases tedricas as quais possibilitam
compreensdo 1ogico-sistematica habil a verificar o dever-ser institucional do Ministério Publico
no ambito da Constituicdo Brasileira, e além disso, das implicagdes que naturalmente derivam da
busca pela integragdo ao paradigma constitucional que vige.

Em se tratando de uma questao de consolidagdo sistemdtica e interconectada de premissas
ja bem estabelecidas, se fez necessario que, em se pretendendo atingir uma conclusdo teodrica
razoavelmente qualificada, o presente trabalho acabasse por restar desenvolvido a partir de uma
revisdo da literatura e doutrina suficientemente densa.

Compreendeu-se que haveria de ser necessario proceder de tal maneira, tendo em vista
que o esforco tedrico empreendido dependeria de qualidade na apresentacdo das premissas,
especialmente em razdo do interesse na solidez do desenvolvimento pretendido, ainda que haja
plena consciéncia das limitacdes inerentes as monografias desenvolvidas enquanto trabalho de
concluséo de curso.' ?

Tendo isso em vista, a metodologia para realizagdo deste presente trabalho consistiu
essencialmente em compreensiva revisao bibliografica. O primeiro enfoque, determinado pelo
conteudo pretendido, direcionou-se as questdes mais essenciais de hermenéutica constitucional e
compreensdo dos direitos fundamentais enquanto normas constitucionais, transitando para a
analise acerca da possivel “vontade da Constitui¢do de 1988”. Posteriormente, o objeto torna-se
o Ministério Publico e sua posi¢do institucional determinada através de nossa Lei Fundamental,
bem como o historico nacional e perspectiva comparada. Além disso, compreende-se o
“interesse publico” e sua tutela enquanto objeto central delimitador do ambito de atuagdo da
instituicdo. A partir disso, pretende-se compreender como se determina a “visdo institucional”
constitucionalmente determinada, com destaque para a perspectiva interna determinada a partir
do pensamento de seus membros. Ao fim, e completando o desenvolvimento teleoldgico

sistétmico pretendido, se procederd a andlise a respeito de como tal visdo institucional se

! Obras que pertencem a esse género, entende-se, devem ser suficientemente rigorosas, ainda que relativamente
sucintas e objetivas, para que resultem efetivamente lidas, compreendidas e aproveitadas

% Nada obsta que, em momento oportuno, o desenvolvimento que se faz presente nessa obra seja complementado pela
integracdo de outros métodos, como a realizagdo de entrevistas de campo com membros do Ministério Publico, bem
como a analise pormenorizada de possiveis implicagdes praticas.
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coaduna com a razdo axioldgica e orientadora de todo o Estado, determinada a partir da
Constitui¢ao.

Portanto, terd enfoque tanto a literatura/doutrina produzida pelos que se indagam a
respeito da hermenéutica constitucional, dos direitos fundamentais enquanto normas
constitucionais e da vontade imprimida em nossa Constitui¢ao, seja cldssica ou contemporanea,
quanto aquela concernente ao desenvolvimento historico da visdo institucional contemporanea
do Ministério Publico Brasileiro.

A segunda parte contemplard tanto o pensamento dos autores os quais sio membros e
logo configuram-se, historicamente, como principais expoentes da matriz de pensamento que
veio a se tornar predominante, especialmente através da consolidacdo na carta constitucional de
1988, quanto de pesquisas provenientes de outros ramos das ciéncias sociais, as quais partem de
pontos de vistas distintos e ainda, configuram-se capacitadas a producdo de obras menos
permeaveis pela influéncia de visdes ja concretizadas.’

Esclarece-se que o desenvolvimento do trabalho utilizard-se, portanto, de método
dedutivo no que tange a compreensao do que ¢ demonstrado a partir da analise constitucional.
Compreendeu-se prudente organizar o trabalho a partir dessa maneira, como forma de
demonstragdo da autenticidade dos pressupostos gerais apresentados. O objetivo € tornar
possivel a compreensdo de uma macro-realidade que diz respeito ao ambito dos objetivos
teleologicos que determinam a conduta estatal, para a partir disso, compreender o que ha de ser
a sub-realidade integrada e indissocidvel da principal, que concerne a existéncia e posicao
institucional do Ministério Publico, bem como as condi¢des necessdrias para a satisfacdo
maxima, adequada e legitima de seus objetivos constitucionalmente delimitados. Na medida em
que o que se busca € o dever-ser teorico, e em se tratando de um objetivo constitucional firmado
nas razdes mais imprescindiveis de existéncia, entende-se que nao se trata de mera “abordagem

4 inclusive na medida em que se pretende amparo para o

dedutivista divorciada da realidade
desenvolvimento subsequente de perspectivas que transitam da esfera tedrica para a

compreensao pratica da atuagao ministerial.

> A abordagem que ndo ignora a interlocugdo com eixos da Sociologia e da Ciéncia Politica possibilitara uma
compreensdo suficientemente qualificada do tema, que se revela naturalmente complexo e determinado por sutilezas.
* Assim, ndo se corre o risco de que esteja-se “pensando o sistema sob o enfoque de que as normas juridicas seriam
derivadas unicamente de postulados gerais”, perspectiva que revelaria-se alheia ao “mundo dos valores materiais e
historicos” e portanto, manifestamente improcedente, conforme se concorda com Juarez Freitas (in 4 interpretagdo
sistematica do direito, 2010, p. 33.)
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2. A TUTELA AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS ENQUANTO PARADIGMA
AXIOLOGICO EXTRAIDO DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988.

De inicio, cumpre destacar que ndo cabe, no presente desenvolvimento, proceder a
exaustiva digressdo acerca da complexa problemdtica que circunda o tema das inumeras
definig¢des e conceptualizagdes de direitos fundamentais em perspectiva ampla.

Assim, apresenta-se apenas o que € pertinente e capacitado ao reconhecimento universal,
para que assim, torne-se possivel compreender o que se entende enquanto “direitos
fundamentais” no ambito do possivel paradigma constitucional no qual tornam-se objetivo
central de concentragdo de esfor¢os do Estado Brasileiro.

Nesse sentido, o enfoque na perspectiva de direito fundamentais enquanto normas
constitucionais nucleares se revela adequado para a delimitagdo que se pretende com o presente
trabalho, inclusive na medida em que a perspectiva possibilita uma integracao direta ao contexto
de hermenéutica constitucional. Prossegue-se, a partir disso, a verificagdo da viabilidade no
reconhecimento dos direitos fundamentais enquanto “vontade da Constituicdo”, no sentido

proposto por Konrad Hesse, o qual serd devidamente apresentado em momento oportuno.

2.1. Normas de direitos fundamentais e perspectiva historica da integracio ao texto

constitucional

A compreensdo dos direitos fundamentais enquanto normas constitucionais axiologicas e
teleologicamente primordiais no ordenamento brasileiro ¢ o primeiro grande objetivo do
presente trabalho. Para esse propésito, pertinente a proposta de ARAGAO, no sentido de uma
definicdo analitico-epistemologica de direitos fundamentais. Neste contexto, o que compde o
conceito de direitos fundamentais ¢ a sua “fundamentalidade material”, que consiste na “ligacao
direta do direito com o principio fundamental da dignidade da pessoa humana”, e a
“fundamentalidade formal”, a qual concerne a “atribui¢do de status especial pela Constituicdo

Federal™. Precisa e consoante ¢ a definicio de MARMELSTEIN:

“os direitos fundamentais sdo normas juridicas, intimamente ligadas a idéia de dignidade
da pessoa humana e de limitagdo do poder, positivadas no plano constitucional de

5 ARAGAO, Nilsiton Rodrigues De Andrade. Conceito analitico de direitos fundamentais. Revista Brasileira de
Direitos Fundamentais & Justica, v. 7, n. 22, Porto Alegre, 2013, p. 191.
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determinado Estado Democratico de Direito. Ainda, por sua importancia axioldgica,
fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridica™®

HESSE (1919-2005) leciona que os direitos fundamentais almejam a criacdo e
manuten¢do dos pressupostos elementares de uma vida na sociedade e na dignidade humana,
representando valores maiores que giram em torno do nucleo fundante do Estado Democratico
de Direito. Nesse mesmo sentido, os direitos fundamentais “influem em todo seu alcance sobre
o ordenamento juridico em seu conjunto e satisfazem uma parte decisiva da fungdo de
integragdo, organizagdo e diregdo juridica da Constituigdo™’.

Segundo BONAVIDES (1925-2020), contudo, a interpretagdo mais restrita € no sentido
de que direitos fundamentais sdo aqueles que o direito vigente qualifica como tais®.
Posteriormente, a questdo da vinculagdo com o principio da dignidade da pessoa humana sera
apropriadamente compreendida. Nesse momento, ¢ oportuno destacar o reconhecimento de seu
conteido normativo, bem como importancia nuclear reconhecida a integracdo dos direitos
fundamentais, enquanto normas constitucionais, a interpretacdo e analise hermenéutica
constitucional.

Em ALEXY, “a fundamentalidade formal das normas de direitos fundamentais decorre
da sua posi¢do no apice da estrutura escalonada do ordenamento juridico, como direitos que
vinculam diretamente o Legislador, o Poder Executivo e o Judiciario”. O carater de
substancialidade fundamental dos direitos fundamentais e normas de direitos fundamentais se da
em decorréncia de, a partir dos mesmos, serem “tomadas decisdes sobre a estrutura normativa
basica do Estado e da sociedade™.

Ainda, sobre o conteudo normativo dos direitos fundamentais, leciona MARMELSTEIN
no sentido de que, juridicamente, apenas sao reconhecidos como fundamentais os direitos “que
o povo (poder constituinte) formalmente reconheceu como merecedores de uma protecio
normativa, ainda que implicitamente”. Logo, compreendem “os valores que foram incorporados
no ordenamento constitucional de determinado pais”. O autor reconhece, ainda, que possuem

importancia axiologica, “capaz de fundamentar e legitimar todo o ordenamento”’.

¢ MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 6* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 18.

" HESSE, Konrad. Significado dos direitos fundamentais. In: Temas Fundamentais De Direito Constitucional.
Tradug@o: Carlos dos Santos de Almeida. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 33-34.

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 560.

® ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo: Virgilio Afonso da Silva. 2* ed. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2006, p. 520-522.

" MARMELSTEIN, op. cit., p. 18-20.
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Os direitos fundamentais ndo sdo meramente principios orientadores do ordenamento
juridico, e sim constituem o nucleo essencial hermenéutico constitucional e logo, de todo o
sistema, em razdo dos bens maximos que compreendem. Nesse sentido, conforme
MARMELSTEIN, os direitos fundamentais haveriam de ser os “valores mais basicos e mais
importantes, escolhidos pelo povo (poder constituinte), que seriam dignos de uma protecdo
normativa privilegiada™"'.

Ainda, em STERN, apud SARLET, as idéias de Constitui¢ao e de direitos fundamentais
configuram-se como, em contexto historico da segunda metade do século XVII, “manifesta¢des
paralelas e unidirecionais da mesma atmosfera espiritual”. Ainda, “ambas se compreendem
como limites normativos ao poder estatal”’, e “somente a sintese de ambas outorgou a
Constitui¢do sua definitiva e auténtica dignidade fundamental”'?,

O momento ¢ oportuno para apresentar que, usualmente, subdividem-se os Direitos
Fundamentais por seu contetido e o contexto historico de sua positivacdo e integracdo aos
ordenamentos juridicos. Nesse sentido, sdo direitos fundamentais de primeira geragdo os
reconhecidos nas primeiras constituicOes escritas, de natureza “negativa”. Nesse sentido,
implicam uma “absten¢ao”, podendo ser associados primordialmente ao principio da “liberade”.
Os direitos fundamentais de segunda geracdo, ou direitos fundamentais sociais, associam-se de
forma mais latente ao principio da “igualdade” ou “liberdade por intermédio do Estado”, através
de prestacdes positivas. Por sua vez, os direitos fundamentais de terceira geragao vinculam-se
particularmente ao ideal da ‘“fraternidade” ou “solidariedade”, de modo que se determinam
enquanto direitos cuja natureza da titularidade manifesta-se “coletiva” ou “difusa”, muitas vezes
indefinida e indeterminada, em face de sua implica¢do universal'.

Outras novas geragdes, muito embora pertinentes, ndo serdo tratadas neste trabalho,
consideradas as incertezas a respeito de sua delimitagao conceitual. Ainda, serd preferivel a
referéncia aos direitos fundamentais enquanto caracteristica nuclear constitucional, que pode ser
percebida de forma singular, na medida em que o objeto ¢ a delimitagdo de sua influéncia e

capacidade de incorporar paradigma que direciona e delimita a atuacao do Estado.

"' MARMELSTEIN, op. cit., p. 258.

12 STERN, Karl, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland. Band 111I/1, Miinchen: C. H. Beck, 1988, p. 191
apud SARLET, op. cit., p. 59

13 Sobre as geragdes de direitos fundamentais, vide BONAVIDES, op. cit. p. 562-572 ¢ SARLET, “A4 eficacia”, p.
45-58.
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A normatizagdo dos direitos fundamentais, na perspectiva do Estado social-prestacional,
ainda, ndo mais permite que figurem como meras limitagdes ao agir do Estado. Nesse sentido,
em HUBER, vide HABERMAS, tratando da Constituicio de WEIMAR', os direitos
fundamentais, “inicialmente reconhecidos como liberais”, ndo poderiam ser mais reconhecidos
apenas como “concessdo da liberdade natural” em uma perspectiva que diria respeito unica e
exclusivamente a uma “dimensdo de autonomia privada”. Logo, passam a retirar seu sentido
especifico somente do contexto de “principios objetivos de uma ordem juridica total que
abrange o Estado e a sociedade™"”.

Cumpre tecer alguns comentarios a respeito da distingdo entre os conceitos de “direitos
fundamentais” e “direitos humanos”, bem como informar as razdes de escolha do primeiro
conceito como basilar para o desenvolvimento do presente trabalho.

SARLET leciona que a distingdo mais imediata entre os dois termos seria em razao de
que a primeira “se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na
esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado”, ao passo que a segunda diz
melhor respeito ao sentido atribuido a partir dos documentos que advém direito internacional.
Nesse sentido, a expressdao “direitos humanos” se refere mais especialmente as “posigdes
juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independente de sua vinculagdo com
determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal™'c.

A distingdo nesse sentido, contudo, ndo guarda grandes relevancias a importancia do
paradigma que se pretende evidenciar. Entende-se que, em se tratando da garantia das condi¢des
mais imprescindiveis de existéncia e dignidade humana, ndo diferenciar-se-a0 os termos em
perspectiva relevante. Contudo, por outro lado, convém o uso da expressdo “direitos
fundamentais™ por se fazer disseminada no ambito da hermenéutica constitucional tradicional
elaborada em sede do nosso sistema, e ainda, na experiéncia paralela de outras constituigdes
particularmente analisadas, como a alema e a portuguesa. Passamos, portanto, as questoes de

hermenéutica.

* HUBER, 1933, p. 79 apud HABERMAS, lJiirgen. Teoria e praxis. Tradugio: Riirion Melo. Sdo Paulo: Editora
Unesp, 2011, p. 194.

'3 Constitui¢do do Império Alemdo de 1919, pioneira na positivagdo de direitos fundamentais, especialmente no que
concerne a geragdo dos direitos fundamentais sociais. Nesse sentido, MARMELSTEIN, op. cit., p. 48.

'® SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais: Uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 13% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 29.
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2.2. Da hermenéutica e axiologia constitucional e interpretagio sistematica.

A andlise que se pretende fazer nessa primeira secdo do trabalho ¢ primordialmente de
hermenéutica constitucional. Nesse sentido, configura-se imprescindivel apresentar alguns
principios centrais que desenvolvem a hermenéutica e a interpretagdo sistematica do sistema
juridico, de forma a orientar o desenvolvimento da andlise pretendida.

E evidente que todo sistema que compreende elementos individuais, enquanto “pegas” as
quais, integradas, através de sua harmonia, hdo de permitir, uma analise 16gico-cientifica, deve
ser compreendido de forma que permita aferir racionalidade na integragdo contextual de tais
elementos dentro do ambito estrutural do que pretende-se desenvolver. Logo, utilizando-se da
hermenéutica e da axiologia como ferramentas de orientacdo sistemadtica, torna-se possivel
satisfazer a necessidade de validade e coeréncia, de modo a garantir que: tanto ha razao e sentido
em tal organizagdo, quanto ¢ possivel extrair da mesma uma série de conclusdes aferiveis,
derivadas do entendimento sistematico.

Nao ¢ diferente para a compreensdo do direito. Nesse sentido, FREITAS ja destaca a
“imprescindibilidade ineliminavel da consisténcia logica do ordenamento juridico”, de modo a
implicar a necessidade de possibilitar a verificagdo de uma “percepgao conceitual harménica no
que tange a concatenacdo de principios, normas estritas (ou regras) e valores, fazendo-os ora

complementares, ora muatua e parcialmente excludentes™’. Segundo o mesmo autor:

“entende-se apropriado conceituar o sistema juridico como uma rede axiologica e
hierarquizada topicamente de principios fundamentais, de normas estritas (ou regras) e
deveres juridicos, cuja a fungdo ¢ de, evitando ou superando antinomias em sentido lato,
dar cumpri ento aos objetivos justificadores do Estado Democratico, assim como se
encontram consubstanciados, expressa ou implicitamente, na Constitui¢ao” (FREITAS,
2009)¢.

Destaca-se, portanto, que a interpretacdo sistematica do direito também hé de configurar
uma sistematiza¢ao hierarquizada. Nesse sentido, ha de se compreender que toda interpretagao
constitucional deve levar em conta o conteudo teleoldgico e finalista do texto analisado, no
sentido de proceder a andlise de suas razdes mais fundamentais, que se posicionam como

verdadeiros pilares interpretativos.

" FREITAS, Juarez. 4 interpretagio sistemdtica do direito. 5* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 32.
'8 idem, p. 56.
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KELSEN (1881-1973), em seu “General Theory of Law and State” (1939), atribui a
nomenclatura “basicas” ou “basilares” as normas cuja validade ndo poderia derivar de uma outra
norma superior. Nesse mesmo sentido, todas as normas cuja validade pode rastrear-se de uma
norma basica e Unica formam, em conjunto, um sistema ou ordem de normas. Sendo assim, a lei
basica constitui, como fonte em comum, a conexdo entre todas as diferentes normas das quais
consiste a ordem". Segundo o jurista austriaco, “a busca da razdo da validade de uma norma nio
¢ - assim como a busca da causa de um efeito - um regresso ad infinitum; ela extingue-se através
da norma mais alta, a qual ¢ a ultima razdo de validade no contexto do sistema normativo”
(tradugdo nossa)®.

Em sua “Pure Theory of Law” (1939), vira a determinar que a norma bésica acaba por ser
a “fonte comum para a validade de todas as normas que pertencem ao mesmo ordenamento”; E,
portanto a sua “razao comum de validade”, de modo que “o fato de certas normas pertencerem a
certo ordenamento ¢ baseado na circunstancia de que a sua ultima razdo de validade ¢ a norma
basica deste ordenamento”. Portanto, “é a norma basica que constitui a unidade na multitude de
normas, ao representar a razado de validade de todas as normas que pertencem a essa ordem”
(tradu¢do nossa)*'. Tal configura, conforme MARMELSTEIN, a “teoria da constru¢io escalonada
das normas juridicas™?,

Nesse sentido, convém adiantar que certos principios fundam o ordenamento juridico
Brasieliro. Tais elementos, na perspectiva sistemdtica, hdo de ser interconectados, € nessa
perspectiva, a interpretagao dos principios fundamentais poderia ser til no sentido de possibilitar

a verificagdo de uma convergéncia, capacitada a definir um paradigma constitucionalmente

definido.

9“4 norm the validity of which cannot be derived from a superior norm we call a basic norm. All norms whose
validity may be traced back to one and the same basic norm form a system of norms, or an order. This basic norm
constitutes, as a common source, the bond between all the different norms of which an order consists.”. KELSEN,
Hans. General theory of law and state (1934). Tradugdo (inglés): Anders Wedberg. Cambridge: Harvard University
Press, 1949, p. 111.

2 “The quest for the reason of validity of a norm is not - like the quest for the cause of an effect - a regressus ad
infinitum; it is terminated by a highest norm which is the last reason of validity within the informative system.” -
ibidem.

2l “The basic norm is the common source for the validity of all normas that belong to the same order - it is their
common reason of validity. The fact that a certain norm belongs to a certain order is based on the circumstance that
its last reason of validity is the basic norm of this order. It is the basic norm that constitutes the unity in the multitude
of norms by representing the reason for the validity of all norms that belong to this order”. KELSEN. Hans. Pure
theory of law (1939). Tradug@o (inglés): Max Knight. Berkeley: University of California Press, 1967, p. 195.

2 MARMELSTEIN, George. op. cit., p. 258.
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Conforme BARROSO, os principios constitucionais, “explicitos ou ndo, passam a ser a
sintese dos valores abrigados no ordenamento juridico”. Espelham os postulados basicos da
sociedade e “conferem unidade e harmonia ao sistema, integrando suas diferentes partes e
atenuando tensdes normativas”. Ainda, servem como guia ao intérprete, cuja “atuacdo deve
pautar-se pela identificacdo do principio maior que rege o tema apreciado, descendo do mais
genérico ao mais especifico, até chegar a formulagio da regra concreta que vai reger a espécie”.”

Logo, os principios, constitucionalmente estipulados, ainda que ndo positivamente, e sim
através da hermenéutica constitucional, tém a tarefa de trazer unidade ao sistema juridico, na
medida em que expressam seus valores fundamentais.** #°

Ainda, alguns comentarios concernentes a “sociedade aberta dos intérpretes da
Constitui¢ao”, na expressao cunhada por Peter Hiberle. Nesse sentido, hermeneuticamente

coerente com um Estado pluralista, todos os que vivem a Constituigdo sdao seus constantes e

permanentes intérpretes. Nas palavras do influente autor alemao, traduzidas por Gilmar Mendes:

“O conceito de interpretag@o reclama um esclarecimento que assim pode ser formulado:
quem vive a norma acaba por interpreta-la ou pelo menos co-interpreta-la (Wer die Norm
“lebt”, interpretiert sie auch (mit). Toda a atualizagdo da Constitui¢do, por meio da
atuagdo de qualquer individuo, constitui, ainda que parcialmente, uma interpretagdo
constitucional antecipada. (...) Se se quiser, tem-se aqui uma democratiza¢do da
interpretacdo constitucional. Isso significa que a teoria da interpretacdo deve ser garantida

sob a influéncia da teoria democratica”.?

Contudo, a interpretagdo constitucional pluralista ndo consiste em uma proposta
axiologicamente esvaziada de sentido, ao ponto de conferir ilimitado livre arbitrio, no sentido de
permitir a abertura para toda e interpretagdo constitucional. Pelo contrario, o que pode-se extrair
das idéias de Héberle ¢ que ndo apenas a autoridade estatal torna-se legitimamente capacitada a

conferir sentido ao texto constitucional; na realidade, sao multiplos os legitimados para tal -

% Novo Direito Constitucional Brasileiro. Revista de Direito Administrativo, v. 225, p. 1-38, 1 jul. 2001, p. 33-34.
2 idem, p. 44.

2 Ainda, segundo 0 mesmo autor na mesma obra: “O pos-positivismo identifica um conjunto de idéias difusas que
ultrapassam o legalismo estrito do positivismo normativista, sem recorrer as categorias da razdo subjetiva do
jusnaturalismo. Sua marca ¢ a ascensdo dos valores, o reconhecimento da normatividade dos principios ¢ a
essencialidade dos direitos fundamentais. Com ele, a discussdo ética volta ao Direito”, idem, p. 47.

2 HABERLE, P. 4 sociedade aberta dos intérpretes da constitui¢do: contribuigio para a interpretagio pluralista e
procedimental da Constitui¢ao. Tradugdo: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,

1997.
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funcdes estatais em sentido estrito, participantes dos processos decisérios que nio sao
necessariamente 6rgdos do Estado, doutrina e opinido publica democratico-pluralista.?’

Portanto, o pluralismo na interpretagao constitucional nao diz permite que qualquer um
dos legitimados a tal apresente qualquer tese a seu respeito, independente do sentido atribuido.
Muito pelo contrario, diz respeito muito mais ao fato de existir uma amplitude de atores que
podem proceder a tal exercicio, muito embora a validade de tais interpretacdes ainda depender da
coeréncia com os valores constitucionais inafastaveis. O autor, inclusive, antecipando possiveis
criticas nesse sentido, ja esclarece que a ampliacdo do circulo de intérpretes ¢ “apenas a
consequéncia da necessidade, por todos defendida, de integracdo da realidade no processo de

interpretagdo”®. Nesse sentido:

“A integracdo, pelo menos indireta, da res publica na interpretagdo constitucional em
geral ¢ expressdo e consequéncia da orientacdo constitucional aberta no campo de tensao
do possivel, do real ¢ do necessario (...) Uma Constitui¢do, que estrutura ndo apenas o
Estado em sentido estrito, mas também a propria esfera publica (Offentlichkeit), dispondo
sobre a organizagdo da propria sociedade, e diretamente, sobre setores da vida privada,
ndo pode tratar as forgas sociais e privadas como meros objetos. Ela deve integra-las
ativamente enquanto sujeitos.””

A proposta de interpretacdo constitucional aberta de Hiberle, ainda que pertinente, ndo ¢
propriamente essencial para a delimitacdo de nosso objeto. Adquire relevancia, contudo, no
sentido da participagdo social enquanto mecanismo de atribuicdo dos sentidos a serem
incorporados na tutela ao “interesse publico”, por parte do Ministério Publico. Tais questdes,

entretanto, serdo melhor trabalhadas no segundo capitulo.

2. 2. 1. Constituicio enquanto limitacido ao arbitrio estatal e transicio para um novo

paradigma

Ainda, apresentam-se breves comentarios que, possivelmente, melhor concernem a Teoria
do Estado, ainda que em diretas implicagdes com o Direito Constitucional. Inegavelmente, o
Estado Democratico®® de Direito em nosso pais, assim como muitos outros, funda-se a partir de

uma proposta de matriz liberal-burguesa, a partir da qual predomina a “limitagdo juridica do

2 idem, p. 19-23.

2 idem, p. 30.

» idem, p. 33.

3% Designagdo conforme o PreAmbulo da Constituigdo de 1988.
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poder estatal, mediante a garantia de alguns direitos fundamentais e o principio da separagdo dos
poderes™’.

Tal concepgao ¢ de extrema valia para o desenvolvimento que se presente realizar, na
medida em que, desde logo, ja fixamos a premissa de que o poder estatal ¢ constitucionalmente
limitado, e para o ser, necessita de instrumentos que permitam sua restricdo. Portanto, existem
certas ferramentas constitucionalmente determinadas cuja func¢do € conferir limita¢do ao arbitrio
estatal. Tais ferramentas se determinam enquanto dualidade na nossa historia moderna e
contemporanea de desenvolvimento do Estado, quais sejam: a separacao de poderes e a limitacao
através da necessidade de vinculagdo aos direitos fundamentais.

Na licdo de SOUZA (2013), citando PAULO (2005, p. 6), é no século XVIII que nasce o
movimento do Constitucionalismo, do qual resultaram as primeiras constitui¢des escritas, “como
instrumentos juridicos criados em decorréncia da necessidade de estabelecer mecanismos de
contengdo do Estado™?. Fato é que nosso modelo constitucional permanece, aparentemente,
enraizado numa expectativa que emana dos pressupostos tedricos fundamentais para o
desenvolvimento do Estado moderno. Destacadamente, a teoria da separagdo de poderes que
poderia ser atribuida a Montesquieu (1689-1755), a partir de seu célebre “Do Espirito das Leis™.

O texto, cuja influéncia transcende séculos de aprimoramento do Estado Moderno e sua
transicdo ao Democrdtico de Direito, reside e permanece no idedrio de organizacio
politico-estatal contemporanea, fundamentalmente no sentido de que o poder do Estado ¢
fracionado em entidades distintas e independentes entre si, ainda que confluentes € em constante
dialogo.

O intuito de tal fragmentacdo reside em premissa, no contexto da qual, a partir dessa
separacao de poderes autonomos, se verifiquem esforcos de restrigdes reciprocas entre os
mesmos, no sentido de impedir o crescimento exacerbado de qualquer um. Ainda, “pelo

movimento necessario das coisas”, nas palavras traduzidas da obra original, “sdo obrigados a

avangar, serdo obrigados a avangar concertadamente™*. Logo, ao passo em que cada um reserva

31 SARLET, op cit, p. 59.

32 SOUZA, Jadir Siqueira de. Ministério Publico e os objetivos fundamentais da Repiiblica Federativa do Brasil.
Em: Teoria Geral do Ministério Publico. Ministério Publico e Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey
Editora, 2013, p. 273.

3 “De l'esprit des lois”. A premissa é tratada no Capitulo VI do Livro XI da obra.

3* MONTESQUIEU, Charles de Secondat. Do espirito das leis. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996.
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para si funcdes especificas do Estado, € necessario que haja uma certa colaboragdo, no sentido de
providenciar o prosseguimento necessario as atividades do Estado.

Na medida em que, nas palavras de BONAVIDES, em época da elaboracao da teoria, toda
forma basica de Estado resumia-se no “poder absoluto e onipotente de um executivo pessoal”, os
“edificadores do Estado constitucional”, vinculados a doutrina do liberalismo, e logo, pautada
pela primazia das liberdades individuais, acabaram por recorrer a separagao de poderes enquanto
“técnica predileta dos convergentes esfor¢os de limitagdo™ de tal poder absoluto, no sentido de
evitar que o mesmo procedesse a interferir indevidamente na esfera individual privada.

Seriam assim, nas palavras do mesmo autor, “ardentes e faceis os entusiasmos com que 0
liberalismo cerca o axioma da separacao dos poderes”, que configura-se exaltado, em mais alto
grau de intensidade, nas Constitui¢des francesas, “inspiradas pelas maximas do liberalismo™.*®

Conforme HAURIOU, “gracas a separacdo de poder, que leva a uma ainda maior
separacdo de orgdos, que o poder governamental ndo ¢ apenas uma simples for¢a, mas um
legitimo poder capaz de criar direito”. “Essas separacdes”, ainda, “garantem a supremacia das
competéncias sobre o poder da dominagdo que os 6rgios tendem a abusar sem essa precaucdo”™’.

Feito a breve contextualizag¢do, voltamos a questdes propriamente concernentes a0 nosso
objeto. BARROSO, em sua designagdo acerca das “normas constitucionais de organizacao”,
também denominadas “normas de estrutura ou de competéncia™®, leciona que, historicamente,
tais normas, que consistem no “arcabouco da organizagdo politica do Estado”, sdo os “Unicos
aspectos versados nas leis de natureza constitucional’’. S3o estas, portanto e¢ precisamente, as
classicas normais constitucionais direcionadas a conferir limitagao ao arbitrio do poder estatal.

Sendo assim, a limitacdo predominante ao poder estatal, em perspectiva historica, advém
da separagdo de poderes, seja pela restri¢ao derivada da reparticao de atribuigdes, seja através dos
mecanismos comumente designados como ‘“‘checks and balances”, verdadeiros freios e
contrapesos percebidos por cada um dos Poderes, no sentido de restringir o arbitrio do outro e
assim, evitar seu crescimento excessivo, crescimento o qual ocorre em prejuizo as garantias e

liberdades individuais.

3 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 18*ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 152-153.

% idem, p. 153-154.

37 HAURIOU, 1929 apud BRODERICK, Albert (org.). The French Institutionalists: Maurice Hauriou, Georges
Renard, Joseph T. Delos. Harvard University Press, 1970, p. 101.

38 Tal topico serd retornado em momento oportuno.

3 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de Suas Normas. 8*ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 91.
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Contudo, a partir de um crescente desenvolvimento da temadtica, acompanhado de
perspectivas historicas particularmente criticas®’, o que se percebe é que a tutela aos direitos
fundamentais vai adquirindo contornos de cada vez maior relevancia, ao ponto de tomarem maior
protagonismo enquanto principais limitadores do arbitrio estatal. Na importante licdo de

BONAVIDES:

“o centro de gravidade dos estudos constitucionais, que dantes ficava na parte
organizacional da Lei Magna - separacdo de poderes e distribuicdo de competéncias,
enquanto forma juridica de neutralidade aparente, tipica do constitucionalismo do Estado
liberal - se transportou para a parte substantiva, de fundo e contetido, que entende com os
direitos fundamentais e as garantias processuais da liberdade, sob a égide do Estado
social”*!.

Portanto, conforme o autor, o distanciamento a perspectiva da separacdo dos poderes,
enquanto principal dogma concernente as formas de limitagcdo do Estado, se d4 na medida em que
“a valoracdo politica passou do plano individualista ao plano social”*?. A transi¢do evidencia-se
na Constitui¢do brasileira, na qual “a triparticdo e a organizagdo dos poderes sdo, de ultimo,
tocante a sua estrutura, a imagem do Estado, ao passo que os direitos fundamentais compdem a
efigie da Sociedade™.

Nesse sentido, vide HESSE, com enfoque a Lei Fundamental alema, “os direitos
fundamentais atuam como limite da agdo estatal, como garantia dos fundamentos do ordenamento
juridico”, criando um “‘standard constitucional unitario de direitos e principios, que funda uma
certa homogeneidade e que, com esse efeito, pertence aos fundamentos de nosso federalismo
atual™*,

O Estado social nao € objeto da presente apreciagdo. Contudo, sua brevissima apreciagao
¢ valida, na medida em que contribui para a proposta de designagdo de um paradigma. Nesse
sentido, o Estado social, diferente do que seria um Estado socialista, conserva sua adesdo a ordem

capitalista e dela ndo renuncia, enquanto acaba por permitir o desenvolvimento constitucional de

novos direitos,* resultantes de demandas e pressdes da sociedade civil organizada.

4O advento da II* Guerra Mundial como, possivelmente, o evento mais paradigmatico.

“' BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 599.

2 BONAVIDES, Ciéncia Politica, p. 157.

# BONAVIDES, Curso..., p. 601.

* HESSE, significado... p. 37.

> Tais como os do trabalho, da previdéncia e educagdo, bem como combate ao desemprego € intervengdo econdmica,
os quais poderiam ser determinados como “fundamentais de 2* geragdo”. Vide BONAVIDES, Paulo. Do Estado
Liberal ao Estado Social. 8" ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 186.
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Esse novo rol de direitos, contudo, demanda uma postura mais ativa ou programatica das
institui¢cdes publicas, no sentido de sua salvaguarda e concretizagdo, o que nao muda o fato de,
essencialmente, delimitar uma nova forma de compreensdao da atuagdo do Estado em sentido
amplo, diferente da que seria percebida em um Estado essencialmente Liberal.

Em realidade, desde a Constitui¢do Francesa de 1791, que confirma e consagra o elenco
dos direitos fundamentais da Declaragdo de 1789, a “separagdo de poderes” ja encontrava-se em
conjunto das “garantias dos direitos do homem” enquanto requisitos essenciais de uma
Constituigdo*. O que configura a mudanga do paradigma, portanto, é a renovacdo da concepgao

acerca da l6gica fundamental em decorréncia da qual o texto constitucional opera.

2.2.2.0 “Wille zur Verfassung”

t47

Ingo Wolfgang Sarlet® destaca que, na Constituicdo de 1988, os direitos fundamentais
assumem destaque topografico, na medida em que situados no inicio da carta constitucional, logo
apds o preambulo e os principios fundamentais. Ainda, destacadamente, de acordo com o autor,
tal perspectiva confere maior rigor logico ao texto constitucional, na medida em que “os direitos
fundamentais constituem parametro hermenéutico e valores superiores de toda a ordem
constitucional e juridica”. Ainda “vai ao encontro da melhor tradi¢do do constitucionalismo na
esfera dos direitos fundamentais™*®

Os direitos fundamentais, poderiam, sob essa perspectiva, constituir parametro
hermenéutico e axioldgico, o qual ha de reger toda a ordem constitucional. Configuram-se,
portanto, como verdadeiros pilares que suportam, € ndo sé isso, mas também permeiam a
totalidade da ordem normativa vigente. Logo, ndo haveria possibilidade de permitir, no
ordenamento, que qualquer norma ou ato que vai ao seu encontro tenha sua existéncia, vigéncia e
producao de efeitos torne-se reconhecida, sendo evidente caso de inconstitucionalidade.

Além disso, a visdo consubstanciada pelo autor ha de encontrar-se em conformidade com

a premissa de existéncia, na ordem vigente, de um principio norteador capacitado a reger o

subsistema constitucional, e por consequéncia, todo o ordenamento juridico-normativo.

* Nos termos do artigo 16 da Declaragdo, “Toute société dans laquelle la garantie des droits n'est pas assurée, ni la
séparation des pouvoirs déterminée, n'a point de Constitution”.

*T SARLET, op cit, p. 67.

8 ibidem
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Contudo, aponta SARLET acerca de uma certa auséncia de sistematiza¢do na organizagao
dos direitos fundamentais na carta constitucional, decorrente, possivelmente, da pressao exercida
aos Constituintes, na época da assembléia que resultou na elaborac¢do de nossa lei fundamental®.
Portanto, o reconhecimento de uma “vontade dos direitos fundamentais” deriva do

reconhecimento da existéncia de uma “vontade da Constitui¢ao”. Segundo o autor:

“Nesse sentido, se - de acordo com a paradigmatica afirmacdo de Hesse -, para a
preservacdo e o fortalecimento da forca normativa da Lei Fundamental se torna
indispensavel a existéncia de uma “vontade da Constituicao”, também poderemos falar
em uma vontade dos direitos fundamentais, ainda mais quando estes integram nucleo
essencial de qualquer constitui¢do que merega essa designacdo”.

Cumpre destacar que SARLET pretende, portanto, trazer ao contexto dos direitos
fundamentais os ensinamentos de Konrad Hesse (1919-2005), em sua celebrada obra “4 For¢a
Normativa da Constitui¢do”, originalmente apresentada em 1959, ou seja, pouco mais de uma
década apods o fim da II Guerra Mundial, e ainda, 10 anos ap6s a promulgac¢do da Grundgesetz’'.
Responde, através do texto, a também célebre conferéncia sobre a Constituicdo de Ferdinand
Lassale (1825-1864), proferida em 18622,

Na conferéncia objeto de andlise e critica de Hesse, o tedrico prussiano destacava pontos
teoricos de matriz sociologica ainda relevantes para a discussdo contemporanea. A questdo
central que se configura como matriz essencial do desenvolvimento ldgico do discurso de
Lassalle consiste na definicdo do que haveria de ser uma Constitui¢do, e ainda, qual seria sua
esséncia, seu conceito®. Para responder a esse questionamento, vira a apresentar a distingdo entre
a Constitui¢do e qualquer outra lei. Permitimos, para o contexto deste debate, a utilizagdo de

citagcdes longas, no intuito de preservar o raciocinio 1dgico:

“(...) em que diferem a Constituicdo e a lei? Tanto a Constituicdo como a lei t€ém
obviamente uma natureza semelhante entre si. Uma Constitui¢do deve ter forca de lei;
portanto, também ha de ser lei. Mas ndo deve ser apenas lei, precisa ser mais. Portanto, ha

¥ idem, p. 69. Inclusive, na pagina a seguir da mesma obra (70), SARLET destaca que certas normas contidas no rol
dos direitos fundamentais acabam sendo mais de natureza organizacional, como ¢é o caso do art. 14, § 3°, incisos I a
VI e §§ 4° a 8°, ¢ até mesmo de natureza penal, como seriam os incisos XLII e XLIII do art. 5° o que seria, em
principio, incompativel com as pretensdes de direitos fundamentais.

3 idem, p. 70.

31 No caso, refere-se a Lei Fundamental alema.

2LASSALLE, Ferdinand (1825-1864). Uber Verfassungswesen (1862). Disponivel em:

https://www.gewaltenteilung.de/tag/ueber-verfassungswesen/. Acesso em 29 de janeiro de 2024.
3 ibidem
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uma diferencga. Que existe tal diferen¢a, que uma Constituigdo ndo deve ser uma mera lei,
mas algo mais do que isso, ¢ algo que pode ser demonstrado por uma centena de factos.
Portanto, ndo se ofendam, senhores, ante o surgimento de novas leis. Pelo contrario, vocés
sabem que € necessario que quase todos os anos sejam aprovadas leis novas e, ainda, que
nenhuma nova lei pode ser promulgada sem alterar a relagdo juridica que existia
anteriormente. Porque se a nova lei ndo trouxesse nenhuma alteracdo a situagdo juridica
até entdo existente, seria completamente supérflua e nem sequer seria promulgada.
Portanto, vocé ndo se ofende com as mudangas nas leis; geralmente as vé como tarefa
regular dos orgdos governamentais. Mas assim que a Constitui¢do ¢ tocada, vocé se
ofende e escreve: A Constitui¢do esta sendo adulterada. De onde vem essa diferenca? A
mesma ¢ tdo inegavel que, em algumas Constituigdes, estipulou-se inclusive que a ndo
deveria de ser de toda passivel de alteragdo; noutras, s6 devem ser possiveis com 2/3 dos
votos dos orgdos legislativos, ¢ ainda em outras, o orgdo legislativo ndo pode de forma
alguma proceder a alteragdo da Constituicdo, nem mesmo em conjunto com os demais
poderes governamentais, mas se decidir altera-la, entdo, uma nova assembleia ad hoc deve
ser eleita pelo pais para decidir sobre a alteragdo. Todos estes fatos mostram que, de
acordo com o sentimento geral do povo, uma constitui¢do deveria ser algo ainda mais
sagrado, mais so6lido e mais imutavel do que uma lei ordinaria. Retomo entdo a minha
pergunta: em que difere uma constitui¢do de uma lei ordinaria? A resposta a esta questdo
sera normalmente: uma constituicdo ndo ¢ apenas uma lei como qualquer outra, € a lei
basica do pais”. (tradugio livre)*

Porquanto ndo ¢ o objetivo central do trabalho a andlise pormenorizada das reflexdes
apresentadas por Lassalle, ¢ de extrema relevancia para a presente apreciacdo da problematica
aqui posta, especialmente no ponto em que o autor estabelece que a Constituicdo haveria de ser a

lei basica do pais. Ndo se pormenoriza que as definicoes de “lei basica” apresentadas, contudo
b 9

apresentam-se como de grande valor:

“Mas existe algo num pais, senhores - ¢ com esta questdo toda a luz comeca agora
gradualmente a brilhar - existe algo num pais, uma forga activa determinante, que

* “Indem ich also jetzt diese Methode anwende, frage ich: wie unterscheiden sich Verfassung und Gesetz voneinander?
Beide, Verfassung und Gesetz, haben offenbar ein gleichartiges Wesen miteinander. Eine Verfassung soll Gesetzeskraft
haben;sie soll also auch Gesetz sein. Aber sie soll nicht bloB3 Gesetz, sie soll noch mehr als Gesetz sein. Es ist also auch ein
Unterschied da. DaB3 ein solcher Unterschied da ist, daB3 eine Verfassung nicht ein bloes Gesetz sein soll, sondern noch
mehr als das,lieBe sich an hundert Tatsachen zeigen. So nehmen Sie es nicht iibel, meine Herren, wenn neue Gesetze
erscheinen. Im Gegenteil, Sie wissen, dall es notwendig ist, dafl fast alle Jahre mehr oder weniger neue Gesetze erlassen
werden. Und doch kann kein neues Gesetz erlassen werden,ohne das bis dahin bestandene gesetzliche Verhiltnis ab zu
dndern. Denn brichte das neue Gesetz keine Anderung in dem bis dahin bestehenden gesetzlichen Zustand hervor, so
wiirde es liberhaupt iiberfliissig sein und gar nicht erlassen werden. Die Verdnderung der Gesetze nehmen Sie also nicht
iibel, Sie betrachten sie vielmehr im Allgemeinen als dieregelméBige Aufgabe der Regierung Korper. Sowie man Thnen
aber an die Verfassung riihrt, so nehmen Sie es iibel und schreiben: Man tastet uns die Verfassung an. Woher kommt dieser
Unterschied? Dieser Unterschied ist so unleugbar da, dafl in manchen Verfassungen sogar festgesetzt wurde: die Verfassung
solle gar nicht abgeéndert werden konnen; in andern, sie solle nur mit 2/3 der Stimmen der gesetzgebenden Korper, wieder
in andern: der gesetzgebende Korper konne gar nicht, auch nicht im Verein mit den sonstigen Regierungsgewalten die
Abénderung der Verfassung ausfiihren,sondern, wenn er eine Abénderung beschldsse, so miisse extra ad hoc, zu diesem
Zwecke, eine neue Versammlung vom Lande gewéhlt werden, um nun {iber die Abanderung zu entscheiden. In allen diesen
Tatsachen spricht sich somit aus, dafl nach dem gesamten Gefiihl der Volker eine Verfassung etwas noch viel Heiligeres,
Festeres, Unverdnderlicheres sein soll, als ein gewohnliches Gesetz. Ich nehme also meine Frage wieder auf: Worin
unterscheidet sich eine Verfassung von einem gewohnlichen Gesetz? Auf diese Frage wird man in der Regel die Antwort
erhalten: Eine Verfassung ist nicht bloB ein Gesetz, wie ein anderes auch,sie ist das Grundgesetz des Landes. LASSALLE,
Ferdinand, 1862.

25



influencia todas as leis que sdo aprovadas neste pais, e atua de tal maneira que, até certo
ponto, eles se tornem necessariamente como sio e nio de outra forma? E claro, senhores,
que tal coisa existe e esse algo nada mais ¢ do que as relagdes de poder reais que existem
numa determinada sociedade. As relagdes de poder reais que existem em cada sociedade
sdo a forga activa que determina todas as leis e institui¢des juridicas desta sociedade de tal
forma que essencialmente ndo podem ser outra coisa sendo o que sdo” (tradugdo livre).”

Ainda que seja interessante também o desenvolvimento a partir de uma premissa de cunho
materialista, nesse ponto convém transacionarmos, da exposi¢do de ideias de Lassalle, para a
resposta de Hesse. Nesse sentido, ndo seria arriscado salientar que, sob nossa perspectiva, ¢ mais
valiosa a contribui¢do complementar entre os discursos dos dois autores, do que propriamente
considerar os debates como antagonicos. Isso pode ser melhor definido pelo fato de que Lassalle
estabelece a pergunta e a desenvolve até a premissa de adentrar ao exame de qual seria a “lei
base” que guia uma constitui¢do - chegando a conclusdo de que consistiram nas relagdes de poder
que existem em uma determinada sociedade.

Hesse, por sua vez, ndo esgota o escopo da resposta apenas a partir da perspectiva
materialista exarada por Lassalle. Em realidade, notifica, inicialmente, um problema existencial
que imediata e irreparavelmente deriva da conclusdo proposta por Lassalle, no sentido de que, se
a Constituicdo, “no papel”, juridico-tedrica, se encontra sempre em posicdo de submissdao a
Constitui¢ao “real”, politica, as tentativas de juridicizar a Constituicdo como instrumento
normativo legitimo estariam sempre em contradi¢do com a sua propria esséncia.

Portanto, a tese de Lassalle acaba por necessariamente levar a conclusdo de que a
Constituicao haveria de ser um instrumento nada juridico. Contudo, enquanto “lei base” que vira
a orientar todo o ordenamento, torna-se dificil aceitar se tratar de algo invariavelmente politico.
Essencialmente pela razdo de que disso acaba por resultar uma certa dificuldade em aceitar que
poderia ser a matriz principioldégica do o ordenamento juridico-normativo, como se “da adgua

pudesse originar o 6leo”, ainda que, ja se sabe, o direito e a politica ndo se tratam de ciéncias

55 Gibt es denn nun aber etwas in einem Lande, meine Herren, — und bei dieser Frage beginnt nun allmihlich das
volle Licht hereinzubrechen — gibt es denn etwas in einem Lande, eine bestimmende titige Kraft, welche auf alle
Gesetze, die in diesem Lande erlassen werden, derart einwirkt, da3 sie in einem gewissen Umfange notwendig so
und nicht anders werden wie sie eben sind? Freilich, meine Herren, gibt es so etwas und dies Etwas ist nichts anderes
als — die tatsdchlichen Machtverhiltnisse, die in einer gegebenen Gesellschaft bestehen. Die tatsdchlichen
Machtverhéltnisse, die in einer jeden Gesellschaft bestehen, sind jene titig wirkende Kraft, welche alle Gesetze und
rechtlichen Einrichtungen dieser Gesellschaft so bestimmt, daf3 sie im Wesentlichen gar nicht anders sein kdnnen, als
sie eben sind. (LASSALLE, 1862, pags. 7-8, tradugdo livre).
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absolutamente antagonicas, sendo em muito confluentes na pratica do exercicio do poder do
Estado.

Ainda sim, a necessaria conclusao absoluta que decorre do pensamento de Lassalle acaba,
portanto, por enfraquecer, de certa forma, a necessaria premissa, no sentido de que a Constitui¢cao
¢ um conjunto normativo estavel, e por encontrar-se internamente orientada por principios
universalmente aceitos, torna-se instrumento legitimo para dele originar todas as outras normas

produzidas pelo Estado. Hesse, contudo, para esse proposito, oferece uma solugao:

“Existiria, ao lado do poder determinante das relagdes faticas, expressas pelas forgas
politicas e sociais, também uma for¢a determinante do Direito Constitucional? Qual o
fundamento e o alcance dessa for¢a do Direito Constitucional? Nao seria essa forga uma
ficcdo necessaria para o constitucionalista, que tenta criar a suposi¢do de que o direito
direito domina a vida do Estado, quando, na realidade, outras forgas mostram-se
determinantes? (...) O significado da ordenacdo juridica na realidade e em face dela
somente pode ser apreciado se ambas — ordenacao e realidade — forem consideradas em
sua relacdo, em seu insepardvel contexto, e no seu condicionamento reciproco. Uma
analise isolada, unilateral, que leve em conta apenas um ou outro aspecto, ndo se afigura
em condigdes de fornecer resposta adequada a questdo. Para aquele que contempla apenas
a ordenagdo juridica, a norma "estd em vigor" ou "esta derrogada"; Nao ha outra
possibilidade. Por outro lado, quem considera, exclusivamente, a realidade politica e
social ou nao consegue perceber o problema na sua totalidade, ou sera levado a ignorar,
simplesmente, o significado da ordenagdo juridica (HESSE, 19539, na traducdo de
MENDES, 1991).%

O autor, no intuito de responder a tais questionamentos, passa a direcionar seu ensaio as
possiveis alternativas, que reconhecam a influéncia politica direta na “alma” da Constitui¢do,
contudo também evidencie que ha um proposito normativo legitimo e essencialmente juridico no
texto constitucional. Este propdsito se encontraria, logo, apto a garantir sua interpretacao
enquanto instrumento normativo validamente produzido no ambito da ciéncia juridica e, portanto,
coerente com as premissas do campo do conhecimento. Ao mesmo tempo, torna-se util no
sentido de garantir e resguardar a existéncia de um “intuito constitucional” solido e perene, nao

tao facilmente suscetivel a vontade politica. Assim, define o autor:

“(...) a pretensdo de eficacia de uma norma constitucional ndo se confunde com as
condi¢des de sua realizagdo; a pretensdo de eficacia associa-se a essas condigdes como
elemento autdnomo. A Constitui¢do ndo configura, portanto, apenas expressao de um ser,
mas também de um dever ser; ela significa mais do que o simples reflexo das condi¢des
faticas de sua vigéncia, particularmente as forcas sociais e politicas. Gragas a pretensdo de
eficacia, a Constitui¢do procura imprimir ordem e conformagdo a realidade politica e

% HESSE, Konrad. 4 for¢a normativa da Constitui¢do, na tradu¢io de Gilmar Ferreira Mendes, p. 11-13.
27



social. Determinada pela realidade social e, a0 mesmo tempo, determinante em relacdo a
ela, ndo se pode definir como fundamental nem a pura normatividade, nem a simples
eficacia das condi¢des socio-politicas e econdmicas. A forga condicionante da realidade e
a normatividade da Constituicdo podem ser diferenciadas; elas ndo podem, todavia, ser
definitivamente separadas ou confundidas.’’

Ao ponto mais significativo do debate, no contexto que especialmente interessa a
premissa que pretendemos desenvolver, encontra-se a concep¢do de HUMBOLDT, bem utilizada
por Hesse para demonstrar a razdo da alternativa a ser proposta. Nessa perspectiva, “toda
Constitui¢ao, ainda que considerada como simples construgdo tedrica, deve encontrar um germe

material de sua for¢a vital no tempo, nas circunstancias, no carater nacional, necessitando apenas

de desenvolvimento™®.

Conclui o autor, portanto, ser possivel afirmar que a Constitui¢do se converte em “forca

ativa” na medida em que se fazem presentes, na consciéncia geral, ndo s6 a vontade de poder

9959

(Wille zur Macht), mas também a vontade de Constitui¢do (Wille zur Verfassung)””. Verifica-se,

portanto, na obra de Hesse, que a Constitui¢cdo exprime vontade propria, a wille zur verfassung,
que deve se coadunar com a wille zur macht na consciéncia geral para resultar na concretizagdo e
permeacao da norma constitucional na realidade da vida social. Transcende-se, portanto, a
perspectiva de que o instrumento nada ¢ além da concretizagao em texto da vontade determinada
a partir das relacdes de poder. Acerca dos pressupostos que permitem que a Constituigdo como

instrumento desenvolva ao maximo sua for¢a normativa, o autor alemao:

“(...) ela deve limitar-se, se possivel, ao estabelecimento de alguns poucos principios
fundamentais, cujo contetido especifico, ainda que apresente caracteristicas novas em
virtude das céleres mudancas na realidade socio-politica, mostra-se em condigdes de ser
desenvolvido. A "constitucionalizacdo" de interesses momentaneos ou particulares exige,
em contrapartida, uma constante revisdo constitucional, com a inevitavel desvalorizagdo
da for¢ca normativa da Constitui¢do.” interpretacdo constitucional esta submetida ao
principio da 6tima concretizagdo da norma (Gebot optimaler Verwirklichung der Norm).
Evidentemente, esse principio ndo pode ser aplicado com base nos meios fornecidos pela
subsungdo loégica e pela construgdo conceitual (...) Se o direito e, sobretudo, a
Constituicao, tém a sua eficacia condicionada pelos fatos concretos da vida, ndo se afigura
possivel que a interpretagdo faga deles tabula rasa. Ela ha de contemplar essas
condicionantes, correlacionando-as com as proposi¢des normativas da Constituigdo. A
interpretacdo adequada ¢ aquela que consegue concretizar de forma excelente, o sentido
(Sinn) da proposi¢cdo normativa dentro das condi¢des reais dominantes numa determinada
situacdo (...) Quanto mais intensa for a vontade de Constituicao, menos significativas hao
de ser as restricdes e os limites impostos a forca normativa da Constituicdo. A vontade de

Tidem, p. 15.
¥ HUMBOLDT, Wilhelm apud HESSE, Konrad. 4 forca normativa..., p. 17-18
idem, p. 19.
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Constituicdo ndo ¢é capaz, porém, de suprimir esses limites. Nenhum poder do mundo,
nem mesmo a Constituicdo, pode alterar as condicionantes naturais. Tudo depende,
portanto, de que se conforme a Constituicdo a esses limites. Se os pressupostos da forga
normativa encontram correspondéncia na Constituicdo, se as forgcas em condi¢des de
viola-la ou de altera-la mostrarem-se. dispostas a render-lhe homenagem, se, também em
tempos dificeis, a Constitui¢ao lograr preservar sua for¢a normativa, entdo ela configura

verdadeira forga viva capaz de proteger a vida do Estado contra as desmedidas investidas

do arbitrio”®.

Talvez, de fato, conforme citagdo de Hesse a Carl Schmitt, o estado de necessidade
configura-se como 0 momento exato no qual a for¢a normativa da Constitui¢ao ¢ posta a prova. E
nesse sentido ¢ que, finalmente, abre-se a brecha necessaria a constatagdo central da presente
monografia: na medida em que, ao fim e ao cabo, a verdadeira prova de fogo da vontade da
Constituicdo se d4 nos momentos em que se verificam graves ofensas, que diriam-se concorrer
para a violacdo maxima das necessidades mais basicas do ser humano, o que pode-se presumir €
que a tutela dos direitos mais essenciais, aqueles os quais nao € possivel a simples rentincia, ao
passo que sua violacdo € intolerdvel, ¢ a orientacdo, “vontade da constituicdo” mais apta a
suportar, com vivacidade, prova de fogo evidenciada pela constatacdo de situacdes extremas.

Novamente, as palavras de HESSE:

“(...) existem pressupostos realizaveis (realizierbare Voraussetzungen) que, mesmo em
caso de confronto, permitem assegurar a for¢a normativa da Constituigdo. Somente
quando esses pressupostos ndo puderem ser satisfeitos, dar-se-4 a conversdo dos
problemas constitucionais, enquanto questdes juridicas (Rechtsfragen), em questdes de
poder (Machtfragen). Nesse caso, a Constituicdo juridica sucumbird em face da
Constituicdo real (...) A intima conexdo, na Constituigdo, entre a normatividade e a
vinculagdo do direito com a realidade obriga que, se ndo quiser faltar com o seu objeto, o
Direito Constitucional se conscientize desse condicionamento da normatividade (...)
Portanto, compete ao Direito Constitucional realgar, despertar e preservar a vontade da
Constituicdo (Wille zur Verfassung), que, indubitavelmente, constitui a maior garantia de

sua forga normativa” ©!

Em suma, o que se pode extrair do debate produtivo entre Hesse e Lassalle ¢ no sentido
de que um intuito geral, um “espirito” ou “vontade” da Constitui¢do ndo sé pode, como deve
existir e guiar o ordenamento constitucional e, por consequéncia, a totalidade do ordenamento

3

juridico-normativo. Hesse, conclusivamente, vira a destacar que a designada “vontade de

Constitui¢ao" (Wille zur Verfassung) afigura-se decisiva para a praxis constitucional. Sendo

 idem, p. 21-25.
' idem, p. 21-217.
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assim, torna-se ‘“fundamental, considerada global ou singularmente” para o Otimo
desenvolvimento da for¢a normativa da Constitui¢ao®.

O que se percebe, adotando-se sobretudo a concepgao de Hesse, € que, se o que se almeja
¢ que a Constituicdo resista a “vontade do poder”, é necessario que esteja suficientemente
vinculada, a0 menos em seu carater axiolégico mais intimo, com principios que conservam
inafastaveis e inequivocamente essenciais, ao ponto de que, em havendo um momento critico em
que a lei fundamental encontra-se posta a prova, a “vontade da constitui¢ao” ou “Wille zur
Verfassung” esteja tdo conectada com o que € mais imprescindivel e irrenuncidvel, que resista as
agudas pressdes que naturalmente virdo a empenhar-se contra a sua conservagao.

Defenderemos, a partir de agora, que o valor fundamental da nossa Constituicdo de 1988
¢ a tutela dos direitos fundamentais, como razao, limitacdo e delimitagdo ao poder do Estado.
Além disso, a final premissa que nos permitira avangar a especificidade do Ministério Publico
sera alcancada a partir da andlise de como o paradigma constitucional vigente vincula
teleologicamente, de forma necessaria e em todos os momentos, a atuagdo do poder publico, e
logicamente, a atuagao do Ministério Publico, enquanto institui¢do publica, constitucionalmente

determinada.

2.3. Das razoes fundamentais constitucionais determinantes do ordenamento, através da

interpretacao sistematica axiolégico-hermenéutica do sistema constitucional Brasileiro.

Tratando-se, agora, do Direito Brasileiro, é razoavel a hipotese de que, ao ordenamento,
determinou-se a tutela dos direitos fundamentais enquanto convergéncia das razdes teleoldgicas
fundacionais do Estado, como uma verdadeira “Wille zur Verfassung” da Constitui¢ao de 1988?

Pode ser que o capitulo tenha um outro titulo, mais auto-explicativo e que determina outra
faceta da compreensdo pretendida, qual seja, “da importadncia da interpretagdo sistematica
axiolégico-hermenéutica do sistema constitucional”. Isso em razao de que os fundamentos e
objetivos fundamentais constitucionais também  sujeitam-se 4  interpretagdo
sistemdtica-hermenéutica.

E a partir dessa premissa que percebe-se a tendéncia no sentido de que a tutela dos

direitos fundamentais, no Estado Brasileiro, reconhecido enquanto Estado social, acaba

2 idem, p. 21.
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sutilmente inclinando a demonstrar-se razdo teleologica ultima, no sentido de fundar as razdes
mais intimas existenciais.

Nao se objetiva aqui criar uma concepgao for¢osa que sujeita a Constitui¢do as vontades
do que queremos sustentar, como um “mirror which one sees what one wants to see”* Nio
pretende-se que este trabalho seja apenas um exercicio interpretativo de satisfacdo de desejos, de
modo a utilizar-se desse “espelho” constitucional para encontrar preferéncias politicas e morais.**

Contudo, sabe-se, como reconheceram TRIBE e DOREF, que resta imposta, portanto, a
tarefa de “encontrar principios interpretativos que podem ancorar a nossa Constitui¢do em uma
realidade externa mais segura e determinada”®. Se, através do texto, sdo admitidos certos valores
e perspectivas, o que resta a fazer, no sentido a conferir validade cientifica ao desenvolvimento, é
garantir a razoavel conexdo de tais valores com o que se extrai axiologicamente da interpretacao
sistematica constitucional, e de forma minimamente amparada pela doutrina.

Sendo assim, o risco que se pde ¢ o da “hiper-integragdo”, no sentido de tratar a
Constitui¢do como uma “seamless web %, a qual se comunicaria enquanto uma unica, simples
sagrada voz, expressando uma visdo unitaria de uma sociedade politica ideal. Nesse sentido,
“atribuir um sentido unitdrio para a Constituicdo em seu todo ¢ cruzar a linha entre ler o
documento e criar um proprio” (tradugdo livre)*’. Ha ciéncia dos riscos. Contudo, a validade da
premissa ndo pode restar fragilizada por riscos que, em TRIBE e DORF, dizem respeito a um

ordenamento juridico distinto.

2.3.1 “Elementos” fundamentais na Constituicdo Brasileira

A leitura da Constituigdo Brasileira pode ser confusa no que diz respeito aos conceitos
que definem fundamentos do ordenamento e qual seria sua ordem, esquematizagao, sistematica

ou hierarquia. Do preambulo constitucional:

 “um espelho no qual se vé o que se quer ver”, em traducdo livre. TRIBE, Laurence H. DORF, Michael C. On

reading the Constitution. Cambridge: Harvard University Press, 1991, p. 7. Claro que estdo se referindo a
Constituicdo Norte-americana, propositalmente de textura mais aberta e emendada e raramente emendada.

 idem, p. 14.

% “find principles of interpretation that can anchor the Constitution in some more secure, determinate and external
reality”, idem, p. 14-15.

% “Teia integrada”, ou “ininterrupta”, em tradugdo livre. idem, p. 24.

67 “To attribute any unitary mission to the Constitution as a whole is to cross the line between reading the document
and writing one of your own”, idem, p. 26.
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“Nbs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte
para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de
Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.”

O que se apresenta, logo, a partir da andlise dos dois primeiros titulos, € um conjunto de
diferentes “elementos” fundamentais: “valores supremos”, “principios fundamentais”, “objetivos
fundamentais” e “direitos e garantias fundamentais”. Nao se pretende uma analise minuciosa
delimitativa de cada um, ainda que torna-se necessario compreender como dialogam enquanto
“elementos fundamentais™ para que, a partir da interpretagdo sistematica, seja possivel extrair a
logica organizacional e portanto, a possivel pauta convergente ou unificadora, que vai além da
mera existéncia do Estado enquanto um fim em si proprio.

Na proposi¢do do conceito de sistema juridico de FREITAS, esquematiza-se o sistema
juridico em principios fundamentais, normas estritas (ou regras) e valores®, em perspectiva na
qual os “principios fundamentais” encontram-se em posi¢ao axiologicamente superior as “normas
estritas e valores”. Ainda, apesar dos “elementos” fundamentais estarem dispostos enquanto
“valores supremos”, devem ser considerados enquanto “principios fundamentais”,
diferenciando-se a estes, unicamente, em razdo de que os ultimos, “conquanto encarnagdes de
valores e justificadores do sistema, tem a forma mais concentrada de diretrizes, que falta aqueles,
ao menos em grau de intensidade”®. A partir da obra, portanto, ha de se compreender que os
valores “supremos” presentes ao predmbulo adequam-se a categoria de “principios
fundamentais”, junto aos dispostos no artigo 1°.

BARROSO propde que as normas constitucionais hao de ser subdivididas de acordo com
a seguinte tipologia: “normas constitucionais de organizacdo,” quais sejam, as que tém por
objetivo organizar o exercicio do poder politico; “normas constitucionais definidoras de direito”,
que tém por objetivo fixar os direitos fundamentais dos individuos; e “normas constitucionais
programaticas, as quais tém por objeto tragar os fins publicos a serem tragados pelo Estado.” As

“normas constitucionais definidoras de direito, nesse sentido, seriam precisamente, mais do que

% FREITAS, Juarez. op cit, p. 58.
% idem, p. 60.
" BARROSO, op cit, p. 90.
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“principios filosoéficos e morais, sem valor juridico”, no sentido de delas resultarem, aos seus
beneficidrios, “situagdes juridicas imediatamente desfrutdveis, a serem materializadas em
prestagdes positivas ou negativas”, a serem exigiveis “do Estado ou qualquer outro eventual
destinatario da norma™’" .

Nao se confundiriam, contudo, com as “normas constitucionais programaticas”, as quais
estabelecem também estabelecem objetivos do Estado, contudo de maneira mais delimitada e
objetiva, como seria a fun¢do social da propriedade, estipulada pelo art. 170, III. Logo,
consistem em “linhas diretoras, pelas quais se hao de orientar os poderes publicos”, que
“explicitam fins, sem indicagdo dos meios previstos para alcanca-los”, ainda que sdo igualmente
eficazes, como qualquer norma constitucional’.

Nada obsta, contudo, que componham todas o mesmo paradigma de orientacdo da atuagao
e limitagdo estatal, tendo em vista a hermenéutica constitucional e a compreensao sist€émica que
aqui se propde. O que se percebe, portanto, ¢ que essa perspectiva pode aproveitar-se no sentido
de desenvolvimento de uma concepg¢ao sistematica.

SOUZA reconhece que “cada sistema normativo possui seus principios juridicos
especificos”. Contudo, “a despeito da diversidade principiolégica universal, os principios
fundamentais de contetdo constitucionais, segundo o poder constituinte originario brasileiro,
foram colocados em posi¢do hierarquica superior e direcionam as demais normas juridicas™”.

Nao ¢ mera “esquematizacdo do texto constitucional”, portanto, a determinacdo dos
principios fundamentais que hao de reger a ordem constitucional. Em verdade, tais principios
sdo vistos como o “ponto de partida” a partir do qual se desenvolve toda a interpretacao
teleologica e hermenéutica ndo s6 deste documento, mas de todo o sistema institucionalizado a
partir do mesmo. Nesse sentido, € necessario que sejam explicitados os principios fundamentais
da nossa Constituicdo, para assim, buscar entender se prepondera uma razdo coletiva ou
compartilhada, que poderia ser adequada com uma perspectiva de “vontade da Constitui¢ao”.

Na realidade, de acordo com SOUZA, desde a primeira Constitui¢do Brasileira, datada
de 1824, ja restavam descritos de forma pormenorizada os principios fundamentais (no ambito

de seu artigo 179), ainda que a previsao de um Poder Moderador naquela carta constitucional

“praticamente tornou a defesa dos direitos fundamentais em face do Estado, mera retdrica

™ idem, p. 100-101.
™ idem, p. 114
 SOUZA, op. cit, p. 279.
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imperial”™. As regras previstas em constituigdes anteriores a de 1988, contudo, segundo
CARVALHO, ndo traziam os principios fundamentais em capitulo proprio, de modo que
acabavam extraidos “das normas que definiam a forma de Estado e de seu governo e das
declaragdes de direitos™”. Portanto, foi a Constitui¢io de 1988 que, em inovagdo, “através dos
Titulos I e II, organizou o nucleo essencial dos direitos e principios fundamentais, onde se
encontram alocados os objetivos fundamentais do pais’®”

FREITAS define os “principios fundamentais” enquanto “critérios” ou “diretrizes”
basilares do sistema juridico, “que se traduzem como disposi¢des hierarquicamente superiores -
do ponto de vista axiologico - as regras”. Sdo “linha mestras de acordo com as quais guiar-se-a
o intérprete quando defrontar com as antinomias™”’.

Em ordem, o primeiro artigo de nossa Carta Constitucional ¢ o determina os
fundamentos basilares da Republica Federativa do Brasil: soberania (I), cidadania (II),
dignidade da pessoa humana (III), valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (IV) e
pluralismo politico (V)’®. Em primeiro momento, pode-se questionar se o fato da Constituigdo
de 1988 nao posicionar, expressamente, a tutela dos direitos fundamentais, enquanto
fundamento da Republica Federativa do Brasil nao resta prejudicial a perspectiva de serem
confundiveis com a perspectiva de finalidade constitucional ultima.

Na verdade, essa perspectiva revela-se equivocada, na medida em que, em se tratando
estritamente do artigo 1°, apesar de ser posicionado dessa forma, ao determinar os fundamentos
da Republica Federativa, ndo implica na conclusdo de esgotarem em si o complexo
principioldgico fundamental de nosso Estado. Ainda, ha de se considerar que devem revelar um
animo ao menos interligado, ou até mesmo unico em perspectiva multifacetada, no sentido de
possibilitarem a compreensdo de um paradigma, enquanto pilares da atuacao do Estado.

Assim também seria no que concerne aos objetivos fundamentais da Republica Federativa

do Brasil, compreendidos a partir do art. 2°, quais sejam: constru¢do de uma sociedade livre, justa

™ SOUZA, op cit, p. 274.

> CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional: teoria do Estado e da constituicdo. 14* ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2008, p. 527.

" SOUZA, op cit, p. 274-275.

77 FREITAS, op cit, 274.

8 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: I - a soberania; II - a cidadania; 11T
- a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo
politico.Paragrafo tnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicao.
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e solidaria; garantia do desenvolvimento nacional; erradica¢do da pobreza e a marginalizagdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; promog¢ao do bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discrimina¢do. Ha uma caracteristica
integradora e articuladora que os vincula? Qualquer resposta demandaria demonstragdes
exaustivas, que invariavelmente haveriam de recorrer a pressupostos tedricos e correlagdes na
materialidade da vida pratica. Tal pretensdo ¢ impossivel de ser satisfeita nesse trabalho. O que
pode se proceder ¢ a uma breve analise interpretativa do que ¢ comum a tais elementos.

Comecando pela soberania. E, inegavelmente, elemento essencial do Estado, na medida
em que diz respeito diretamente a sua necessidade de manutencdo e sobrevivéncia ao tempo,
resguardando a eficacia do Direito no ambito territorial. Porém, no contexto do Estado Social, a
conservagao da autoridade estatal no manejo do Direito ndo € um fim em si: reconhece que o
status protetivo através do amparo do Direito através do Estado de Direito ¢ infinitamente
benéfico e superior, quando comparado a situacdes disruptivas e de deslegitimac¢do do Direito, as
quais invariavelmente provocam a supressdo de inlimeras garantias fundamentais™.

A cidadania, com o perdao da exagerada simplificacdo, nesse sentido, compreenderia o
direito a ter direitos, a capacidade de compreender tais direitos, e ainda, de influir na deliberacao
para a concretizagdo de tais direitos, fazendo-se ouvir, de forma livre, no contexto de suas
respectivas polis.

O trabalho e livre iniciativa sdo compreendidos enquanto valores sociais, que implicam
que as relagdes econdmicas e de trabalho hdao de determinar-se pela interlocucdo entre os
mesmos. Contudo, tal interlocu¢do deve ser submetida a logica do que ¢ o interesse da
comunidade, o que a torna, portanto, imprescindivel enquanto diretriz fundamental amplamente
reconhecida, que ha de ser compreendida no ambito dessas relagdes. O pluralismo politico €
certamente uma expressdao politico teorica diretamente associada ao principio democratico e
poderia ser, possivelmente, compreendido também enquanto direito politico.

Essas, na concep¢ao de BARROSO, poderiam ser consideradas normas constitucionais de
natureza programatica, enquanto aquelas determinadas pelo artigo 3° certamente o sdo. Nesse
sentido, portanto, ¢ o Titulo II em que aparenta concentrar-se, em maioria, as Normas
Constitucionais Definidoras de Direito, e portanto, os Direitos Fundamentais constitucionalmente

reconhecidos.

™ Nesse sentido, o Estado Democratico de Direito &, por si sd, um Principio Fundamental da Constituigdo
Portuguesa, vide CANOTILHO, Fundamentos... p. 82.
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Poderia-se afirmar, nesse sentido, embora admitindo o possivel paradoxo, que os
“principios fundamentais” embasam os “direitos fundamentais”, ao passo que 0s mesmos
orientam as razodes existenciais de tais principios. Aparentam, em conjunto, direcionar-se de
forma convergente ao amparo de garantias mais essenciais concernentes a existéncia fisica,
social, coletiva e politica humana. Destaca-se, nesse sentido, o cunho principiologico que as
normas de direito fundamental também possuem®, em uma perspectiva que nio deve, contudo,
instrumentalizar o ceifamento de sua eficacia. Nesse sentido, convém destacar, ainda que o ponto
ndo sera elaborado, acerca da existéncia de eficacia direta e imediata no nucleo de todos os
principios, direitos e objetivos fundamentais®'.

Em realidade todos, ao menos a prima facie, aparentam destacar alguma faceta dos
direitos fundamentais, ou convergir no sentido de direcionar a criagcdo de normas que
proporcionam a sua protecao e satisfagdo. A maxima nessa perspectiva haveria de culminar na
“dignidade da pessoa humana”, intencionalmente deixada por ultimo.

Na realidade, tratar a respeito do que haveria de ser a dignidade da pessoa humana, na
concep¢do de FELDMAN (apud ALEXANDRINO, 2010), haveria de ser “mais uma forma de
expressar um conjunto de problemas morais que propriamente uma técnica para resolvé-los”.
Ainda assim, pretende-se demonstrar que, enquanto principio fundador da Republica Federativa,
acaba por representar a mais direta interconexdo da dimensdo programatica constitucional com a
“definidora de direito”, consubstanciada pelos direitos fundamentais.

Na licdo de SARLET, a intencional positivagao estratégica, ndo no rol dos direitos e
garantias fundamentais, mas sim enquanto principio fundamental, revela questdo intrinseca da
natureza da “dignidade da pessoa humana”. Segundo o autor, a dignidade n3o pode ser, ela
propria, um direito fundamental em si, porquanto ndo pode ser concedida pelo ordenamento
juridico, sendo pelo mesmo reconhecida, respeitada e protegida. Ainda, enquanto principio
fundamental, “serve de parametro para aplicacdo, interpretacdo e integragdo ndo apenas dos

direitos fundamentais e das demais normas constitucionais”®’.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. 9% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 39.

81 FREITAS, op cit., p. 186.

82 “way of expressing a set of moral problems rather than a technique for solving them” in ALEXANDRINO, José de
Melo. Perfil Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana: Um esbogo tragado a partir da variedade de
concepgoes. Direitos Fundamentais e Justica, Porto Alegre, n. 11, p. 18-39, abr./jun., 2010, p. 14.

8 SARLET, Dignidade..., p. 45.
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Em FREITAS, ha a perspectiva de que principios tais como o da dignidade sdo

“condicionadores do sistema, maxime da Constituicdo, cume do Direito Positivo que enfeixa o

9984

plexo total das disposi¢des normativas na relacdo circular com o intérprete”™ e mais

enfaticamente, apud SARLET, de uma hermenéutica que tenha sempre presente o “imperativo

segundo o qual em favor da dignidade ndo deve haver davida™®.

Acerca do posicionamento da dignidade da pessoa humana enquanto norma basilar do

ordenamento através do posicionamento e prestigio constitucionalmente atribuido, SARLET®S:

“Consagrando expressamente, no titulo dos principios fundamentais, a dignidade da
pessoa humana como um dos fundamentos do nosso Estado democratico (e social) de
Direito (art. 1°, inc. III, da CF), o nosso Constituinte de 1988 a exemplo do que ocorreu,
entre outros paises, na Alemanha — além de ter tomado uma decisdo fundamental a
respeito do sentido, da finalidade e da justificacdo do exercicio do poder estatal e do
proprio Estado, reconheceu categoricamente que ¢ o Estado que existe em fungdo da
pessoa humana, e ndo o contrario, ja que o ser humano constitui a finalidade precipua, e
ndo meio da atividade estatal”.

A dignidade da pessoa humana é, na ligdo de NOVAISY, “fim do Estado de Direito e
principio fundamental de sua ordem de valores”. Ainda, “a evolu¢do da pessoa humana a
principio supremo da Republica e logo, de seu Direito objectivo, acaba por obrigar o Estado na
conformagdo de toda a sua ordem juridica “num sentido consentaneo”, e “vincula todos os

poderes do Estado a interpretar e a aplicar as respectivas normas em conformidade™®®. Ainda, € de

forma meritoria, 0 mesmo autor:

“a consagracdo da dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado de Direito
democratico afasta decisivamente qualquer idéia de projecdo do Estado como um fim em
si, como se o Estado pudesse prosseguir o proprio engrandecimento enquanto destino de
uma pretensa realidade ética em que o individuo se devesse, subordinadamente, integrar.
Pelo contrario, num Estado baseado na dignidade da pessoa humana ¢ a pessoa que ¢ fim
em si, como individuo singular e ndo enquanto membro de qualquer corpo ou realidade
transpersonalista”®.

Assim, “o Estado ¢ instrumento que ndo existe para si, mas que serve as pessoas

individuais, assegurando e promovendo a dignidade, autonomia, liberdade e bem-estar dessas

8 FREITAS, op cit., p 186.

8 FREITAS, Juarez, p. 46 apud SARLET, Dignidade..., p. 48.

8% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade... p. 38.

%7 Refere-se especificamente & Constitui¢do Portuguesa de 1976.

8 NOVALIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa. Coimbra: Coimbra
Editora, 2004. p. 52.

8 ibidem
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pessoas concretas”. Portanto, “a consagracdo constitucional de um elenco de direitos
fundamentais de que o Estado ndo dispde, mas que respeita, garante e promove, corresponde ao
desenvolvimento e atribuicdo de for¢a normativa, vinculativa e concretizada a idéia de Republica
baseada na dignidade da pessoa humana™®.

Na perspectiva de NOVAIS, portanto, a “idéia de republica” baseia-se na “dignidade da
pessoa humana”, e o fato de que o elenco de direitos fundamentais é constitucionalmente
consagrado desenvolve e atribui for¢ca normativa, vinculativa e concretizada a tal “ideia”. Logo,
nessa esquematizagdo logica, permite-se concluir que a “consagragdo constitucional dos direitos
fundamentais”, ainda que elemento essencial para a “atribuicdo de for¢a normativa, vinculativa e
concretizada a idéia de Republica baseada na dignidade da pessoa humana”, ndo é propriamente a
base fundamental do Estado Republicano, ¢ sim a “dignidade da pessoa humana”, que mais
consubstancia-se a partir dos mesmos.

Tal perspectiva ¢, de modo algum, prejudicial ao intuito do nosso desenvolvimento, e
inclusive, questiona-se acerca das condigdes de sua perfectibilizagdo com o modelo brasileiro,
cuja estrutura do texto constitucional revela-se similar ao da Constituicdo Portuguesa. Nesse
sentido, nao € especialmente relevante para a delimitagdo do desenvolvimento se ¢ a dignidade da
pessoa humana que funda os direitos fundamentais ou o contrario. O paradigma permanece
materialmente e axiologicamente intacto, independente de um ser a génese do outro ou
vice-versa.

Parece, de outro lado, que os direitos fundamentais sdo as razdes que evocam a
necessidade de desenvolvimento de uma perspectiva centralizadora e congruente abstrata na
“dignidade da pessoa humana”. Contudo, ¢ preferivel, ao rigor da logica sistematica, pensar que
sdo confluentes e interdependentes entre si. Nesse sentido, acredita-se haverem maiores ganhos
se a “dignidade da pessoa humana” e os “direitos fundamentais” comporem juntos a razao
axioldgica constitucional, enquanto perspectivas complementares de um mesmo paradigma, do
que disputarem entre si a posi¢ao de valor sistematico hierarquico ultimo.

Independentemente, em sintese, BONAVIDES: “se houver reconhecidamente um
principio supremo no trono da da hierarquia das normas, esse principio nao deve ser outro senao

aquele em que todos os angulos éticos da personalidade se acham consubstanciados™".

0 ibidem
* BONAVIDES, Paulo. Preficio (1°edigdo). In SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade..., p. 13.
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2. 3. 2. E razoavel propor a predominincia dos direitos fundamentais, enquanto paradigma

do ordenamento juridico Brasileiro?

As preocupacdes de TRIBE e DORF concernentes ao risco da hiper-integragdo sao
pertinentes. Em realidade, demonstram-se plenamente razoaveis e adequadas. Nao ¢ possivel
forcar um entendimento comum em uma Carta plural e aberta. Por outro lado, independente
disso, o sistema normativo segue uno. Nesse sentido, destaca-se: os autores referem-se a
Constitui¢do Americana, intencionalmente mais vaga que a Carta compromissoria Brasileira, que,
logo, apresenta maior similaridade, nesse sentido, com a Portuguesa ou Alema.

A Lei Fundamental alema, em realidade, ¢ mais assertiva que a brasileira em delimitar
suas razoes teleologicas e portanto, existenciais de ordem mais intrinseca. Nesse sentido, logo em
seu primeiro artigo, estabelece, além de serem os direitos da “pessoa humana fundamento de toda
comunidade humana, da paz e justica do mundo” (artigo 1.2), que “os direitos fundamentais
constituem direitos diretamente aplicadveis e vinculam os poderes legislativo, executivo e
judiciario” (artigo 1.3). Nos proximos artigos, ha a descriminagdo dos direitos fundamentais em
questao, que hao de vincular a conduta do Estado e da sociedade, como obrigacao de todos. Além
disso, através do artigo 19.2, ha explicitagdo da inviolabilidade do nucleo essencial dos direitos
fundamentais.”

A Constituicdo de Portugal consagra o principio da dignidade humana como primeiro
principio fundamental, positivado logo em seu primeiro artigo.”” O principio, de forma
consolidada no ordenamento portugués, “confere unidade de sentido ao conjunto dos preceitos
relativos aos direitos fundamentais™ e configura, ainda, o “resultado interpretativo dos preceitos
constitucionais que se referem aos direitos fundamentais”.** Contudo, segundo ANDRADE, os

direitos fundamentais constituem sistema normativo-valorativo proprio, cujo sentido axioldgico é

2“1, (2) O povo alemdo reconhece, por isto, os direitos inviolaveis e inaliendveis da pessoa humana como

fundamento de toda comunidade humana, da paz e da justiga no mundo. (3) Os direitos fundamentais, discriminados
a seguir, constituem direitos diretamente aplicaveis e vinculam os poderes legislativo, executivo e judiciario.” “19.
(2) Em nenhum caso, um direito fundamental podera ser violado em sua esséncia. ” .REPUBLICA FEDERAL DA
ALEMANHA. Lei  fundamental  da  Republica  Federal da  Alemanha, disponivel  em
https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf. Acesso em 7 de fevereiro de 2024.

% “Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada
na constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria.”

% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 4* ed. Coimbra:
Almedina, 2009, p. 96-97.
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atribuido pela dignidade da pessoa humana, e portanto, organizados no sentido de sua busca e
tutela, na medida em que, portanto, configura-se “valor-mie” desse subsistema constitucional®.

HESSE, apud ALMEIDA, destaca que “a fun¢do diretriz da Constituicdo consiste,
sobretudo, em dotar os direitos fundamentais de for¢a vinculante para todo o ordenamento
juridico”. Dessa forma, a Constitui¢do acaba por contribuir para a garantia de existéncia de um
“ordenamento juridico moralmente reto”.”® Ainda, na mesma obra, destaca o autor que o Tribunal
Federal de Justica alemao (Bundesgerichtshof, ou BGH) desenvolveu a concepgao no sentido dos
direitos fundamentais conterem os “principios normativos superiores do ordenamento juridico™’.

Nesse sentido, os direitos fundamentais enquanto paradigma sé haveriam de fortalecer o
Estado, na medida em que seu fortalecimento € necessario para a sua efetiva salvaguarda.
Conforme o jurista alemao, “o dever de tornar efetivos e assegurar os direitos fundamentais esta,
sob as condi¢des de nosso tempo, cometido ao Estado; um e outro encargo requerem um Estado
forte, capaz de fungdes e prestagdes, em condi¢des de cumprir sua missao”.

Ainda, no mesmo autor, “tal fortaleza ¢, por isso, ndo tanto tema de um aparato estatal de
poder, o mais eficaz possivel, quanto de um livre assentimento de um niimero tdo vasto quanto
possivel de cidadaos a quem importe obté-la, manté-la e renova-la a todo momento”. Concerne,
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portanto, “a capacidade de integragdo dos cidaddos no Estado e seu ordenamento juridico”.

Finaliza o raciocinio, brilhantemente, o autor, da seguinte forma:

“Se os direitos fundamentais, como é o caso sob a Lei Fundamental, sdo as pedras
angulares que legitimam essa ordem, se aspiram a aplainar o caminho para o assentimento
livre, sdo, entdo, um fator decisivo para a existéncia do Estado ¢ da ordem estatal, e o
robustecimento dos direitos fundamentais ndo pode sendo redundar em favor do
Estado™.

A Constitui¢do de 1988 impde aquele que a interpreta a tarefa/necessidade de buscar
sentidos sistematicos axiologicos e teleoldgicos menos evidenciados, ainda que de nada isso
retira o carater de se fazerem presentes e tdo logo, indispensaveis. Essa tarefa, quando atribuida

ao Tribunal Constitucional Federal, tendo em vista a sua Lei Fundamental, resultou, conforme

% idem, p. 100-103.

% HESSE apud AMORIM, op. cit., p.30.
T idem, p. 38.

% HESSE, op. cit., p. 71.

9 ibidem.
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ALEXY, na verificacdio da existéncia de um “efeito irradiador das normas de direitos

fundamentais no sistema juridico™'®. Elabora o autor, nesse &mbito:

"Segundo a jurisprudéncia reiterada do Tribunal Constitucional Federal, as normas de
direitos fundamentais contém ndo apenas direitos subjetivos de defesa do individuo contra
o Estado, clas representam também uma ordem objetiva de valores, que vale como
decisdo constitucional fundamental para todos os ramos do direito, e que fornece
diretrizes e impulsos para a legislagdo, a Administragio e a jurisprudéncia”.

SARLET consagra, muito claramente, os direitos fundamentais como esséncia do Estado
constitucional, junto da defini¢do da forma de Estado, do sistema de governo e da organizacio do
poder. Nesse sentido, incorpora também as palavras de Klaus Stern, no sentido de que “o Estado
constitucional determinado pelos direitos fundamentais assumiu fei¢des de Estado ideal, cuja
concretizagdo passou a ser tarefa permanente”.'”’ SCHNEIDER (1979, apud SARLET), ainda,
destaca que os direitos fundamentais haveriam de ser considerados conditio sine qua non do
Estado Constitucional Democratico'” Nido ¢é através dessas referéncias que se produz
necessariamente uma justificativa no sentido de orientacdo axioldgica do ordenamento juridico
pela tutela dos direitos fundamentais. Contudo, ao menos em se tratando de Estados
Constitucionais Democraticos, a existéncia de direitos fundamentais ¢ elemento intrinseco ¢
inafastavel.

Apresenta-se, ainda em SCHNEIDER apud SARLET, uma perspectiva do Estado de
Direito, e tdo logo, a Carta Constitucional que o instaura e o preserva, enquanto um “Estado
material de Direito”. A perspectiva diferencia-se da mais tradicional e abstrata visao de “governo
das leis” e passa a invadir um conceito mais amplo, multi seccionado, multifacetado e permeével

a outras areas do conhecimento, no contexto do qual:

“(...) além da garantia expressa de determinadas formas e procedimentos inerentes a
organizagdo do poder e das competéncias dos 6rgdos estatais, se encontram reconhecidos,
simultaneamente, como metas, pardmetros e limites da atividade estatal, certos valores,
direitos e liberdades fundamentais (...) E nesse contexto que assume relevo a concepgio,
consensualmente reconhecida na doutrina, de que os direitos fundamentais constituem,
para além de sua func¢do do poder, (...) critérios de legitimag¢do do poder estatal e, em
decorréncia, da propria ordem constitucional”'®

10 ALEXY, op cit. p. 525-526.

%" STERN Klaus apud SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit., p.59.

12 SCHNEIDER, H.P apud SARLET, Ingo Wolfgang, idem, p. 60.
193 jbidem.
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Ainda, pertinente tecer alguns comentarios sobre as chamadas clausulas pétreas, cuja
existéncia e permanéncia no texto ¢ constitucionalmente garantida e inviolavel. Nesse sentido, a
Constitui¢ao brasileira veda a sua alteracdo legislativa, mesmo promovida através de emendas
constitucionais, nos termos do do §4* do artigo 60'*.

Na medida em que outras normas compdem também o ambito das cldusulas pétreas,
tornaria-se impossivel confundir o seu conceito com o de direitos fundamentais, ou mesmo,
propor a existéncia de qualquer paradigma através apenas do fato de considerarem-se “clausulas
pétreas” da Constitui¢do. Inclusive por que determinam-se em agrupamento no qual, como
espécie, juntamente de outras normas, estdo integrados os direitos fundamentais, consoante o
entendimento d¢ ANDRADE'®,

Ainda, o fato da escolha da terminologia “direitos e garantias individuais™ para designar
as clausulas constitucionais inalteraveis, inclusive, gera duvidas, que derivam de diferentes
interpretacdes mais literais. Tais concernem a inseguranca a respeito da referida terminologia
direcionar-se a totalidade dos direitos fundamentais, ou se restariam excluidos do rol de clausulas
pétreas os artigos concernentes a direitos fundamentais de ordem social, politica ou coletiva,
ainda que a expressdo utilizada no referido inciso ndo encontre repeticdo em qualquer outro
dispositivo da Constituigdo Federal'®.

Nesse sentido, a resposta de SARLET ¢ no sentido de evitar que interpretacdes literais
acabem por desvirtuar o que haveria de ser a razao ldgico-sistematica, e tdo logo hermenéutica da
Constitui¢ao. Quanto ao problema, portanto, afirma que “os limites materiais a reforma
constitucional tém por funcdo principal a preservacdo da identidade da ordem constitucional, ou
seja, os seus elementos essenciais”, ao passo que os direitos fundamentais acabam sendo “parte
integrante do sistema constitucional”. A partir disso, portanto, seria demonstravel que restaria
impedida a “supressdo de direitos fundamentais consagrados pelo Constituinte”!?’.

Ainda, ao se falar em “direitos e garantias individuais” ndo haveria a necessaria exclusdo
a todo direito fundamental que ndo ¢ individual, na medida em que todos se tratam, ao fim, de

“direitos de titularidade individual, ainda que alguns sejam de expressdo coletiva”, ndo se

104 “Art. 60, § 4° Nio sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: 1 - a forma federativa de
Estado; II - o voto direto, secreto, universal e periddico; III - a separacdo dos Poderes; IV - os direitos e garantias
individuais.”

195 ANDRADE, Fabio Martins de. As clausulas pétreas como instrumentos de protegio dos direitos fundamentais.
Revista de Informacio Legislativa, n. 181, 200, p. 2.

1% SARLET, op cit, p. 425, 442.

7 SARLET, idem, 448.
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confundindo, portanto, os direitos fundamentais individuais com o significado da expressdao do

1% Em suma, “a luz de uma

art. 60, IV, que compreende necessariamente um rol mais abrangente
interpretagdo sistematica teleologica ¢ possivel sustentar a tese de que todos os direitos e
garantias fundamentais da Constitui¢do constituem limite material a reforma constitucional”, na
medida em que sdo dotados da mesma forga juridica e fundamentalidade'®. Logo, os direitos
fundamentais estdo impregnados em nossa ordem normativa de forma definitiva.

Torna-se possivel, nesse momento, a elaboragdo de uma resposta: reconhece-se que a
compreensdo dos direitos fundamentais depende de sua vinculagdo ao principio constitucional da
dignidade da pessoa humana para capacitar-se a figurar enquanto paradigma vinculante mais
intrinseco as razdes de legitimacdo do Estado Brasileiro, enquanto Estado Social,
constitucionalmente delimitado.

Nao ¢ relevante, nesse sentido, se a dignidade da pessoa humana ¢ génese dos direitos
fundamentais, ou vice versa. Encontrando-se em correlagdo de desenvolvimento conjunto
enquanto direito fundamental, de um lado e de outro, principio fundamental, trazem o
reconhecimento abstrato de perspectivas humanas intrinsecas mais basicas e de outro, vinculam a
atuacao Estatal a sua salvaguarda, e logo, sdo capacitados a compartilhar o nicleo central dos
objetivos do Estado.

Por outro lado, a determinagdo de um paradigma hé de revelar-se de forma sutil, como
uma tendéncia obtida através do entendimento sistematico que compreende todos os principios
fundamentais, ¢ ndao como uma interpretacdo forcada que, se promove o crescimento
desproporcional de um, acaba por sujeitar os demais a uma visao absoluta que os desvaloriza de
suas premissas singulares, que hdo de ser conservadas.

Em realidade, a predominancia absoluta ou sutil pouco afeta a vinculacdo do Ministério
Publico ao paradigma, na medida em que a ftendéncia de coesdo geral voltada aos direitos
fundamentais e dignidade da pessoa humana, em si, ja se encontra capacitada a vinculagdo de sua
atuac¢do institucional no sentido da tutela dos direitos fundamentais.

Isso depende, contudo, da adequada compreensdao de integracdo da nogdo de “tutela do
interesse publico” enquanto uma espécie de efetivagdo e defesa dos direitos fundamentais. Para

atingir tal objetivo, compreender-se-a4 a atribuicdo constitucionalmente atribuida ao parquet,

18 jdem, p. 445-446.
19 idem, p. 167.
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enquanto instituicdo de Estado, e ainda, a diferenciacdo entre interesse publico primario e

secundario, o que requer a transi¢ao para a segunda parte deste trabalho.

3. A POSICAO INSTITUCIONAL DO MINISTERIO PUBLICO NA ORDEM
CONSTITUCIONAL VIGENTE

Tendo sido postas as premissas centrais, que tendem a viabilizar a perspectiva de
tendéncia do Estado brasileiro ao paradigma dos direitos fundamentais, pretende-se, brevemente,
apresentar o Ministério Publico em seu enquadramento no ordenamento juridico brasileiro,
constitucionalmente delimitado. A partir disso, verificar-se-4, em perspectiva predominantemente
abstrata, os pressupostos que permitem a adequacao da instituicao ao paradigma.

Ja adiantamos que o posicionamento compreendido ao desenvolvimento desta se¢do sera
firmado em base no que se depreende do entendimento topico-sistematico de ordem ou
ordenamento, na medida em que, em se adotando uma determina¢do fundamental no sistema,
todas as espécies geradas a partir do mesmo devem encontrar-se na busca da satisfacdo de tal
premissa. Nesse sentido, leciona FREITAS no sentido de que “toda interpretacao sistematica €, de
certo modo, interpretacao constitucional, subordinada qualquer regra aos direitos fundamentais e
aos principios superiores™'"”,

Pretende-se, ao fim, uma aproximagao dos “setores” que demarcam a presente exposi¢ao,
compreendendo, contudo, que a abordagem ¢, de certa forma, distinta. Nesse sentido, os
proximos capitulos pretendem delimitar o status institucional e as razdes que determinaram seu
estabelecimento, para que sua compreensao possa permitir a integragcdo do elemento “Ministério
Publico”, instituicdo de Estado constitucionalmente delimitada, ao que decorre de integrar-se a

logica do paradigma constitucional.

3. 1. As fungdes constitucionalmente designadas das instituicdes publicas vinculam-se a

tutela dos direitos fundamentais

" FREITAS, op cit, p. 84.
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Inicialmente, cumpre destacar que a Constituicdo Federal, através do §1° de seu art. 5°.
consagra carater de aplicagdo imediata as “normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais”. """ SARLET leciona que as denominadas “normas definidoras” haveriam de ser
todas as normas de direitos fundamentais, independentemente de sua funcdo ¢ forma de
positivagdo''?,

Nao faria sentido aceitar qualquer premissa no sentido de que essa ordem de matriz
constitucional nao contemplaria as entidades publicas. Se a determinacdao ¢ expressa, clara e
inequivoca, presente na lei fundamental e matriz de todo o desenvolvimento da ordem
juridico-normativa subsequente, € 6bvio que deve englobar os atos dos poderes publicos.

Nessa perspectiva, a “aplicabilidade imediata”, conforme SARLET, pode ser
compreendida como um “mandado de otimizagdo de sua eficacia, pelo menos no sentido de
impor aos poderes publicos a aplicagdo imediata dos direitos fundamentais, outorgando-lhes, nos
termos desta aplicabilidade, a maior eficacia possivel”'".

Conforme CANOTILHO e VITAL MOREIRA (1991), “a principal manifestacdo da
preeminéncia normativa da Constituicao consiste em que toda a ordem juridica deve ser lida a luz
dela e passada pelo seu crivo”. ' Logico, portanto, que as instituigdes originadas a partir da carta
constitucional devem organizar-se a partir de seus pressupostos fundamentais, como proposito
existencial mais intrinseco, especialmente quando se apresentam enquanto comando normativo
objetivo, como € o caso da “aplicabilidade imediata”.

Ainda, segundo Gilmar Mendes, “a exigéncia de que as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tenham aplica¢do imediata traduz a pretensdo do constituinte no sentido
de instruir uma completa e integral vinculagdo dos entes estatais aos direitos fundamentais™.'

Nesse mesmo sentido, HESSE leciona que “a concepg¢do dos direitos fundamentais como
normas objetivas supremas do ordenamento juridico t€ém uma importancia capital, ndo so tedrica,
para as tarefas do Estado”. Além disso, partindo da premissa de que vinculam os poderes, ndo

surge apenas uma ‘“obrigacdo (negativa)” do Estado de abster-se da ingeréncia no ambito que

"' CONSTITUICAO FEDERAL, Art. 5°, § 1° (...) as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagdo imediata.

"2 SARLET, Eficdcia..., p. 384.

"3 ibidem

"% Fundamentos da Constitui¢do, 1991, p. 45.

'S MENDES, Gilmar. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade, p. 16.

45



aqueles direitos protegem, como também “obriga¢do (positiva)” de levar a cabo tudo aquilo que
sirva a realiza¢do dos direitos fundamentais”.''®

Sendo assim, ante a existéncia de um paradigma constitucional que funda a ordem
constitucional normativa, ¢ logico que todas as instituigdes que dela se originam devem
fundamentar sua atuacdo no objetivo de encontrar-se sempre em consonancia com a mesma, o
que ndo ¢ excecdo nem para a Constituicdo Federal de 1988, muito menos para o Ministério
Publico que dela, deve sua estrutura basilar.

Nesse sentido, ALMEIDA estabelece que “o novo modelo constitucional implantado na
CF/88 para o Ministério Publico vincula sua atuacdo e revela a real dimensdo da sua
especificacdo funcional”.''” Ainda, segundo o autor, qualquer espécie de atuagdo institucional
deve visar a defesa da ordem juridica, do regime democratico e a defesa dos interesses sociais e
individuais indisponiveis, na medida em que configuram verdadeira “base da especifica¢do
funcional do Ministério Publico”. Por fim, “lei infraconstitucional ndo poderd conferir ao
Ministério Publico atribuicdo que ndo esteja seguindo essas diretrizes principiologicas”, numa
aceitagdo ampla e irrestrita da irradiacdo do texto constitucional sob a realidade pratica das
instituicdes brasileiras''®.

Mais preciso ao que tange a delimitacdo proposta, SOUZA afirma, categoricamente, que
“por conta do grau de importancia que lhe foi outorgado na CF/88, o Ministério Publico recebeu
o papel de um dos principais promotores da defesa irrestrita dos modernos paradigmas
constitucionais”, o que independe das ‘“crencas, ideologias e posicdoes pessoais de seus
integrantes”.'”” O autor, todavia, revela-se critico ao que tange ao “adimplemento” dessa
obrigagdo no que tange aos entes estatais. Relata que, na busca de legitimac¢dao de praticas
contrarias aos direitos fundamentais, “diversos agentes politicos e privados utilizam-se das
mesmas palavras do texto constitucional, porém com agdes opostas aos objetivos fundamentais,
numa clara hipotese de eufemismo institucionalizado™.'*’

J& haveria, no sentido do proposto pelo autor, de ser momento para o reforgo positivo da

vinculagdo direta da atividade estatal as normas constitucionais, “algcando-se os principios

"6 HESSE, Significado... p. 40.
1" ALMEIDA, op cit,, p 66.

"8 ibidem.

' SOUZA, op cit, p. 275.

120 jdem, p. 276.
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fundamentais a sua hierarquica condicdo de diretor das normas constitucionais vinculativas dos

9 121

Poderes da Republica”.

3.2. Perspectivas de institucionalismo

Ainda que a Constituigdo Federal de 1988, em seu art. 127, seja muito clara em designar
que o Ministério Publico ¢ uma “instituicdo de Estado”, pouco se dispde acerca das principais
repercussoes desse enquadramento pelo constituinte. A relativa ambiguidade para com o
posicionamento institucional do Ministério Publico ndo ¢ exclusiva a organizacdo politica do
Estado Brasileiro, todavia.

Em perspectiva comparada, cumpre salientar que no modelo francés, a instituicdo carece

de configuragdo institucional constitucionalmente determinada, de modo que a mesma acaba por

122

ser compreendida através da legislacdao esparsa . Outras constitui¢des de Estados vinculados ao

civil law, como ¢ o caso da Constituicdo Portuguesa, contudo, conferem posicionamento
institucional similar aquele dado pela Constituigdo Brasileira'?. Para iniciar a analise a respeito

dessa questdo, ¢ relevante, inicialmente, buscar a compreensao de perspectivas institucionalistas

99124

mais solidas. Nesse sentido, John Rawls (1921-2002), em sua “Teoria da Justi¢a”'**, compreende

a “institui¢do” da seguinte forma:

“Por Institui¢do, eu compreendo um sistema publico de regras que definem fungdes e
posicdes com seus direitos e deveres, poderes e imunidades, ¢ assim por diante. Essas
regras especificam certas formas de agdo como permissiveis e outras proibidas, na
medida em que providenciam certas penalidades, defesas, dentre outras possibilidades,
quando violagdes ocorrem. (...) Uma instituicdo pode ser pensada de dois modos:
primeiro, como um objeto abstrato, isto €, como uma possivel forma de conduta expressa
por um sistema de regras; e segundo, como a realizagdo no pensamento e conduta de
certas pessoas em um certo momento e lugar das acdes especificadas por essas regras.”
(traducdo nossa)'®.

2l idem, p. 279.

122 LOPES, Julio Aurélio Vianna. Democracia e Cidadania: O novo Ministério Publico Brasileiro. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2000, p. 42.

123 Constituigdo Portuguesa, Artigo 2019, 1: “Ao Ministério Publico compete representar o Estado e defender os
interesses que a lei determinar, bem como, com observancia do disposto no nimero seguinte ¢ nos termos da lei,
participar na execug@o da politica criminal definida pelos 6rgdos de soberania, exercer a agdo penal orientada pelo
principio da legalidade e defender a legalidade democratica.”

124 Destaca-se, dentro de um contexto ideal, no sentido da perspectiva da Teoria contratualista de Justiga de Rawls.
125 “Now by an institution I shall understand a public system of rules which defines offices and positions with their
rights and duties, powers and immunities, and the like. These rules specify certain forms of action as permissible,
others as forbidden; and they provide for certain penalties and defenses, and so on, when violations occur. (...) An
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A institui¢do, ainda, segundo o autor, define-se enquanto um “sistema publico de regras”,
na medida em que “todos que nele se engajam sabem o que deveriam saber, como se essas regras
e sua participa¢do na atividade que definem fossem o resultado de um acordo'*®”. Ainda, “a
publicidade das regras de uma instituicdo assegura que aqueles envolvidos na mesma saibam que
limitagdes na conduta sdo esperadas de cada um, e quais tipos de agdes sdo permissiveis'?””.

A perspectiva de RAWLS ¢ abrangente, o que ¢ esperado, na medida em que parte de uma
premissa inicial ampla e abstrata para o desenvolvimento das conclusdes a serem atingidas no

128

decorrer da obra'**. Outra perspectiva ampla a respeito do conceito seria a de uma institui¢ao

enquanto “estrutura organizacional direcionada a consecu¢do de determinados fins, que podem,
ou nio, coincidir com aqueles de matiz socioldgico™'?.

Convém destacar certas visdes provenientes do institucionalista francés Maurice Hauriou
(1856-1929), na obra “La théorie de I’Institution et de la fondation” (1925). O autor pde enfoque
nas “instituicdes-pessoas” ou ‘“‘corporativas”’, mencionando trés elementos essenciais
caracteristicos: a idéia de ser realizada em um grupo social; o poder organizado posto a servigo
dessa id¢€ia para sua realizagdo; as manifestacdes de comunhdo que se produzem no grupo social
correspondente a idéia e sua realizagdo'.

O fendmeno da “incorporagdo” é um fator relevante: “o elemento mais importante de toda
institui¢do corporativa ¢ a ideia do trabalho a ser realizado no grupo social ou para seu beneficio”
(HAURIOU apud BRODERICK, 1970, traducdo livre, p. 101). A essa “idéia do trabalho”

também poderia ser adicionada a compreensdo enquanto “idéia de diregdo do

institution may be thought of in two ways: first as an abstract object, that is, as a possible form of conduct expressed
by a system of rules; and second, as the realization in the thought and conduct of certain persons at a certain time and
place of the actions specified by these rules”. RAWLS, John. 4 Theory of Justice: Revised Edition. Harvard
University Press: Cambridge, 1999, p. 47-48

126 “In saying that an institution, and therefore the basic structure of society, is a public system of rules, I mean then
that everyone engaged in it knows what he would know if these rules and his participation in the activity they define
were the result of an agreement.” idem, p. 48.

127 “The publicity of the rules of an institution ensures that those engaged in it know what limitations on conduct to
expect of one another and what kinds of actions are permissible.” idem, p. 49.

128 Nesse sentido: RAWLS, John. op. cit, p. 15-19.

12 GARCIA, Emerson. Ministério publico: organizagio, atribui¢des e regime juridico. 4° ed.. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2014, p. 95.

130 HAURIOU, Maurice. La teoria de la institucion y de la fundacién. Tradugio (para o espanhol) por Arturo
Enrique Sampay. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1968, p. 41.
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empreendimento”?!. A “comunhdo”, por sua vez, consiste no fato de que os individuos
pertencentes ao grupo sdo movidos pelo contato com uma “idéia em comum” e os quais, por um
fendmeno de interpsicologia, encontram-se cientes de sua “emog¢do compartilhada”.'*?

No entanto, “para que a ideia direcionante torne-se o sujeito da pessoa moral

”13 No estagio de

corporativa, ela deve estar no estado subjetivo de forma continua
“personificagdo”, portanto, a instituicdo corporativa “acrescenta a continuidade da ideia no estado
objetivo que ja estava implementado no estagio da incorporagdo”, de modo a beneficiar a “ideia
direcionante” na medida em que a capacita a “expressar a si mesma”, “assumir obrigacdes” e “ser
responsavel”. Contudo, as formas mais acentuadas nas quais a ideia direcionante de uma
instituicdo tende a expressar-se subjetivamente ndo sdo propriamente juridicas. Apresentam-se,
nesse sentido, como “morais ou intelectuais, ou, se tornarem-se juridicas, os fazem enquanto
principio superiores do Direito”!3* 133,

Evidentemente, o Ministério Publico ¢ uma institui¢do que se direciona a consecucao de
um determinado fim, que, conforme define nossa carta politica, ¢ a “defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais € indisponiveis”. A questdo que se poe em destaque ¢
que a utilizacdo do termo “institui¢do”, em si, pouco o diferencia de qualquer outra estrutura
publica organizada e com um fim determinado. Nesse sentido, ¢ apenas a partir do carater
permanente, e fundamentalmente, da natureza dos objetivos assumidos, que configura-se presente
a relevancia constitucional do parquet, ao ponto de ser conferida a institui¢ao carater fundamental
a organizacao do Estado Brasileiro.

Poderia-se dizer, também, que o Ministério Publico, conforme constitucionalmente

previsto, ¢ “instituicdo constitucional”. Arantes, por sua vez, qualifica a natureza do Ministério

Publico enquanto instituicao de varias formas: seja como um “institui¢do do sistema de justica”,

Bl “The most important element of every corporate institution is the idea of the work to be realized in a social group
or for the benefit of this group”. “The idea of the work to be realized (...) may also be called the directing idea of the
enterprise. HAURIOU, 1929 apud BRODERICK, 1970 op. cit, p. 101.

32 “communion”, “common idea”, “common emotion”. op. cit., p. 107.

133 “For the directing idea to become the subject of the corporate moral person, however, it must be in the subjective
state in a continuous manner”. idem, p. 113.

134 «(...) the corporate institution adds to the continuity of the idea in its objective state that was already realized at
the stage of incorporation”, “the threefold advantage of being able to express itself, to assume obligations, and to be
responsible”. “But the highest forms under which the directing idea of an institution tends to express itself
subjectively are not properly juridical. They are moral or intellectual, or, if they become juridical, they do so as
higher principles of law”. idem, p. 114.

135 Ainda, em HAURIOU, instituigdes no sentido mais amplo prevalecem em relagdo as regras juridicas: enquanto as
primeiras criam regras juridicas, as ultimas ndo podem criar institui¢des, jA que o processo envolve ndo s6 a

fundacdo, mas também o desenvolvimento através da comunhao e personificagdo (idem, p. 123).
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uma “institui¢do politica” ou “institui¢do judicial”'*. Entende-se, contudo, que prender-se a idéia
de uma “institui¢do” meramente “politica” ou “judicial”’, ou mesmo “do sistema de justi¢a” acaba
por resultar em uma perspectiva equivocada do seu ambito de atuacdo, que transcende a mera

atuag¢do politica ou judicial.

3.3. A Perspectiva Comparada

O Ministério Publico, enquanto institui¢ao, acabou por difundir-se e disseminar-se em
plenitude no que se refere aos modelos constitucionais contemporaneos. A perspectiva de que o
Ministério Publico € instituicdo voltada a defesa do interesse publico, ou mesmo dos interesses
“sociais”, contudo, ndo ¢ generalizada, havendo paises nos quais ainda direciona seu foco a
defesa dos interesses de Estado, papel que hoje ¢ desempenhado pela Advocacia Geral da
Republica para a Unido e respectivas Procuradorias de Estados, Municipios e Distrito Federal.

A partir da leitura do 219° artigo da Constituicdo da Republica Portuguesa,
compreende-se que a0 Ministério Publico compete “representar o Estado e defender os interesses
que a lei determinar”, ainda que lhe seja determinado também a defesa da “legalidade

democratica”?’

. Ainda, na Franca, berco do Ministério Publico, os membros do parquet
defendem, igualmente, os interesses do Estado. Inclusive, do ponto de vista hierarquico, o
controle do parquet francés se concentra nas maos do Ministro da Justica daquele Estado,
especialmente em razao do fato de que estdo a ele subordinados tanto o Procurador-Geral junto a
Suprema Corte Francesa, quanto os demais Procuradores-Gerais junto aos tribunais de segunda
instancia'*®.

No caso da Italia, reformas graduais formuladas a partir da década de 60 possibilitaram
acentuar gradualmente a independéncia dos demais poderes de estado, outrora abalada pela

139

submissdo direta ao Executivo no regime fascista'”. O enfoque, contudo, reside na agdo penal,

136 ARANTES, Rogério Bastos. Ministério Publico e politica no Brasil. 2000. Doutorado em Ciéncia Politica -
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2000. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-29122022-163250/. Acesso em: 8 out. 2023, p. 2-3.

137 REPUBLICA PORTUGUESA. Constitui¢do da Republica Portuguesa. 1976, art. 219, 1.

138 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. O Ministério Publico na Franga e na Itdlia — Sistema Romano-Germanico.
Revista Direito Processual, 1987, p. 64-67.

3 MACHADO, Bruno Amaral. Ministério publico: organizagdo, representagées e trajetorias. Curitiba: Jurua, 2007,
p. 82-83.
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limitando-se a atuagdo na esfera civel para um namero reduzido de situagdes'*

. Na perspectiva
alema, ¢ uma instituicdo autdbnoma que, similarmente, restringe suas atribui¢cdes a promog¢ao da
acdo penal. Nao estd, ainda, legitimado a deflagrar o controle concentrado de
constitucionalidade'*.

Ao desenvolvimento institucional em paises do ambito latino americano. Essa
perspectiva, infelizmente, resta muitas vezes preterida pela doutrina cldssica, haja vista a
concepcdo de que apenas copiam modelos eurocéntricos. Disso resulta que muitas abordagens
pecam em apresentar o status quo institucional em contextos culturais e politicos sociais muito
proximos. Portanto, cumpre-se, ainda que brevemente, trazé-la ao ambito de apreciagcdo do
presente trabalho, para que, com isso, possa-se enriquecer o conteido em analise.

Nesse sentido, o que se verifica € que, em decorréncia de grande reducao do numero de
Ministérios Publicos vinculados ao Poder Executivo a partir do fim da década de 70 e inicio da de
142

80, o modelo mais comum na América Latina passa a ser o Ministério Publico Independente

Nesse sentido, DULCE (2001), apud HESSE e KERCHE:

“As respectivas legislagdes posicionam os oOrgdos encarregados da agdo penal como
formalmente autonomos dos demais Poderes estatais, embora isso ndo signifique
necessariamente que ndo haja relacdes de hierarquia e accountability. Essa ¢ a opgdo

seguida por expressiva parte dos paises latino-americanos: além do caso brasileiro,

também temos Argentina, Bolivia, El Salvador, Guatemala, Honduras e Chile'* '*,

Na Colombia e Paraguai, contudo, o Ministério Pblico remanesce instituicdo pertencente
ao Poder Judicidrio. Ainda, o modelo uruguaio € o tnico no qual o parquet ndo esta previsto na
Constituicdo e apresentava-se como essencialmente burocratico e vinculado ao Poder Executivo
até sua descentralizagdo em 2015.

Optou-se por ndo proceder a uma delimitacdo prévia, ante o risco de gerar suposi¢des no

sentido de que o aqui estipulado ndo se aplicaria a esfera penal, o que se revela manifestamente

40 GARCIA, op cit., p. 72.

4 idem, p. 74-75.

2 HAGINO, Cora; KERCHE, Fabio. "O Ministério Publico na América Larina". In: Democracia e justi¢ca na
américa latina: para onde vamos. Rio de Janeiro: EQUERJ, 2022, p. 318.

3 ibidem.

1% Inclusive, os autores do artigo utilizado expressamente mencionam que ha de se desenvolver uma agenda de
pesquisa acerca dos impactos no contexto latino americano, provocado através da reformula¢do da visdo
institucional que resultou no modelo brasileiro vigente, a partir da Constituigdo de 1988.
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improcedente. Convém, contudo, destacar que as questdes suscitadas a partir desse momento
dialogam preponderam no sentido do Ministério Publico em sua atuacdo na area civel, ainda que
ndo se permita, pela regra da logica sistémica, ignorar a relevancia das perspectivas a seguir

inclusive no que tange a atuacdo penal.

3.4. Aspectos gerais de interesse publico

Do Coédigo de Processo Civil de 1973, ja constava determinagdo expressa no sentido de
que o Ministério Publico deveria intervir nos casos em que ha interesse publico, evidenciado pela
natureza da lide ou pela qualidade da parte'®. Todavia, ndo havia ainda, naquele momento, uma
consolidagdo, ou até mesmo limitacao institucional, nem mesmo doutrindria, suficientemente
concreta a respeito do que, precisamente, haveria de ser “interesse publico”. Em realidade,
mesmo em 1998, ainda na vigéncia do Cddigo de Processo Civil anterior, ARANTES ainda

destacava a existéncia de divergéncias internas acerca da amplitude do conceito:

“(...) integrantes do MP tém revisado o conceito de interesse publico do Coédigo do
Processo Civil de 1973 e estdo propondo a redugdo das suas atribui¢des na area civel, sob

a alegac@o de que chegou o momento de se livrar das questdes vistas como menores, para

se dedicarem aos grandes problemas da cidadania™!*S,

Curioso ¢ que a integracdo do §2° ao CPC de 1973 decorreu de impulsos protagonizados
por membros, destacadamente o promotor do Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul
Sérgio da Costa Franco, através de tese apresentada no ambito do I Congresso do Ministério
Publico do Estado de Sao Paulo de 1971. Na oportunidade, defendeu a maior presenga do parquet
enquanto custos legis, nas causas em que houvesse “interesse de pessoas juridicas de direito
publico”, pratica que ja era difundida no ambito regional, especialmente a partir de integragao de
previsdo nesse sentido no Codigo de Organizacdo Judicidria Riograndense de 1966, a qual vinha

sendo controvertida'®.

145 «“Art. 82. Compete ao Ministério Publico intervir: III - em todas as demais causas em que ha interesse publico,
evidenciado pela natureza da lide ou qualidade da parte.” (BRASIL, 1973)

146 ARANTES, op cit, p. 10.

7 idem, p. 16.
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A introdu¢do desse tema ao amplo debate em nivel nacional se deu estrategicamente em
razdo de essa previsdo vir sendo contestada, principalmente por alegagcdes de que a competéncia
para legislar acerca de matéria processual seria privativa da Unido, ndo podendo ser criada nova
hipotese de intervencdo do Ministério Publico através de lei estadual. Assim, o objetivo era que a
inscricdo da norma no Codigo de Processo Civil em desenvolvimento resultaria na cessagao dos
ataques ao Codigo de Organizagdo Judiciaria'®®,

A questdo ¢ que a vagueza da norma promulgada, especialmente pela caréncia de
defini¢ao especifica de interesse publico, permitiu o impulsionamento, particularmente por
membros da instituicdo, de interpretagdes ampliativas do conceito e portanto, do alargamento do

escopo de atuagdo na esfera civel. Nesse sentido, pertinente a citagdo longa de ARANTES:

“Assim que o Codigo de Processo Civil foi aprovado, o Ministério Publico tratou de
esticar ao maximo as possibilidades de agdo em defesa do interesse publico,
principalmente a partir do que o artigo 82 chamou de “natureza da lide”. Sob o
argumento de que a mens legis (intencio da lei) prepondera sobre a mens legislatoris
(intencdo do legislador), integrantes do Ministério Piiblico advogaram a tese de que
o inciso TH nao s6 exigia a sua presenca em todas as causas envolvendo interesse
publico como caberia ao proprio érgio do Ministério Publico interpretar a existéncia
ou nio desse interesse nos casos concretos. Ou seja, a intengdo do legislador era fazer
do Ministério Publico um advogado dos interesses dos 6rgdos estatais especialmente na
questdo do dinheiro publico - mas a formulagao final da lei permitiu a instituicfo ir
além disso, dando inicio a construcio de uma nogéo de interesse publico mais ampla
e muitas vezes contraposta ao interesse do proprio Estado (...) A partir de 1973, a
intervencao do Ministério Publico no processo civil sera ampliada com base no poderoso
argumento de que o Coédigo do Processo Civil o transformou em guardido do interesse
publico e que este, a despeito da intencdo do legislador, era mais amplo do que os
interesses dos o6rgdos da administragdo publica (...) identificamos nesse momento o ponto
de inflexdo na virada histérica do Ministério Publico rumo a almejada posicdo de
tutor dos interesses da sociedade, processo que sO se completara com o texto
constitucional de 1988.” (ARANTES, 1998, p. 17-18). - grifamos

Conforme define o cientista politico, a introducdo da defesa ao interesse publico,
conferida ao parquet pelo advento do Cdodigo de Processo Civil de 1973, foi o “primeiro passo do
processo de descolamento da instituicdo em relacdo ao Poder Executivo e da sua transposicao
para o lado da sociedade.”'*Ainda o mesmo autor, refletindo acerca de ag¢des inovadoras

promovidas pela instituicdo ja no final dos anos 70, destaca que refletem a inten¢do de

integrantes da instituicdo em conquistar novas atribui¢des”, tendo por base o uso ampliado da

48 ibidem.
19 idem, p. 15.
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expressdo “interesse publico” e se tornaram a principal razao para o Ministério Publico “pleitear,
nos anos 80, a fun¢do de defensor dos direitos difusos e coletivos.”

Pertinente os comentarios de Hugo de Nigro Mazzilli a respeito das dificuldades de
conceituagdo da amplitude de um termo como “Interesse Publico”, publicados em obra datada de
1993, ou seja, poucos anos apds a promulgacao da Constitui¢ao de 1988, nesse sentido, esclarece
que o “interesse publico primario (bem geral) pode ser identificado com o interesse social, o
interesse da sociedade ou da coletividade, € mesmo com os mais auténticos interesses difusos (o
exemplo, por exceléncia, do meio ambiente)'*. Especifica ainda o autor acerca do que haveria de
se conectar a tutela ao interesse publico:

“O interesse publico, no sentido lato, pelo qual deve zelar o 6rgéo do Ministério Publico,

geralmente estd ligado a defesa de: a) pessoas determinadas (incapazes, pessoas

portadoras de deficiéncias"!, acidentados do trabalho); b) grupos de pessoas

determinadas ou determinaveis (populacdes indigenas, consumidores); c) foda a
coletividade (nas agdes penais; na ag¢do popular; na defesa do meio ambiente). Nos
primeiros casos, fala-se em intervencdo pela qualidade da parte; no ultimo, em
intervengdo motivada pela natureza da lide.”'*

Na mesma obra, h4 expresso reconhecimento no sentido de que a dicotomia cldssica entre
interesse publico e interesses privados, baseada na titularidade do interesse, perde forca
conforme o desenvolvimento das concepg¢des contemporaneas a respeito da tematica.'> O que
passa a ser mais relevante, a partir dai, ¢ considerar quem tem a iniciativa para provar a coer¢ao
que esta insita na norma.

A Constituicdo Federal de 1988 preceitua que o Ministério Publico ¢ uma “institui¢do
permanente, responsavel pela defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis”. Nesse contexto, alguns doutrinadores reconhecem que a
expressao “interesse publico” poderia ser simplesmente substituida por aquela contida nos termos
da nossa Constitui¢ao, qual seja: “interesses sociais e indisponiveis”. Ao ponto, alegam que tais
expressOes seriam “mais precisas, consentineas com o texto constitucional”.'>*

MAZZILLI, contudo, entende que a expressdo ‘“‘interesse publico” ainda ¢ mais

abrangente, ¢ portanto, mais adequada, na medida que compreende e portanto dispensa a

10 ibidem

131 Destaca-se que a obra em referéncia antecede a discussdo atual em trés décadas. Sendo assim, aonde presente
“portadoras de deficiéncia”, 1é-se “com deficiéncia”

152 idem, p, 44.

153 idem, p. 15.

1% GUIMARAES JUNIOR apud ARANTES, p. 20.
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necessidade de enumeracdo de outros conceitos (interesses sociais, interesses indisponiveis do
individuo e da coletividade, interesses coletivos, difusos, transindividuais)'>.

Perspectiva essa, portanto, coerente com o entendimento constitucional sistematico
hermenéutico que se propde, tendo em vista que melhor dialoga com a vinculagdo a tutela dos
direitos fundamentais. Nesse sentido, ainda que, destaca-se, ndo hd uma correspondéncia direta
entre “interesse publico” e “direitos fundamentais”, o ambito do paradigma de tutela aos direitos
fundamentais permite que, sendo “interesse publico” o objeto de atua¢ao ministerial, € a partir do
mesmo que delimitam-se os direitos fundamentais os quais o Ministério Publico deve tutelar:
interesses sociais, interesses indisponiveis do individuo e da coletividade, interesses coletivos,
difusos, transindividuais. Logo, ndo se contempla ao ambito de atua¢do ministerial os “direitos
fundamentais individuais disponiveis”.

Ainda, no que tange aos interesses difusos e coletivos, a instauracdo do inquérito civil e
promocao da acdo civil publica compete ao Ministério Publico, nos termos de determinagdo
constitucional positiva'®, o que revela sua atuagdo singular nesse dmbito, tanto na esfera pré
-processual, quanto na fase propriamente judicial.

Pertinente a compreensao da definicdo de interesse publico ¢ analisar as conceitualizagdes
presentes a génese do nosso texto constitucional vigente, cujas premissas fundamentais
concernentes ao Ministério Publico ndo se alteraram. No ambito da Primeira Reunido
Extraordinaria da Subcomissao do Poder Judiciario e do Ministério Publico, que se desenvolvia
no contexto da Comissao Tematica da Organizacao do Estado, foi ouvido em audiéncia publica o
Presidente da Associagdo Paulista do Ministério Publico e Secretario-Geral daquela
Confederacdo, Antonio Araldo Ferraz dal Pozzo. Nesse contexto, apresentou o seguinte ao
plenario™’:

“A vida, a liberdade, o meio ambiente sdo valores que, inegavelmente, contém um
conteudo social que configura o interesse de toda a sociedade, um interesse publico, que é
muito diferente, em sua natureza e contetido, daqueles outros interesses chamados
meramente individuais (...) o Ministério Publico se coloca justamente como uma das
instituigdes que o ordenamento juridico cria para a defesa e a preservagdo desses valores

fundamentais. Portanto, o Ministério Publico, ao agir, representa a sociedade e ndo o
Estado, enquanto pessoa juridica de Direito Publico.”

155 MAZZILLI, A carta de Curitiba...p. 9.

136«Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico: III - promover o inquérito civil € a a¢do civil publica,
para a protecao do patrimonio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.”

'S” DIARIO DA ASSEMBLEIA CONSTITUINTE, 1987, apud BRAGA, Pedro. O Ministério Piblico na
Constituigdo de 1988. Brasilia: Revista de Informagdo Legislativa, 2008, p. 5-6.
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Pelo que se verifica, as premissas estabelecidas na argumentacdo acerca da fun¢do
institucional do Ministério Publico ndo se encontram em nada distantes da concepcao
contemporanea, consignada em nosso texto constitucional. Nos termos da exposicao, portanto,
extrai-se o interesse em conceptualizar o interesse publico como na premissa de MAZZILLI,
enquanto consoante com o rol de interesses sociais, interesses indisponiveis do individuo e da
coletividade, interesses coletivos, difusos e transindividuais™®.

Retornando a concepg¢ao de DAL POZZO, portanto, o parquet posiciona-se como
instituicdo fundamental para defesa dos interesses da sociedade, que ndo se confundem com
interesses de natureza privada, ainda que, podemos observar, também guardem relevancia no
ambito de sua prerrogativa na tutela aos direitos fundamentais de terceira geracao.

MAZZILLI, ainda, argumenta que se atribui ao parquet um papel de agente destinado a
proporcionar e garantir um certo equilibrio entre as condi¢des de acesso a justica percebidas pelo
cidadao:

“(...) dentre os valores fundamentais da sociedade, o acesso & Justica é dos mais
relevantes. Por sua vez, trata-se de um dos valores fundamentais da propria democracia a
preocupacdo com que a Justica seja efetivamente acessivel a todos, pobres e ricos, fracos
e poderosos. Entretanto, a possibilidade de acesso a Justica ndo € efetivamente igual para
todos: sdo gritantes as desigualdades econdmicas, sociais, culturais, regionais (...) Pois
justamente para preservar aqueles valores democraticos, bem como para assegurar um
adequado equilibrio tanto na fase pré-processual, como dentro da da propria relagdo

processual, ¢ que surge o papel do Ministério Publico, uma institui¢do estatal dotada de
autonomia e independéncia funcional'*”

Nesse sentido, torna-se possivel estabelecer um vinculo com o conceito de “sociedade
aberta dos intérpretes da Constitui¢do” de HABERLE. Delimita-se que a tutela dos interesses
publicos ¢ a faceta material, constitucionalmente atribuida ao Ministério Publico na tutela aos
direitos fundamentais, ainda que, reitera-se, a tutela do primeiro ¢ restrita a certos direitos
fundamentais, sendo excluidos os individuais disponiveis.

Considerando-se a ampla gama de interesses nos quais o Ministério Publico encontra-se
legitimado a atuar, ¢ honrdvel que a delimitagdo de tais interesses derivasse do que a propria

comunidade estabelece. Sendo assim, fugiria do &mbito de atuacdo do Ministério Publico aquela

158 Optou-se por ndo entrar na discussio que concerne a atuacdo também no Ambito dos direitos individuais
homogéneos.
¥ MAZZILLI, op. cit., 1993, p. 17.
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postura que revela-se antagdnica com os objetivos da sociedade, ou mesmo, consome 0s recursos
institucionais em demandas pouco resolutivas e de baixo impacto social.

Assim, a comunidade, na medida em que ¢ usudria dos servigos do Estado e inclusive,
depende do Ministério Publico e de sua estrutura para fazer valer certas demandas,
constitucionalmente consagradas, capacita-se como intérprete do texto constitucional no sentido
de atribuir sentidos ao ambito de atuacdo ministerial. Isso confere, inclusive, legitimidade ao
parquet, enquanto defensor do interesse publico o qual, logicamente, deve pautar sua atuagao na
devida efetivagao dos direitos fundamentais os quais assume a responsabilidade de tutelar. Por
outro lado, nos mesmos termos da interpretagdo sistémica varias vezes destacados, esses sentidos
sO serdo validos e aptos a determinar a agenda ministerial, se compativeis com a Constitui¢ao em

sua interpretacdo teleologica hermenéutica.

3. 5. Do interesse publico e necessaria submissio dos secundario ao primario

Por outro lado, ndo hé apenas necessidade, mas sim verdadeira vinculagao, no sentido de
que o parquet Brasileiro atue mesmo que em descompatibilidade com o que seriam os “interesses
do Estado”, ou o que poderia também se denominar “interesses publicos secundarios”. Nesse
ponto, ¢ a tutela do interesse publico “primario”, qual seja, aquele essencialmente integrado a
logica de tutela aos direitos fundamentais, que determina-se enquanto seu objetivo
constitucionalmente designado.

BARROS destaca que se compreende o interesse publico tutelado pelo Ministério Publico
como “o interesse no Estado enquanto povo, deixando de lado a defesa do interesse do Estado
enquanto poder”'®. E preciosa a afirmagio do autor, no sentido da desvinculagdo aqui relatada.
Ainda, MAZZILLI demonstra a impossibilidade de “confundir o bem geral, com o interesse da
administracao”, os quais nem sempre coincidem. Assim, em caso de aparente conflito ou
desconexd@o entre o interesse publico “primério” e o “secundério”, o Ministério Publico héd de
zelar sempre pelo primeiro, ou sendo o caso, ndo atuar em prol dos interesses do Estado, ainda

que intimado para tal.'®!

1 BARROS, op. cit, p. 214.
"' MAZZILLI, A carta de Curitiba..., p. 9.
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Novamente em MAZZILLI, “somente se forem conferidos efetivos instrumentos de
trabalho e garantias concretas ao Ministério Publico e ao Poder Judiciario”, pelo aperfeicoamento
de tais “institui¢des de prote¢do das liberdades e direitos individuais e coletivo”, restardao
efetivamente coibidos os “abusos por violagdes desses direitos constitucionais”, os quais, nos
termos do autor, o Estado “da e sempre deu um dos maiores exemplos, sendo, a um s6 tempo e
muitas vezes, 0 maior e mais poderoso inimigo do homem™'%?,

Nesse sentido, ALMEIDA destaca o necessario cuidado no sentido dos riscos que podem
ser atribuidos a desvirtuacdo das instituicoes funcionais do Ministério Publico. Para isso, cita o
exemplo dos “problemas de caixa do Governo” e “dificuldades administrativas do Poder
Judiciario em geral”, as quais, segundo o autor, ndo devem servir de parametro para justificar a
ndo atuacdo do Ministério Publico. “Caso contrario”, prossegue, ‘a Institui¢do estaria
desvirtuando a sua especificidade funcional ao levar em conta, para justificar sua omissao,
problemas ques estdo relacionados com a especificacdo funcional de outra Institui¢do, no caso o
poder executivo™'®

Torna-se, portanto, essencial para verificar se o Ministério Publico encontra-se
posicionado a defesa dos direitos fundamentais, como interesse publico primario, compreender se
na pratica, ndo omitir-se de sua atuagdo necessaria e essencial, constitucionalmente delimitada, na
busca objetivos aos quais ndo deveria integrar ao seu plano de atuagdo, j4 que consistem em
questdes de interesse publico secundario. Milton Sanseverino, em obra datada de 1976, reflete

acerca da desvinculacdo para com a tutela dos interesses publicos secundarios, no sentido do

privilégio absoluto ao interesse publico'**:

“Que o Ministério Publico atue, hoje, como auténtico representante da lei, e ndo mais
como mero agente do Executivo, ou da Administragdo em geral, ja ndo se pode duvidar.
Representa ele, na verdade, a propria personificacdo, ou a corporificagdo mesma, dos
supremos idéias da coletividade, dos valores mais fundamentais ou transcendentais da
sociedade, ou, em outras palavras, parafraseando Cristofolini, do Estado como entidade
ético-juridica presente num determinado tempo ¢ lugar. Numa palavra: atua ele como
orgdo do interesse publico, tomando este termo em sua acepgdo mais estrita ¢ impessoal.”

29 A

Cumpre esclarecer que nem sempre se confundem os interesses publicos “secundarios” a

busca de objetivos que ndo se configuram constitucionalmente determinados e vinculantes a

12 MAZZILLI, O acesso d justica..., p. 14.

163 ALMEIDA, op cit, p. 66-67;

1% SANSEVERINO, Milton. O Ministério Publico e o interesse piiblico no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, v. 3, n. 9, jan./mar. 1978, p. 2.
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atuacao ministerial. Na realidade, em uma situagdo ideal, haveriam de ser, no sentido mais direto
da hierarquizacdo entre “primdrios” e “secundarios”, sempre compreendidos como formas de
manter, capacitar e organizar a atuacdo do Estado no sentido de viabilizar a tutela dos
“primarios”.

Se a Constitui¢do, enquanto carta politica, exprime algum paradigma, que acaba por se
traduzir na efetivacdo do interesse publico “primario”, os interesses publicos “secundarios”, por
necessidade, precisam estar vinculados a busca pela sua efetivagdao. Consistem os “secundarios”,
de forma justificavel e plenamente constitucional, ao fim e ao cabo, em formas de manuteng¢do do
Estado, para que encontre-se higido e apto a movimentar-se em prol da tutela aos direitos
fundamentais “primarios”.

Mister destacar que questdes concernentes a ruptura do Ministério Publico para com os
interesses de Estado, se até hoje geram dividas para outsiders, configuraram razdes para
efervescentes discussdes técnicas nos anos imediatamente apos a Constitui¢ao de 1988. Em obra

publicada naquele contexto, MAZZILLI esclarece:

“O Ministério Piblico ndo ¢ mais um 6rgdo do Estado destinado a intransigentemente
defender a Coroa, ou a correspondente Fazenda Publica de hoje; nem, com maior razdo, ¢
hoje destinado a defesa dos governantes. Agora, a Constitui¢ao deu liberdade e autonomia
ao Ministério Publico; a seus agentes, que defendem intransigentemente os interesses da
coletividade como um todo; para que defendam os interesses maiores da comunidade;
para que zelem pelas liberdades publicas; para que defendam os direitos do cidaddo até
mesmo em face do Estado e dos governantes; A questdo ¢ desempenhar-se bem nessas
tarefas.”'®

Convém destacar, aproveitando-se da Otica da institui¢do-corporativa’® de HAURIOU,
que, na licdo de PORTO, “o discurso utilizado para ampliar a no¢ao de interesse publico de forma
a abranger, prioritariamente, o interesse social e, sO secundariamente, o interesse da
administracao publica, serviu de impulso para que a institui¢do invocasse, para si, a tutela da
sociedade”. '’

O Ministério Publico, o qual reconhece-se portanto como institui¢do-corporativa, em
realidade, j& objetivava desvincular-se do Poder Executivo antes mesmo da Constituicdo de 1988.

Nesse sentido, a Carta de Principios do Ministério Publico de 1981, assinada por Procuradores e

16 MAZZILLI, O acesso d justica..., p. 39.

1% Sem que haja conotagdes negativas, e sim, a compreensdo no contexto do institucionalismo de HAURIOU.

17 PORTO, Pedro Rui da Fontoura. Direitos fundamentais sociais: Consideragdes acerca da legitimidade politica e
processual do Ministério Publico e do sistema de justica para sua tutela. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006,
177-181.

59



Promotores de Justica ja reivindicava, dentre outros topicos, a “VII) Vedacdo do exercicio, pelo
Ministério Publico, da representacdo judicial da Fazenda Publica”. Trataremos a seguir de

questdes concernentes ao desenvolvimento institucional em perspectiva histérica brasileira.

3.6. Elementos historicos do desenvolvimento constitucional do Ministério Pablico no

Brasil

O histérico do Ministério Publico no Brasil ¢ marcado pelo gradativo desenvolvimento
de uma visdo institucional acerca de sua funcdo e objetivos centrais, concebida, especialmente,
por um grupo de membros da instituicdo, e que entra em expansdo gradativa conforme
desenvolve-se o Estado Democratico de Direito no Brasil.

Em constitui¢des anteriores, ndo se demonstrava um cuidado especifico com as fungdes
da instituicdo. MAZZILLI traca um breve histérico a respeito da presenga ministerial consignada
na letra das cartas politicas que antecederam a de 1988:

“(...) apenas dispositivos esparsos cuidavam do Ministério Publico (ora s6 cuidavam da
escolha do Procurador-Geral da Republica - Constituigdo de 1891 e Carta de 1937; ora lhe
davam Titulo proprio: Constituigdes de 1934 ¢ 1946; ora o integravam ao Poder Judiciario
- Constituigdo de 1967; ora o ligavam ao Poder Executivo - Carta de 1969). Tratava-se de
um Ministério Publico desarticulado, sem que houvesse sequer uma ‘“consciéncia

nacional”da Institui¢do, de que se falava Carlos Siqueira Netto. Cada Estado nfo tinha
uma filosofia ou uma doutrina de Ministério Publico”'®.

A perspetiva comparada revela que guinadas autoritarias acabam por ter por consequéncia
o crescimento da autoridade do Poder Executivo, no sentido da amplitude de influéncia na

atuacdo do Ministério Publico'®’

. Em se tratando do Regime Militar instaurado em 1964, periodo
de grave restricdo as liberdades individuais e a participagdo democratica no Estado, houveram
interesses para que a prerrogativa de titularidade perante o interesse publico percebida pelo
Ministério Publico contribuisse aos interesses do Regime Militar. ARANTES, nesse sentido, e
inclusive, indo além:

“A inten¢do do Ministério Publico em transformar-se em fiscal do interesse publico ndo
era totalmente incongruente com o papel que o regime lhe delegou na nova ordem. O
ponto em comum, guardadas as finalidades ultimas, era o almejado controle da
administracdo publica, especialmente dos casos de corrup¢do e de desobediéncia dos

18 MAZZILLIL, Regime juridico... op. cit., p. 39.
1% Vide o exemplo do fascismo italiano.
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administradores as normas editadas pelos governos militares. O Ministério Publico, como
orgdo vinculado e dependente do Poder Executivo, desempenhou fungdo estratégica nessa
época, gragas a uma ampliacdo significativa de suas atribui¢cdes legais e constitucionais.
Mais precisamente, os militares fizeram do seu 6rgao de cipula - a Procuradoria Geral da
Republica - um agente importante na tentativa ambigua de institucionalizar a revolugao,
isto ¢, de governar nao sé pela forga mas também através da lei”

ARANTES pretende demonstrar como, pela vinculagdo nesse momento ao Poder
Executivo, e portanto, aos interesses do regime militar, a prerrogativa recém adquirida viria a
auxiliar os interesses de institucionalizacdo do golpe, ou seja, torna-lo, retroativamente, licito e
contemplado pelo ambito da legislagdo, possibilitando aos militares o amparo da lei, no intuito de
possibilitar que seu uso de poder nao se mantivesse apenas pela manutengao do uso da forga.

Nesse contexto, o Ministério Publico, em especial através de sua cupula, a Procuradoria
Geral da Republica, passa a ser incumbido da tarefa de impor respeito a lei e ao texto

1'%, 0 que se deu, centralmente, pela introdu¢do, mediante Emenda Constitucional

constituciona
de n° 16, da “representacdo contra inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa,
federal ou estadual”, andloga, portanto, a “Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade” do modelo
constitucional contemporaneo, ainda que, no outro contexto, acabava sendo o procurador-geral da
republica o tinico legitimado a acionar o controle constitucional abstrato perante o STF.'”!

Na Constituicdo de 1967, o Ministério Publico era considerado orgdo do poder

72 13 de natureza administrativa, ¢ destinado a zelar pelo cumprimento das leis,

executivo
“cabendo-lhe a defesa do interesse geral de que as leis sejam observadas™'™. Entretanto, € através
de um gradual processo de reforma institucional que passa a desvincular-se do poder, processo
através do qual se desprende das premissas da defesa do interesse do Estado para passar a atuar
em prol da defesa do interesse publico.

Nesse sentido, em ARANTES, a instituicdo, em menos de 20 anos, passa “de mero
apéndice do Poder Executivo para a condicdo de oOrgdo independente” e nesse processo,

“também abandonou seu papel de advogado dos interesses do Estado para arvorar-se a defensor

17 ARANTES, op. cit., 1998, p. 22

1 ibidem

2 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 34* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 649.

' Foi a partir da Emenda Constitucional de 1969 que “saiu do capitulo do Poder Judiciario € passou ao do Poder
Executivo”. PORTO, Pedro Rui da Fontoura. Direitos fundamentais sociais: Considera¢des acerca da legitimidade
politica e processual do Ministério Publico e do sistema de justica para sua tutela. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 159.

7% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves apud MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 34" ed. Sio
Paulo: Atlas, 2018, p. 649.
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publico da sociedade™'”

. Pretendemos, a partir de agora, esclarecer-se acerca de tal evolugdo
institucional, e sobretudo, constitucional, adiantando o protagonismo dos membros, ainda que
reconhecendo a nao existéncia de uma ruptura propriamente dita, € sim uma positivagao
constitucional do que j& encontrava-se em desenvolvimento, antes mesmo de 1988 ou da

assembléia constituinte.

3. 6. 1. Renovaciao institucional a partir da Constituicdo de 1988

E interessante o sentido conferido ao Ministério Publico através da Constituicdo de 1988,
momento a partir do qual, nas palavras de ALMEIDA, a institui¢do passa a deslocar-se, da
“sociedade politica” para a direcdo da “sociedade civil”, ainda que mantenha “estrutura de
institui¢do estatal, com quadro de carreira, lei organica propria e vencimentos do Estado™'™.

Nesse mesmo sentido, conforme define BRAGA!”, “os constituintes de 1988 operaram
uma mudanga essencial na competéncia do Ministério Publico”, o que inclui, destacada ainda que
ndo exclusivamente, o Ministério Publico Federal, que deixa de ser “advocacia da Unido” para
tornar-se “advocacia do Povo”. Nao incumbe mais a institui¢do, a partir deste novo paradigma
constitucional, a representacdo judicial e consultoria juridica das pessoas de direito publico, papel
ao qual serd designado a outras institui¢des.

Poderia-se dizer que a Constitui¢do de 88 apresenta o Ministério Publico de uma maneira
que nenhuma constituicdo antes mostrou'’®. O novo conceito e visdo institucional, todavia,
antecede a assembleia constituinte'”. J4 vinha sendo discutido ha anos, especialmente, ainda que
ndo de forma exclusiva, por seus membros, protagonistas da nova visdo institucional e
prerrogativas a serem conquistadas. Nesse sentido, ARANTES destaca que o “novo perfil
institucional” do Ministério Publico lhe foi atribuido em momento anterior ao novo pacto

constitucional de 1988”'% ¢ “em grande medida, do que desejaram e fizeram seus proprios

175 ARANTES, op cit, p. 6.

16 ALMEIDA, op cit. p. 34.

7T BRAGA, Pedro. O Ministério Piiblico na Constituicio de 1988. Brasilia: Revista de Informacio Legislativa,
2008, p. 8

78 AMORIM, H. M. DE. Ministério Publico: Interesse Publico Antes e Depois da Constituicio de 1988. Em:
Ministério Publico e a Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 181.

1 BRAGA, Pedro op cit, p. 11

180 ARANTES, op cit, p. 27.
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integrantes, para além ou aquém das tendéncias do meio ambiente institucional e a despeito de
visdes internas divergentes terem ficado pelo caminho™'®,

A partir da reforma constitucional de 1977 que comeca a se falar em organizacao em nivel
nacional do Ministério Publico, inclusive no que tange aos seus objetivos institucionais
principais. Ponto de destaque, nessa perspectiva, ¢ o inicio dos trabalhos da Confederacdao das
Associagoes Estaduais de Ministério Publico (CAEMP), posteriormente convertida em
Confederagdo Nacional do Ministério Publico (CONAMP), que haveria de culminar na
promulgacdo da Lei Organica do Ministério Publico de 1981 (LC 40/81).'*

Tal norma ¢ considerada como a génese do que viria a ser a definicdo constitucional
consolidada em 1988."® No sentido de evidenciar o quéo basilar foi o advento da Lei Organica

para a posicao constitucional vigente, realiza-se uma comparacao entre os dois primeiros artigos

da referida lei com o Art. 127, junto ao seu §1° paradgrafo, no &mbito da carta constitucional:

Art. 1° O Ministério Publico, instituicio permanente ¢ essencial a funcéio jurisdicional
do Estado, é responsavel, perante o Judiciario, pela defesa da ordem juridica ¢ dos
interesses indisponiveis da sociedade, pela fiel observancia da Constituigdo e das leis, e
sera organizado, nos Estados, de acordo com as normas gerais desta Lei Complementar
Art. 2° Sao principios institucionais do Ministério Publico a unidade, a indivisibilidade
e a autonomia funcional. (LEl COMPLEMENTAR N° 40, DE 14 DE DEZEMBRO DE
1981) - grifamos

Art. 127. O Ministério Publico ¢ instituicio permanente, essencial a funcao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico ¢ dos interesses sociais e individuais indisponiveis. § 1° - Sao principios
institucionais do Ministério Publico a unidade, a indivisibilidade e a independéncia
funcional. (CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988)
- grifamos

Portanto, ¢ possivel afirmar que o fundamento principiologico de existéncia do Ministério
Publico conferido através da carta constitucional, a0 menos no que tange ao ambito estritamente
normativo, foi essencialmente importado da Lei Organica do Ministério Publico de 1981, se ndo
fosse a incorporagdo de uma nova fungdo essencial: de defesa do regime democratico. Conforme

MAZZILLI, houve inspiragdo do poder constituinte Brasileiro na Constituicdo portuguesa de

181 ARANTES, op cit., p. 8.

182 idem, p. 40.

18 “A constituigdo de 1988 praticamente repetiu a definigdo de Ministério Pblico da LC 40, bem como os famosos
principios institucionais de unidade, indivisibilidade e da autonomia funcional que ja constavam no diploma legal de
1981.” em ARANTES, op. cit., p. 27-28.
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1976, no sentido da j& mencionada atribuicdo do Ministério Publico Portugués a defesa da
“legalidade democratica”.'

Todas as demais caracteristicas essenciais, portanto, ja se encontravam vigentes no
ordenamento juridico a época da promulga¢do da carta politica: tratar-se instituicdo permanente e
essencial a func¢do jurisdicional do Estado; lhe incumbir a defesa da ordem juridica e interesses
sociais e indisponiveis; os principios da unidade, indivisibilidade e independéncia funcional.

O advento da Lei Organica ¢ confluente também com outras formas de manifestacao,
impulsionadas pelos membros, no sentido de desenvolvimento de um senso unitario nacional
acerca da institui¢do." Em 1984, através das recomendagdes do V Encontro de Membros do
Ministério Publico do Rio de Janeiro, evidencia-se grande preocupagdo em concentrar a atuacao
dos promotores no campo do interesse social, velando pelo interesse das partes mais frageis nas
relagdes sociais. '

Ainda, tem-se o advento da Carta de Curitiba, anteprojeto para o Ministério Publico
aprovado pela CONAMP, a partir de uma assembleia que reuniu Presidentes das Associacdes

Estaduais de Ministério Publico e Procuradores-Gerais de Justiga de Estados. Na proposta,

constava da seguinte forma o primeiro artigo constitucional referente ao Ministério Publico'®:

“O Ministério Publico, instituicdo permanente do Estado, é responsdvel pela defesa do
regime democrdtico e do interesse publico, velando pela observincia da Constitui¢do e

da ordem juridica”
Hugo de Nigro Mazzilli, em seu artigo “A Carta de Curitiba e a Constituinte”, elaborado
na iminéncia da elaboragdo e posterior promulgagdao da Constituicdo Federal de 1988, repara a
supressdao da referéncia a ser “essencial a funcdo jurisdicional do Estado”, o que encontrava-se
presente, como visto, na LONMP. Isso decorreria de um suposto equivoco na expressao: por um
lado, em razdo das fungdes ministeriais que independem a prestacao jurisdicional; por outro, na

medida em que o Ministério Publico interfere apenas em casos em que verifica-se presente

8 MAZZILLI, A Carta de Curitiba, p. 9.

185 Perspectivas que denotam a compatibilidade do modelo institucional corporativista de HAURIOU.

186 Qs Procuradores e Promotores de Justica do Estado do Rio de Janeiro, participantes do V Encontro do Ministério
Publico fluminense, deliberam recomendar a todos os membros do Parquet a ampla atuagdo cada vez maior no
campo do interesse social, com vistas a atenuar efeitos de leis que tém fomentado antagonismos sociais € com vistas
a apurar o equilibrio justo e democratico das relagdes sociais, velando pelos interesses dos ostensivamente
inferiorizados.” (BRAGA, Pedro, 2008, p. 11 apud FERREIRA, 1985, p. 23-27).

8" MAZZILLI, O acesso a justica..., 1993, p. 3 € A Carta de Curitiba..., p. 8-9.
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interesse indisponivel a ser tutelado.'® MAZZILLI destaca na mesma obra, o que destaca-se, que
haveria de ser tempo para que reconhecimento na carta politica da “consciéncia social” como
pilar da atuagio do Ministério Publico'®.

Com se percebe, a Constituicdo de 1988 ndo configura-se como propriamente disruptiva
com o que vinha se construindo anteriormente e na perspectiva cooperativa-institucional; pelo
contrario, consolida a perspectiva ja em desenvolvimento, no sentido de adequa-la as premissas
indispensaveis e logo, fundamentais do “novo Estado”, que desenvolve-se a partir da mesma.

Contudo, muito embora as razdes fundamentais que justificam a existéncia da institui¢ao
antecedem, em maioria, a Constituicdo de 1988, nada obsta que a compreensdo acerca do
significado desses termos tenha sido renovada substancialmente, no sentido a adequar visdo
institucional contemporanea ao paradigma constitucional vigente. Ainda, ¢ pertinente a

contemplagdo da matriz socioldgica, como a determinada em ARANTES™":

“o que hoje se valoriza no Ministério Publico como contribui¢do para a democracia no
Brasil - seu novo perfil institucional - lhe foi atribuido em grande medida antes do novo
pacto constitucional de 1988. De acordo com nosso argumento geral, uma hipotese
plausivel para explicar esse paradoxo ¢ que houve mais continuidade do que ruptura em
1988, do ponto de vista da natureza tutelar do papel institucional do Ministério Publico,
especialmente no que diz respeito a fiscalizacdo do interesse publico, cada vez mais
identificado com os interesses gerais da sociedade.”

O referido autor, ao proceder a analise da trajetdria até o pensamento institucional
contemporaneo, acaba por trazer dividas quanto a natureza dos interesses ao desenvolvimento
institucional e positivagdo constitucional. Nesse sentido, sua obra abre margem a possiveis
incertezas a respeito de tais interesses tinham como foco, efetivamente, a consagragdo da tutela
do interesse publico, ou acabariam mais por representar interesses internos corporativos,'' pouco
preocupados ou desconexos, assim, com 0s objetivos constitucionais em si.

Acerca da obra de ARANTES, PORTO destaca que a constatacdo de ndo ruptura ndo
desmerece a Constitui¢do enquanto “novo paradigma constitucional”, pelo contrario, vem a

corroborar que “a positivacao legal das conquistas sociais € precedida da formulagao filosofica e

18 MAZZILLI, A Carta de Curitiba, p. 9.

18 idem, p. 3.

1% ARANTES, op cit., p. 27.

I Nesse sentido: “A reivindicagdo e o lobby estiveram apoiados no discurso de que a instituigdo tinha sido elevada a
condi¢do de guardid dos interesses mais amplos e fundamentais da sociedade e, por conta disso, tais conquistas
vinham em beneficio do interesse publico, e ndo da corporagdo.” idem, p. 28.

65



as vezes, pragmatica dessas conquistas™'®?. O proprio autor além disso, nesta oportunidade e de

3

forma muito feliz, procede a referéncia da “vontade da constituicdo” conforme HESSE, no
sentido de que a for¢a normativa da constitui¢ao depende da correspondéncia com a realidade a
qual pretende regular.'”

Na medida em que o presente trabalho restringe-se a andlise da coeréncia formal da
organizagdo institucional, que haveria de subordinar-se ao paradigma constitucional vigente,
analises de cunho mais criticos, ainda que merecam apreciacao, no sentido de compreensao do
fendmeno historico, acabam por ndo afetar a premissa do paradigma.

Assim, ndo demonstram-se especialmente relevantes as razdes politico-sociais internas
que ndo dizem respeito a “vontade da Constituicdo”, compreendida através do que se extrai da
interpretagdo hermenéutica constitucional, inclusive porque a presente analise possui enfoque
central na coeréncia e adequagdo institucional para com tais razdes hermenéuticas, pouco
importando se motivagdes escusas colaboram ou ndo para o desenvolvimento da ordem
constitucional vigente nos termos em que se determina.'”*

Logo, se o que a Constituicao determina enquanto norma ¢ evidente, tudo que se origina a
partir da mesma had de ser considerado no sentido da adequagdo para com suas finalidades
primordiais, e os limites do que pode ser estipulado ndo podem ser desvirtuados por razdes que

ndo as determinadas a partir da “vontade da constituicao”.

3. 7. O que se extrai da visdo institucional ministerial reformada e como a mesma se

coaduna com a visio axioldgica direcionada pela Constituicio

Ainda que seja antecipada por mudangas significativas e graduais, resultando na
ampliacdo de poderes, funcdes e relevancia institucional como um todo, resultantes,
primordialmente da influéncia de membros, corporativos institucionais'”, ¢ possivel a aceitagdo
de que, nos termos de REZENDE, a Constituicao de 1988 “trouxe significativo alargamento do

ambito de atuagdo do Ministério Publico”, ndo sendo um absoluto exagero afirmar que “o

192 PORTO, op cit, p. 161.

193 Vide cap. 2.2.2.

14 Nesse sentido, TRIBE e DOREF, op. cit, p. 11, acerca do Artigo V da Constitui¢io Americana: “There is nothing
in Article V about ratifying the secret, hidden and unenacted intentions, specific wishes, or concrete expectations of a
group of people who may have been involved in the process of enacting a constitutional guarantee”.

19 No sentido da obra de HAURIOU
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Ministério Publico atual veio a luz naquela carta politica™'*®

, ainda que, talvez, a perspectiva mais
pertinente haveria de ser menos incisiva.

Se o texto constitucional ndo configurou-se particularmente disruptivo com a visao
institucional que ja vinha em desenvolvimento nas décadas imediatamente anteriores, € certo que
consagrou posicdo de destaque ao Orgdo ministerial, principalmente no que tange a sua
perspectiva civel, no sentido de capacitar que interfira de forma significativa na realidade
material, na medida e, apenas quando, alicercado na busca dos objetivos constitucionais
fundamentais.

Nesse sentido, conforme STRECK, o Ministério Publico encontra-se capacitado a
tornar-se verdadeiro promotor de politicas publicas, na medida dos seus deveres, os quais
concernem ao objetivo de fazer valer a Constituicdo, coordenadora sistematica de nosso
ordenamento juridico'?’.

E inegivel que o constituinte originario optou por conferir tamanhos poderes ao
Ministério Publico, ao ponto em que certos estudiosos passariam a compreender a visdo de que,
além de mera instituicdo de Estado, o mesmo, no contexto da ordem constitucional vigente,
configura-se, na realidade, como um “Poder de Estado” em si ou um “4° poder”.

Perspectivas essas as quais prefere-se o afastamento, visto que sua designagdo enquanto
“funcdo essencial da justica” apresenta-se suficientemente adequada, na medida, e apenas quando
ndo implica a vinculacdo ao judiciario ou a atuagdo judicial, mas sim, a tutela dos direitos
fundamentais enquanto garantia do acesso a justi¢a e da propria justica em si.

Portanto, mister destacar que nao haveria sentido que fossem conferidos poderes tdo
amplos a essa instituicdo sem que, através disso, houvesse a possibilidade de verificar o seu
fortalecimento e sua aptiddo enquanto capacitado a busca por uma sociedade justa e igualitaria,
além da garantia da efetivacdo dos direitos através da satisfacdo do interesse publico,
constitucionalmente delimitado.

Evidentemente, ao conferir autonomia e independéncia a instituigdo, e aos seus agentes, a
garantia de independéncia funcional, vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de

subsidios, equiparando-os com o magistrados do Judiciario, o constituinte buscou garantir os

1% REZENDE, op cit, p. 215.

7 STRECK, Lenio Luiz. Ministério Publico e Jurisdicdo Constitucional na maioridade da Constituicdo - uma
questdo de indole paradigmatica. Em: Ministério Piblico: Reflexdes sobre principios e funcées institucionais.
Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 210.
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mecanismos necessarios para, a partir dos quais, encontrar-se suficientemente capacitada a atuar
em prol do novo paradigma constitucional. No sentido da razdo de ser desses de tais amplos
poderes conferidos aos membros da instituicdo, que certamente nao foram constitucionalmente

conferidos em razdo do mero acaso:

“Jamais devem, porém, os Promotores de Justi¢a ver suas prerrogativas processuais e
extraprocessuais, suas garantias pessoais ¢ funcionais como atributos de uma profissdo
privilegiada. Trata-se antes de garantias que o constituinte e as leis conferiram a
Instituicdo do Ministério Publico e a seus agentes, para que cumpram na plenitude seus
graves misteres legais, o que muitas vezes significa tomar a defesa da parte mais fraca na
relacdo pessoal no seio social. Esta no corajoso e correto desempenho das atribui¢des a
unica razdo de ser do Ministério Publico.” (MAZZILLI, 1993)"*®
Ainda, consoante MACEDO, “se estamos a falar de técnicas juridico processuais'”, isso
somente tem sentido (pratico, juridico, sociologico, ou qualquer outro que seja) se estiverem
voltadas a dar concre¢do e efetividade aos direitos materiais que visam tutelar™®. E certo que a
relevancia material de uma busca por eficiéncia institucional apenas fard sentido se atrelada a
parametros claros e objetivos bem desenvolvidos. Por outro lado, conforme se extrai da obra de
ACKERMAN?" “a propria ideia de eficiéncia institucional é completamente vazia, a ndo ser que
esteja conectada a fins mais substantivos”.
Como se evidenciou em momento anterior, a distingdo entre interesse publico e interesses
de Estado ¢ de suma relevancia para o intuito de delimitar as finalidades centrais que orientam a
atuacdo do Ministério Publico no contexto de sua atuagdo institucional contemporanea. Em
BARROS, no que tange a sua atuagdo tendo em vista a fun¢do primordial destacada, “o
Ministério Publico ndo podera se afastar do seu dever ético-juridico de estar na permanente luta
pela realiza¢do dos mais elementares e transcendentais valores da sociedade "
No momento em que a Advocacia Geral da Unido passa a incumbir-se da defesa dos
interesses da Unido e da Republica Federativa do Brasil, e tal movimento ¢ acompanhado pelas

respectivas Procuradorias estatais, distritais € municipais, certamente que as razdes existenciais

do Ministério Publico passam a ser direcionada ao mesmo objetivo que, concorrentemente, atua

980 acesso a Justi¢a e o Ministério Publico, p. 35.

19 No sentido de um “conjunto de procedimentos ligados a uma arte ou ciéncia”.

20 MACEDO, Mauro Paulo Queiroz. O Ministério Piiblico e as novas técnicas de atuacdo na defesa dos direitos
fundamentais. Em: Teoria Geral do Ministério Publico (...) Belo Horizonte: Del Rey Editora, 2013.

21 “The very idea of institutional “efficiency” is completely empty unless it is linked to more substantive ends”.
ACKERMAN, Bruce. The new separation of powers. Cambridge: Harvard Law Review, 2000. p. 639.

22 BARROS, Abusos e omissées..., p. 214.
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como finalidade e limitacdo da arbitrariedade do uso de forga Estatal: a tutela dos direitos
fundamentais, na extensdo de seus objetivos constitucionalmente conferidos - defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, inclusive

contra o proprio Estado e em prote¢do a populagao.

A independéncia em relagdo ao Poder Executivo, portanto, foi fundamental para que o
Ministério Publico se encontrasse em condigdes minimamente capazes de buscar, efetivamente, a
tutela do interesse publico, na medida em que seria impossivel garantir tal capacidade na medida
em que sempre possivelmente submisso a ordens advindas do mesmo, que nem sempre poderiam
estar em consonancia com a atuacdo em prol da garantia dos direitos fundamentais ou, quando
muito, apenas direcionada ao interesse publico secundario, mas totalmente desvirtuado de sua
busca de satisfagdo ao primario.

Ainda, SOUZA define que ¢ uma necessidade do Ministério Publico se especializar na
defesa dos direitos e interesses fundamentais, “seja pela percep¢do da dramaticidade dos graves
problemas sociais que aviltam boa parte do povo brasileiro, seja pela refutagdo aos argumentos,
legais doutrinarios e jurisprudenciais, desfavoraveis a institui¢ao”, tornando-se necessario que
“integrantes do Ministério Publico desvinculem-se dos demais Poderes da Republica™®.

Ainda, no que concerne a abertura da interpretacdo constitucional a sociedade civil, e na
medida que reconhece-se que a tutela do “interesse publico” consiste em uma das facetas que
compdem o ambito geral da tutela dos direitos fundamentais pelo Estado, € possivel retornar a
HABERLE, especialmente no que tange as indagacdes do jurista alemdo, a respeito de como o0s
direitos fundamentais hao de ser interpretados em sentido “individualizado™ especifico, ainda que
ndo propriamente “individual”.?**

Nesse sentido, de fato, ¢ inviavel que outro, que nao o detentor especifico de certo direito,
possa encontrar-se integralmente ciente do sentido especifico atribuido a essa tutela em seu caso
em concreto. Contudo, para evitar que tal perspectiva acabe por inviabilizar que o 6rgao
ministerial satisfaca seus objetivos designados pelos valores maiores constitucionais, entende-se
por suficiente que, na medida em que atue de forma a razoavelmente adequar sua conduta ao

paradigma da tutela aos direitos fundamentais, € de modo em sua postura nunca seja excessiva

23 SOUZA, Jadir Siqueira, op cit, p. 284-285.
24 HABERLE, Peter. 4 sociedade..., p. 16.
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ao ponto de prejudica-los, seus atos ja presumem-se legitimos e adequados a tutela do interesse
publico no paradigma da tutela dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, ndo configura-se como possivel, e hermeneuticamente constitucional,
considerar a sociedade como mera destinataria dos servigos de protecao estatal aos direitos
fundamentais®”. E evidente que, muito embora a titularidade da tutela de interesses, como os
difusos e sociais, dependa de uma institui¢do forte como do Ministério Publico, a mesma
encontra-se esvaziada de sentido, se acabar por alienar totalmente as perspectivas expressadas
pelos destinatarios de tais servigos. Nesse momento, oportuno por se tratar do encerramento da
presente exposicao, pode-se demonstrar que a realizagdo de audiéncias publicas pode configurar
medida no sentido de evitar a configuracdo de tal “alienagdo” para com os verdadeiros direitos a

serem tutelados. Nesse sentido, ALMEIDA?%:

“O mecanismo da audiéncia publica ¢ um forte canal de ampliagdo e de fortalecimento da
legitimacdo social do Ministério Publico, seja por permitir um didlogo mais direto com a
sociedade,seja por permitir que a Instituicdo estabeleca seu programa de atuagao funcional
a partir de propostas e reclamagdes da propria sociedade (...) O Ministério Publico ndo s6
pode como deve realizar audiéncias publicas com periodicidade necessaria”.

Destaca-se, portanto, a funcdo da audiéncia publica, no sentido de influenciar na
elaboracdo dos Programas de Atuacdo Funcional, e ao objetivo que, ao fim os mesmos estejam
em sintonia com as necessidades dos tutelados.”” Nesse sentido, conforme SOUZA, o escopo de
tais audiéncias, primordialmente, seria “a promog¢ao do debate entre todos os atores sociais, de
forma a engajé-los na busca de solugcdes que melhor otimizem a implementacdo dos direitos
fundamentais™*®.

Em REZENDE, direitos fundamentais “sdo tradicionalmente considerados indisponiveis,

qualidades que, a principio, autorizam a ilagdo de que estdo sempre inseridos no campo de tutela

25 Nesse sentido, CLARISSA E MAAS (2020) determinam que “ao dever de protecdo estatal dos direitos
fundamentais e do seu procedimento ¢ agregada a concepcdo de que esse procedimento deve ser publico, aberto,
plural e transparente, ndo podendo a sociedade atuar como mera destinataria dos direitos”. Direitos fundamentais

como res publica e como fundamento para a atuagdo dos poderes no estado democrdtico de direito. Revista da
Faculdade de Direito da UFMG, n. 76, p. 373-392, jan. 2020, p. 390.

26 ALMEIDA, op cit. p. 50-52.

27 jdem, p. 53.

28 SOUZA, Zaphia Boroni de. 4 atuagdo resolutiva do Ministério Piiblico na perspectiva paradigmatica do Estado
Democratico de Direito. Dissertagdo - Mestrado em Direito. Faculdade de Ciéncias Humanas, Sociais e da Saude,
Universidade FUMEC, Belo Horizonte, 2020, p. 64.
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do Ministério Publico.”*” Necessario, portanto, de acordo com a autora, “distinguir o direito

fundamental do bem que sua frui¢do proporciona™'’.

Logo, “o grau de interferéncia do
Ministério Publico deverd ser inversamente proporcional ao estagio de reconhecimento do direito

fundamental?'!. Por fim, conclui, no sentido de que
9 b

“a verdadeira ofensa ao direito fundamental ndo reside na analise, em concreto, ainda que
injusta ou equivocada, dos requisitos para frui¢do ou na simples recusa a prestagdo, mas
na premissa de que inexiste o proprio direito. Condutas dessa natureza rendem ensejo a
atuacdo do Ministério Publico, que deve agir na medida do necessario para coibir lesdo ou
ameaga’?*'?

Concordamos com a autora, ainda que se torne impossivel, no momento, compreender a
indisponibilidade plena dos direitos fundamentais, considerando-se os ‘individuais
indisponiveis”.

COSTA, refletindo acerca do conceito do Ministério Publico e as atribuigdes de seus
membros, assevera perspectiva constitucional, na qual a “soberania da vontade da norma” deve
encontrar-se sobreposta pela “finalidade da Constituigdo Federal, com a prevaléncia dos direitos
sociais e dos direitos fundamentais™,

Nesse sentido, atinge conclusdo no sentido de que tal finalidade constitucional implicaria
uma atuacdo nio necessariamente em juizo, ao passo que em muitas vezes nao corresponde a
efetividade necessaria, de modo que deveria ter um foco “na maior parte das vezes, fora do
processo, como articulador ou ator social”, devendo “intermediar, fomentar e pacificar as grandes
questdes que envolvem os direitos da sociedade”.*"*Ainda, tal atuagdo nio deve limitar-se aos
casos em que o Ministério Publico ndo ajuizou.

Assim, ainda como “custos legis” ou “custos juris”’, encontra-se plenamente autorizado e

inclusive determinado a atuar em defesa dos direitos fundamentais. Nesse sentido, REZENDE?':

29 REZENDE, Elida de Freitas. Ministério Publico e a defesa dos direitos individuais fundamentais e indisponiveis.
Em: Teoria Geral do Ministério Publico. Ministério Publico e Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey
Editora, 2013, p. 230-231

210 Ainda, “Nesse sentido, tenho que a tarefa institucional consiste em assegurar o reconhecimento do direito, com
todos os seus contornos, de modo que fique disponivel ao titular.”. ibidem.

2 idem, p. 232.

212 jdem, p. 233.

213 SILVA, Claudio Barros. Abusos e omissdes do Ministério Publico e de seus membros. Revista do Ministério
Publico do RS, Porto Alegre, n. 65, 2010, p. 27.

214 REZENDE, op cit., p. 235.
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“ se 0 Ministério Publico, na esteira do que vem se afirmando, esta autorizado a agir no
intuito de promover a consolidagdo de direitos fundamentais, ndo pode o 6rgdo desprezar
a oportunidade de interferir no desfecho de causa que ndo ajuizou, onde se discutam os
mesmos interesses (...) deve agir na defesa dos direitos fundamentais, atuando para
promover-lhes o reconhecimento e a definigdo de seus contornos, incorporando-os
efetivamente & ordem juridica e social, abrindo assim ao titular a prerrogativa de

exercé-los.”

SOUZA (2013), citando CARVALHO (2003)*"°, ainda, reforca a aplicagdo do paradigma
ao Ministério Publico, enquanto seu “foco constitucional”, ainda, acrescenta, criticamente, nao
ser incomum “‘a propositura de pedidos judiciais e/ou omissao inconstitucional em sentido oposto
aos direitos fundamentais, acarretando-se a perda do prestigio outorgado pelo poder constituinte
originario na importante defesa dos direitos fundamentais da cidadania”.

Em suma, a norma constitucional, interpretada no sentido de suas razdes axioldgicas mais
intimas, determina, com clareza, qual hd de ser o ambito de atuacdo ministerial adequado com a
sua “vontade”, o que buscou-se esclarecer no decorrer deste artigo. Tal atuagdo ndo possui
enfoque na perspectiva judicial, de modo que a capacidade de conciliar, e a de intervir, ainda na
esfera administrativa pode demonstrar-se inclusive mais pertinente e resultar em maiores ganhos
sociais.

Por fim, tal atuacdo deve revelar-se coerente com os interesses efetivamente
demonstrados pela sociedade, o que pode-se obter a partir da realizagdo de audiéncias publicas,
nao obstando outras formas de tal reconhecimento, sempre na perspectiva de que o “interesse
publico” manifestado pela comunidade, para integrar o plano de atuagdo ministerial, deve
revelar-se sempre compativel com a “vontade Constitucional” e logo, com o paradigma da tutela

aos direitos fundamentais, compreendido sistematicamente, de modo a contemplar tanto o

principio fundamental da dignidade humana, quanto os direitos fundamentais em si.

215 SOUZA, Jadir Siqueira, op. cit., p. 270.
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4, CONCLUSAO

Em momento anterior, comentou-se a respeito do interesse em que o presente
desenvolvimento teorico restasse capacitado em amparar os que se deparam com incertezas
produzidas pelo conjunto de fatores que determinam a realidade pratica da atuagdo ministerial.
Enquanto ¢ da experiéncia que surgem as indagacdes tedricas, justamente da teoria advém o
amparo necessario, para que haja convencimento a respeito das formas de soluciona-las.

Em se objetivando apresentar razdes juridicamente validas que transcendem o que seria a
esfera da especulagdo moral ou politica, procedeu-se a demonstragdo da vinculacao,
axiologicamente constitucional, do Ministério Publico a tarefa de tutela aos direitos
fundamentais, sob a perspectiva de compreensao harmonica e interconectada com a dignidade da
pessoa humana, enquanto objetivo maximo constitucionalmente delimitado, paradigma
vinculante e delimitador do foco de atuagao do Estado.

Para isso, tornou-se necessario o enfoque teodrico, no sentido de evidenciar que tal
vinculacdo reflete a compreensdo sistematica do ordenamento juridico a partir da Constituicao de
1988, perfectibilizando-se com o que se conclui a partir da andlise hermenéutica da Lei
Fundamental.

Os primeiros capitulos direcionaram-se a fixagdo das premissas através das quais o
trabalho se desenvolve, tendo como ponto de partida a delimitagdo do contexto normativo dos
direitos fundamentais. Em sequéncia, apresentaram-se questdes centrais de hermenéutica e
interpretagdo axiologico-sistematica do texto constitucional. Tratou-se do ja superado paradigma
da separagdo dos poderes, que, no Estado moderno, figurou enquanto razdo primordial da
limitacdo do exercicio do arbitrio do poder estatal. Logo em seguida, transacionou-se aos debates
acerca de qual haveria de ser a natureza de uma “vontade da Constituicdo”, com foco em Konrad
Hesse, autor cuja influéncia singular permeia o trabalho.

Adentrou-se a andlise do texto constitucional de 1988, na tentativa, orientada pelas
premissas apresentadas, de compreender a possibilidade de compreensdo de uma razdo
preponderante, capacitada a integragdo da ordem normativa como um todo, de modo a exprimir
uma verdadeira “vontade” da Lei Fundamental Brasileira. Identificaram-se os “elementos”
fundamentais, enquanto o apice valorativo e, portanto, maxima da orientagdo sistematica da

ordem normativa.
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Da andlise, compreendeu-se que a perspectiva da integracdo entre a nocao de direitos
fundamentais e dignidade da pessoa humana poderia, em conjectura, apresentar-se como
habilitada a delimitar uma vontade constitucional, a partir de uma compreensao interconectada
dos principios fundamentais enquanto premissas complementares as quais, harmonicamente,
formam e dizem respeito as bases primordiais do Estado, em sua caracteristica de Estado social,
da qual deriva sua justificativa, necessidade de sustentagdo e permanéncia no tempo, junto as
demais premissas intrinsecas.

Por outro lado, reconheceu-se que a integragcdo entre principios fundamentais ha de levar
em conta o risco de desvirtuamento das particularidades de cada em sua razdo existencial Unica.
Portanto, considerou-se razoavel a interpretacdo da vontade da Constitui¢do de 1988 no sentido
de uma tendéncia de coesdo geral voltada aos direitos fundamentais e dignidade da pessoa
humana, a partir da interpretagdo conjunta dos “elementos fundamentais”, e ainda, considerando
suas particularidades significativas que ndo devem ser distorcidas pela sistematica.

A conclusdo acima evidenciada reflete uma tentativa de evitar que a perspectiva acabe
por, desnecessariamente, tornar-se forcada e imposta, o que acabaria por distancid-la de uma
interpretagdo hermenéutica constitucional valida, e ao prejuizo de objetivos também
significativos em si proprios, como a participacdo democratica. Nao ha prejuizo, ainda, no
sentido da vinculacdo da atua¢do do Ministério Publico ao paradigma, desde que seu objetivo
constitucionalmente definido seja coerente com o paradigma da tutela aos direitos fundamentais,
nos limites apresentados como pertinentes.

Transacionou-se a andlise do Ministério Publico propriamente dita. A partir da conexao
direita da primeira parte com a segunda, demonstrou-se que, através da perspectiva dedutiva,
enquanto “institui¢do de Estado”, o parquet deve ter a centralidade de seu foco e atuacao
delimitados pelo paradigma que orienta o Estado. Para a demonstrac¢ao da validade da conclusao,
contudo, tornou-se necessdria a compreensdo de “interesse publico” enquanto conceito que
vincula-se a perspectiva de defesa “da ordem democratica”, do “regime juridico” e dos
“Interesses sociais e individuais indisponiveis”, enquanto ao ultimo, permite também que sejam
considerados como interesses tutelados os difusos, coletivos e transindividuais.

Por outro lado, torna-se necessario que a tutela do “interesse publico” ndo se confunda
com a tutela do “interesse publico secundario”, enquanto interesse da Administragdo publica

como fim em si proprio, em relagdo ao qual o Ministério Publico ndo deve intervir. Apenas atua,
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sendo assim, em prol do “interesse publico primario”, ou do “interesse publico secundario” na
medida em que estritamente subordinado e vinculado ao “primario”.

Nesse sentido, apresentou-se breve contextualizacdo histérica do Ministério Publico
Brasileiro, relevante no sentido de destacar o distanciamento com a tutela dos interesses do
Estado, enquanto “interesses publicos secundarios”, a partir da desvinculagdo com o poder
executivo e garantia de sua posi¢ao de independéncia em face deste e dos demais poderes.

Ainda, possibilitou a compreensdao da visdo institucional estabelecida, especialmente a
partir do pensamento de seus membros, que reflete as premissas institucionalistas de Hauriou,
previamente apresentadas, e torna-se elemento fundamental para o exercicio pratico coerente com
as missdes constitucionalmente atribuidas, interpretadas sistematicamente enquanto derivagoes da
vontade constitucional que pretende-se sustentar.

Ao fim, apresentaram-se algumas conclusdes sobre compatibilidade da visdo institucional
com o paradigma constitucional, obtidas através da andlise das premissas apresentadas ao longo
do trabalho, ndo propriamente enquanto nogdes objetivas do direcionamento pratico da atuacao
ministerial, as quais demandam desenvolvimento especifico, mas principalmente enquanto
perspectivas derivadas do conhecimento consolidado através da andlise sistematica, que podem
ser objeto de pesquisas futuras.

Conclusivamente, ¢ evidente que a pretensdo de justificar-se enquanto institui¢do de
Estado sob ¢gide da Constituicdo Federal de 1988, e logo, derivando do Estado constituido a
partir da Lei Fundamental, especialmente levando em conta o prestigio institucional que a carta
confere ao Ministério Publico, implica que as razdes teleologicas da atuagdo ministerial devem
encontrar substancial compatibilidade com objetivos axiologicamente mais intrinsecos de
justificativa do Estado e do poder estatal.

Portanto, apresentam-se as seguintes consideragdes finais : 1. revela-se uma tendéncia de
que os direitos fundamentais, em uma perspectiva de interconexao com o principio da dignidade
da pessoa humana, encontram-se capacitados a compreender a vontade da Constituicao de 1988,
e logo, podem ser reconhecidos como paradigma do Estado Democratico Brasilero,
respeitando-se a margem de influéncia dos demais principios fundamentais que, ainda que
compreendidos em perspectiva sistematica, contém, em si, razdes primarias e teleoldgicas de
justificacdo do Estado. Logo, a importancia da interpretacdo sistematica adequada revela que o

paradigma ndo deve acabar por desvirtuar a razdo intrinseca dos demais principios, sendo
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preferivel a busca pela coeréncia harmonica, e a partir da mesma, o seu reconhecimento enquanto
tendéncia que se manifesta através de uma compreensido de “coesdo geral” entre principios
fundamentais.

2. A tutela ao “interesse publico” compreende uma forma de se promover a tutela de
direitos fundamentais, ainda que seu &mbito ndo se confunda integralmente com a total amplitude
dos direitos fundamentais constitucionalmente reconhecidos. E, portanto, uma das formas pelas
quais o Estado busca efetivar a satisfagdo do objetivo que lhe ¢ atribuido através da vontade
constitucional. Nessa perspectiva, o interesse publico “primario” distingue-se do interesse
publico “secundario”, e a tutela ao interesse publico promovida pelo Ministério Publico se
restringe ao “primario”. Assim, deve atuar em prol do “secundario” quando este se revela
manifestamente subordinado ao “primdrio”, e logo, apenas na medida em que o primeiro
apresenta como condi¢@o essencial para a capacidade da Administragdo Publica garantir a tutela
ao segundo.

3. A visdo institucional, compreendida essencialmente como a consolidagdo coletiva do
reconhecimento aos fundamentos que guiam a institui¢do por seus proprios membros, torna-se
essencial para que tal atuacdo seja compatibilizada com os objetivos axiologicamente superiores
da Republica. Por um lado, a postura interna organizada, principal responsavel pela consolidacao
das premissas que fundam a instituicdo através da Carta Constitucional, revela a compatibilidade
da visdo institucional predominante com a vontade da Constituigdo e as razoes teleoldgicas do
Estado Basileiro. Entretanto, a delimitacdo dos focos e a atuagdo, em si, em aten¢ao a vontade
constitucional, depende da imprescindibilidade do reconhecimento ao paradigma dos direitos
fundamentais enquanto perspectiva vinculante. S6 assim, assegura-se que a atuacdo conserve-se
permanente e constantemente ndo sO orientada, mas determinada pelo paradigma e logo, pela

compatibilidade com a vontade da Constituigao.
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