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1 — Introducédo

O presente trabalho tem por escopo evidenciar a acuidade da funcéo
desempenhada pelo Ministério Publico na atualidade e tecnicamente sua posi-
¢do como instituicdo determinante para garantia da Constituicdo, mas sob novo
ponto de vista, empregando 0os mesmos argumentos @spdos para alcar
cada um dos trés Poderes ao mesmo plano, como defensores da Constitui¢ao.

Com o constitucionalismo emergiu um novo elemento que se incorpo-
rou definitivamente na doutrina da separacdo dos poderes, a Constituicdo, um
documento escrito contendo normas referentes a diviséo e organizacao do po-
der e de garantias dos governados.

Seu ponto culminante foi a revolucédo francesa, embora na Inglaterra ja
era conhecida ha mais de um século a nog¢édo de Constituicdo e os Estados
Unidos também ja experimentaram algo semelhante, as cartas das coldnias.
Com este movimento destruiu-se o absolutismo monarquico e estabeleceram-
se regras juridicas racionais e obrigatdrias.

O constitucionalismo passou por diversas fases até os nossos dias. Pri-
meiro marcou a passagem do plano aristocratico para o democratico, depois se
desvinculou do liberalismo e agora tenta adequar-se as tendéncias da raciona-
lizacdo do poder.

Com a supremacia da Constituicdo surgiu a questdo da sua defesa,
ja que este novo instrumento que trazia inscritos os direitos dos cidadaos e
a divisdo politica do Estado era constantemente violada. Portanto qual se-
ria o 6rgdo capaz de defendé-la? De zelar por sua aplicabilidade?

Nao sdo poucos nem similares os idearios surgidos ao longo da histo-
ria acerca da titularidade ou posicéo deste 6rgao. Neste trabalho apenas expu-

Obs.: Notas explicativas no final do artigo.
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semos de forma sucinta os fundamentos doutrinérios relacionados diretamen-
te com a questao da defesa da Constituicdo envolvendo os Poderes constitui-
dos — abstendo-nos de uma andlise das doutrinas dagueles autores — demons-
trando em seguida sua adequacado com o momento historico vivenciado pelo
Ministério Publico.

Os Poderes aqui estdo analisados nao como poderes constituidos, mas
como poderes constitucionais, isto é, a natureza de suas func¢des tendo como
paradigma sua relagdo com a Constituicdo, como mantenedores da ordem cons-
titucional.

2 — Poder Executivo

Um dos principais teéricos da primazia do Poder Executivo para ga-
rantia da Constituicao foi Carl Schmitt, que produziu diversos escritos sobre
quem deveria ser o defensor da Constituicdo, este material foi coletado e
publicado em marc¢o de 1929, sob 0 noméde Hiiter der Verfassung\
defesa da Constituicdo, traduzido para o Espanhol em 1931.

Neste trabalho o publicista desautoriza o Judiciario, e de forma secun-
daria o Parlamento, como defensores da Constituicao, pregando que este papel
caberia no sistema parlamentarista ao Presidente do Reich.

Ja& no primeiro capitulo Schmitt assevera ‘fida Constitucion des-
cansa, segln una opinion generalizada durante el siglo XIX, sobre un contrato
entre el principe y el pueblo, entre el Gobierno y la representacién nacional,
cada una de las partes contratantes puede aparecer como defensora de aquella
parte de la Constitucién que establece sus propios derechos y atribucidtes..”
Assim, utilizando a doutrina Rousseneana, prega como defensor natural da
Constituicdo aqueles responsaveis pelo contrato social, por sua consecucao.

Entre varios fundamentos Schmitt elabora um aforismo sobre a inde-
pendéncia do poder Judiciario afirmando que néo existe um Estado civil de
Direito sem independéncia do poder Judiciario; nem justica independente sem
sujeicao concreta a lei; nem sujeicdo concreta a lei sem uma diferenciacao real
entre lei e sentenca judicial. O processo que existe quando se aplica uma lei ao
caso concreto é bem diferente do confronte entre duas leis, quando uma afasta
a outra por ser incompativel com a superior, no primeiro caso ha uma subsuncao,
0 gue nao ocorre no segundo. A diferenca entre lei e sentenca judicial é quali-
tativa.

N&o é possivel transferir ao juiz uma decisdo em matéria politica, que
é prépria do legislador, sem alterar sua posi¢ao constitucional. No Estado civil
de Direito s6 existe Justica em forma de sentenca judicial e sobre a base de

uma lei®
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Esta independéncia “limitada” do juiz, que se refere Unica e exclusiva-
mente a sua relacdo com a Lei, suprime-lhe a legitimidade para a criacdo de
uma vontade estatal, porquanto sua funcao seria apenas delimitar e assegurar,
dentro de uma ordem juridica, a aplicacdo das Leis e da Constitui¢cdo. E isto é
patente quando afirnfha independencia judicial es solamente el otro aspec-
to de la sujecion del juez a las leyes, y, por esta razén, es apofttiEata
limitacdo seria conseqliéncia também da acessoriedade e eventualidade da ati-
vidade jurisdicional, uma vez que aplicavel a fatos concretos, 0s quais podem
— por varias razbes — nao serem submetidos a sua apreciacéo.

O autor considera o Chefe de Estado um cargo neutro e o analisa como
uma instancia especial que tem por objetivo garantir o funcionamento consti-
tucional dos demais poderes e da prépria Constituicao, ao afirmagnquer
Estado de Derecho que diferencia los poderes, no confiar la mision precitada
a uno de los poderes existentes, porque en tal caso podria tener un predominio
sobre los demas y sustraerse a su vez a todo o control, convirtiéndose como
consecuencia en arbitro de la Constitucion. Por esa causa es necesario estatuir
un poder neutral especifico junto a los demas poderes, y enlazarlo equilibrarlo
con ellos mediante atribuciones especialés”

O atributo, o dom natural de defensor da Constituicdo do Chefe de
Estado exsurge através do exercicio de suas atribuicdes legais e se revela de
forma eventual, tutelar e mediadora apenas em casos de necessidade, e nao
constitui uma atividade continua, imperante e reguladora, ndo competindo com
os demais Poderes e nem causando uma expanséo do proprid poder.

Sua posicao baseia-se na doutrina do poder neutro, de Benjamim
Constant, Publicada primeiramente &w®flexions sur les constutions et le
garanties em 24 de marco de 1814, conhecido cgmavoir neutre
intermédiairey régulateur Que apareceu como motivo de luta sustentada pela
burguesia frente ao bonapartismo e as Constituicdes monarquicas.

Schmitt inclusive cita como exemplo de Constituicdo que adotou ex-
pressamente pouvoir neutrea nossa Carta Imperial de 1824, que em seu
artigo 98 prescrevia: “O poder moderador é a chave de toda a organizacao
politica, e é delegado privativamente ao Imperador, como chefe supremo da
nacao e seu primeiro representante, para que, incessantemente vele sobre a
manutencédo da independéncia, equilibrio e harmonia dos mais poderes politi-

cos”.
Quanto ao Legislativo, afirma que é impraticavel a defesa da Consti-

tuicdo pelo Parlamento, muito pelo contrario, tal 6rgdo é gerador da necessida-

de de sua defesa. O autor considera essencial para a democracia — entendida
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como unidade e identidade de um povo — defender a homogeneidade e aniqui-
lar as heterogeneidades que a ameacam, cujo maior palco é o Parlamento,
onde atuam os partidos politicos.

Para Schmitt, a evolucao de certos grupos sociais, como os partidos
politicos, associac@es e outras organizacfes, se apoderam eventualmente
dos meios de formacgéo da vontade politica, influindo nas posicdes de do-
minio publico. Todos estes grupos sociais negociam como titulares de uma
massa e poder social relativamente sélida e que reagem, na maioria dos
casos, em permitir que suas atuacfes praticas sejam objetos de uma siste-
matica investigacdo. Nem tem interesse em apurar as consequéncias prati-
cas de sua posicao, porque atento aos seus eleitores e partidarios, procu-
ram sustentar, dentro do possivel, sua posicéo politica. Assim, as resolu-
¢Oes jurisdicionais, de litigios constitucionais envolvendo estes grupos so-
ciais favorecem uma coordenac¢do das partes, especialmente quando pre-
domina a idéia de um processo civil e suas analogias séo transladadas para
o processo constitucion&l forcejando perante o Judiciario para encobrir
a realidade com um certo formalismo, mantido mediante uma antitese en-
tre juridico e politico, utilizando-se de um jogo processual para ocultar
seus verdadeiros interesses

Na realidade a argumentacao de Carl Schmitt se orienta essencialmen-
te em fazer notar sé a funcao de um dos 6rgdos que a Constituicdo estabelece
para seu cumprimento, o Chefe de Estado, esquecendo os demais. Da a enten-
der que qualquer tipo de controle constitucional das funcdes deste 6rgao é
supérfluo, em razao de que ele refletiria a propria vontade da Constituicado, a
homogeneidade. Por outro lado, vinculando a sua teoria decisionista, julga
excessivamente restritas e suspeitas as atribuicdes do Judiciario e do Legislativo,
ja que os problemas politicos — do qual faz parte a defesa organica da Consti-
tuicdo — ndo podem ficar reservados as normas, por implicar decisdes e nem a
mercé de grupos sociais cujos interesses sao ignorados e ndo convergem em
beneficio do Estado.

Desta forma, percebemos que Carl Schmitt em varios momentos de
sua obra autoritéria exalta a virtude de mediador do Chefe de Estado em con-
flitos envolvendo interesses nacionais, aquilatando-o como Defensor da Cons-
tituicdo, como que os demais Poderes ndo expressassem também esta qualida-
de, o que ndo é verdade. Em varias ocasifes da historia observamos um dos
Poderes interceder na resolucéo de conflitos patrios. De certo que suas obser-
vacOes foram feitas com base na Constituicdo de Weimar, em época de grande
ebulicdo constitucional das instituicdes alemas, entretanto sua doutrina ndo se
restringe ao seu dominio nem ao sistema Parlamentarista.
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2 — Poder Judiciario (Tribunal Constitucional)

O principal defensor desta posicdo, que se proliferou por todo o mun-
do, foi Hans Kelsen, que integrou o primeiro dos Tribunais Constitucionais, o
Austriaco, criado em 1920 pela Constituicdo austriaca daquele mesmo ano,
conhecida com@ktoberverfassung\ principal obra de Kelsen nesta seara é
Wer Soll der Hiiter der Verfassung se@@@em deve ser o defensor da Consti-
tuicdo?, Publicado em 1931, como resposta critica a obra de Carl Schmitt.

Este trabalho se trata de uma consistente resposta do criador da teoria
pura do direito contra os embates de Schmitt, que vinha delineando a tese de
aniquilamento da normatividade mediante o decisionismo.

Kelsen de inicio nos d& a nogéo de defensor da ConstittiRgien-
sor de la Constitucion” significa, en el sentido originario del término, un érgano
cuya funcién es defender la Constitucion contra las violaciones. De ahi que se
hable también y por regla general de una “garantia” de la Constitucién. Dado
que ésta es un ordenamiento, y como tal, en cuando a su contenido, un conjun-
to de normas determinadas, la “violacion” de la Constitucién significa la
verificacion de un hecho que contradice a la Constitucion, sea por accién, sea
por omision”"”

Consoante o autor, a melhor organizacdo de uma garantia constitucio-
nal pode ser respondida de diversas formas, segundo o carater peculiar da Cons-
tituicdo e a distribuicdo do poder politico que esta determina; em especial se
da prioridade a garantias preventivas ou repressivas, ou se deve dar maior im-
portancia a anulacéo de ato anticonstitucional ou a responsabilidade pessoal
do 6rgdo atuante. Para ele somente uma coisa parece estar fora de discusséo: a
criacdo de um instituto por meio do qual seja controlada a constitucionalidade
de certos atos do Estado subordinado imediatamente a Constituicdo, em espe-
cial os atos do Legislativo e do Executivo, de maneira que dito controle ndo
possa ser transferido ao 6rgéo cujos atos devem ser contrf8lados.

Para Kelsen ndo ha outra instancia menos idénea para tal funcado que
aguela, precisamente, a que a Constituicdo confere o exercicio total ou parcial
do poder, e que por isso, tem em primeiro lugar a possibilidade e o impulso
politico para viola-la. Pois henhum principio juridico pode estar tdo de acordo
como que: ninguém pode ser juiz de sua prépria Causa.

Conforme o autor, a doutrina douvoirneutreem que se baseia Schmitt
— criada por Benjamim Constant para sustentar a tese de que o natural defensor
da Constituicdo era o monarca — foi somente uma ideologia através da qual a
interpretacdo da Constituicdo buscava ocultar sua intengéo fundamental: com-
pensar a perda de poder que o chefe de Estava havia experimentado no transito
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entre a monarquia absoluta e a monarquia constitucional. O que se pretendia
era impedir uma eficaz garantia da Constituicdo, sobretudo por parte de quem
principalmente a poria em perigo, 0 monarca junto com os ministros. A Cons-
tituicdo da monarquia constitucional tinha um explicito carater dualista, distri-
buia o poder politico entre dois fatores: Parlamento e Governo.

Carl Schmitt ndo pode negar que um Tribunal, quando rechacga a apli-
cagao de uma lei inconstitucional e a anula diante de um caso concreto opera
realmente como garante da Constituicdo. Se visualizarmos a “politica” como
“decisdo” para a resolucéo dos conflitos de interesse, usando a terminologia
de Schmitt, entéo este elemento de decisédo esta presente em toda decisao judi-
cial, em maior ou menor medida, dependendo do poder discricionario outor-
gado pela legislacdtCuando el legislador autoriza al juez, dentro de deter-
minados limites, a sopesar los intereses que se oponeny a resolver el conflicto
a favor de uno u otro, le otorga una capacidad creadora de Derecho y, con
ello, un poder que da a la funcién judicial el caracter “politico” que tiene la
legislacion, aunque en una medida mayor. Entre el caracter politico de la
legislacion y el de la jurisdiccién hay sé6lo una diferencia cuantitativa, no

cualitativa”.*”

A anulacdo de leis por um Tribunal pode ser interpretada como uma
divisdo do Poder Legislativo entre dois 6rgéos, e ndo uma intrusdo do Poder
Judiciario. Ndo haveria neste caso uma lesdo do principio da separacdo dos
poderes. Nao se pode apegar a rigidez da formula da divisdo de poderes em
uma republica democrética. Deve-se repartir o poder entre 6rgaos distintos,
nao tanto para separa-los mutuamente, mas para permitir um controle recipro-
co de um sobre o outro. E isto ndo s6 para impedir a concentra¢ao de um poder
excessivo nas maos de um s6 6rgdo, senao também para garantir a regularida-
de do funcionamento dos diferentes érgaos.

Também na sentenca do Tribunal, leciona aquele autor, e em especial
de um “defensor da Constituicao”, participam interesses opostos, de maneira
que toda deciséo se toma acerca da oposi¢ao de interesses, ou seja, a favor de
um ou de outro, ou em um sentido de mediagdo entre ambos, Kelsen aqui
parece enxergar o Judiciario com mais otimismo, como palco apropriado de
embates envolvendo questdes nacionais, dado as garantias que o“éesicam:
un proceso contencioso, aun cuando no llegare a nada, es bueno por exponer
claramente la real situacion de los intereses. Pero todo esto no se puede ver si
se oculta la oposicion dada de intereses mediante la ficcion de un interés ge-
neral o de una unidad de intereses, que es algo esencialmente distinto y mucho
mas de lo que, en el mejor de los casos, puede ser un compromiso de

intereses™™"
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Nos casos mais importantes de violacdo da Constituicdo, Parlamento e
Governo sao partes em causa, como entao permitir gue uma das partes julgue a
questdo em que ela propria seja interessada? E aconselhavel entéo convocar para
decidir a controvérsia uma terceira instancia que esta fora desta oposic¢ao e que
nao seja participe do exercicio do Poder que a Constituicdo distribuiu entre Par-
lamento e Governo. Que esta instancia receba um certo poder € inevitavel.

Kelsen doutrina que o pensamentopdovoir neutrede Schmitt esta
em contradicdo com o fato de que a Constituicdo vincula os atos do Chefe de
Estado a colaboracdo dos ministros, que sdo responsaveis perante o Parlamen-
to. Ainda quando houvesse atos independentes do Chefe de Estado, seria im-
possivel harmonizar estes atos com os diversos grupos de interesses, ultiman-
do por atender a alguns e desatender os demais.

Todo Chefe de Estado, na medida em que é independente de grupos de
interesses, busca, com seus atos, uma linha intermediaria que também assegu-
re sua posicao. Kelsen adverte que o “poder neutro” de um defensor da Cons-
tituicao deve ser algo mais que a possibilidade de um equilibrio de interesses.
E precisamente esta possibilidade esta fortemente limitada pelo fato de que ele
nao pode atuar, na maioria das vezes, sem 0s ministros, que dependem da uma
maioria parlamentar.

De fato, o que parece desqualificar o Chefe de Estado, ou o Chefe do
Executivo, é que sua escolha se realiza por meio de uma eleicdo, com base em
partidos politicos, como néo poderia deixar de ser num regime demaocratico.
Este fato, por si s6, compromete sua independéncia. Nao seria correto dizer
gue ele é eleito por todo o povo, sendo por uma maioria, e sob certas condi-
¢Oes, ou até mesmo por uma minoria em luta contra outros grupos, trazendo
compromissos com setores da sociedade na tomada de certas dédisoes.
existe tal voluntad general, sino porque, ademas, la eleccién no ofrece ninguna
garantia para la funcion del jefe de Estado de equilibrar los intereses

antagénicos™"?

Destarte, Kelsen rebate os argumentos trazidos por Schmitt, garantindo
uma participagdo democratica na formacéo da vontade estatal, desmascarando
sua doutrina despética, asseverando que 0 seu conceito usado para definir a es-
séncia de neutralidade, que deve ser pressuposto da funcdo de um defensor da
Constituicdo, se adapta precisamente a um Tribunal Constitucional e est4 orien-
tada diretamente contra o Chefe de Estado.

4 — Poder Legislativo

Antes da consolidagdo do constitucionalismo prevalecia a idéia da sobe-
rania daLei, da supremacia do Parlamento, que ainda vigorou até o inicio do
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século XX, cujos adeptos pregavam a posicao da propria casa legiferante, ou
6rgdo pertencente a ela, como defensora da ordem juridica.

Um dos expoentes defensores do Poder Legislativo como garante da
Constituicdo foi Rudolf Smend, adepto da teoria material da Constituicdo. Este
autor também foi o responsavel pela teoria integrativa, que representa a tenta-
tiva de superar o contraste rigido entre norma e fato, deslocando o problema
para o debate sobre estética e dinamica na teoria do Estado. Nesta teoria “a
Constituicdo é uma realidade integrante”. O critério, segundo Smend, que dis-
tingue a Constituicdo das demais ordens juridicas, reside no carater politico de
seu objeto. A Constituicdo é no dizer de Smend “a ordem juridica do Estado ou
mais precisamente da vida na qual tem o Estado sua realidade vital, a saber,
seu processo de integracad”.

A teoria material da Constituicao teve como precursor Lasalle, no sé-
culo XIX, e os mais brilhantes teéricos no inicio do século XX, durante a
Constituicdo de Weimar, como Rudolf Smend, Carl Schmitt, Hermann Heller,
etc.

Hodiernamente os constitucionalistas ou sustentam com Laband,
Jellinek e Kelsen uma teoria formal da Constituicdo, arraigados ao positivis-
mo que culminou com a Escola de Viena ou se repartem em posi¢des distintas,
como Schmitt, Smend, Heller, Schindler etc. resultando a teoria material da
Constituicdo, conforme flui da Escola de Zurique.

Apesar da convergéncia no sentido da Constituicdo, Smend diverge de
Schmitt quanto ao 6rgéo responsavel pela sua protégéeficacia integradora
de los diferentes factores de integracion, en especial de los distintos 6rganos
estatales, ha de tener la garantia de lograr una eficacia aglutinante real, y para
ello puede ser la creaciéon de una instancia suprema la solucién mas facil. El
pensamiento constitucionalista suele buscar dicha instancia en un “érgano
irresponsable y supremo, 6rgano judicial maximo, cuyas decisiones pretenden
una definitiva despolitizacion y neutralizacion, un tribunal constitucional, tal
como (inconscientemente y desarrollado mas bien histéricamente) la ha llevado
a cabo América en contraposicion a Europa, que siempre ha preferido el érgano

Legislativo”."¥

E sabido que a Franca mostra uma soélida tradi¢do antijudicial quanto &
defesa da Constituicdo, o que influenciou por demais as Constituicbes do sé-
culo XIX. Todas as vezes que se quis inserir um controle das leis ordinarias em
relacdo a norma constitucional, esse controle foi confiado a um 6rgéo de natu-
reza ndo judicial. Alguns fatores contribuiram para esta posi¢cdo, como infor-
ma Capellett:” entre os quais a prevaléncia da interpretacao radical da sepa-
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racao dos poderes, em sua mais rigida formulacdo, especialmente por forca
dos desenvolvimentos rousseaunianos, como a direta manifestacao da sobera-
nia popular, que ndo admitia que os atos dos 6rgaos superiores, mormente das
Assembléias parlamentares, representativa da soberania nacional, fossem sub-
metidos a algum controle, ainda mais por parte dos juizes.

E certo que somente apds a Constituicio de 1958 a Franga contou com
uma justi¢a constitucional. Desde 1789 ndo havia algo semelhante na estrutura
politica daquele pais. Em regra nunca houve realmente um equilibrio de pode-
res, sempre predominou a Assembléia Nacional ou 6rgao similar, que mono-
polizava — salvo caso de reforma — o exercicio da soberania nacional, que € a
base da Constituica®.

Smend ndo acreditava no Poder Judiciario, pugnando que sua funcao
era muito limitada e n&o constituia um fato integrador do Estado, além de estar
afastado das questdes politicas, mas aqui parece divergir mais uma vez de
Schmitt, pois admite que embora distante das demandas politicas o Judiciario
nao estaria impedido de analisa-l&d:poder judicial, como parte integrante
del sistema de poderes estatales es, ‘en quelque facon nulle’, es decir, no tiene
ningun valor como factor integrador, sino como factor juridico... También el
poder judicial integra, pero integra a la comunidad juridica, no a la politica,
incide, por tanto, sobre un circulo, al menos en principio, distinto. En la practica
es posible que sirva también en orden a la integracion politica, pero la
constitucion le dispensa de modo explicito de esta fun€idn”

Reputa ainda que o Legislativo teria uma fungéo especifica integrativa
do Estado moderno — fazendo o papel do que é chamado no esquema constitu-
cional classico de “6rgdo supremo”, por ser inerente a sua prépria estrutura e
natureza — repartindo o seu produto de forma dicotbmica entre o Executivo e 0
Judiciario, atuando igualmente em ambas esfdEasel poder Legislativo se
encuentran mucho mas intimamente ligados el sistema politico y el sistema
juridico, ya que juega en ambos el papel esencial. Se trata, por un lado, de una
funcién inmanente al Estado, una parte de la separacién de poderes y, por
ello, esta condicionado debido a la relacién en que se encuentra con el poder
ejecutivo... Por otra parte, el poder Legislativo tiene una funciéon normativa

genérica en la vida juridica..*®

Mais um propagador desta posicédo foi Carré de Malberg, que escreveu
durante a terceira republica francesa, nos anos de 1922, durante a vigéncia da
Constituicdo de 1875, importante trabalho doutrinario sobre o direito constitu-
cional francés. Influenciado, como nédo poderia deixar de ser, pelas circunstan-
cias temporais e locais, Malberg defendia a proibi¢cdo da analise constitucional
pelos juizes com base na doutrina de Rousseau, afirmando que as leis, por ra-
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zao de suas origens tém valor de regras superiores a que estdo subordinadas
todas aquelas prescricdes gerais e decisdes particulares que sdo emitidas pos-
teriormente pelo Estado, pelo menos pelas autoridades distintas do legislador.

Quando trata das fun¢des do poder Judiciario, segundo suas condicdes
de exercicio, Carré de Malberg ensina que a sentengca em nenhum caso pode
contrariar ou derrogar as leis vigentes, sendo vedado o seu pronunciamento
por via geral, pois o0 ato jurisdicional n&o tem poder de ato Legislativo. Segun-
do o principio de direito publico francés, qualquer decisdo que nao se reduz a
execucdo de leis j& existentes é em si uma decis&o legiSfativa.

Alguns autores como Jellinek e Laband, também n&o admitiam a inge-
réncia do poder Judiciério na verificagdo da constitucionalidade das leis, visto
que apos a sua regular promulgacéao teriam certa forca executiva, impossibili-
tando, a partir dai, a sua discussao.

N&o podemos deixar de mencionar Sieyés, influenciado igualmente
pela doutrina de Rousseau, mentoddide Constitutionnelledrgdo ddSénat
Conservateudurante a Constituicdo Francesa do ano VIII, responsavel pelo
controle da legalidade das leis, funcionando com a misséao especial de julgar as
reclamacgdes contra toda violacao dirigida a Constituigcao.

5 — O Estado Social

Em substancia, estas sdo as posicoes defendidas ao longo dos anos e
em distintos paises. Ressaltamos que o desenvolvimento destes argumentos
foi concebido quando o Estado ainda n&o experimentava sua exaustao funcio-
nal, com o estado social-democrético. Assim, antes se buscava definir qual o
6rgao capaz de defender a Constituicdo, ou seja, 0 aspecto passivo, inerte da
garantia da Constituicdo. Agora a contenda é outra, a garantia da Constituicdo
se deslocou para outra seara, a da sua integral efetivacao.

Isto porque, enquanto a Constituicdo do Estado liberal do século XIX
disciplinava somente as relacdes entre o poder estatal e os direitos individuais,
as Constituicdes de hoje, do Estado social, intervencionista — inaugurado com a
Constituicdo mexicana de 1917 e celebrizado com a aleméa de 1919 (Weimar) —
regula esfera muito mais ampla: o poder estatal, os individuos e a prépria socie-
dade, disciplinando os direitos sociais concernentes as relacdes de producéo,
trabalho, educacéo, cultura, previdéncia, saude etc., representando destarte uma
grande inovagao, ja que os mesmos eram ignorados e desconhecidos pelo Direi-
to Constitucional classico.

Estes direitos sociais, na maioria das vezes dispostos através de principi-
os ou férmulas vazadas apresentam um verdadeiro gérdio para serem converti-
dos em dieitos subjetivos correlatos, do que os antigos direitos de liberdade
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proclamados pelo constitucionalismo liberal, exigindo uma atitude ativa por parte
do Estado, ou seja, hoje o Estado também viola a Constituicdo, e de forma
maximizada, por meio de condutas omissivas ou contrariando principios.

A importancia funcional dos direitos sociais basicos consiste em pos-
sibilitar a igualdade na sociedade, uma igualdade niveladora, volvida para a
realidade, operada na esfera fatica propriamente dita e ndo aparente, abstrata
ou formal e para isto imperioso empenharmos no aprimoramento de uma ins-
tituicdo que possibilite, que provoque a concretizagdo destes direitos. O sau-
doso Geraldo Ataliba pare ter pressentido tal necessidade: “A simples atitude
de abstencao do Estado diante das gritantes desigualdades sociais e do uso do
poder econdmico pelos grupos que o detém termina por operar como fator de
desigualacdo, com conseqiiéncias — até politicas — alarmantes. Dai o impor-se
acao positiva e concreta do Estado na promocao efetiva da igualdade, ao lado
de legislacao compensatoéria das desigualdades. Nesta linha estdo inUmeros
preceitos constitucionais concernentes a ordem econémica e social. Tal postu-
ra, porém, tem-se revelado manifestamente insuficiefites.”

Como colocou Bonavides, um dos mais graves problemas do Direito
Constitucional decorre de que realiza os fins do Estado social de hoje com as
técnicas do Estado de Direito de ontem. O problema é: como jurisdicizar o
Estado social, como estabelecer e inaugurar novas técnicas ou institutos pro-
cessuais para garantir os direitos sociais basicos, a fim de fazé-los &fetivos.

Para fazer eficazes os direitos sociais, o Estado precisa ministrar além da
garantia juridica a garantia econdmica, de natureza material em complementagéo
a primeira que é meramente forfialEsta garantia vir4, sobretudo através da
exequibilidade dos direitos sociais de uma forma efetiva, por intermédio de uma
instituicao forte e bem estruturada, capacitada a este propdsito.

Com o surgimento das Constituices socio-democratas, proprias do
Estado social, que além de regularem os direitos fundamentais e a estrutura do
poder politico, passaram também a regular a intervencdo do Estado na ordem
econbmica e social, foi necessario um controle maior sobre o Legislativo e o
Executivo. O primeiro porque agora tem um limite maior no exercicio de suas
funcdes: com a ampliagdo das matérias constitucionais restringiu-se o ambito
da liberdade do legislador — a extenséo e a intensidade da sua vinculacéo cons-
titucional cresceu — diminuindo sua autonomia, e 0 segundo porque conduz o
Estado democrético de acordo com suas aspiracfes econbmicas, que quase
sempre ndo se coadunam com as constitucionais, com o0s anseios da popula-
¢ao, e atua ao arredio da Constituicdo, quando ndo usurpa esta funcdo em geral
sob o argumento de um pseudoneoliberalismo, que nunca é em beneficio do
proprio Estado e sem nenhuma responsabilidade.
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6 — Ministério Publico

Seu posicionamento aqui esta sendo enfrentado sob o angulo constitu-
cional, com sua relacdo com a Constituicdo, e ndo como uma instituicdo cons-
tituida. Depois do movimento constitucional, apds a supremacia da Constitui-
¢ao surgiu a questéo da defesd.dafundamentalisque num primeiro mo-
mento foi analisado sob o prisma passivo, da inatividade. Mas com o evolver e
o crescimento do aparato estatal, principalmente apés a segunda metade do
século XX, surgiu a necessidade de estabelecer um 6rgdo que representasse a
populacéo perante a ganancia e os escrupulos do Estado, perpetrado principal-
mente pelo Executivo e Legislativo, e capaz de por em pratica os direitos soci-
ais assegurados pela Lei Maior.

Tecnicamente o Ministério Publico foi tratado como 6rgédo de qual-
quer dos Poderes: do Poder Legislativo, como fiscal da lei, como ocorreu na
Venezuela, do Judiciario, pois normalmente atua junto a ele, como foi opcdo
do constituinte de 1967, e ora do Executivo, pois que sua tarefa € administrati-
va, opcao da Carta de 1969, ou em titulo ou capitulo a parte, como nas Consti-
tuicOes de 1934, 1946 e na atual, 1988.

Em virtude de seu desenvolvimento histérico, doutrinariamente hoje
nao se justifica seu posicionamento em qualquer dos Poderes, afigurando-se-
Nnos 0 mais correto a sua sistematizacao em separado, a parte. Alguns conside-
ram esta imprecisao — quanto ao 6rgao do qual faz parte — conseqiiéncia da sua
evolucado ainda incompleta, por ainda n&o ter cumprido todo ciclo de sua evo-
lucado® entretanto consideramos como premissa a sua autonomia doutrinaria
com relacdo aos tré&deresja que, entre outros fatores, ndo desfruta de uma
funcdo isolada ou correlata com a daqueles, mas tem a fun¢éo inconcussa de
protecdo da ordem juridica e do regime democratico, de laborar como um
elemento de implementacéo social pré Constituicdo, concretizando e tornando

permanente a sua legitimidade.

Vale trazer a tona a licdo de José Emmanuel Burle Filho e Geraldo
Mascarenhas Filho, que mesmo nao atentando para a poskdiodetfren-
te ao Estado social, foram felizes em sua assercao: “Responsavel pela defesa
da ordem juridica e dos interesses indisponiveis da sociedade, incumbido de
zelar pela fiel observancia da Constituicdo e das Leis, o Ministério Publico é,
na verdade, instrumento essencial da Democracia e do Estado de Direito... E
se é assim, ndo é 6rgdo de quaisquer dos Poderes, mas do Estado — do Estado
de Direito, na medida em que 0 encarna, Ssem o representar, para preservar seus
objetivos e suas regras essenciéfs”.

Karl Loewenstein, um dos maiores constitucionalistas do século XX,
gue por coincidéncia ou ndo exerceu a funcao esporadiedal Assistant of
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AttorneyGeneralentre os anos de 1942 a 1944, 6rgdo americano similar ao
nosso Ministério Publico, ao tratar da Constituicdo como dispositivo do controle

do poder, ja doutrinava a necessidade de um 6rgao fora dos trés Poderes adequa-
do para garantir 0 exercicio legitimo do poder e dentro das prescri¢cdes constitu-
cionais, ao afirmar quéSiendo a naturaleza humana como es, no cabe esperar
gue el detentador o los detentadores del poder sean capaces, por autolimitacion
voluntaria, de liberar a los destinatarios del poder y a si mismos del tragico
abuso del poder®

Assim é que o préprio legislador constituinte de 1988 reconheceu a
independéncia do Ministério Publico ao tratd-lo em capitulo a parte, da mes-
ma forma quando diz que é funcao institucional do Ministério Publico “zelar
pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos....” (art. 129, Il), esclarecendo que o
Ministério Publico ndo é 6rgdo de nenhum dos trés Poderes Publicos, porém
orgao do Estado e da Sociedade encarregado, dentre outras funcdes, de fazer
com gue os Poderes Constituidos, Executivo, Legislativo e Judiciario, no exer-
cicio de suas funcdes, respeitem os direitos assegurados pelagre, atu-
ando assim como 6rgédo constitucional, em prol do regime democratico.

A fiscalizacao do exercicio dos Poderes do Estado pelo Ministério Pa-
blico ndo é uma tese nova, entre nés ja foi levantada com percepc¢ao pelo Mi-
nistro Seabra Fagundes em 1961, quando escreveu: “A nds se nos afigura que
representaria um estagio novo e relevante na marcha gradativa para o aperfei-
¢oamento das instituicbes politicas nacionais, do qual é corolario a mais ou
menos perfeita preservacao da ordem juridica, a entrega ao Ministério Publi-
co, do dever de zelar pela exata aplicagdo do direito objetivo por parte do
legislador e da administragdo. Ao Ministério Publico se cometeria suscitar a
decretacdo de nulidade dos atos, legislativos ou administrativos, contrarios a
Constituicdo da Republica, as Constituicdes Estaduais, ou uma lei qualquer,
desde que a repercusséo deles, pela generalidade das suas conseqiiéncias, afe-
tasse, de modo especial, o interesse coletivo, ou, de gqualquer maneira, um
patrimdnio publico (da Unido, de algum Estado, Municipio, ente autarquico
ou sociedade de economia mista)”.

7 — Concluséo

A defesa da Constituicdo hodiernamente € muito mais do que mera-
mente retirar do ordenamento constitucional normas contrarias a Constitui-
¢do. A amplitude da defesa denota ndo apenas zelar para que a Constituicao
nao seja violada, mas, sobretudo, garantir que ela seja integralmente cumprida
através de uma atuacao ampla, dinamica e eficaz, exigindo um respeito total e
completo a sua vontade, tornando concretos também aqueles direitos sociais,
gue correspondem agora a direitos de grupos ou de toda uma classe e nao sé de
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individuos, como outrora, conduzindo a uma verdadeira, ou bem préxima, igual-
dade social, fim Gltimo de uma ordem democratica.

Embora os Poderes tenham sido analisados sob uma perspectiva pas-
siva da defesa da Constituicdo, hd quase um século (quando a sua defesa
denotava uma posicao de retaguarda), os argumentos empregados podem ser
0S mesmos, e continuam atuais para apontarmos o Ministério Publico como
instituicdo determinante para exercer e provocar a defesa da Constituicdo
(numa posicdo de vanguarda), funcdo que hoje deve ser alcada de forma
independente em relacdo aos Poderes constituidos. Vejamos:

1) Segundo Carl Schmitt e Kelsen o melhor seria organizar uma ins-
tancia especial que tenha por objeto garantir o funcionamento constitucional
dos Poderes e da prépria Constituicdo para evitar que um tenha predominio
sobre os outros: assim é o Ministério Publico, um 6rgéo independente e autb-
nomo, tanto administrativo e financeiramente dos demais, cuja principal fun-
¢do é garantir a vontade da Constituicao;

2) O Ministério Publico esta fora dos grupos sociais a que Schmitt se
refere, sem interesse econémico ou politico em acobertar a realidade com
formalismos, visto que sua fungéo, e até mesmo a raz&o de sua existéncia, é a
defesa da sociedade, garantir a aplicagcéo das leis, dos direitos indisponiveis e
sociais;

3) O Parquetpode ser encarado como uma “justica constitucional”,
nao no sentido exato empregado por Kelsen, mas como instituicdo neutra, que
atua também perante o Judiciario, ndo tendo sua atuacao limitada, uma vez
gue sua esfera de atuagdo em grande parte é extrajudicial, servindo, como quer
Smend, de 6rgéo integrador do Estado, atuando perante os trés poderes, com o
objetivo precipuo de fazer valer por inteiro a Constituicdo, visando uma demo-
cracia real;

4) Kelsen afirma que geralmente o Legislativo e o Executivo sdo os
maiores violadores da Constituicdo, como entdo permitir que um destes pode-
res, ou algum 6rgao destes Poderes tenha a incumbéncia de defendé-la? Nao
h& instdncia menos adequada do que aquelas a que a Constituicdo confere
certa parcela de poder. Como bem asseverou o publicista, a instdncia mais
apropriada para exercer atos e titularizar atribuicbes que visem promover a
defesa da Constituicdo é aquela que ndo se constitui em Poder estatal, apta a
buscar o desenvolvimento constitucional do Estado;

5) A conclamada independéncia é pressuposta para que o Ministério
Publico, atendendo as expectativas cometidas pelo Estado Social, para estar a
sua altura, crie meios e instrumentos para operacionalizar os direitos sociais —
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cujo principal transgressor é o Estado — convertendo-os em direitos subjetivos,
sendo este atualmente o seu maior desafio.

N&o ha que se falar em uma novel prole do Leviatd, mas de uma insti-
tuicdo que possui um severo controle externo, tanto por parte do Legislativo,
através do controle orcamentario do Tribunal de Contas e da destituicdo do
Procurador-Geral de Justi¢a, por parte do Executivo, responsavel pela nomea-
¢do do chefe da instituicao através de lista triplice dentre integrantes da carrei-
ra, e do préprio Judiciario, a quem sao dirigidas diversas pretensdes e iniciati-
vas do Ministério Publico.

Este estudo demonstra além da impossibilidade do Ministério Publico
pertencer a qualquer um dos trés poderes, a sua capacidade e vocacao histérica
de exercer um controle diligente sobre aquelas condutas que estao imediata-
mente sob 0s auspicios da Lei Maior. Se antes era aquilatado como fiscal da
lei, agora guardido da Constituicao.

Urge entrementes, a criacéo de todo um alicerce doutrinario que servi-
rd como base de sustentacdo para o desenvolvimento de instrumentos que per-
mitam ao Ministério Publico cumprir este meritério posto de garante da Cons-
tituicdo social, passando da esfera da doutrina para 0 campo raso da realidade
e da historia, onde as instituicdes deitam raizes.

A Constituicdo ndo pode ser somente um articulado de expectativas
nao realizadas, porque exatamente néo realizadas serdo sempre as esperangas
das classes dominadd50O Ministério Pablico como érgdo do Estado e da
sociedade, deve ser compreendido, fortalecido, aprimorado e respeitado pelos
poderes e agentes publicos, sendo-lhe conferido os instrumentos necessarios
ao exercicio de sua fungéo, sem os quais padecera sem efetividade, deixando
ao alento toda uma sociedade que espera ver potencializados aqueles direitos
sociais e econdmicos, que conduzirdo a uma completa integracdo entre Cons-
tituicdo e realidade social.
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