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1 Introdugao

1.1 Questoes gerais

O tema do presente trabalho respeita ao Ministério Publico e a Constituicdo,
precisamente sobre o controle da constitucionalidade de normas juridicas por esse drgao de
soberania nos dois paises mais representativos da comunidade internacional de nagbes de
lingua portuguesa, com maior énfase para o sistema vigente no direito lusitano, a fim de
trazer, ainda que parega pretensioso, pequena contribuicdo para uma aquisicdo valida e
proficua, como se convenciona dizer em direito comparado.

Tratar-se-3a, sistematicamente, numa abordagem sintetizada e objetiva, priorizada
neste esquema de informacdo articulada, da estrutura organizatoria e do plano funcional do
Ministério Publico em Portugal e no Brasil, com destaque para a defesa primordial da
legalidade democratica e da Constituicdo através dos mecanismos normativos dos quais
dispOe legitimamente o parquet para tanto.

Alids, impende destacar, desde logo, que a Constituicdo Federal brasileira de 1988,
ao também erigir o Ministério Publico a categoria de instituicdo destinada “a defesa do
regime democratico” (art. 127), retomou a idéia que ja vinha do anteprojeto Afonso Arinos e
da Carta de Curitiba - aprovada no 12 Encontro Nacional de Procuradores-Gerais de Justica e
Presidentes de Associagdes do Ministério Publico, realizado em junho de 1986, na capital do
Estado do Parana -, cuja inspiracdo foi haurida da Constituicdao da Republica Portuguesa de
1976 (anterior art. 224.2, 1; atual art. 219.9, 1)2.

Serdo, portanto, ao longo da exposicdo que se segue, ndo obstante as naturais

imperfei¢des e limitagdes do autor, abordadas e langadas a discussdao as questdes que se
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afigurarem necessarias e oportunas nesse dominio, iniciando-a, para uma melhor
compreensao, por um panorama das fungoes, estatuto e estrutura do Ministério Publico nos

paises irmaos.

1.2. Fungdes, estatuto e estrutura do Ministério Publico. Quadro legislativo

fundamental de Portugal e Brasil

O Ministério Publico formou-se lenta e progressivamente em resposta as exigéncias
historicas. E a instituicao, tal qual a conhecemos hoje, é relativamente recente.

Em Portugal, no sistema pré-constitucional de 1976, o Ministério Publico funcionava
no escaldo inferior como estagio vestibular da carreira judicial, sendo os escalGes superiores
preenchidos por juizes. Havia apenas uma separacdo funcional®.

Atualmente, o texto da Carta Magna, jd operada a revisdo através da Lei
Constitucional n.2 1/97, de 20 de Setembro, estabelece nos seus Arts. 2192 e 2209 as regras
genéricas sobre as fungbes, estatuto e estrutura do Ministério Publico, os quais sdo
detalhadamente descritos na Lei n.2 47/86, de 15 de Outubro (Estatuto do Ministério
Publico), com as ulteriores e necessarias adaptacoes.

Assim, as fungdes do Ministério Publico sao precipuamente consagradas no Art.
219.9, n.2 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa, onde se destacam as areas de
representacdo do Estado, nomeadamente nos tribunais, em causas em que ele seja parte,
funcionando como espécie de advogado do Estado; exercicio da ag¢éo penal orientada pelo
principio da legalidade; defesa da legalidade democrdtica, intervindo, v. g., no contencioso
administrativo e fiscal, bem como na fiscalizacdo da constitucionalidade; defesas dos
interesses de determinadas pessoas consideradas hipossuficientes, mediante a ocorréncia de
certos requisitos previstos em leis ordinarias, tais como os incapazes, 6rfaos, ausentes, os
trabalhadores, etc.,, passando também pela defesa de interesses difusos (ambiente,
patrimoénio publico, etc.), a que a quarta revisdo da Constitui¢do acrescentou uma fungao de
relevante significado politico e juridico-constitucional: a da participacdo na execugdo da

politica criminal definida pelos 6rgdos de soberania. As func¢des supra consignadas deve

3 CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 3.2 ed. Coimbra:
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ainda somar-se a importante fung¢do consultiva, traduzida na emissao de pareceres por parte
da Procuradoria-Geral da Republica®.

Tais funcdes genéricas sdo estabelecidas pormenorizadamente nos Arts. 1.2
(definicdo) e 3.2 (competéncia) da Lei n.2 47/86, e caracterizam-se, grosso modo, pelo seu
exercicio no interesse publico, mas que, quando confrontadas com a atribuicdo de defesa
dos interesses privados do Estado, podem gerar conflitos nem sempre harmonizaveis. Em
Portugal, portanto, diferentemente do que ocorre em outros paises, dentre os quais se inclui
o Brasil, o Ministério Publico continua a ser também uma espécie de advogado do Estado em
determinadas situacbes, ndo havendo procuradores distintos para o patrocinio daqueles
interesses.

Sem embargo de ser o Ministério Publico, nos termos constitucionais, um orgéo do
poder judicial, determinou a Carta de 76, como ja salientado, a separagao entre a
magistratura judicial e a do Ministério Publico, implicando a separacdo dos respectivos
corpos e também s existéncia de carreiras autonomas.

Goza, assim, o Ministério Publico de estatuto préprio e autonomia em relacdao aos
demais 6rgdos do poder central, regional e local (Art. 219.2, n.2 2, CRP, c/c. o Art. 2.2 da Lei
47/86). E a autonomia vale, insista-se, face ao Governo e também face a magistratura
judicial. “Na sua primeira vertente ela significa que ele ndo depende hierarquicamente do
Governo, o qual Ihe ndo pode dirigir ordens ou instrugdes, nem influir no respectivo governo
e administracdo””.

Caracteriza-se essa autonomia, ademais, pela sua vinculacdo a critérios de
legalidade e objetividade, bem como pela exclusiva sujeicdio de seus magistrados as
diretivas, ordens e instrugdes previstas no estatuto da instituigdo.

E no estatuto do Ministério Publico que também s3o definidos os requisitos para
acesso a magistratura, representagao, direitos, deveres, os regimes de intervengao nos
processos - principal e acessoéria (Arts. 4.2 a 6.2) -, de acordo com a respectiva lei adjetiva,
etc..

A responsabilidade e a hierarquia (Art. 2192, n.2 4), contrariamente ao que ocorre

com os juizes (irresponsabilidade e independéncia, cf. Art. 216.2, CRP), caracterizam o
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Ministério Publico, o que, entretanto, ndo retira ou diminui as garantias de autonomia e
independéncia de seus agentes, dado o paralelismo a magistratura judicial que os coloca em
igual posi¢do de sujeicdo a lei (Art. 203.2, CRP).

A responsabilidade consiste em responderem os agentes do Ministério Publico, nos
termos da lei, pelo cumprimento dos seus deveres e pela observancia das diretivas, ordens e
instrucbes que receberem. A hierarquia consiste na subordinacdo dos magistrados aos de
grau superior, nos termos do estatuto do Ministério Publico, e na conseqliente obriga¢dao de
acatamento por aqueles das diretivas, ordens ou instrugdes, sem prejuizo do disposto nos
Arts. 79.2 (limites aos poderes diretivos) e 80.2 (poderes do Ministro da Justica), ambos da
Lein.2 47/86.

A Procuradoria-Geral da Republica é o 6rgdo superior do Ministério Publico (Art.
220.2, CRP), com a composi¢do e competéncia definidos no estatuto (Art. 9.2 e ss.). O
Procurador-Geral da Republica preside este 6rgdo superior e sua nomeacao (ou exoneracao)
da-se, sob proposta do Governo, pelo Presidente da Republica (Art. 133.2, m), CRP). A
estrutura e composicdo do gabinete do Procurador-Geral, entretanto, sdo definidos em
diploma préprio (Art. 2.2, n.2 5, Lei n.2 47/86).

A inamovibilidade, por sua vez, aproxima o estatuto do Ministério Publico do dos
juizes, na medida em que garante também aos seus magistrados a impossibilidade de serem
transferidos, suspensos, promovidos, aposentados ou, por qualquer forma, mudados de
situacdo, salvo nos casos previstos em lei e mediante adequada justificacdo dos motivos (Art.
219.9, n.2 4, CRP).

Para finalizar esta rapida incursdo pelos tracos gerais do Ministério Publico lusitano,
convém registrar que sdo 6rgdos da instituicdo: a) a Procuradoria-Geral da Republica; b) As
procuradorias-gerais distritais; e ¢) as procuradorias da Republica (Art. 7.9, estatuto do MP).
E sdo seus agentes: a) o Procurador-Geral da Republica; b) o Vice-Procurador-Geral da
Republica; ¢) os procuradores-gerais adjuntos; d) os procuradores da Republica; e e) os
procuradores-adjuntos, todos podendo ser coadjuvados por assessores, nos termos da lei
(Art. 8.9, estatuto).

No Brasil, o Ministério Publico, com o advento da Constituicdo federal democratica
de 1988, ocupa lugar de destaque na organizagao do Estado, como 6rgao de soberania tal

qgual em Portugal, principalmente dado o alargamento de suas fung¢des de protecdo de
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direitos indisponiveis e de interesses coletivos. Assim, o Art. 127 da Constitui¢ao Federal da-
Ihe o relevo de <<instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais
individuais indisponiveis>>, conceito repetido no Art. 12 da Lei n.2 8.625, de 12 de fevereiro
de 1993 (Lei Organica Nacional do Ministério Publico).

Embora haja alguns defensores mais exaltados da instituicdo que a queiram elevar a
um quarto poder do Estado, exsurge possuir ela atribuicdes ontologicamente de natureza
executiva, funcionalmente independente, cujos membros integram a categoria de agentes
politicos e, como tal, hdo de atuar “com plena liberdade funcional, desempenhando suas
atribuicdes com prerrogativas e responsabilidades prdprias, estabelecidas na Constituicdo e
em leis especiais. Ndo sdo funciondrios publicos em sentido estrito, nem se sujeitam ao
regime estatutario comum. Tém normas especificas para sua escolha, investidura, conduta e
processo por crimes funcionais e de responsabilidade, que lhes s3o privativos”®.

Dentro dessa orientagcdo normativo-constitucional, foram consagrados os principios
institucionais da unidade, da indivisibilidade, e da independéncia funcional, que asseguram,
ademais, ao Ministério Publico autonomia administrativa, facultando-lhe, inclusive, propor
ao Poder Legislativo a criacdo e extincdo de seus cargos e servicos auxiliares, provendo-os
por concurso publico de provas e de provas e titulos. Possui, também, o poder de iniciativa
de lei nessas matérias, além de elaborar sua proposta or¢gamentaria dentro dos limites
estabelecidos na lei de diretrizes orcamentarias.

Antes de avangarmos, convém destacar que, dado o federalismo que vige no Brasil,
a estrutura organica, estatuto e atribuicdes de seu Ministério Publico sdo regulados
genericamente na Constituicao Federal e Constituicdes Estaduais, detalhados, porém, na Lei
Organica Nacional supra referida, a qual, por sua vez, dispOe sobre normas gerais para
organizagao do MP nos Estados e da outras providéncias, a par da Lei Organica do Ministério
Publico da Unido e das Leis Organicas de cada uma das instituicdes das unidades federativas,
que englobam normas especificas também de organizagdo, atribuicdes e estatuto do

respectivo MP.

®  Cf. MEIRELLES, Hely Lopes. Apud SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 92 ed. Sdo

Paulo: Malheiros, 1992, p. 511.
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Assim, em relagdo a estrutura organica, diz o Art. 128 da Constitui¢ao Federal que o
Ministério Publico abrange: | - O Ministério Publico da Unido, que compreende: a) o
Ministério Publico Federal; b) o Ministério Publico do Trabalho; ¢) o Ministério Publico
Militar; d) o Ministério Publico do Distrito Federal; Il - O Ministério Publico dos Estados. E o
Art. 130 admite um Ministério Publico especial junto aos Tribunais de Contas, érgdaos nao
jurisdicionais.

O Ministério Publico da Unido é chefiado pelo Procurador-Geral da Republica,
nomeado pelo Presidente da Republica dentre integrantes da carreira, maiores de trinta e
cinco anos, apds a aprovacao de seu nome pela maioria absoluta do Senado Federal, para
mandato de dois anos, permitida a reconducdo, obedecido o mesmo procedimento, sem
limitacdo do numero de reconducbes. Por outro lado, os Ministérios dos Estados e do
Distrito Federal formarao lista triplice dentre integrantes da carreira, que é formada pelo
escrutinio de todos os membros, na forma da lei respectiva, para a escolha do Procurador-
Geral de Justica, chefe da instituicdo nas unidades federativas (Art. 128, § 19, CF). Este
Procurador-Geral, é nomeado pelo Governador do Estado, apds deliberacdo da maioria
absoluta do Poder Legislativo local (Assembléia Legislativa), para mandato de dois anos,
permitida uma reconducdo, observado o mesmo procedimento (Art. 128, § 32, CF; e Art. 99,
Lei Organica Nacional do MP).

Passemos, a seguir, a analise sucinta dos principios que informam a estrutura
organica do Ministério Publico brasileiro, vale dizer, os principios da unidade, da
indivisibilidade e da autonomia funcional.

Segundo o principio da autonomia funcional, o Ministério Publico tem a
independéncia no exercicio de suas func¢des (Art. 127, §§ 12 e 29, CF). E em face das
peculiaridades do Ministério Publico brasileiro, hierarquia, portanto, “sé se concebe num
sentido administrativo, pela natural chefia exercida na instituicdo pelo seu procurador-geral
(poderes de designacdo, na forma da lei; disciplina funcional; solucdo de conflitos de
atribuicdo, etc.). N3o se pode cogitar, porém, de hierarquia no sentido funcional”’. N3o se
pode impor um procedimento funcional a um 6rgao do Ministério Publico, sendo fazendo

recomendacdo sem carater normativo, pois a Constituicdio e a Lei Organica, antes de

7 MAZZILLI, Hugo Nigro. Manual... Op. cit., p. 47.
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assegurar aos seus membros garantias pessoais, deram-lhes garantias funcionais, para que
possam servir aos interesses da lei, e ndo dos governantes.

Pelos principios da unidade e da indivisibilidade quer-se significar que a institui¢ao
do Ministério Publico abrange todos os Ministérios Publicos indicados no Art. 128 da
Constituicdo Federal. Assim, quer atue no plano federal, junto a justica comum ou especial,
guer atue no plano dos Estados e Distrito Federal, o Ministério Publico é uma sé instituicdo
em seus lineamentos basicos.

Entretanto, tais principios devem ser analisados sob o contexto da organizagdo
federativa, através do qual pode-se afirmar a existéncia de um parquet em cada Estado, para
além do que constitui o Ministério Publico da Unido e dos que funcionam junto a jurisdicdes
especiais.

Em suma, pode-se, assim, dizer que a unidade significa que os agentes do Ministério
Pldblico de um Estado, p. ex., integram um sé orgdo sob a direcdo de um so chefe. A
indivisibilidade, por seu turno, significa que seus membros podem ser substituidos uns pelos
outros, de forma transparente e estabelecida em lei, observada a instituicdo como um corpo
hierarquizado.

Quanto as garantias, como agentes politicos que sdo, os membros do Ministério
Publico possuem as prerrogativas da vitaliciedade, irredutibilidade de vencimentos e
inamovibilidade (Art. 128, § 52, I, CF). Tais garantias, longe de serem privilégios pessoais,
consubstanciam o imprescindivel resguardo para o desempenho, com ampla liberdade, de
suas relevantes e diversificadas atribuicdes. Pela vitaliciedade, uma vez tornado vitalicio, isto
é, titular do cargo por toda a vida, ultrapassado com aproveitamento o estagio probatorio da
carreira, o membro do Ministério Publico sé pode dela se afastar por vontade propria e
apenas o perderd por sentenca judicial transitada em julgado, ou aposentadoria (reforma)
compulséria ou disponibilidade. A inamovibilidade refere-se a permanéncia do agente no
cargo para o qual foi nomeado, salvo remocdo por interesse publico na forma da lei
organica. E a irredutibilidade dos vencimentos quer dizer que os vencimentos dos membros
do Ministério Publico, tal como ocorre com os magistrados judiciais, ndo podem ser

diminuidos nem mesmo em virtude de medida geral, observados os limites legais.
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Incidem, ainda, na sua atuagdo as garantias de imparcialidade na forma de
vedacOes (Art. 128, § 5.9, I, CF), dentre os quais, v. g., a de exercer, ainda que em
disponibilidade, qualquer outra fungao publica, salvo uma de magistério.

As funcgdes institucionais gerais do Ministério Publico estdo relacionadas no Art. 129
da Constituicdo Federal e Arts. 25 a 27 da Lei n.2 8.625/93. E ai aparece, essencialmente,
como: titular da acdo penal, da acdo civil publica para a tutela dos interesses publicos,
coletivos, sociais e difusos, e da acdo direta de inconstitucionalidade genérica e interventiva,
nos termos da Constituicdo Federal; garantidor do respeito aos Poderes Publicos e aos
servicos de relevancia publica; defensor dos direitos e interesses das populag¢des indigenas;
de intervengdo em procedimentos administrativos; de controle externo da atividade policial;
de requisicdo de diligéncias investigatodrias e de instauragcdo do inquérito policial. Compete
ao Ministério Publico, ainda, junto aos Tribunais de Contas, o exercicio de suas funcdes
somente como custos legis. Isto porque, ao contrdrio do que sucede em Portugal, a
representacdo da Unido, Estados e Municipios, bem como em qualquer outro caso, cabe aos
respectivos procuradores (advogados), nos termos delineados nos Arts. 131 e ss. também da
Constituicdo Federal. E é claro que ha as fungdes, mormente na esfera civel, de familia e da
infancia e juventude, de intervencdo obrigatdria quando manifesto o interesse publico da

causa, envolver estado de pessoas ou interesses de incapazes, por exemplo.

2. O Ministério Publico e a fiscalizagdo da constitucionalidade e legalidade das

normas

Através da analise histérica da instituicio e de sua atual configuracdo atrds
realizada, pudemos vislumbrar que ao Ministério Publico sempre coube, de uma forma ou
de outra, a defesa da ordem juridica. E a vaga democratica que felizmente invadiu a maioria
dos Estados ocidentais - acentuadamente, nos ultimos tempos, os de origem e tradi¢do
latinas-, exigiu ali também um MP forte e independente com atribuicdes e legitimidade para
a defesa da legalidade democratica, que comeca, sem duvida, com a defesa da prdpria
Constituic3o. E o que ocorreu com Portugal e Brasil.

Aqui, antes de mais nada, é oportuno salientar que a fim de alcancar o objetivo do
presente trabalho, ou seja, a abordagem da atuagao do MP portugués na fiscalizagao da

constitucionalidade (e também da legalidade) das normas juridicas, a luz, também, da
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jurisprudéncia hodierna do Tribunal Constitucional, nos deteremos pontualmente no
sistema juridico-constitucional de Portugal, incursionando apenas ao final e superficialmente
pelo direito brasileiro, no intuito ao menos trazer tragos suficientes para o paralelismo
comparativo entre os dois ordenamentos. E a tarefa se afigura tdo mais facil, na medida em
que os fundamentos do controle de ambos os paises sao muito semelhantes.

Partamos, entdo, para o exame das disposicdes da Constituicio da Republica
Portuguesa que formalmente se referem a poderes do MP nesta matéria, nomeadamente
do Titulo | (Garantia da Constituicdo) da Parte IV (Garantia e revisdao da Constituicdo), a
saber:

- 0o n.2 3 do Art. 280.2, que prevé o recurso obrigatdrio para o Ministério Publico,
guando se tratar de decisGes de tribunais que recusem a aplicacdo de qualquer norma com
fundamento na sua inconstitucionalidade (alinea a) do n.2 1), bem como que recusem a
aplicacdo de norma constante de ato legislativo com fundamento na sua ilegalidade por
violacdo de lei com valor refor¢ado (alinea a) do n.2 2);

- 0 n.2 5 do Art. 280.9, que prevé igualmente o recurso obrigatério para o MP
perante o Tribunal Constitucional das decisdes dos tribunais que apliquem norma
anteriormente julgada inconstitucional ou ilegal pelo préprio Tribunal Constitucional.

Para além disso - que concerne a fiscalizacdo concreta da constitucionalidade ou
legalidade da norma na sua aplicagdo ao caso sub judice -, tem-se presente o poder politico
do Procurador-Geral da Republica para desencadear a fiscalizacdo abstrata, ou em tese, da
constitucionalidade e da legalidade de normas em geral, consoante a alinea e) do n.2 2 do
Art. 281.2.

Importa, aqui, tecer algumas rapidas consideragdes sobre nogdes elementares
acerca dos tipos de fiscalizacdo da constitucionalidade e da legalidade, especialmente no

campo da fiscalizagdo concreta.

2.1 Ambito da fiscalizagdo concreta da constitucionalidade e da legalidade
2.1.1 Fiscalizagao concreta da constitucionalidade
A fiscalizacdo concreta da constitucionalidade, também chamada processo

incidental - pois nao a titulo principal -, ou agdo judicial de inconstitucionalidade, significa
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tanto o emprego concreto do principio tradicional de fiscalizagdo prévia da
constitucionalidade das normas a aplicar a um caso concreto, quanto a manifestacdo de
carater do juizo como introducdo necessaria de um certo recurso de inconstitucionalidade
perante um tribunal constitucional®.

Conveniente, neste ponto, recordarmos os quatro grandes sistemas extraidos do
direito comparado que traduzem as possiveis posturas dos tribunais frente as questGes de
inconstitucionalidade: a) incompeténcia para conhecer e, portanto, para decidir - modelo de
matriz francesa; b) competéncia para conhecer e decidir, como qualquer outra questdo
(naturalmente com recurso para tribunal superior) - modelo norte-americano; c)
competéncia para conhecer, mas ndo para decidir, por caber a decisdo a um tribunal
constitucional - modelo austriaco; d) competéncia para conhecer e para decidir, com recurso
possivel ou necessario (conforme os casos) para um tribunal constitucional - modelo
portugués introduzido com a CRP de 1976 e confirmado, com correcOes, pelas revisdes
seguintes.

No sistema portugués, portanto - ao contrario do modelo austriaco -, o incidente de
inconstitucionalidade ndo é um pressuposto da fiscalizacdo abstrata; cuida-se, isto sim, da
inconstitucionalidade no caso concreto, cabendo ao tribunal @ quo ou ao Tribunal
Constitucional apenas conhecerem da questdo no caso sub judice, apreciando a sua
existéncia e a sua procedéncia; jamais, no caso concreto, cuida-se da inconstitucionalidade
em abstrato ou em tese”.

Observe-se, no entanto, desde ja, que este cunho muito peculiar do atual sistema
portugués ndo obsta a relevancia da decisdo do Tribunal Constitucional (tal como, antes, da
Comissdo Constitucional) para além do caso concreto. “Ela é dupla: 1.2) porque cabe recurso
da decisdo de qualquer tribunal que aplique norma anteriormente julgada inconstitucional
ou ilegal pelo TC (Art. 280.2, n.2 5); 2.2) porque (como ja se sabe), quando o Tribunal julga

trés vezes inconstitucional ou ilegal a mesma norma, pode, de seguida, ser desencadeado

FONSECA, Guilherme da. << O Ministério Publico e a Constituicdo >>. Revista do Ministério Publico, Lisboa,
n.2 31, p. 82, 1987.

Cf. acorddo n.2 102/84 do Tribunal Constitucional. Apud MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional.
3.2 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1996, t. 2, p. 437.
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um processo (de fiscalizagdo abstrata) com vista a declaragao de inconstitucionalidade ou de
ilegalidade com forca obrigatdria geral (Art. 2812, n.2 3, CRP)”*.

Atualmente, considerando as revisdes constitucionais culminadas na de 1997, ha
recurso para o Tribunal Constitucional das seguintes decisdes dos tribunais em matéria de
constitucionalidade:

a) Decisdes que recusem a aplicagdo de qualquer norma com fundamento na sua
inconstitucionalidade, ou seja, por violacdo de determinada(s) norma(s) ou determinado(s)
principio(s) da Constituicdo, podendo esta recusa ser, inclusive, implicita, de acordo com o
Art. 280.2, n.2 1, alinea a), da CRP, e Art. 70.2, n.2 1, alinea a), da Lei do Tribunal
Constitucional (Lei n.2 28/82, de 15 de Novembro);

b) DecisGes que apliqguem norma cuja inconstitucionalidade haja sido suscitada
durante o processo (Art. 280.2, n.2 1, b), CRP; Art. 70.2, n.2 1, b), LTC);

c) DecisGes dos tribunais que apliguem norma anteriormente julgada
inconstitucional pelo préprio Tribunal Constitucional (Art. 280.2, n.2 5, CRP; Art. 70.2, n.2 1,
g), LTC), ou anteriormente julgada inconstitucional pela Comissdao Constitucional (Art. 70.9,
n.2 1, h), LTC), nos precisos termos em que seja requerida a sua apreciagdo ao TC.

E, a propdsito, insta registrar as seguintes e essenciais consideracdes:

- Os recursos para o TC sdo restritos a questdo da inconstitucionalidade suscitada
(Art. 280.2, n.2 6, CRP; Art. 71.2,n.2 1, LTC);

- A questdo suscitada deve surgir nos processos (civil, penal, administrativo, etc.)
em curso em tribunal - incidentalmente, e ndao a titulo principal - e pode ser algada a
discussdo mesmo apds a decisdo, desde que ndo transitada, quando seja licito ainda fazé-lo
(v.g. no caso de incompeténcia absoluta do tribunal) e, por conseguinte, a sua decisdo pode
ndo ser uma decisdo final, como um despacho saneador;

- A questdo da inconstitucionalidade restringe-se a normas que tenham de ser
aplicadas na causa e a ela pertinentes, vale dizer, a controvérsia “sé pode e so deve ser
conhecida e decidida na medida em que haja um nexo incindivel entre ela e a questao

principal objecto do processo, entre ela e o feito submetido a julgamento”*;

1 jdem. Manual de Direito Constitucional, p. 437.

1 pidem. Manual de Direito Constitucional, p. 439.
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- A decisdao de um tribunal abarca todos os érgaos jurisdicionais, seja qual for sua
categoria (natureza jurisdicional do 6rgdo), v.g., jurisdi¢cdo voluntaria, jurisdicdo de execucdo

de penas, jurisdi¢ao de seg¢ao disciplinar do Conselho Superior da Magistratura, etc..

2.1.2 Fiscalizacdo concreta da legalidade

A fiscalizacdo concreta da legalidade, que também se pode designar por processo
de controle incidental, é uma competéncia herdada do Supremo Tribunal Administrativo (Lei
n.2 62/77, de 25 de Agosto). A semelhanca da fiscalizacdo concreta da constitucionalidade,
considerando, outrossim, as revisdes constitucionais culminadas com a de 1997, ha recurso
para o Tribunal Constitucional das seguintes decisGes dos tribunais em matéria de
legalidade:

a) DecisGes que recusem a aplicacdo de norma constante de ato legislativo com
fundamento na sua ilegalidade por violagdo de lei com valor reforgado (Art. 280.2, n.2 2, a),
CRP; art. 70.9,n.2 1, ¢), LTC);

b) DecisGes que recusem a aplicagdo de norma constante de diploma regional com
fundamento na sua ilegalidade por violagdao do estatuto da regido ou de lei geral da
Republica (Art. 280.2, n.2 2, b), CRP; art. 70.2, n.2 1, d), LTC), podendo tal recusa, inclusive,
ser implicita, tal qual na situagdo a seguir;

c) DecisGes que recusem a aplicacdo de norma constante de diploma emanado de
um orgao de soberania com fundamento na sua ilegalidade por violagao do estatuto de uma
regido autébnoma (Art. 280.2, n.2 2, ¢), CRP; Art. 70.2, n.2 1, e), LTC);

d) DecisGes que apliguem norma cuja ilegalidade haja sido suscitada durante o
processo com qualquer dos fundamentos referidos nas alineas a), b) e ¢) do n.2 2 do Art.
280.2 da Constituicdo da Republica Portuguesa (Art. 280.2, n.2 2, d), CRP; Art. 70.9, n.2 1, g),
LTC);

e) DecisGes que apliguem norma anteriormente julgada ilegal pelo préprio Tribunal
constitucional (Art. 280.2, n.2 5, CRP; Art. 70.¢, n.2 1, g), LTC).

E sobre a fiscalizacdo da legalidade sdao sempre presentes as idéias de que:

- Os recursos para o Tribunal Constitucional sdo restritos a questdo da ilegalidade

suscitada (Art. 280.2, n.2 6, CRP; Art. 71, n.2 1, LTC);
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- A questdo suscitada deve surgir nos processos em curso em tribunal (penal, civil,
administrativo, fiscal);

- A questdo da ilegalidade respeita a normas constantes de atos legislativos e de
diploma regional emanado de um 06rgdo de soberania, com especial destaque para o
fundamento da violagdo do estatuto de uma regido autbnoma;

- A decisdo de um tribunal engloba todos os o6rgdos jurisdicionais (natureza
jurisdicional do érgao).

Por fim, ndo se deve descuidar dos recursos que recusem, Sseja por
inconstitucionalidade ou por ilegalidade, a aplicagcdo de norma constante de convencdo
internacional, ato legislativo ou decreto regulamentar, ou a apliquem em desconformidade
com o anteriormente decidido sobre a questdo pelo Tribunal Constitucional (Art. 280.9, n.2

3, CRP; Art. 70.2, n.2 1, i), LTC).

2.2 Legitimidade para recorrer

Para além do poder ex officio de cada juiz de apreciar a inconstitucionalidade ou a
ilegalidade, podem recorrer para o Tribunal Constitucional o Ministério Publico e as pessoas
gue, de acordo com a lei reguladora do processo em que a decisdo foi proferida, tenham
legitimidade para dele interpor o recurso (Art. 72.2, n.2 1, LTC), podendo, pois, haver
singularidade ou pluralidade de partes.

Especificamente com relagdo ao Ministério Publico, vé-se que possui ele
legitimidade para recorrer ora obrigatoriamente, ora facultativamente, o que acaba por
conferir ao recurso para o Tribunal Constitucional para o qual esta legitimado um carater
misto: ndo tem somente uma finalidade subjetiva de defesa de direitos e interesses das
pessoas, tem também uma finalidade objetiva de defesa da integridade da ordem juridica.

Assim, é o recurso obrigatdrio para o Ministério Publico nas seguintes hipoteses, ja
mencionadas en passant anteriormente:

a) quando a norma cuja aplica¢do tenha sido recusada, por inconstitucionalidade ou
ilegalidade, conste de convencdo internacional, de ato legislativo ou de decreto
regulamentar (Art. 280.2, n.2 3, CRP; Art. 72.2, n.2 3, 12 parte, LTC);

b) quando seja aplicada norma anteriormente julgada inconstitucional ou ilegal pelo
Tribunal Constitucional (Art. 280.2, n.2 5, CRP; e Art. 72.2, n.2 3, LTC);
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¢) quando seja aplicada norma anteriormente julgada inconstitucional pela
Comissdo Constitucional, nos precisos termos em que seja requerida a sua apreciacdo ao
Tribunal Constitucional (Art. 72.2, n.2 3, LTC, ref. a al. h) do n.2 1 do Art. 70.2 do mesmo
diploma);

d) quando seja recusada a aplicagdo de norma constante de ato legislativo com
fundamento na sua contrariedade com uma convencdo internacional, ou seja aplicada esta
norma em desconformidade com o anteriormente decidido sobre a questdao pelo Tribunal
Constitucional (Art. 72.2, n.2 3, LTC, ref. a al. /) do n.2 1 do Art. 70.2 do mesmo diploma).

Tratando-se, contudo, de norma legislativa contraria a convencdo internacional,
prevé-se uma atenuacdo a obrigatoriedade do recurso pelo MP, podendo ele abster-se de o
interpor de decisdes conformes com a orientacdo que se encontre ja estabelecida, a respeito
da questdo em causa, na jurisprudéncia do TC (Art. 72.2, n.2 4, LTC).

Por outro lado, o recurso é facultativo para o MP quando for ele parte e, como
qualquer outra, tenha legitimidade para dela interpor recurso, de acordo com a lei
reguladora do processo em que a decisdo foi proferida (Art. 72.2,n.2 1, b), LTC).

Posteriormente, voltaremos a andlise deste assunto pontual a luz da jurisprudéncia
do TC, destacando, desde ja - o que realgca sobremaneira o pendor subjetivista de defesa de
direitos e interesses de pessoas -, que s6 as partes que hajam suscitado as questbes de
inconstitucionalidade ou ilegalidade de norma durante o processo podem interpor recurso
de decisOes que a apliquem (Art. 280.2, n.2 4, CRP; Art. 72.2, n.2 2, LTC).

Mas, neste topico atinente a legitimidade, ainda insta consignar as seguintes
consideracgodes:

- o direito de recurso para o Tribunal Constitucional é irrenuncidvel (Art. 73.2, LTC),
o que reforca o sentido objetivo do instituto relativamente ao Ministério Publico, ao
contrario do que normalmente ocorre em processo civil, onde até se admite a renuncia
antecipada quando proveniente de ambas as partes (Art. 681.2, CPC);

- h3, assim, sentido objetivista nas hipoteses da alinea a) do n.2 1 do Art. 72.2 da
LTC; e sentido subjetivista nas hipéteses de sua alinea b);

- deve entender-se por conveng¢do internacional, ato legislativo ou decreto
regulamentar, tanto atos praticados a sombra da Constituicdo de 1976, como atos (até com

outras designacOes) praticados a sombra das Constituicdes anteriores, devendo também,
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por outro lado, abranger-se no decreto regulamentar o decreto regulamentar regional, pelo
menos quanto ao de regulamentacio de leis gerais da Republica®.

- 0 recurso interposto pelo Ministério Publico aproveita a todos os que tenham
legitimidade para recorrer (Art. 74.2, n.2 1, LTC);

- 0 recurso interposto por um interessado aproveita aos restantes interessados (Art.
742, n.2 2, LTC); e, no caso de recurso de decisdo que aplique norma cuja
inconstitucionalidade ou ilegalidade tenha sido suscitada, também aproveita aos restantes,
nos termos e limites estabelecidos na lei reguladora do processo em que a decisdo tiver sido
proferida (Art. 74.2, n.2 3, LTC);

- ndo pode haver recurso subordinado, nem adesdo ao recurso para o Tribunal
Constitucional (Art. 74.2, n.2 4, LTC). Ndo pode haver o primeiro (Art. 682.2 do Cddigo de
Processo Civil), porque, quanto a questdo da inconstitucionalidade, nunca as partes no
processo ficam ambas vencidas: a norma ou é aplicada ou ndo. No segundo caso — adesdo ao
recurso (Art. 683.2, n.2 2 a 4, do CPC) -, porque o0 recurso aproveita sempre aos compartes,
passando tudo como se ocorresse litisconsoércio necessériola;

- se 0 Ministério Publico deixar de cumprir a obrigagao de recurso ou a interpuser
fora do prazo, ndo ha meio de superar tal falta, salvo se tiver existido recurso de parte. Tal

omissdo é irremediavel.

2.3 Tramitacao processual dos recursos e alcance das decisoes do Tribunal

Constitucional

No intuito de abordarmos o maximo possivel relativamente a atuacdo do Ministério
Publico em nivel de controle da constitucionalidade e da legalidade, passaremos também a
elaborar um rapido e resumido esquema da tramitagdo dos recursos para o Tribunal
Constitucional, com particular destaque, uma vez mais, para questbes de redobrado

interesse para o parquet.

2 FONSECA, Guilherme da. << O Ministério Publico e a Constitui¢cdo >>. Op. cit., p. 87.

Cf. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Op. cit., p. 452; e FONSECA, Guilherme da. << O
Ministério Publico e a Constituigdo >>. Op. cit., p. 88.

13
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Em primeiro lugar, temos de ter sempre em mente que a tramitagao dos recursos
para o TC sdo subsidiariamente aplicaveis as normas do Cddigo de Processo Civil, em
especial as respeitantes ao recurso de apelacdo (Art. 69.9, LTC).

- O recurso é interposto, como qualquer outro, através de um requerimento,
dirigido ao Presidente do TC, em que ha manifestagdao da vontade de recorrer aquela Corte;

- 0 prazo de interposicdo do recurso é de 10 dias e interrompe os prazos para
interposi¢ao de outros que porventura caibam da decisao, os quais s6 podem ser interpostos
depois de cessada a interrupgdo (Art. 75.2, n.2 1, LTC);

- interposto recurso ordindrio, mesmo que para uniformizacdo de jurisprudéncia,
que nao seja admitido com fundamento em irrecorribilidade da decisdo, o prazo para
recorrer para o Tribunal conta-se do momento em que se torna definitiva a decisdo que ndo
admite recurso (Art. 75.2, n.2 2, LTC);

- o tribunal que tiver proferido a decisdo recorrida aprecia a admissdao do recurso
(Art. 76.2, n.2 1, LTC), fixando-lhe os efeitos e o regime de subida. A decisdo que admita o
recurso ou lhe determine o efeito ndo vincula o TC e as partes s6 podem impugna-la nas
suas alegacdes (Art. 76.2, n.2 3, LTC);

- do despacho que indefere o requerimento de interposicdo do recurso ou retenha
a sua subida cabe reclamacdo para o TC (Arts. 76.2, n.2 4, e 77.2, n.2 1, LTC). A reclamacdo é
um incidente julgado com rapidez: o prazo de vista é de 10 dias para o relator e de 5 para o
Ministério Publico e os restantes juizes, podendo ser dispensada a vista para estes ultimos se
o relator entender que a questdo é simples, promovendo a imediata inscricdo do processo,
em tabela, lavrando o Tribunal decisdo sumaria (Art. 77.2, n.2 2 e 3, LTC). O julgamento é
feito em se¢do do TC (ha duas se¢des ndo especializadas com 6 juizes cada, além do
Presidente). A decisdo do TC ndo pode ser impugnada e, se revogar o despacho de
indeferimento, faz caso julgado (coisa julgada) quanto a admissibilidade do recurso (Art.
77.2,n.2 4, LTC);

- o Presidente pode, com a concordancia do Tribunal, determinar que o julgamento
se faca com intervencdo do plenario, quando o considerar necessario para evitar
divergéncias jurisprudenciais ou quando tal se justifigue em razdo da natureza da questdo a

decidir (Art. 79.2-A, n.2 1, LTC);
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- ressalte-se que as alegacdes do recurso sdo sempre produzidas no Tribunal
Constitucional, mesmo quando se trate de recurso obrigatério (Art. 79.9, LTC);

- 0 recurso interposto de decisdo que nao admita outro, por razdes de valor ou
alcada, tem os efeitos e o regime de subida do recurso que no caso caberia se o valor ou a
alcada o permitissem (Art. 78.2, n.2 1, LTC);

- 0 recurso interposto de decisdo da qual coubesse recurso ordinario, ndo
interposto ou declarado extinto, tem os efeitos e o regime de subida deste recurso (Art.
78.2,n.22, LTC);

- 0 recurso interposto de decisdo proferida ja em fase de recurso mantém os efeitos
e o regime de subida do recurso anterior, salvo no caso de ser aplicavel o disposto no
numero 2 do Art. 78.2 da LTC (Art. 78.2, n.2 3, LTC);

- nos restantes casos, como regra geral e supletiva, o recurso tem efeito suspensivo
e sobe nos proprios autos (Art. 78.2, n.2 4, LTC);

- se o Tribunal vier a julgar a questdo da inconstitucionalidade ou da ilegalidade em
sentido divergente do anteriormente adotado quanto a mesma norma, por qualquer das
suas secdes, dessa decisdo cabe recurso para o plendrio do Tribunal, obrigatdrio para o
Ministério Publico quando intervier no processo como recorrente ou recorrido (Art. 79.2-D,
n.2 1, LTC)"*;

- a decisdo do recurso faz caso julgado no processo quanto a questdo de
inconstitucionalidade ou ilegalidade suscitada (Art. 80.2, n.2 1, LTC);

- se 0 TC der provimento ao recurso, ainda que so parcialmente, os autos baixardao
ao tribunal de onde provieram, a fim de que este, consoante for o caso, reforme a decisdo
ou a mande reformar em conformidade com o julgamento sobre a questdo da
inconstitucionalidade ou da ilegalidade (Art. 80.2, n.2 2, LTC). “O Tribunal Constitucional ndo
substitui, portanto, a decisdao recorrida por aquela que deveria ser emitida, e tao pouco a
anula. E um sistema intermédio de recurso o adoptado, um sistema em que o Tribunal
Constitucional ordena ao tribunal recorrido que profira nova decisao com o conteudo por ele

. 15
prefixado”">;

V. acérdso n.2 340/90, de 19 de Dezembro, in Didrio da Republica, 22 série, n.2 65, de 19 de Margo de 1990.

> MIRANDA, Jorge Manual de Direito Constitucional. Op. cit., p. 455.
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- transitada em julgado a decisdo que ndao admita o recurso ou lhe negue
provimento, transita também a decisdo recorrida, se estiverem esgotados os recursos
ordindrios, ou comegam a correr 0s prazos para estes recursos, no caso contrario (Art. 80.9,

n.2 4, LTC).

2.4 Passagem da fiscalizagao concreta a fiscalizagdo abstrata

Vejamos, também brevemente, esta questdo, onde uma vez mais tem papel
preponderante o Ministério Publico.

Por imposicdao de um principio de economia, tendente a evitar que se multipliquem
as decisGes semelhantes ou idénticas do TC, bem como de um principio de seguranca
juridica e de igualdade de tratamento das pessoas colocadas em idénticas condigdes, ha a
possibilidade de declaracdo da inconstitucionalidade ou ilegalidade da norma com forca
obrigatoria geral, desde que tenha sido por ele assim julgada em trés casos concretos (Art.
281.2, n.2 3, CRP; Art. 82.2, LTC).

O processo destinado a apreciacdo e declaracdo, no entanto, ndo é automatico ao
terceiro caso, devendo ser desencadeado por iniciativa de qualquer dos juizes do TC ou do
Ministério Publico.

O processo é organizado com base nas cdpias dos correspondentes acérdaos do TC,
com as trés decisoes, o qual é concluso ao Presidente, seguindo-se os termos do processo de
fiscalizagdo abstrata sucessiva da constitucionalidade ou da legalidade previsto na Lei do
Tribunal Constitucional, com possibilidade, designadamente, de ser ouvido o érgdo autor da

norma e de serem obtidos mais elementos e informacgdes.

2.5 Sistema brasileiro de controle da constitucionalidade

Como anteriormente salientado, trazemos, agora, alguns apontamentos sobre o
sistema de controle de constitucionalidade no Brasil, nomeadamente quanto a atuagdo do
Ministério Publico nesse ambito.

A Constituicdo Federal de 1988 reconhece também duas formas de
inconstitucionalidade: a inconstitucionalidade por acdo e a inconstitucionalidade por

omissdo (Art. 102, I, @, e lll, a, b e c; e art. 103 e paragrafos), tendo por fundamentos

172

REVISTA DE DIREITO PUBLICO, LONDRINA, V. 1, N. 1, P. 155-180, JAN./ABR. 2006.



O Ministério Publico e a fiscalizagdo da constitucionalidade de normas juridicas no direito luso-
brasileiro

aqueles mesmos da Constituicdo da Republica Portuguesa. Alids, foi nesta que a vigente
Carta brasileira inspirou-se ao adotar a inconstitucionalidade por omissdo (Art. 103, § 2.2)*°.

O atual sistema jurisdicional brasileiro é essencialmente o mesmo instituido com a
primeira Constituicdo da Republica (1891) que, sob a influéncia do constitucionalismo
norteamericano, acolhera o critério de controle difuso por via de excecao, que perdura até
nossos dias.

E 6bvio que as constituicdes posteriores foram, aos poucos, introduzindo novos
elementos, de maneira a afastar-se daquele puro critério difuso, com a adog¢do de aspectos
do método concentrado.

Interessa, aqui, incorrermos nessa evolucdo histérica, mormente para que se
visualize o papel preponderante que sempre coube ao Ministério Publico nessa area, até
bem pouco tempo, alids, possuidor, através do Procurador-Geral da Republica, de
legitimidade exclusiva para propor a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual.

Assim, a Constituicdo de 1934, ndo obstante manter as regras do critério difuso em
seu Art. 76, a e b, trouxe trés relevantes inovac¢des: a acdo direta de inconstitucionalidade
interventiva; a regra de que sé por maioria absoluta de votos dos seus membros os tribunais
poderiam declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato do Poder Publico; e a atribuicdo ao
Senado Federal de competéncia para suspender a execugao, no todo ou em parte, de lei ou
ato declarado inconstitucional em decisdo definitiva. A Emenda Constitucional n.2 16, de 6
de Dezembro de 1965, vigente a Constituicao de 1946, criou uma nova modalidade de agao
direta de inconstitucionalidade de carater genérico, ao atribuir ao Supremo Tribunal Federal
competéncia para processar e julgar originariamente a representacdo de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, federal ou estadual, apresentada pelo
Procurador-Geral da Republica (Art. 20, k), bem como estatuiu que a lei poderia estabelecer
processo, de competéncia originaria do Tribunal de Justica (tribunal superior existente em
cada Estado da federagdo), para declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato municipal, em
conflito com a Constituicdo Estadual (Art. 19). J4 a Constituicdo de 1969 instituiu a agdo

direta interventiva para a defesa de principios da Constituicdo Estadual, promovida pelo

16 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Op. cit., p. 48-49.
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Chefe do Ministério Publico do Estado (Procurador-Geral de Justica) e de competéncia
também do respectivo Tribunal de Justica (Art. 15, § 3.9, d).

Com o advento da Constituicdo democratica de 1988, muito se mudou, e para
melhor, no sistema da Carta de 1969, que muito bem traduzia, diga-se de passagem, o
espirito ditatorial da época (ditadura militar: 1964-1985). E isto se vislumbrava, v.g., em
matéria de controle da constitucionalidade, como visto, na legitimacdo exclusiva do
Procurador-Geral da Republica, entdo cargo de confianga do Chefe do Executivo e por ele
demissivel ad nutum, o que tornava inconcebivel conferir-lhe privativamente tdo importante
instrumento de defesa da legalidade constitucional.

A Constituigdo de 1988 introduziu, assim, mais duas inovagdes: previu a
inconstitucionalidade por omissdo (Art. 103, § 2.2) e ampliou a legitimacdo para a
propositura da acdo direta de inconstitucionalidade, por acdo ou omissdo (Art. 103). Neste
passo, a legitimacdo cabe ndo so6 ao Procurador-Geral da Republica, mas também,
concorrentemente, ao Presidente da Republica, as mesas do Senado Federal, da Camara dos
Deputados e das Assembléias Legislativas dos Estados, ao Governador de Estado, ao
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, a partido politico com representacao
no Congresso Nacional e a confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

Em resumo: pela Constituicdo vigente, temos a inconstitucionalidade por a¢cdo ou
omissdo, e o controle de constitucionalidade é o jurisdicional, confirmando os critérios
difuso e concentrado, este de competéncia do Supremo Tribunal Federal. Este, a despeito de
ter visto reduzida sua competéncia a matéria constitucional, ndo é uma Corte Constitucional,
como, v.g., o Tribunal Constitucional portugués, pois ndo é o Unico orgdo jurisdicional
competente para o exercicio da jurisdicdao constitucional, porquanto o sistema brasileiro
continua fundado no critério difuso, que autoriza qualquer tribunal e juiz a conhecer da
prejudicial de inconstitucionalidade por via de excecdo. Temos, assim, o exercicio do
controle por via de excec¢do e por acdo direta de inconstitucionalidade. Segundo o controle
por exceg¢do, qualquer interessado podera suscitar a questao de inconstitucionalidade, em
qualquer processo, seja de que natureza for, qualquer que seja o juizo. A agao direta de
inconstitucionalidade compreende trés modalidades: 1) a interventiva, que pode ser federal,
por proposta exclusiva do Procurador-Geral da Republica e de competéncia do STF (Arts. 36,

VIl; 102, I, a; e 129, IV, CF), ou estadual, por proposta do Procurador-Geral de Justica do

174

REVISTA DE DIREITO PUBLICO, LONDRINA, V. 1, N. 1, P. 155-180, JAN./ABR. 2006.



O Ministério Publico e a fiscalizagdo da constitucionalidade de normas juridicas no direito luso-
brasileiro

Estado (Arts. 36, IV; e 129, IV, CF). Essas acles sdao chamadas interventivas porque
destinadas a promover a intervencdo federal em Estado ou do Estado em Municipio,
conforme o caso; 2) a genérica: a) de competéncia do STF, tendente a obter a decretacdo de
inconstitucionalidade, em tese, de lei ou ato normativo, federal ou estadual, sem outro
objetivo sendo expurgar da ordem juridica a incompatibilidade vertical, visando, portanto,
exclusivamente a defesa do principio da supremacia constitucional (Arts. 102, |, a, e 103,
incisos e § 3.2, CF); b) de competéncia do Tribunal de Justica em cada Estado, visando a
declaracdo de inconstitucionalidade, em tese, de leis ou atos normativos estaduais ou
municipais em face da Constituicdo Estadual (Art. 125, § 2.9, CF), conforme previsdo desta;
3) a supridora de omissdo: a) do legislador, que deixa de criar lei necessaria a eficacia e
aplicabilidade de normas constitucionais, especialmente nos casos em que a lei é requerida
pela Constituicdo; b) do administrador, que ndo tome as providéncias necessarias para
tornar efetiva norma constitucional (Art. 103, § 2.2, CF).

A Constituicao Federal mantém a regra que vem, como visto, da Constituicdo de
1934, de acordo com a qual somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos
membros do respectivo érgdo especial poderao os tribunais declarar a inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo do Poder Publico (Art. 97).

Depreende-se do acima exposto que o constitucionalismo brasileiro estruturou
técnica peculiar de controle. “Milita presungao de validade constitucional em favor de leis e
atos normativos do Poder Publico, que sé se desfaz quando incide o mecanismo de controle
jurisdicional estatuido na Constituicdao. Essa presungao foi reforgada pela Constituigao pelo
teor do Art. 103, § 3.2, que estabeleceu um contraditério no processo de declaracdo de
inconstitucionalidade, em tese, impondo o dever de audiéncia do Advogado-Geral da Uniao,
que obrigatoriamente defenderd o ato ou texto impugnado”?’.

Quanto aos efeitos, a sentenga que decide a inconstitucionalidade na via de
excecdo ou indireta - por ser um incidente processual que busca a simples verificacdo da
existéncia ou ndo do vicio alegado - reveste-se de carater declaratdrio. Faz, assim, coisa
julgada no processo e entre as partes, mas nao em relagdo a lei declarada inconstitucional,
gue continua em vigor, eficaz e aplicavel, até que o Senado Federal, por resolucdo, suspenda

sua executoriedade, nos termos do Art. 52, X, da CF. E aqui é criada uma situagao

v SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Op. cit., p. 53-54.
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interessante: relativamente ao caso concreto, a declaracdo produz efeitos ex tunc, vale dizer,
fulmina a relagdo juridica fundada na lei inconstitucional desde o seu nascimento.
Entretanto, a lei continua eficaz e aplicavel, até que o Senado suspenda sua executoriedade
através de resolucdo que so surte efeitos a partir dai, ex nunc.

Ja a sentenga proferida no processo de agdo direta de inconstitucionalidade
(genérica) - em razdo de ter por objeto a prépria questdo de constitucionalidade, visando,
assim, a retirar a aplicabilidade da norma -, devera ter eficacia erga omnes.

O efeito da sentenca proferida no processo da ag¢do de inconstitucionalidade
interventiva, por seu turno - ao ndo visar apenas a obtencdo da declaracdo de
inconstitucionalidade, mas também a restabelecer a ordem constitucional no Estado ou
Municipio, mediante a intervencao -, é verdadeiramente constitutivo, assumindo a decisdo,
ainda, eficacia geral e obrigatdria. Neste caso, a CF estabelece que o decreto de intervengdo
(do Presidente da Republica ou do Governador do Estado, conforme o caso) <<se limitara a
suspender a execucdo do ato impugnado, se esta medida bastar ao restabelecimento da
normalidade>>. Ressalte-se, aqui, que a representacdo interventiva, nos termos dos Arts. 34
e seguintes da CF, pode dar-se para assegurar a observancia de principios constitucionais
federais; por recusa a execucdo de lei federal; para garantir o livre exercicio de qualquer dos
Poderes estaduais; ou para fazer valer a ordem ou decisdo judiciaria eventualmente
desrespeitada.

Finalmente, quanto aos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade por omissao,
sdo eles traduzidos no § 2.2 do Art. 103 da Carta brasileira: <<declarada a
inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma constitucional, sera
dada ciéncia ao Poder competente para a adogdo das providéncias necessdrias e, em se
tratando de o6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias>>. Dai conclui-se que a
respectiva sentenca é declaratdria quanto ao reconhecimento da inconstitucionalidade por
omissdo, porém ndo é meramente declaratdria, porque dela decorre um efeito ulterior de
natureza mandamental, no sentido de exigir do Poder competente a adoc¢do das
providéncias necessarias ao suprimento da omissao.

Especificamente sobre a atuacdo do Ministério Publico nesse ambito, podemos

acentuar, entdo, em suma:
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a) compete ao Ministério Publico a fungdo institucional de promover a agdo de
inconstitucionalidade e a representacdo para fins de intervencdo da Unido e dos Estados,
nos casos previstos na Constituicdo (Art. 129, IV, CF);

b) o inciso VI do Art. 103 da CF confere ao Procurador-Geral da Republica a
propositura da aludida agdo direta de inconstitucionalidade;

c) tendo em vista o modelo federal, os Estados, em suas correspondentes Cartas,
através de expressa delegagao do § 2.2 do Art. 125 da CF, instituiram a representagdo de
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou municipais em face das
Constituicoes Estaduais, também com legitimacdo concorrente para agir atribuida a varios
orgaos, dentre os quais, como ndo poderia deixar de ser, os respectivos Procuradores-
Gerais de Justica, Chefes do MP nas unidades federativas (Art. 25, |, LONMP);

d) além da hipdtese supra, também cabe ao Chefe do Ministério Publico dos
Estados a iniciativa na representacdo interventiva dos Estados nos Municipios (Art. 129, CF; e
Art. 25, Il, LONMP).

Para uma melhor compreensdo do tema relativo a acdo de inconstitucionalidade
interventiva, onde, como visto, o Ministério Publico possui atribui¢cdes ativas de relevo, é
salutar que se esclareca que, na esfera federal, ha dois tipos de intervencdo: a espontdnea,
em que o Presidente da Republica age de oficio (Art. 84, X, CF), e a provocada. Por sua vez, a
intervengdo dita provocada pode ser discriciondria ou vinculada. Sera discriciondria quando
se der por solicitacdo do Poder Legislativo ou do Poder Executivo coacto ou impedido (Art.
36, |, CF), pois o Presidente da Republica se atera a critérios de oportunidade e conveniéncia,
ndo estando obrigado a decretd-la, se assim entender que ndo é o caso. Serd vinculada, por
sua vez, quando advier de requisicdo de um dos tribunais superiores indicados na
Constituicdo, ou quando for o caso de provimento de representacgdo interventiva. Serd
obrigatdria a intervengdo se for precedida de requisi¢do do Supremo Tribunal Federal, do
Superior Tribunal de Justica ou do Tribunal Superior Eleitoral (Art. 36, | e Il, CF); serd
igualmente obrigatdéria a expedigdo do decreto de intervengao quando resultar esta de
provimento de representagdo interventiva emanada do Procurador-Geral da Republica (Art.
36, lll e IV), ou quando resultar de provimento de representagdo interventiva do interessado,

para prover a execugdo de ordem ou decisao judicial (Art. 35, IV, CF).
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A Constituicdo distingue, portanto, entre as hipdteses em que a requisicdao dos
tribunais dependa ou ndo da representacdo do Procurador-Geral da Republica (Arts. 35, IV, e
36, | a IV). Assim, incumbe aquele as representages interventivas para assegurar a
observancia de principios constitucionais federais (Art. 34, VII, c/c. o Art. 36, IIl) e por recusa
a execugdo de lei federal (Art. 34, VI, c/c. o Art. 36, IV). Aquelas para garantir o livre exercicio
de qualquer dos Poderes estaduais (Art. 34, IV) e aquelas decorrentes de desrespeito a
ordem ou decisdo judicial (Art. 34, VI) é que dependem ora de requisicdo dos tribunais
superiores (Art. 36, | e ll), ora, em caso de descumprimento de ordem ou decisdo judicial, de
representacdo interventiva do interessado (Art. 35, IV), nesta ndo mais subsistindo a
exclusiva iniciativa do Chefe do Ministério Publico.

Na esfera estadual, ha também a intervencdo espontdnea, em que o Governador
agira oficiosamente, e a provocada. Podera ser provocada por solicitagdo do Poder
Legislativo ou do Poder Executivo coacto ou impedido (Art. 36, I, CF), ou por requisicdo
direta do Tribunal de Justica local, se a coagao for exercida contra o Poder Judiciario, ou se
tratar de desobediéncia a ordem ou decisdo judicial (Art. 36, | e Il, CF). Podera, ainda, ser
subseqliente ao provimento de representagdo interventiva do Procurador-Geral de Justica

do Estado ou do préprio interessado, nos mesmos moldes que ocorrem na esfera federal.

3 Conclusao

De tudo quanto exposto, acentuado restou que o perfil moderno do Ministério
Publico, designadamente em Portugal e no Brasil, traduz-se no papel de defensor do regime
democratico e da Constituicdo, a par de outras relevantes e tradicionais fungdes
sacramentadas ao longo da evolugdo histdrica da instituicdo.

Essa tarefa desenvolve-se no labutar forense cotidiano de seus agentes, em todas
as areas e niveis de atuacdo, principalmente porque tém essas mesmas atribuicdes, hoje,
assento constitucional, e para seu desempenho goza o parquet de imprescindiveis garantias,
tais como liberdade, autonomia e independéncia funcional de seus 6rgdos, bem como de
instrumentos legais eficazes.

N3do ha duvida, portanto, de que existe uma intima relacdo, delimitada em lei, entre
o equilibrio da vida social e o fiel exercicio das fung¢des préprias do Ministério Publico que,
como 6rgdo de soberania do Estado, sé atinge sua destinagdo em meio essencialmente
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democratico, donde se conclui que a defesa deste acaba por ser a defesa do sentido de ser

da propria instituicdo.
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