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RESUMO

Esta monografia analisa, embora sem pretensbes ambiciosas, a origem e evolugdo do
Estado, seu carater normativo, as conquistas dos Direitos Fundamentais e suas garantias.
Faz uma revisao do principio da separagao de poderes, em face dessa evolugédo do Estado,
sugerindo a incrementagdo de um modelo pluripartido em que as novas fungdes surgidas no
pos-guerra, por suas peculiaridades e complexidades, sejam executadas por Orgdos
distintos dos trés ja conhecidos, no sentido de que sejam mantidas a soberania e a unidade
do poder, sem prejuizo das liberdades ja conquistadas, e, a0 mesmo tempo, que seja
preservado e reforgado o sistema de freios e contra-pesos, evitando-se assim, o abuso e o
desvio do poder. Essa andlise parte de uma pesquisa de natureza qualitativa, destinando-se
a estudar fenémenos sociais ao longo da histéria: suas origens, evolugdes, transformacdes
e perspectivas futuras. Tem, portanto, como objetivos, realizar uma revisao da teoria da
separagao de Poderes, formulada por Montesquieu, tentando demonstrar a necessidade de
reestruturagcao do Estado com a adicao de outro, ou outros Poderes, além dos trés ja
existentes, e questionar a condi¢ao do Ministério Publico, enquanto Poder, tendo em vista
que até os dias atuais, ndo ha definicdo como tal, nem dependéncia ou subordinagao a
quaisquer outros Poderes. Trata-se, portanto, de uma pesquisa do tipo, tedrica/bibliografica,
jurisprudencial e, sobretudo, doutrindria que tera como marco tedrico inicial no tempo, os
primeiros arranjos formulados por Aristételes, passando por uma formulacdo mais
aperfeicoada com aplicagao positiva na Inglaterra com John Locke, desaguando no sistema
idealizado por Montesquieu até o surgimento do Estado Moderno com suas novas
demandas sociais. A hipétese principal deste trabalho sustenta que, por suas atribuicdes e
independéncia funcional, € o Ministério Publico, um poder institucionalmente estruturado
para desempenhar parte das novas e diferentes fungcbes no Estado modemno. Seus
membros dispéem das mesmas prerrogativas dos membros do Poder Judiciario, ndo ha
qualquer relagdo de dependéncia com quaisquer outros Poderes e suas fungdes tipicas
estao constitucionalmente enumeradas e tuteladas pelo exercicio exclusivo e indelegavel.
Possui, pois, o Ministério Publico, caracteristicas préprias de Poder Constitucional.
Partiremos assim, do estudo das seguintes palavras-chave: Poder, Estado, Constituicdo e
Direitos Fundamentais.
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1 INTRODUCAO

1.1 Triparticao de poderes: um principio a reclamar reparos

Caricaturado a partir de Aristételes, o problema da separacgao ou divisao
de poderes, esta longe de uma definicéo final e conclusiva. Muitos foram os que
ousaram apresentar uma doutrina ao longo da histéria, destacando-se as sugeridas
por John Locke, na Inglaterra e pelo suigo Jean Jacques Rousseau, na Franca. Mas
foi com Montesquieu que o principio se tornou consagrado, por sua melhor definicao
e argumentacao. Contudo, o problema ainda néao estaria de todo solucionado, o
surgimento de novas necessidades individuais e sociais, com suas peculiaridades e
complexidades, aumentando sobremaneira as fungoes Estatais, exige deste mesmo
Estado, maior dinamismo e a criagao de novos Instrumentos institucionais para

suprir tais necessidades cada vez mais emergentes em quantidade e velocidade.

Ja em nossa Constituicdo Imperial, adotou-se a separacao quatripartite,
formulada por outro francés, Benjamin Constant, dotando o Estado de quatro
Poderes, a saber: Executivo, Legislativo, Judiciario, e Poder Moderador. O erro de
ocasiao foi atribuir ao Imperador, a chefia do poder Executivo e Moderador,

cumulativamente, quando a base do principio era justamente a limitagao do poder.

Nos tempos atuais, destaca-se a Constituicao Venezuelana, dotada de

cinco Poderes.

Na mesma obra em que deu os primeiros passos a origem da teoria da
separagao de Poderes, “Politica”, Aristoteles ja profetizava a necessidade de novas

mudancas e aperfeicoamentos na arte de se fazer politica e governo, afirmando que
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“A necessidade de aperfeicoamento € demonstrada pelo fato de que os velhos
costumes sao muitissimo simples e barbaros”. (Os grandes Filésofos do Direito,
MORRIS, org., 2002: 29). Mais adiante sugere que, para que uma Constituicao seja
permanente, tal circunstancia deve ser desejada por todas as partes que compoem o
Estado.

A evolugao dinamica e complexa por que passam os Estados modernos,
ndo estaria a exigir a criagao de outros Orgaos com estrutura de Poder, para realizar
as novas funcoes e enfrentar os novos problemas? Seria o Ministério Publico um

novo Poder?

A nossa pesquisa tem por objetivos apontar as novas necessidades e
fungbes a serem desempenhadas pelo Estado e desmistificar a questao da
necessidade e/ou, a ja existéncia de outros Poderes, mais especificamente, o
Ministério Publico. Ainda, buscar elementos demonstrativos de que a estrutura ja
existente do Ministério Publico é suficiente para erigir a Instituicao ao status de

quarto Poder.

Elegemos como conceitos centrais a estudar: a) Constituicao, Em seus
aspectos formal e material, cujo conceito juridico resume-se, nas palavras de
TEMER (2006: 19) como: “O conjunto de preceitos imperativos fixadores de deveres
e direitos e distribuidores de competéncias, que dao a estrutura social, ligando
pessoas que se encontram em dado territério em certa época”; b) Poder, cujo
conceito, ainda nas sabias palavras de TEMER (2006: 119-120), onde com lucidez,
afirma que: “As palavras, para o Direito, ttém o significado que este lhes empresta.
Variam as acepcodes de acordo com o sentido que o constituinte Ihe atribui. Em
seguida, citando Carlos Ayres de Brito, revelou os trés sentidos do vocabulo Poder,
encontrados em nossa Constituicao. O primeiro, poder enquanto revelacao da
soberania, conforme se pode observar ja no paragrafo Unico do art. 1° da CF: “Todo
o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou

diretamente, nos termos desta Constituicao”; segundo, poder enquanto orgao do
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Estado, assim anunciado no art. 2° da CF: “Sao Poderes da Uniao, independentes e
harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”; terceiro, poder
enquanto funcao, arts. 44, 76 e 92 da CF: Ex. Art. 44:“O poder Legislativo € exercido
pelo Congresso Nacional, que se compoe da Camara dos Deputados e do Senado
Federal”. Nos textos mencionados poder-se-ia substituir as palavras poder por
Governo, ()rgéo e Funcgéao, respectivamente, sem quaisquer prejuizos para o correto
entendimento; c) Estado Liberal, surgido apés o declinio dos regimes absolutistas, e
teve como principal caracteristica, a exacerbagao do individualismo e o inicio do
Estado de direito; d) Estado Social, idealizado a partir da conquista de novos direitos
e do surgimento de outras necessidades em face do crescimento industrial e
populacional. Nessa fase, o Estado assume a tutela dos direitos e garantias sociais;
e, e) O Ministério Publico, como Instituigao essencial ao funcionamento da justica,

garantidora e fiscalizadora do fiel cumprimento da lei e da ordem Constitucional.

1.2. Breve resumo historico sobre o principio da separacao de poderes

O principio da separacao de Poderes, em sua forma primaria,
basicamente, enumerando as funcées do Estado e as atribuicoes de seu
governante, foi sugerido em um primeiro momento historico por Aristoteles, em sua
obra, “Politica”, ainda na Antiguidade, no século V a.C. Muitos séculos apoés, John
Locke (Grandes Filésofos do Direito, MORRIS, org., 2002: 149), na Inglaterra, foi
mais ousado, em sua classica obra, “Dois tratados sobre o Governo”, - tracando um
paralelo entre o estado de natureza e a sociedade politicamente organizada -
enumerou as caréncias advindas do estado de natureza para atender a necessidade
fim de um Estado, consistente na preservagao da propriedade, aqui agregadas, a
vida, a liberdade e seus bens: 1°) a necessidade de uma lei estabelecida, estavel e
conhecida; 2°) um Juiz conhecido e imparcial, com autoridade para solucionar todas
as diferencas de acordo com a lei estabelecida; 3°) e por fim, um poder para apoiar e
sustentar a sentenca quando justa e para dar-lhe a devida execucao. Na formulacao
de Locke, o Poder Legislativo teve acentuado destaque, estando os demais a ele
subordinados, dai a grande diferenga para o modelo posteriormente formulado por

Montesquieu, no qual, prevaleceu a harmonia e a independéncia entre os Poderes



10

com a férmula dos “freios e contra-pesos”. Foi, portanto, com Montesquieu que o
principio alcancou maior definicdo e sistematizacao. Teve objetivacao positiva nas
Constituicbes das ex-coldnias inglesas da Ameérica, concretizando-se em definitivo
na Constituicao dos Estados Unidos de 1787. Tornou-se com a Revolucao Francesa,
um dogma constitucional, a ponto de o art. 16 da Declara¢ao dos Direitos do Homem
e do Cidadao de 1789 declarar que nao teria Constituicdo a sociedade que néo
assegurasse a separagao de poderes, tal a compreensao de que ela constituiu
técnica de extrema relevancia para a garantia dos Direitos do Homem, como ainda o

-

e.

Hoje, o principio nao revela mais aquela rigidez de outrora. A ampliagcao
das atividades do Estado contemporaneo impds nova visao da teoria da separagcao
de poderes e novas formas de relacionamento entre os Orgdos legislativo e
executivo, e destes com o judiciario, tanto que atualmente se prefere falar em
colaboragao de poderes, que é caracteristica do parlamentarismo, onde o governo
depende da confianga do parlamento, enquanto no presidencialismo,
desenvolveram-se as técnicas da independéncia organica e harmonia entre os

Poderes.

Com efeito, em face, ainda da ampliagao das atividades do Estado
contemporaneo, ha a necessidade de criagao de novos Orgaos de poder. Nao
podemos desprezar ainda, o fato de que, quando da publicacao da obra “O espirito
das leis”, em 1748, século XVIIl, a populacao mundial era infinitamente menor do

que a dos dias atuais.

Nada obstante o tema da divisao dos poderes, ser dos mais abordados,
em todas as fases da civilizacao ocidental, apés o declinio das monarquias
absolutistas, quando entao passou a ascender os Estados Constitucionais, é certo
qgue ainda nao fora exaustivamente debatido, e de longe, continua dentre os mais
fascinantes e atuais, exigindo daqueles que o enfrentam, profundas incursdes no

pensamento dos grandes filésofos do Direito. E, pois, ainda, o equilibrio dos
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Poderes, ao longo do século XX e inicio do século que ora vivenciamos, o problema
basico da Politica e do Direito Constitucional. Nao sem razao, ja no ano de 1748,
quando elaborara a classica Teoria, MONTESQUIEU (1998: 197-198), no capitulo

ultimo do décimo primeiro livro de “O Espirito das Leis”, arrematou:

Quisera eu pesquisar, em todos os Governos Moderados que conhecemos,
a distribuicdo dos poderes, e calcular qual o grau de liberdade que cada um
pode gozar.

Mas € preciso sempre nao esgotar o assunto a ponto de nada deixar a
cargo do leitor. Nao se trata de fazer ler, mas de fazer pensar.

E certo que, assim como o lema Liberdade, igualdade e fraternidade,
cunhado na revolugao francesa, profetizou a evolugcao e o escalonamento dos
direitos fundamentais de primeira, segunda e terceira geracoes, ou dimensdes, como
preferimos chama-los, ha, na mesma medida, em face do maior grau de
complexidade com que tais direitos reestruturou o Estado, a necessidade de criagao
de novos instrumentos que garantam a sua eficacia. Nos dias atuais, em que se
proclama o advento dos direitos fundamentais de quarta geracdao, como sendo, o
direito a democracia, € dificil imaginar outra instituicao - que nao o Ministério Publico
- com perfil e atribuicbes mais definidos para ser a guardia de tais direitos. Esse
carater foi anunciado ja no preambulo do artigo 127 da Constituicao Federal, em que
o constituinte originario delegou ao Ministério Publico a tutela da ordem juridica, do

regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.
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2. OBJETIVOS DA INVESTIGACAO

2.1 Objetivo geral

Realizar uma revisao da teoria da separagao de Poderes, formulada por
Montesquieu, demonstrando a necessidade de reestruturagao do Estado com a

adicao de outro, ou outros Poderes, além dos trés ja existentes.

2.2 Objetivo especifico

Questionar o modelo de separagao de Poderes sintetizado por
Montesquieu e a condicao do Ministério Publico, enquanto Poder, tendo em vista
que até os dias atuais, nao ha definicAo como tal, nem dependéncia ou

subordinagao a quaisquer outros Poderes.
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3. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

3.1. Comentarios iniciais

Ainda que seja o tema dos direitos fundamentais, um dos mais discutidos
nos Estados Constitucionais de Direito, e no Brasil, com maior agudez, apés o
advento da Constituicdo Cidada, de 1988, o assunto continua a merecer destaque e
a apresentar inovagoes, que vao desde o aprimoramento das interpretacoes e o
surgimento de novas, até a criagao de novos direitos propriamente ditos. Da
universalidade do problema, sao varias as vertentes que se apresentam para o seu
estudo, destacamos a do jurista portugués Vieira de Andrade, citado por SARLET
(2006: 26), ao referir que os direitos fundamentais podem ser abordados a partir de
diversas perspectivas, dentre as quais enumera trés: a) filosofica ou jusnaturalista, a
qual cuida do estudo dos direitos fundamentais como direitos de todos os homens,
em todos os tempos e lugares; b) universalista ou internacionalista, como direitos de
todos os homens (ou categorias de homens) em todos os lugares num certo tempo;
c) perspectiva estatal ou constitucional, pela qual os direitos fundamentais sao

analisados na qualidade de direitos dos homens, num determinado tempo e lugar.

Uma vez, estabelecidos e positivados em nosso ordenamento juridico
Constitucional e infraconstitucional - o que deveras foi importante - um outro
problema de ndo menor dimenséo, se pronunciou, no sentido da necessidade de
definirmos politicas publicas e imprimirmos uma melhor interpretagao, integragao e
aplicagdo, que melhor auxiliem, e verdadeiramente, se coloque em pratica e a

servigo de tais direitos, dando-lhes maior efetividade e garantia de eficacia.

Outro problema de nao menor importancia, diz respeito com a “reserva do

possivel”, o qual, ainda que sem idoneidade para intimidar um constante avanco,
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tem sua importancia na medida em que, em alguns momentos impde barreiras, e por

vezes, retarda ou impossibilita o cumprimento de preceitos fundamentais.

E, pois, o problema da eficicia, o tema que ora nos interessa e que
tentaremos neste breve capitulo, sem maiores pretensdes, fazer algumas
consideragbes. Abordaremos, em um primeiro momento, a questdo das geragoes
dos direitos fundamentais, que Sarlet e Willis Santiago, dentre outros, preferem
chamar de dimensdes, terminologia que também acompanhamos. Seus conceitos e
exemplos. Em um segundo momento, enfocaremos o problema da eficacia
propriamente dito. O principio da aplicabilidade imediata ou direta e da plena
eficacia, com um breve estudo sobre o significado e alcance do art.5°, § 1° da CF, a
vinculacao do poder publico e dos particulares aos direitos fundamentais e a questao
da proibicdo de retrocesso - Importante instituto garantidor de direitos ja

consolidados.

3.2 Terminologia

O primeiro problema ja surge em relagdo a denominacdo que se deve
utilizar para expressar seu contetdo, existindo, nas palavras de Bonavides (2005:
560), uma certa promiscuidade no uso das expressoes, direitos humanos, direitos do
homem e direitos fundamentais. Sendo que, segundo o mesmo autor, as
expressoes, direitos humanos e direitos do homem, sao freqlentemente mais
utilizadas pelos autores anglo-americanos e latinos, enquanto a expressao, direitos
fundamentais goza da preferéncia dos publicistas alemaes. Alguns autores ainda,
entre ndés Manoel Gongalves Ferreira Filho e Alexandre de Morais, tém mais
recentemente se utilizado da expressao, direitos humanos fundamentais. SARLET

(2006: 35-36) refere-se que, na doutrina dominante,

O termo “direitos fundamentais”, se aplica para aqueles direitos do ser
humano, reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional
positivo de determinado Estado. Ao passo que a expressao “direitos
humanos”, guardaria relagao com os documentos de direito internacional,
por referir-se aquelas posicées juridicas que se reconhecem ao ser humano
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como tal, independentemente de sua vinculagao com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os
povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater
supranacional (internacional).

Nesse sentido, interpretando o entendimento de Hoéffe, SARLET (2006:
38) enuncia que, “[...]Jos direitos humanos referem-se ao ser humano como tal (pelo
simples fato de ser pessoa humana) ao passo que os direitos fundamentais
(positivados nas Constituicoes) concernem as pessoas como membros de um ente

publico concreto”.

3.3 Conceito

Ndo sendo objeto de nosso estudo o aprofundamento na questao
terminoldgica, passemos ao conceito de direito fundamental, nos aproveitando
ainda, dos ensinamentos de BONAVIDES (2005: 560), em seu Curso de Direito
Constitucional o qual define seus fins utilizando-se de licdo do alemao Hesse.
Conceitua, pois, direitos fundamentais, como sendo “aqueles que o direito vigente
qualifica como tais”, e tém como fins, criar e manter os pressupostos elementares de
uma vida na liberdade e na dignidade humana. Liberdade esta, no entanto, diversa
daquela em que o homem possuia em seu estado de natureza, mas limitada, por um
pacto social, a medida em que assegure aos outros membros da sociedade, o gozo
dos mesmos direitos. Nesse sentido, se de um lado, a declaragao de direitos
estabelece e assegura os direitos naturais, a0 mesmo tempo, os limita com o fim de
que todos os pactuados convivam em harmonia. Direitos fundamentais sao,

portanto, direitos reconhecidos e assegurados na Carta Politica de uma Nagao.

3.4 Posicionamento historico

No contexto historico, afirmam alguns doutrinadores que a histéria dos

direitos fundamentais, de certa forma, e, em parte, € a histéria da limitagao do poder,
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posto desembocar no surgimento do modemo Estado Constitucional, cuja esséncia
e razao de ser residem no reconhecimento e na protegao da dignidade da pessoa
humana e dos direitos fundamentais do homem. Destaca-se nesse contexto, trés
etapas, equacionadas por K.Stern, e citadas por Sarlet (2006, p. 44): a) uma pré-
historia, que se estende até o século XVI; b) uma fase intermediaria, que
corresponde ao periodo de elaboragao da doutrina jusnaturalista e da afirmagao dos
direitos naturais do homem; e, c) a fase da constitucionalizac¢ao, iniciada em 1776,

com as sucessivas declaragoes de direitos dos novos Estados americanos.

Nasce assim, o Estado contemporaneo, em finais do século XVIIl, com o
declinio da monarquia absolutista, e com o fim especifico e determinado de limitar o
poder do monarca e instaurar o governo das leis, ou Estado constitucional de direito.
Este, inspirado ainda em Aristételes, para quem o governo de leis, ao contrario do

governo dos homens, nao tem paixoes, e por tal, € mais justo e igualitario.

3.5 Antecedentes mais remotos

Mas em verdade, a doutrina dos direitos do homem & bem mais antiga, &
proveniente do direito natural ja nascida na antiguidade. Num primeiro momento, ha
referéncias a um Direito superior, nao instituido ou criado pelos homens, mas
atribuido aos deuses, e por eles, dado aos homens. No didlogo De legibus, de
Cicero, em seu Livro | (MORRIS, org. 2002: 36), encontramos a mesma idéia de
forma mais precisa e sistematica: “A lei € a razao suprema, gravada em nossa

natureza, que prescreve o que se deve fazer e proibe o que nao se deve fazer’.

Santo Tomas de Aquino (Grandes Filésofos do Direito, MORRIS, org.
2002: 51-52), no século Xlll, pontificou a existéncia de uma hierarquia entre as leis,
onde qualificava de suprema, a lei eterna, conhecida em sua plenitude somente por
Deus, e abaixo desta, a lei divina, que consistia na parte da lei eterna, revelada por

Deus aos homens e declarada pela Igreja. Ainda, a lei natural, existente na natureza
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do homem e revelada através da razao, e finalmente, a lei humana, ou lei dos
homens, positivada materialmente pelo legislador. De concepcao Crista, a doutrina
de Tomas de Aquino defendia a existéncia de duas ordens distintas, uma formada
pelo direito natural, como expressao da natureza racional do homem, e a outra pelo
direito positivo. Admitia que, em casos extremos, o povo tinha legitimidade para
impor resisténcia em caso de desobediéncia ao direito natural por parte dos seus

governantes.

3.6 Precedentes historicos

Além dos chamados Forais e Cartas de Franquias, da segunda metade da
idade média, outorgados pelos senhores feudais ou reis, pelos quais concediam
direitos aos membros de seus grupos para que fossem reconhecidos e respeitados
por toda a vida, foi sem duvida, de elevada importancia, a Magna Carta, outorgada
pelo rei Joao Sem-Terra no ano de 1215. Proveniente de um pacto firmado pelo rei e
pelos bispos e bardes ingleses, a Magna Carta é considerada a base da
Constituicao inglesa, porém, nao priorizou - ao contrario do que fez a declaragao
francesa - os direitos do homem comum, mas tao somente os direitos dos nobres da
monarquia inglesa. Dentre os direitos assegurados, destacou-se o principio da
judicialidade, a liberdade de ir e vir, a propriedade privada, a graduagao da pena a
importancia do delito, além de instrumentos que mais tarde vieram a materializar a
institucionalizagcao do parlamento e o consequente estabelecimento da separagao
dos poderes. Nao obstante a critica de garantir aos nobres privilégios feudais foi de
significativa importancia para a conquista de alguns direitos e liberdades civis
consagrados, tais como o habeas Corpus, o devido processo legal e a garantia de

propriedade.
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4 DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUAS GERACOES

E certo, que o lema da revolugdo francesa do século XVIII — liberdade,
igualdade e fraternidade - profetizou a existéncia das trés geragcbes de direitos
fundamentais. No dizer de Paulo Bonavides, foi além, ao definir até mesmo a
sequéncia historica de sua gradativa institucionalizacéo, na medida em que, sem
alternancia - dai a preferéncia de Sarlet e Willis Santiago pela denominagao
“dimensdes” - mas cumulativa e complementar, foi se acomodando na maioria das

cartas constitucionais.

De fato, nao ha uma substituicao ou alternancia de uma geracao por
outra, 0 que ocorre € um processo evolutivo e cumulativo. O homem nao perdeu
seus direitos de primeira geragao quando conquistou os de segunda. Dai, também

nos perfilharmos a terminologia utilizada por Sarlet e Willis Santiago.

E verdade, que a doutrina dos direitos fundamentais teve que incorporar e
enfrentar grandes desafios ao longo da histéria. Sua primeira geragao enfrentou o
problema do arbitrio governamental, com as liberdades publicas; a segunda, o dos
contrastes e conflitos sociais, com os direitos econémicos e sociais; a terceira, luta
contra a deterioracdo da qualidade da vida humana, com os chamados direitos de

solidariedade ou de fraternidade.

4.1 Direitos fundamentais de primeira dimensao

Foram os direitos fundamentais de primeira dimensao, os primeiros a
constar do instrumento normativo constitucional. Sao os direitos de liberdade, ou

seja, os direitos civis e politicos. Tém como titular, o individuo e sao oponiveis ao
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Estado, dai dizer-se que sao direitos de defesa, de resisténcia ou de oposicao
perante o Estado. Nao se exige para o gozo de tais direitos, qualquer acao do
Estado, mas apenas uma conduta de absten¢ao, nao proibitiva, dai dizer-se que os

direitos de primeira dimensao sao de cunho “negativo”.

De inspiracao jusnaturalista, se destacam no rol dos direitos de primeira
dimensao, os direitos a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade perante a lei.
Podemos afirmar que se subdividem em duas categorias: a) a dos direitos do
homem ou liberdade (poderes de agir ou nao agir independentemente da vontade do
Estado). Estao incluidas neste rol, as liberdades em geral; a seguranga; a liberdade
de locomocgao; a liberdade de opiniao; a liberdade de expressao e a propriedade
(liberdade de usar e dispor dos bens), e seus corolarios, tais como a presuncao de
inocéncia; a legalidade criminal e processual; e, b) a categoria dos direitos do
cidadéo, que constituem os meios de participacdo no exercicio do poder politico.
Aqui se incluem: o direito de participar da vontade geral ou de escolher
representantes que o fagam; de consentir no imposto; de controlar o dispéndio do

dinheiro publico e o de pedir prestagédo de contas da administragao publica.

4.2 Direitos fundamentais de segunda dimensao

Ao contrario do que se pode observar com relacdo aos direitos
fundamentais de primeira dimensdo, os de segunda tém como destaque, sua
dimensao positiva, posto que nao se cuida mais de evitar uma intervencao do
Estado na liberdade individual, mais de propiciar e garantir um direito de participar
do bem-estar social. A liberdade que aqui se busca é atraves, ou por intermédio do
proprio Estado, caracterizando-se por conceder ao individuo, direitos a prestagoes
sociais estatais, como assisténcia social, saude, educagao, trabalho, dentre outros.
Sao, pois, os direitos sociais, culturais e econdémicos, bem como os direitos coletivos
ou de coletividade, cuja eficacia e juridicidade em um primeiro momento se
mostraram duvidosas, os colocando na esfera das chamadas normas programaticas,

em virtude de ndo conterem para sua concretizacdo aquelas garantias
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habitualmente ministradas pelos instrumentos processuais de protecéao aos direitos
de liberdade.

Segundo SARLET (2006: 56-57), os direitos fundamentais de segunda
dimensao abrangem bem mais do que os direitos de cunho prestacional, incluindo-
se dentre estes, as chamadas ‘liberdades sociais”, citando como exemplo, a
liberdade de sindicalizacao, o direito de greve e outros direito fundamentais
reconhecidos aos trabalhadores, tais como o direito a férias, ao repouso semanal
remunerado, garantia de um salario minimo e limitagdo da jornada de trabalho,

dentre outros.

4.3 Direitos fundamentais de terceira dimensao

Os direitos fundamentais de terceira dimensao, também denominados de
direitos de fraternidade ou de solidariedade sdo dotados de altissimo teor de
humanismo e universalidade. Desprendendo-se, em principio, da figura do homem-
individuo, como seu titular, tém por primeiro destinatario, o género humano,
destinando-se a protecdo de grupos humanos (familia, povo, nagéo), caracterizando-
se por consequéncia, como direitos de titularidade coletiva ou difusa. Nao se
tratando de enumeracdo exaustiva, os direitos fundamentais de terceira dimensao
geralmente e consensualmente mais citados s&o: os direitos a paz, a
autodeterminacgao dos povos; ao desenvolvimento, ao meio ambiente e qualidade de
vida; bem como o direito a conservacdao e utilizagao do patriménio historico e

cultural, e o direito de comunicagao.

Longe de se configurar unanimidade, € em FERREIRA FILHO (2005: 65-
66), em seu livro “Direitos Humanos Fundamentais”, que encontramos, ainda que
superficialmente, algum enfoque sobre o sujeito passivo dos direitos fundamentais
de terceira dimensao. Diz o renomado autor que: “Do angulo do sujeito passivo, o

direito a paz, o direito ao patriménio comum, o direito a autodeterminacao
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concernem, no estagio atual da civilizagao, a Estados. Sao Estados que hao de

respeitar esses direitos, proprios a outro Estado, ou povo”.

A efetivacao de tais direitos, por sua implicagao por vezes universal, ou no
minimo, transindividual, somente € possivel com o esforgo e compromisso em
escala mundial, como é o caso do problema do aquecimento global em que todo o
planeta é afetado e todas as nagbes sao chamadas para contribuir com uma parcela

de sacrificio.

Por sua esséncia e pela sua estrutura juridica de direitos de cunho
excludente e negativo, Sarlet defende a tese de que tais direitos deveriam figurar no
rol dos direitos de primeira geragao, visualizando neles direitos de liberdade
atualizados e adaptados as novas exigéncias do homem moderno, onde, em ultima
instancia, o que se pretende é a tutela da dignidade da pessoa humana. Tais direitos
estariam assim, intimamente vinculados a ideéia da liberdade-autonomia e da
protecdo da vida e outros bens fundamentais contra a ingeréncia por parte do

Estado e dos particulares. Cuidando-se, portanto, de direitos de defesa.

4.4 Direitos fundamentais de quarta dimensao

Ainda nao absorvida e consagrada na esfera do direito internacional, e
nas ordens constitucionais internacionais, BONAVIDES (2005: 570-572) sustenta a
existéncia de uma quarta geracao de direitos fundamentais, como resultado da
globalizacao dos direitos fundamentais, no sentido de uma universalizagao no plano
institucional. Tais direitos compreenderiam, o direito a democracia direta, a
informacéao e ao pluralismo. Em bem abalizada critica ao tema, SARLET (2006: 61),
em sua obra, “A Eficacia dos Direitos Fundamentais”, em nota de rodapé, ressalta
que,

[...]ao menos parcial e embrionariamente, alguns destes direitos,
notadamente os direitos a democracia, ao pluralismo e a informacéo, se
encontram consagrados em nossa Constituicdo, de modo especial no
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predmbulo e no Titulo dos Principios Fundamentais, salientando-se,
todavia, que a democracia erigida a condi¢ao de principio fundamental pelo
Constituinte de 1988 & a representativa, com alguns ingredientes, ainda que
timidos, de participagao direta.

Neste mesmo sentido, e em sentido diametralmente oposto ao
posicionamento de Bonavides, FERREIRA FILHO (2005: 57) sequer admite que os

direitos fundamentais de terceira geragao tenham adquirido pleno reconhecimento.

Em defesa de sua tese, BONAVIDES (2004: 17), em prefacio dedicado a

62 edicao de seu livro “Do Estado Liberal ao Estado Social’, arremata:

Tenho por contetdo a liberdade e a igualdade, segundo uma concepgao
integral de justica politica, o direito a democracia, apanagio de toda a
humanidade, &, portanto, direito da quarta geragéo, do mesmo modo que o
desenvolvimento, por sua remissédo concreta e material aos povos do
Terceiro Mundo, é direito da terceira geragao. Com efeito, tomando por
base a sua titularidade, os direitos humanos da primeira geragao pertencem
ao individuo, os da segunda, ao grupo, os da terceira a comunidade e os da
quarta ao género humano.

Vale por fim, destacar e relembrar, que os direitos de primeira, segunda e
terceira geracgdes, gravitam em tomo dos trés postulados basicos da Revolugéo
Francesa, quais sejam, a liberdade, a igualdade e a fraternidade, os quais,

considerados individualmente, correspondem as diferentes geracoes.

4.5 A vulgarizacao dos Direitos Fundamentais

CRANSTON apud FERREIRA FILHO (2005: 67-68) se mostra
preocupado com a vulgarizagao dos direitos “fundamentais”, alertando que a sua
multiplicacdo sem quaisquer critérios, vulgariza e desvaloriza a idéia. Faz referéncia

a Maurice Cranston, para quem,

[...Jum direito humano por definigdo & um direito moral universal, algo que
todos os homens em toda parte, em todos os tempos, devem ter, algo do
qual ninguém pode ser privado sem uma grave ofensa a justica, algo que &
devido a todo ser humano simplesmente porque € um ser humano.
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5 A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Uma vez definidos, conceituados e exemplificados os direitos
fundamentais, partiremos agora para o problema de sua eficacia. Problema nao
menos gravoso, posto que o préprio conceito de eficacia, por vezes se confunde
com o conceito de vigéncia, subsistindo ainda a necessidade de se diferenciar

eficacia juridica de eficacia social.

Eficacia juridica, portanto, consiste na possibilidade de aplicacao da
norma vigente (juridicamente existente) aos casos concretos com a consequente
geracdo de seus efeitos. Possibilidade aqui, no sentido de aptidao. Ja Eficacia
Social, também chamada de efetividade, pode ser considerada como englobando
tanto a decisdo pela efetiva aplicacdo da norma (juridicamente eficaz), quanto o
resultado concreto decorrente — ou nao — desta aplicacdo. Vigéncia, por sua vez,
segundo José Afonso da Silva, consiste na qualidade da norma que a faz existir
juridicamente (apos regular promulgacédo e publicagdo), tornando-a de observancia
obrigatéria, de tal sorte que a vigéncia constitui, verdadeiro pressuposto da eficacia,

na medida em que apenas a norma vigente pode vir a ser eficaz.

Novidade no constitucionalismo brasileiro, o art. 5°, § 1° introduziu
preceito que, a primeira vista, resolveria todos os problemas de eficacia dos direitos
e garantias fundamentais. Trata-se da aplicabilidade imediata das normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais. No entanto, ndo ha como se exigir
que uma norma tenha aplicacdo imediata se esta ndo resultou completa em sua
hipétese e no seu dispositivo. Quando a condicdo de seu mandamento possui
lacuna e quando esse mandamento nao € claro e determinado. Assim, em um
primeiro momento, se faz necessario definir o que seriam normas auto-aplicaveis e

normas nao auto-aplicaveis.
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Inspirado no constitucionalismo norte americano, vem de Ruy Barbosa,
um dos idealizadores da ordem Republicana, as primeiras licoes sobre normas auto-

aplicaveis e normas nao auto-aplicaveis.

Como normas auto-aplicaveis, Ruy Barbosa firmou posi¢ao no sentido de
que seriam aquelas que estariam aptas a gerar seus efeitos independentemente de
qualquer atuagao do legislador, ja que seu conteudo se encontra devidamente

determinado.

As outras seriam aquelas que, para tornar efetivos os seus preceitos,
requerem uma acao do legislador. Quando meramente indicam principios, sem
estabelecer normas, por cujo meio se logre dar a esses principios vigor de lei. Sao
as leis complementares, em nosso sistema normativo, que dao vigor as normas
constitucionais nao auto-aplicaveis. No entanto, mesmo estas, nao raras vezes,

necessitam de regulamentacgao.

No mesmo sentido, Pontes de Miranda, denominava as primeiras (auto-
aplicaveis), de normas bastantes em si mesmas, e as normas nao auto-aplicaveis,
de normas incompletas. Ha que se destacar, no entanto, que, quando de sua
formulagao, Pontes de Miranda, ainda que agregado a concepgao classica, ja
profetizava novos horizontes, reconhecendo a existéncia das chamadas normas

constitucionais programaticas.

Dai, mais precisamente a partir da década de cinqlienta do século XX,
novos modelos surgiram. Destacam-se no direito Patrio, dentre outros, TEIXEIRA
(1991: 83), o qual sugeriu uma classificagado das normas constitucionais em dois
grupos, quais sejam normas de eficacia plena e normas de eficacia limitada ou
reduzida, sendo que as primeiras corresponderiam as normas que, produzem, desde
o momento de sua promulgagao, todos os seus efeitos essenciais, isto €, todos os

objetivos especialmente visados pelo legislador constituinte, porque este criou,
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desde logo, uma normatividade para isso suficiente, incidindo direta e imediatamente
sobre a matéria que lhes constitui objeto. As normas de eficacia limitada ou reduzida
seriam aquelas que nao produzem, logo ao serem promulgadas, todos os seus
efeitos essenciais, porque nao se estabeleceu sobre a matéria uma normatividade
para isso suficiente, deixando total ou parcialmente essa tarefa ao legislador

ordinario.

Apos, houve inovacao com SILVA (1982: 34), o qual apresentou uma
formulacao tricotdmica, sendo esta a de maior receptividade. Segundo o renomado
publicista, as normas constitucionais podem ser divididas em trés grupos: a) normas
de eficacia plena; b) normas de eficacia contida; e ¢) normas de eficacia limitada.
Sendo as primeiras, aquelas que, por serem dotadas de aplicabilidade direta,
imediata e integral, ndo dependem da atuacdao do legislador ordinario para que
alcancem sua plena operatividade, ja que, desde a entrada em vigor da
Constituicao, produzem, ou tem possibilidade de produzir, todos os efeitos
essenciais. As normas de eficacia contida, dotadas de aplicabilidade direta, imediata,
mas possivelmente nao integral, seriam aquelas em que o legislador constituinte
regulou suficientemente os interesses relativos a determinada matéria, mas deixou
margem a atuagao restritiva por parte da competéncia discricionaria do poder
publico, nos termos que a lei estabelecer ou nos termos de conceitos gerais nela
enunciados. Ja as do terceiro grupo, de eficacia limitada, caracterizam-se
essencialmente pela sua aplicabilidade indireta e reduzida, ndo tendo recebido do
legislador constituinte a normatividade suficiente para, por si so e desde logo, serem
aplicaveis e gerarem seus principais efeitos, reclamando, por este motivo, a
intervencao legislativa (conceitos do proprio autor). Outras formulagdes, nao menos
interessantes foram apresentadas por Celso Ribeiro Bastos e Carlos Ayres Brito,

Maria Helena Diniz, Celso Anténio Bandeira de Mello e Luiz Roberto Barroso.

Na conclusao formulada por SARLET (2006: 260), da qual nao podemos

discordar, restou evidente que todas as formulacdes citadas:
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[...]Jpartem da premissa de que inexiste norma constitucional completamente
destituida de eficacia, sendo possivel sustentar-se, em ultima analise, uma
graduagao da carga eficacial das normas Constitucionais. Todas as
propostas reconhecem, contudo, que determinadas normas da Constitui¢ao,
em virtude da auséncia de normatividade suficiente, nao estao em
condicoes de gerar, de forma imediata, seus principais efeitos, dependendo,
para tanto, de uma atuagéo concretizadora por parte do legislador ordinario,
razao pela qual também costumam ser denominadas de normas de eficacia
limitada ou reduzida.

Dai, preferir o autor gatcho, dividi-las em dois grupos e denomina-las de:
a) normas constitucionais de alta densidade normativa; e, b) normas constitucionais
de baixa densidade normativa. Ao que, em nosso modesto entendimento: nao deixa
de ser uma redefinicdo do modelo classico, do inicio do século XX, arquitetada por
Ruy Barbosa. Razao pela qual, preferimos adotar a formulacéo de José Afonso da

Silva, por apresentar inovacao e avancgo.

5.1 Significado e alcance do art. 5°, § 1° da CF

Dispde o art. 5°, § 1° da Constituicao de 1988 que: “As normas definidoras
de direitos e garantias fundamentais tém aplicacao imediata”. Comenta-se que a
insercao desta norma em nossa Constituicao deveu-se a influéncia de outras Cartas
Politicas, destacando-se a Constituicao lusitana, a uruguaia e a Lei Fundamental da
Alemanha, dentre outras. Nao obstante a perene discussao sobre a abrangéncia da
mencionada norma, se deve ou nao, alcancgar os direitos fundamentais contidos fora
do catalogo constitucional esculpidos no artigo 5° tais como outras normas
constitucionais, infra-constitucionais e tratados internacionais, numa primeira analise,
havemos de admitir que sim. No entanto, nos deparamos com a questao acima
estudada, sobre a potencialidade da norma em atingir os seus efeitos. Tal questao,
para uns, parece resolvida, ao negar a existéncia de normas de cunho programatico,
afirmando que a prépria Constituicao, cuidou de resolver o problema ao criar e
definir instrumentos processuais capazes de exigir do estado a satisfagao dos
direitos, tais como o mandado de injuncao e a agao direta de inconstitucionalidade

por omissao.
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5.2 Eficacia dos direitos fundamentais de primeira dimensao

Numa andlise mais acurada, temos que, com relagao aos direitos
fundamentais sociais, as denominadas liberdades sociais, ha uma possibilidade
maior de auto-aplicagdo, posto que, cuida-se de direitos que somente exigem do
Estado uma obrigagao de nao intervir, que a uma primeira vista, nao gera despesas,
senao a limitagao de poder. Ainda assim, nao raras vezes, é o cidadao compelido a
langar mao de instrumentos processuais garantidores desses direitos, sem os quais,
pereceria sua liberdade. Temos, pois, ainda que sejam tais direitos alcancados pela
norma do art. 5°, § 1°, alguns, nao gozam da prerrogativa da auto-executoriedade.
Ainda que se considere certo que as normas definidoras de direitos fundamentais
possuem maior grau de eficacia e aplicabilidade do que as demais normas
constitucionais, tal prerrogativa nao lhes isenta de certa graduacao em seu proprio
meio, no que depende da forma de positivacdo, do objeto e da fungao que cada
preceito desempenha. Por fim, concluimos que a problematica da eficacia com
relacdo aos direitos fundamentais de primeira dimensao gozam, ainda que nao
absoluta, de presuncao de aplicacdo imediata, exigindo-se dos poderes constituidos,
0 necessario empenho no sentido de que tais direitos sejam garantidos sem a

necessidade de se recorrer aos Tribunais.

5.3 Eficacia dos direitos fundamentais de segunda dimensao

Da mesma forma nao podemos dizer dos direitos fundamentais de
segunda geracdo. De dimensao prestacional, consistem em uma prestagao do
estado, de uma obrigacao de fazer, ou seja, de uma conduta positiva. Mais ainda do
que os direitos de liberdade, para a sua plena eficacia, dependem de sua forma de
positivacdo no texto constitucional e das peculiaridades de seu objeto. Objetivam,
em ultima analise, a realizacdo da igualdade material, no sentido de garantirem a

participacao da populacéo na distribuicéo da coisa e servigos publicos.
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Diversamente dos direitos de primeira geragao, os direitos fundamentais
econdmicos e sociais reclamam do Estado, uma crescente e ativa conduta, no
sentido de fazer, melhorar, distribuir e redistribuir recursos existentes e criagao de

bens e servigos, visando diminuir as desigualdades na esfera econdémica e social.

Com efeito, encontra-se intimamente ligado ao problema, o fator custo,
ndo sendo possivel em alguns casos, a simples intervengao do Orgao Judiciario
para que tais direitos resultem satisfeitos. Sabe-se de pronto, que nem todos os
direitos positivados podem, em face da limitada capacidade econdémica do Estado,
ser auto-aplicaveis, existindo alguns que, com certeza, dependerao de prazo nao
muito curto para a sua efetivagdo. Em outros casos, ha a habitual alegacdo do
Estado de que este ou aquele direito nao se encontra ainda regulamentado, e por tal
néao pode ser exercido. Nesses casos, nao raras sao as vezes em que 0 Orgéo do
Ministério Publico € chamado a funcionar como instrumento de efetivacao de

direitos.

De se falar entdo, da “reserva do possivel’, que compreenderia, em
sentido amplo, tanto a possibilidade, quanto o poder de disposicdo por parte do
Estado. De se aplicar ainda, em tais casos, o principio da razoabilidade, nao sendo,
pois, razoavel, se exigir do Estado, uma prestacdao que, embora dentro de sua

capacidade e poder de dispor, nao encontre limites em parametros de razoabilidade.

Sobre o tema, SARLET (2006: 302) conclui:

A reserva do possivel constitui, em verdade (considerada todo a sua complexidade),
espécie de limite juridico e fatico dos direitos fundamentais, mas também podera
atuar, em determinadas circunstancias, como garantia dos direitos fundamentais,
por exemplo, na hipétese de conflitos de direitos, quando se cuidar da invocacao —
observados sempre os critérios da proporcionalidade e da garantia do minimo
existencial em relac@o a todos os direitos — da indisponibilidade de recursos com o
intuito de salvaguardar o nticleo essencial de outro direito fundamental.

Em face do contetido das consideracoes ja formuladas, alguns, anunciam
que os direitos de defesa sdo considerados relativamente absolutos e os direitos

sociais, absolutamente relativos.
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5.4 Eficacia das normas sociais programaticas

Normas programaticas sdo normas que apresentam a caracteristica
comum de uma baixa densidade normativa, ou, uma normatividade insuficiente para
alcancarem plena eficacia, porquanto se trata de normas que estabelecem
programas, finalidades e tarefas a serem implementadas pelo Estado, ou que
contém determinadas imposicoes de maior ou menor concretude dirigidas ao
legislador. Mais ainda do que os dois grupos de normas mencionados anteriormente,
referentes aos direitos fundamentais de primeira e segunda dimensao, as normas
programaticas dependem da forma de sua positivacao no texto constitucional e das
peculiaridades de seu objeto. Contém direitos que para atingir sua plena eficacia,
nao raras vezes depende da disponibilidade de meios, e, em muitos casos, da
progressiva implementacao e execugdo de politicas publicas na esfera soécio-

econdmica.

Ainda como carga eficacial, (no sentido de efeitos propriamente ditos)
destacam-se em todas as normas de direitos fundamentais, em comum, ainda que
tratando-se daquelas que dependem de uma intervengcao do legislador: a) a
revogacao dos atos normativos anteriores e contrarios ao conteudo da norma
definidora de direito fundamental, e sua conseqlente nao aplicacao,
independentemente de declaracdo de inconstitucionalidade; b) acarretam a
vinculacdo do legislador no sentido de que, no cumprimento de seu mister
profissional, ndo se afaste dos pardmetros constitucionalmente estabelecidos; c) a
imposicao de que se declare a inconstitucionalidade de todos os atos normativos
editados apds a vigéncia da Constituicdo, em nao estando em sintonia com o
contetido dos direitos fundamentais; d) por sua natureza, as normas de cunho
programatico, devem constituir parametro para a interpretagao, integragao e
aplicacao das demais normas juridicas, por conterem principios, diretrizes e fins que
devem influenciar toda a ordem juridica; e) os direitos fundamentais a prestacoes,
mesmo os que reclamam uma atuacao secundaria, no minimo, um direito subjetivo
no sentido negativo, uma vez que, ainda que o Estado nao esteja em condigoes do

pronto atendimento, deve se abster de praticar conduta que contrarie o conteudo da
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norma que consagra o direito fundamental; e f) de considerar, por fim, que as
normas de Direitos Fundamentais, uma vez implementadas, geram o que se
convencionou chamar, “proibicao de retrocesso”, transformando-se qualquer que

seja a norma, num tipico direito de defesa.

5.5 Eficacia dos direitos subjetivos a prestacoes sociais

Aqui mais uma vez nos deparamos com o questionamento dos limites do
Estado, ndao sendo possivel tirar de onde nao se tem. Por tal motivo, conforme
ensinamento de Canotilho, citado por Sarlet, € que a norma contida no art. 5°, § 1°,
nao pode, na esfera dos direitos sociais prestacionais, assumir uma dimensao de
tudo ou nada, constituindo, na verdade, postulado objetivando a maximizagao da

eficacia dos direitos fundamentais.

Dai a necessidade de politicas publicas voltadas a direcionar e
racionalizar a aplicagao de recursos, priorizando-se as necessidades mais graves e
imediatas, com o fim de minimizar o impacto da reserva do possivel, negando-lhe a
capacidade e a forga de se transformar em barreira intransponivel para se alcancar a

plenitude dos direitos fundamentais.

5.6 A vinculagao do poder publico e dos particulares aos direitos fundamentais

Nesse contexto, de se comentar a atuacao dos poderes publicos na
busca da eficacia dos direitos fundamentais e dos particulares. Para o legislador,
significa uma limitagao material de sua liberdade de conformagao, no ambito de sua
atividade regulamentadora e concretizadora que deve se harmonizar com as normas
de direitos fundamentais ja contidas no texto constitucional. Ainda acarretara
vinculagdo de sentido negativo, no sentido de que nao podera editar normas

contrarias aos preceitos fundamentais. Em suma, consiste em legislar de acordo
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com o espirito constitucional vigente, sem tirar o que foi posto, nem acrescentar o

indesejavel.

No mesmo sentido, a administracdo publica (Poder Executivo), no seu
mister devera adotar medidas que nao contrarie, mas em sentido oposto, promova a
plena eficacia das normas de direitos fundamentais, pautando-se ainda, em
consonancia com os demais principios norteadores da administragao publica. Deve-
se, pois, administrar sem transgressbes a ordem constitucional vigente, com
tratamento igualitario para todos os governados, sem privilégios para uns em
detrimento de outros, com rigor moral, prestando contas de seus atos e sempre em

busca de resultados satisfatorios e eficientes.

Por ultimo, as relagdes juridicas entre os particulares também estao
vinculadas a observar estrita consonancia com os direitos fundamentais. Nao que o
Estado exerca forga coercitiva e fiscalizatéria, no entanto, nao negara socorro
agueles que, prejudicados e feridos em seus direitos fundamentais, quando em

litigio, quer seja em contratos ou outro tipo de relagao juridica, Ihe solicite abrigo.
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6 A PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Tendo o constitucionalismo como principal objetivo, assegurar os direitos
fundamentais contra o Poder, é exigivel que possua instrumentos eficientes, haja
vista a sempre ameaca de violagao, mais especialmente pelos Poderes Legislativo e
Executivo. Apenas o sistema de freios e contrapesos decorrente da separagao de

poderes, ndao tem se mostrado suficiente o bastante para assegurar tais direitos.

Ao legislativo, a priori, se exige a constitucionalidade de seus atos,
impondo-se limites formais e materiais, quando no exercicio de elaboragao de seus
atos normativos, e limites ainda mais rigidos impostos a reforma da Constituigao.
Verifica-se ainda tal protecdo na existéncia de um sistema eficiente de controle de
constitucionalidade, passando ainda por um controle judicial, sem nos esquecermos
da inconstitucionalidade por omissao, a qual se verifica quando o legislador deixa de
prover o ordenamento juridico com a edicao de norma reclamada no texto
constitucional. De se falar ainda, das clausulas pétreas, prevista no art. 60, § 4°, IV

da CF, inconcebiveis de serem modificadas pelo constituinte reformador.

Contra a ameaca do Administrador, os direitos fundamentais encontram
garantia no Poder Judiciario, com especial destaque ao disposto no art. 5°, XXXV,
em que se assevera que “a lei nao excluird da apreciacao do Poder Judiciario lesao

ou ameaca a direito”.

Aqui nao se poderia esquecer o relevante papel do Ministério Publico
como Orgdo garantidor dos direitos fundamentais, sendo de sua competéncia,
dentre outras atribuigoes, zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos
servicos de relevancia publica aos direitos assegurados na Constituicao,

promovendo as medidas necessérias a sua garantia, e ainda, promover o inquérito



33

civil e a acdo publica, para a protegao do patriménio publico e social, do meio

ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.

Por fim, citaremos, sem nos determos aos seus conceitos e conteudos,
posto bastante conhecidos e nao constituirem objeto principal de nosso estudo —
porém dele fazendo parte -, no entanto, de grande uso e utilidade no direito patrio,
os popularmente chamados “remédios constitucionais”, aos quais, preferimos
chama-los de “direitos garantias” ou instrumentos processuais garantidores e
protetores dos direitos fundamentais. Sao eles: a) o “habeas corpus’ (art. 5°, LXVIII
da CF); b) o mandado de seguranca (art.5°, LXIX da CF); ¢c) mandado de seguranga
coletivo (art.5°, LXX da CF); d) mandado de injungao (art. 5°, LXXI da CF); e e) o
“habeas data (art. 5°, LXXIl da CF). A eles se podem acrescentar, embora tenham
diferenca de carater em relagédo aos demais; a agao popular (art. 5°, LXXIIl da CF) e
a acao civil publica (art. 129, Ill da CF). E ainda, um outro, embora nao judicial, de

relevante valor, o direito de peticao (art. 5°, XXXIV “a” da CF).

6.1 Da Proibicao de Retrocesso

Tema que traz a baila assunto para discorrer em mais de uma
monografia, € a questao da “proibicao de retrocesso”, que aqui nao pretendemos
nos aprofundar, mas tao somente cingir poucas consideracoes. Vale num primeiro
momento destacar que a questdo da proibicao de retrocesso € intimamente ligada a
nogao de segurancga juridica, a qual, na licao de Celso Bandeira de Melo, coincide
com uma das mais profundas aspiragoes do ser humano, viabilizando, mediante a
garantia de uma certa estabilidade das relacdes juridicas e da propria ordem juridica
como tal, tanto a elaboragao de projetos de vida, bem como a sua realizacao, de tal
sorte que desde logo é perceptivel o quanto a idéia de seguranca juridica encontra-
se umbilicalmente vinculada também a propria nocao de dignidade da pessoa

humana.
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Com efeito, nao ha que se falar em dignidade da pessoa humana, sem
um minimo de estabilidade, que permita aos cidadaos confiarem nas instituigoes
sociais e estatais. Dai poder-se dizer, que a proibicdo de retrocesso consiste, em
breve sintese, na capacidade de incorporagado ao sistema juridico, de um direito que
ja fora positivado, nao mais se permitindo a sua nao aplicagao, se constituindo, em
ultima analise, num direito de defesa. Cuida-se, porque nao dizer, de um direito

adquirido, nao mais possivel de ser suprimido pelo Estado.

A questdao dos direitos fundamentais, ainda que sejam numerosos e
valiosos os trabalhos ja desenvolvidos, esta longe de se esgotar. A iniciar, em face
das constantes transformacgdes porque passa a humanidade, da evolugao cientifica
e tecnoldgica que, a cada dia, gera uma nova necessidade e a consequente luta por
um novo direito. Nao se deve, no entanto, como assinala alguns autores, dentre eles
Manoel Gongalves Ferreira Filho, banalizar os direitos fundamentais, no sentido de
eleger quaisquer direitos, por vezes ja anunciados no catalogo normativo, e

pretender eleva-los a categoria de direitos fundamentais.

Ainda que forcemos no sentido de inventar novas teorias - nao raras
vezes, por vaidade profissional - é certo que os direitos fundamentais que ora
conhecemos, ainda se manifestam nas profecias da Revolucao Francesa do século
XVIIl. Por certo, novas teorias virdao, bem como novos direitos, pois, no mundo, tudo
se transforma, mas deixemos que siga o seu curso natural, sem receio, é claro, de

enfrentar as novas questoes que se apresentam.

Porém, como anunciado linhas acima, o problema que mais nos aflige, € o
do efetivo exercicio e preservacao desses direitos. Bem sabemos de todas as
barreiras que se apresentam, a comegar pela propria intransigéncia do Estado em
reconhecer direitos, seguida pela real limitagao do poder de dispor, muitas das vezes
por consequéncia da ma distribuicao de rendas ou da propria corrupgao que assola
e corroi o nosso Pais, e ainda, pela omissao ou submissao do Poder Legislativo em

regulamentar os direitos ja existentes. Dai, pugnarmos pela necessidade de revisao
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do sistema tripartite de Poder do Estado, o qual deve se aparelhar e criar novos

instrumentos que garantam os direitos ja conquistados e outros que hao de surgir.
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7 A DIVISAO DE PODERES

7.1 Breve resumo historico

Em sua obra “Politica”, Aristoteles ja fazia as primeiras colocacdes em
torno da compartimentacao das fungdes do Estado, identificando e classificando as
diferentes atividades do governo, as quais ja guardavam em alguns aspectos,
semelhangas as atribuicbes dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.
Aristételes distinguia os trés poderes da seguinte forma: 1) Poder deliberante, o qual
deliberava sobre todos os negdcios do Estado; 2) Poder Executivo, atribuido aos
magistrados e exercido com fundamento nas decisbes tomadas pelo Poder
deliberante; e 3) Poder de fazer justica, o qual dizia respeito a jurisdicao. Na
formulacao de Aristoteles, os “Poderes” nao eram independentes, bem como nao
representava a significagao que ora o emprestamos. Aristoteles apenas classificou e

enumerou as atividades ou fungdes de um governo monocratico.

John Locke, em sua obra “Dois tratados sobre o governo”, publicada no
ano de 1690, influenciado pelos importantes eventos ocorridos na histéria inglesa,
em especial as revolugdes do século XVIl, comegou a delinear de forma mais
precisa, a idéia em torno de uma demarcagao sobre os poderes do Estado. Nao
obstante, dissonante com o modelo constitucional vigente, Locke se inspirava na
ascensao do liberalismo politico que entao se manifestava, e que ia frontalmente de
encontro aos ideais do absolutismo monarquico. Ao discorrer sobre as necessidades
que o homem, ao sair do estado de natureza, encontra, com o objetivo de manter
sua propriedade (vida, liberdade e bens), John Locke foi enfatico ao enumerar, em
primeiro lugar, a necessidade de leis; em segundo, um juiz, conhecido e imparcial; e
em terceiro, um poder para apoiar e sustentar a sentenga quando justa e para dar-
lhe a devida execucgao. Nas palavras de BONAVIDES (2004: 242) “Ali, Locke, com



37

seus tratados, consubstancia a primeira critica séria e refutadora feita ao

absolutismo”.

O que difere, no entanto, da proposta de Montesquieu, foi o demasiado
relevo que Locke deu ao Poder Legislativo, colocando-o acima dos outros Poderes,
de modo que os Poderes Executivo e Judiciario eram subordinados ao Legislativo.
Nao eram dotados, pois, de independéncia, e, nao bastasse a subordinacao dos
poderes Executivo e Judiciario em relagao ao Legislativo, o Poder Judiciario era

considerado um poder nulo.

Foi, porém, Montesquieu, em sua obra “O Espirito das Leis”, publicada em
1748, na qual, analisando minuciosamente as diferentes formas de governo ao longo
da histéria e das mais diferentes civilizagdes, citando como modelo de governo, o
Inglés, de John Locke, em doze anos de profundo estudo cientifico e empirico,
definiu e classificou os poderes do Estado, delineando as suas fungdes proprias, e
limites a evitarem a intromissao e submissao de um Poder em relagao a outro. A

formula dos “freios e contrapesos”.

De tamanha importancia para a humanidade, a teoria de Montesquieu,
que os primeiros juristas da Revolucado Francesa, impressionados com o seu
alcance, inscreveram no art. 16 da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao
que: “Toda sociedade, onde a garantia dos direitos nao esteja assegurada nem a

separagao dos poderes determinada, nao possui Constituicao”.

Considerando a forma como este enunciado foi escrito — num unico artigo
a preocupacgao com a garantia dos direitos e a necessidade de separar e limitar o
poder - podemos ter uma idéia do quao indissociaveis e do quanto caminharam
juntos e evoluiram os ideais revolucionarios do século das luzes. Estava posto que
os direitos nao estariam garantidos se instrumentos de contencao do poder nao

fossem colocados a disposicdo do préprio Estado, no sentido de que seus proprios
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Orgaos interagissem em um sé caminho, mas com seus poderes limitados e freados
uns pelos outros, evitando-se a concentracao de poder em uma unica pessoa, 0 que

levaria, com certeza, ao abuso e a arbitrariedade.

7.2 Questionamento sobre o termo “Divisao de Poderes™

Ha quem defenda que a teoria da divisao dos poderes, no pensamento de
Montesquieu tem como objetivo e idéia central, a harmonia e o controle de um Poder
com relagdo aos outros, e nao simplesmente a divisao. No entanto, o que
Montesquieu ressalta é a divisao, no sentido de que os Poderes, de fato, tenham
funcbes proprias, e somente dai, considerando as garantias e prerrogativas
Constitucionais, inerentes a cada um deles, todos, desempenhando suas fungoes
em busca de um objetivo e bem comuns, resulte, independente de disciplinamento
legal, como conseqiiéncia natural, a harmonia e o controle de um com relagao aos
outros. E, pois, a harmonia, uma consequiéncia natural. Dai concluir MONTESQUIEU
(1998: 181), que: “Esses trés poderes deveriam originar um impasse, uma inagao.
Mas como, pelo movimento necessario das coisas, sdo compelidos a caminhar, eles

haverao de caminhar em concerto”.

Partiu-se do principio de que, a concentracao de poderes em uma unica
pessoa resultaria em situagdoes de abuso e arbitrariedade. Por isso, necessaria a
divisdao de Poderes. Para que cada Poder freie o outro, impedindo assim, o abuso. O
momento era de grande insatisfagdo com o absolutismo monarquico e efervesciam
os ideais revolucionarios com o firme propdsito de limitar o poder real. Este o

fundamento da divisao dos Poderes.

Senao vejamos, ainda pelas proprias palavras daquele, primeiro a estudar
as funcdes do Estado de forma sistematica e cientifica, MONTESQUIEU (1998:
167):
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Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o Poder
Legislativo & reunido com o Poder Executivo nao existe liberdade (...) tao
pouco existe liberdade se o poder de julgar ndo fosse separado do
Executivo e do Legislativo (...) tudo estaria perdido se o mesmo homem {...)
exercesse 0s trés Poderes.

Vé-se, pois, que a concentracao de Poderes é letal ao Estado, e
conseqlientemente, a sociedade, por conduzir ao abuso do Poder e via de regra, ao
processo de marginalizagao e atrofiacdo politica de um Estado. Nos governos em

que impera o despotismo, os direitos e garantias sdo comumente violados.

Em sua obra, Montesquieu definiu os Poderes em: O Legislativo; O
Executivo das coisas que dependem do Direito tias Gentes; e o Executivo das
Coisas que dependem do Direito Civil, referindo-se a este ultimo como sendo o
Poder de Julgar. Ao primeiro, atribuiu a funcdo de fazer ou corrigir as Leis, e ao
segundo, o poder de fazer a paz ou a guerra, enviar ou receber embaixadas,

estabelecer a seguranca e prevenir as invasoes.

Na concepgao atual, tem-se que ao Poder Legislativo, como atribuicoes
proprias ou tipicas, as funcdoes de fazer, derrogar ou ab-rogar leis; ao Poder
Executivo, a aplicacao das Leis e a Administragao Publica; e ao Poder Judiciario, o
exercicio da atividade jurisdicional, dirimindo os conflitos entre os cidadaos ou entre
estes e o Estado. Nao sendo tais fungdes, em principio, exclusivas, posto que, como
veremos adiante, a fungao exclusiva e preponderante ou tipica de um Poder, em

outro Poder se apresenta como fungao atipica.

E, no entanto, com Immanuel Kant (Os Grandes Filésofos do Direito,
MORRIS, 2002: 254) em sua obra “A Doutrina do Direito”, publicada em 1797 que
ouviremos pela primeira vez, falar-se em “cooperacgao entre os trés Poderes”. Assim

se manifesta o filésofo:

E por meio da cooperacgéo desses trés Poderes — O Legislativo, o Executivo
e 0 Judicidrio — que o Estado realiza a sua autonomia. Esta autonomia
consiste em organizar-se, formar-se e manter-se de acordo com as leis da
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Liberdade. Em sua uniéo é realizado o Bem-estar do Estado(...)Nao por isso
apenas o bem-estar e a felicidade individuais dos Cidadaos do Estado.

Em verdade, enganam-se aqueles que falam em triparticao dos Poderes,
pois o Poder, como atributo do Estado € uma unidade. O que se verifica é a
reparticao de fungoes a serem desempenhadas pelos 6rgaos do Estado. Como ja
mostrado em linhas acima, em épocas anteriores a Montesquieu ja se identificavam
as varias funcdes a serem desempenhadas pelo Estado, mesmo no tempo dos
chamados Estados Absolutistas, em que todo o poder se concentrava na vontade de
uma Unica pessoa, do soberano, ja se sabiam, como Aristételes, da existéncia das
varias funcdes. O que ocorria era que este soberano detinha todo o poder em suas
maos e nao raras vezes o governo se deteriorava, e imperava o despotismo, a
desigualdade e a injustica. O que inovou Montesquieu foi o fato de propor um
sistema em que pessoas ou 6rgaos distintos desempenhariam fungdes distintas,
porém, ja conhecidas, evitando-se que todo o poder fosse concentrado nas maos de
uma Unica pessoa, e que, em assim procedendo, o resultado fosse o controle

reciproco e a contencao de abusos e arbitrariedades.

Assim, temos que o Poder é uno e indivisivel, posto que quem o detém é
o Estado, e nao os Orgaos que executam as diferentes fungdes. E em ultima andlise,
seu titular € o povo que o delega por contrato a um governo em troca de seguranga

e de sobrevivéncia de sua espécie.

7.3 Funcoes tipicas

Sao funcodes tipicas, aquelas exercidas com preponderancia pelos
Poderes ou Orgaos do Estado. As fungdes, em razdo das quais o Poder ou o Orgéao
justifica a sua existéncia. Assim, temos que, nao obstante, todos os Poderes
exercam atividades comuns a todos, as fungoes tipicas ou preponderantes sao
aquelas que justificam e identificam a existéncia do Poder ou Orgéo. Isso se da, em
virtude de que a separagdo absoluta de fungbes entre os Poderes, € algo que na

pratica nao ocorre. Todos administram, legislam e julgam, sendo que a fungao tipica
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de um, corresponde a fungao atipica dos outros. Tipicas sao, pois, as fungdes de
fazer, derrogar ou ab-rogar normas, para o Poder Legislativo; Executar as normas e
administrar o Governo, para o Poder Executivo; e, dirimir os conflitos entre os

cidadaos ou entre estes e o Estado, para o Poder Judiciario.

Com efeito, de relevante interesse ainda, para o equilibrio de forgas entre
os Poderes, para que um nao exerga dominio ou subordine o outro, o sistema de
freios e contrapesos, em que nossa Constituicado prevé instrumentos de defesa e de
controle de um com relagdo aos outros. Assim, tendo o Poder Legislativo a fungao
principal de elaborar normas, pode o Executivo, em nao concordando com o seu teor
ou impacto, veta-la. Em contrapartida, pode o Legislativo rejeitar o veto, e ainda, no
estrito exercicio de suas funcdes, pode o Poder Judiciario negar-lhe eficacia,
declarando sua inconstitucionalidade. No mesmo sentido, pode uma proposta de lei

enviada pelo executivo sofrer emendas pelo legislativo.

7.4 Funcoes atipicas

Sao funcgbes atipicas, as exercidas sem exclusividade. As funcoes
comuns a todos os poderes e preponderantes a apenas um deles. Sdo exemplos: A
funcao de julgar seus pares concedida ao poder legislativo, assim como a funcao de
administracao interna de sua casa; a funcdo de auto-administragao do Poder
Judiciario, assim como a iniciativa de leis, concedida ao Poder Executivo, apenas a

titulo de exemplificacao.

7.5 Principio da independéncia entre os poderes

Outra caracteristica dos Poderes é a independéncia, a qual nas licdes de
SILVA (2005: 110), significa:
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a) que a investidura e a permanéncia das pessoas num dos Orgdos do
Governo nao dependa da confiangca nem na vontade dos outros;

b) que, no exercicio das atribuicdes que lhes sejam préprias nao precisam
os titulares consultar os outros, nem necessitam de sua autorizagao, e;

c) que, na organizagdoc dos respectivos servigos, cada um é livre,
observadas apenas as disposigdes constitucionais e legais.

Assim é que, conclui o insigne constitucionalista, cabe ao Presidente da
Republica prover e extinguir cargos da administracao publica, bem como exonerar
ou demitir seus ocupantes. E da competéncia do Congresso Nacional ou dos
Tribunais prover os cargos dos respectivos servigos -administrativos, exonerar ou
demitir seus ocupantes. As Camaras do Congresso e aos Tribunais compete
elaborar os respectivos regimentos internos, em que se consubstanciam as regras
de seu funcionamento, sua organizacgao, dire¢cao e policia, ao passo que ao chefe do
Executivo, incumbe a organizacao da administracao publica, estabelecer seus

regimentos e regulamentos.

Ao Poder Judiciario somou-se agora, com o advento da Emenda
Constitucional de n® 45, a competéncia de nomear seus Juizes e tomar outras
providéncias referentes a sua estrutura e funcionamento. Tal independéncia nao é
absoluta, subsistindo sempre o controle, nunca subordinagao, de um poder sobre o
outro. Assim, o Presidente da Republica ndo pode interferir na atividade jurisdicional,
no entanto, os Ministros dos Tribunais Superiores sao por ele nomeados, devendo o
indicado, entretanto, se submeter ao crivo do Senado Federal que deve aprovar a

indicagao.

7.6 Principio da harmonia entre os poderes

Ainda como caracteristica distingue-se a harmonia entre os Poderes, a
qual se manifesta em um primeiro momento, no mutuo respeito com que os Poderes
se tratam em suas relagdes cotidianas. De forma que as prerrogativas e faculdades
previamente estabelecidas, nao sejam afetadas em suas relagdoes e condutas no

exercicio de suas fungdes, as quais, devem convergir para um objetivo unico e
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inarredavel, qual seja, o bem comum, ainda que tenham que conviver com as
interferéncias que visam estabelecer o sistema, ja mencionado, dos “freios e contra-
pesos”. De observar, que tal sistema busca exatamente o equilibrio necessario para
a realizacao do bem coletivo, evitando-se assim, o abuso de um Poder em
detrimento dos outros ou ainda, e principalmente, em detrimento dos proprios

governados.

Podemos com certa facilidade concluir que nos Estados Modernos, onde
se instalaram as sociais-democracias, o poder pertence ao povo, o qual, por pacto,
em detrimento de uma liberdade sem limites, aquela experimentada em estado de
natureza, o entregou ao Estado, em troca de maior seguranca e da expectativa de
preservacdo de sua espécie. E para executar suas tarefas e acompanhar o seu
crescimento, o Estado teve que evoluir e se dividir em forgas, criando instrumentos
que possibilite manter o Poder unitario, porém, nao mais concentrado nas maos de

um unico soberano.
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8 SURGIMENTO E EVOLUCAO DO ESTADO MODERNO

Para melhor analise da origem da expressao politica “Estado Moderno”,
necessaria se faz uma pequena incursao pelas formas de governo nos Estados

ocidentais na antiguidade e idade média.

8.1 Antecedentes do Estado

O Estado na Antiglidade era a polis (a cidade). Era na cidade onde se
concentrava todo o poder e a forga militar dos impérios. Da cidade, com sua
geografia politica urbana, o farad, o rei, ou o imperador - titular absoluto do poder —
expressavam suas vontades e executavam seus planos de conquistas. Sao
exemplos, Babilénia, Esparta, Atenas e Roma, dentre tantas outras. De outro lado,

destacava-se o zelo sagrado da coisa publica, da civitas romana.

De organizacdao feudal, construida sobre os escombros do Império
Romano, a lIdade Média crista, teve a oportunidade de ver nascer sob a
denominacao de Estado, uma instituicao materialmente concentradora de coergao
com aptiddo para mostrar a unidade de um sistema pleno de normatividade e
eficacia absoluta. Com o advento do Cristianismo, rompeu-se a unidade do sistema,

até entao expressa pela fusao das esferas politica e religiosa.

8.2 Fundamento do Estado Moderno

Foi, sem duvida, o principio da soberania, o primeiro a se instalar no

Estado Moderno. Era imperativo conceder ao soberano, prerrogativas absolutas que
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lhe personalizasse diante das relacoes com os suditos e com os outros Estados,
dotando-lhe de autoridade central, Unica e monopolizadora de coergao. Atributos

revelados e sustentados por Maquiavel em sua obra “O Principe”.

BONAVIDES (2004: 30), em sua Teoria do Estado, assim se expressara

sobre os argumentos de Maquiavel:

O florentino secularizara o messianismo teleoldgico para levantar frente ao
edificio do poder a estatua do principe todo-poderoso, desembaragado de
escrupulos, vinculado unicamente aos fins que lhe justificavam os meios no
exercicio de uma autoridade sem limites e que, por isso mesmo,
atravessava as fronteiras da moral, dos bons costumes, da obediéncia
cidada, estabelecendo entre a pessoa do governante e a res publica uma
promiscuidade que desembocava no arbitrio e nas demasias do tirano
ungido pela filosofia do oportunismo.

A idéia de grandeza, majestade e sacralidade da soberania coroava a
cabeca do principe e levantava as colunas de sustentagdo do Estado
Moderno, que era Estado da soberania ou do soberano, antes de ser
Estado da Nagéo ou do povo.

8.3 O absolutismo e o Estado Moderno

A teoria da soberania é analisada em duas fases sob a eégide do Estado
Moderno absolutista. Num primeiro momento, se apresenta o regime da Monarquia
absoluta de direito divino, legitimado em seus fundamentos tedricos pela doutrina
teoldgica, a qual colocava a autoridade do Papa ao lado da autoridade do soberano

com o objetivo de dar-lhe amparo e sustentagao.

Num segundo momento, a teoria do Estado absoluto de direito divino, por
suas relacoes de constantes disputas de supremacia, rompe alianga com o clero.
Nesta fase, o absolutismo encontra fundamentacdo em bases filosdficas e
consensuais. O poder ja nao promana da divindade, mas do homem e de sua razao
pratica. Destaca-se nesta fase, o contratualismo de Hobbes, segundo o qual, a forca
e o poder do soberano se fundamentavam no contrato social, em que a razao, ou
instinto de sobrevivéncia impusera ao homem sacrificar a liberdade em troca de sua

conservagao.
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8.4 Do Estado absoluto ao Estado constitucional de direito

A segunda metade do seculo das luzes, com a queda da bastilha, a
filosofia proclamada por Montesquieu e Rousseau, em o “Espirito das Leis e o
Contrato Social”, respectivamente, inaugurava um novo periodo em que o direito da
forca, do soberano, do absoluto, era substituido pela forga do direito, ou do Estado
constitucional de direito. Este, portanto, o desafio maior do Estado Modermo,
converter o Estado absoluto em Estado constitucional. O poder de titularidade
impessoal, mas tendo como fundamento sempre a lei. Os textos legais sao a

maxima de valor supremo.

Em sua evolugao, o Estado constitucional, em sabia licao de BONAVIDES
(2004: 37), de sua inauguragao até os tempos atuais, ostenta trés distintas
modalidades: O Estado constitucional da separagao de Poderes ou Estado Liberal,
surgido logo apds a revolugao da independéncia americana e a revolugao francesa,
na segunda metade do século XVIII; O Estado constitucional dos direitos
fundamentais ou Estado Social, que predominou nas Cartas constitucionais do
século XIX; e, o Estado constitucional da Democracia participativa ou Estado
Democratico-Participativo, que vivenciamos na atualidade em menor ou maior

graduacgéo, dependendo do contexto socio-politico das nagoes.

Acrescenta BONAVIDES (2004: 37):

Nao ha propriamente ruptura no tempo tocante ao teor dessas trés formas
imperantes de organizagao estatal, sendo metamorfose, que &
aperfeicoamento e enriquecimento e acréscimo, ilustrados pela expansao
crescente dos direitos fundamentais bem como pela criagao de novos
direitos.

O Estado Liberal nao é estatico, e evolui; a dindmica politica, sem eliminar-
lhe o substrato de liberdade, mas antes forcejando por amplia-lo, faz nascer
o Estado Social, o qual introduz nos artigos da Constituicao os direitos
sociais.

O natural destino daqueles que optarem pelo “caminho certo”, sera
alcancar o terceiro estagio que é, segundo alguns doutrinadores, o da Democracia

participativa. No entanto, muitos sdo os saudosistas do Estado Liberal, que insistem



47

na diminuicao do Estado e a volta ao individualismo extremo. Foi o que ocorreu na
historia recente de nosso Pais, em que os chamados neoliberais, venderam - por
valores no minimo suspeitos -, grandes empresas nacionais de alta lucratividade, as
quais geravam riquezas e empregos, além de atuarem em setores estratégicos
como os de telecomunicacdes, energia e produgao mineral com a simpldria e falsa
promessa de enxugar o Estado e pagar a divida externa. Além de nao cumprirem a
promessa, somente contribuiram para o agravamento dos problemas sociais. Nao
perceberam, eles — ou nao quiseram perceber - que diferente dos paises do primeiro
mundo e até mesmo de alguns paises da América Latina, como Argentina e Chile, o
Brasil ainda ndo solucionou seus problemas e desigualdades sociais, nao sendo
possivel, pois, ultrapassar uma etapa de significativos avangcos em termos de

conquistas de direitos sem antes de os terem garantido.
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9 O MINISTERIO PUBLICO E OS TRIBUNAIS DE CONTAS

9.1 Ministério Publico: Primeiros questionamentos

Muito se tem discutido deste a edigao da atual Constituicao até os dias de
hoje, sobre a posi¢cdo do Ministério Publico no atual modelo constitucional. Erigida
na Carta a categoria de Instituicdo permanente, essencial a funcgao jurisdicional do
Estado e responsavel pela defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis, tem sido apresentado por alguns como
um novo Poder. Para uns, um Poder fiscalizador, e para outros, um Poder com
caracteristicas e semelhancas a um Poder Moderador, nos moldes em que fora

concebido e adotado na Carta do Império.

Para melhor compreensao desta Instituicdo que muito tem contribuido
para a consolidagao da democracia em nosso Pais, voltemos um pouco ao passado

e analisemos a sua origem e sua historia ao longo de sua existéncia.

9.2 Ministério Publico: Origem e Historia

De origem controvertida, as primeiras indicagées remontam ao século XIV
com a unido da instituicao responsavel pelos feitos civeis de interesse do rei, os
“advogados do rei” (advocats du roi) e a responsavel pela defesa do fisco e questoes
criminais, os “procuradores do rei (procureurs du roi). Assim nasceu o Ministério
Publico francés, responsavel pela defesa dos interesses do soberano, o qual
representava os interesses do proprio Estado. No entanto, somente apos a
Revolugdo Francesa a instituicdo obteve maior autonomia, conquistando as

garantias da inamovibilidade e da independéncia em relagao ao Poder Executivo.
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Hoje, a funcao de procurador do rei € desempenhada por 6érgaos especificos, tal
como ocorre em nosso pais, e aqueles passaram desempenhar a funcao de
procuradores da sociedade, atuando na defesa dos seus interesses. A origem
francesa, muito embora nao constitua unanimidade, €, portanto, a mais aceita entre

os doutrinadores.

Alguns apontam a origem da Instituicao no antigo Egito ha 4000 anos
atras, através dos magiai, funcionérios reais considerados a lingua e os olhos do rei.
Segundo relatos, tais funciondrios tinham como caracteristica a persegui¢cao aos
injustos e a protecao dos cidadaos pacificos e honestos. Ha relatos ainda na
Antigliidade, na Grécia, com o funcionario denominado de thesmotetis ou
desmodetas, cuja principal atribuicdo era velar pela correta aplicagao da lei. Nao
exerciam a acusagao estatal, pois, em varios paises da antiguidade tal mister recaia
na pessoa da propria vitima ou de seus familiares. Em Roma, distinguiam-se os
advocatus fisci e os Procuratores Caeseris, da mesma forma e pelos mesmos
motivos nao atuavam na persecuc¢ao criminal, mas defendiam o Estado romano e o
tesouro de Caesar. De se destacar ainda, os eforos, em Esparta, os quais, sendo
juizes, exerciam o munus da acusacgao e ainda deveriam manter o equilibrio entre o

poder real e o poder senatorial.

Na idade média destacaram-se as figuras dos saions, proprias do direito
visigodo — tribo barbara de origem germanica que saqueou Roma no Século V — e
que tinham como atribuicoes a acusagao estatal e a defesa dos orfaos; os vindex
religionis do Direito Canénico; e os Germeiner Anklager, que exerciam na Alemanha,

em caso de inércia do particular, a fungao acusatoria.

No Brasil, a origem do Ministério Publico remonta ao Direito Lusitano
vigente ao tempo da colonizagdo, do Império e da proclamacéao da Republica. O
promotor de Justiga ja era mencionado nas Ordenagdes Manuelinas de 1521, o qual
deveria ser alguém “letrado e bem entendido para saber despertar e alegar as

causas e razoes, que para lume e clareza da justica e para inteira conservagao dela
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convém”. Nesse periodo ja se definiam suas atribuigdes, de fiscalizagao das leis e

da Justi¢a e no direito de promover a acusagao criminal.

Mas somente em 1609, com a criagdo na Bahia do Tribunal de Relagao
do Brasil foi definida pela primeira vez, em territério brasileiro, a figura do Promotor
de Justica e suas atribuicdes, o qual, juntamente com o Procurador dos Feitos da
Coroa, Fazenda e Fisco, compunham mencionado Tribunal. Aos Promotores,
segundo LIRA apud GARCIA (2005: 32), caberia a fungao de velar pela integridade
da jurisdicao civil contra os invasores da jurisdicdo eclesiastica, sendo obrigados a

ouvir missa rezada por capelao especial, antes de despachar, e a usar Opa.

Em 1751, o primeiro passo foi dado com vistas a separacao do Ministério
Publico das causas relativas ao fisco, passaram as duas atribuicoes a serem
desenvolvidas por dois titulares distintos. Nesse ano foi criado o Tribunal de Relagao
do Rio de Janeiro, o qual passou funcionar em 1808 como Tribunal de segunda
instancia, podendo julgar os recursos dos demais Tribunais de Relacdo. Até entao,

os recursos eram julgados pelo Tribunal de Relagao de Lisboa.

Com o Codigo de Processo Penal do Impeério, de 1832, o Ministério
Publico ganhou o status de 6rgéo da sociedade, titular da agao penal. No entanto,
essa titularidade nao era exclusiva, a qual podia ser exercida por qualquer do povo,
circunstancia que minimizava a importancia da fungcdo. Em seguida, foram
introduzidas outras inovacgdes, como a criagao do Promotor adjunto, com o fim de
substituir o titular em suas faltas ou impedimentos (1871); novas atribuicdes, como
visita mensal as prisdes, diligenciar a soltura de réus (1836); impedimento de
exercer a advocacia nas causas civeis que pudessem vir a ser objeto de processo

crime (1859), dentre outras.

A lei do Ventre Livre, ao estabelecer que ao Promotor de Justica cabia

zelar para que os filhos livres de mulheres escravas fossem devidamente
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registrados, deu-lhe a funcao de protetor do fraco e do indefeso, a qual viria a ser

reconhecida posteriormente como defesa dos hipossuficientes.

Com o processo de codificagdo do Direito brasileiro, ocorrido apés a
proclamacdo da Republica, o Ministério Publico ganhou novas atribuigbes, mas
ainda acumulando as funcdes de Procurador do Estado, da Fazenda, das causas

criminais e intervencao em processos civeis, apenas como parecerista.

A Constituicdo Federal de 1937, nao obstante ter feito mencao tao
somente ao Procurador Geral da Republica, instituiu o chamado “quinto
constitucional”’, importante instrumento garantidor da presenga de membros do

Ministério Publico nas decisdes dos Tribunais.

O Codigo de Processo Civil de 1939 disciplinou a atuacao do Ministério
Publico na esfera civel, e o Codigo de Processo Penal de 1941, consolidou a
titularidade da acé@o penal e atribuiu-lhe novos poderes ou fungdes, dentre os quais,

o de requisitar instauragao de inquérito policial.

Na Constituicdo Federal de 1946, a Instituicao foi tratada em titulo
especial, sem vinculagdo a qualquer dos Poderes e lhes foram asseguradas as
primeiras prerrogativas, tais como a estabilidade e inamovibilidade, bem como a
necessidade de concurso publico para ingresso na carreira, além de criar os

Ministérios Publicos Federal e Estadual.

Diferente do que se poderia imaginar, na Constituicao Federal de 1967,
quando o Ministério Publico passou a figurar como subordinado ao Poder judiciario,
a Instituicao alcancgou importantes conquistas e a passos largos, caminhou em busca
de sua independéncia e autonomia. O retrocesso ocorrido através da Emenda

Constitucional de 1969, em que, além de perder algumas vantagens de ordem
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financeira, o subordinou ao Poder Executivo, nao afastou a Instituicao de seus

objetivos e destino, objetivos estes, finalmente consolidados na atual Constituicao.

Varias foram as legislagbes seguintes que ratificaram, fortaleceram e
criaram novas atribuicbes ao Ministério Publico, dentre as quais citamos: Lei
Complementar n° 40/1981, que estabelecia normas gerais a serem adotadas na
organizacdo dos Ministérios Publicos dos Estados; Codigo de Processo Civil de
1973; Lei do mandado de seguranca de 1951; Lei de Faléncias, de 1945; Lei da
Acao Popular, de 1965; Lei de Alimentos, de 1968; Lei de Registros Publicos, de
1973; As legislagoes trabalhistas; Lei Organica, de 1993, dentre outras.

Ainda assim, podemos constatar que até os primeiros anos da década de
1970, o perfil das atribuicbes da Instituicdo ainda era voltado para a persecugao
criminal e a intervencdo em algumas questdes civeis como mero emissor de

pareceres.

A Emenda Constitucional de n° 07 de 1977 alterando o art. 96 da
Constituicao, autorizou os Ministérios Publicos a se organizarem em carreira por leis
Estaduais. Dai, o advento da Lei Complementar n°® 40 de 14 de dezembro de 1981,
que tracou um novo perfil a Instituicao, definindo-a como “permanente e essencial a
funcao jurisdicional do Estado, e responsavel, perante o Judiciario, pela defesa da
ordem juridica e dos interesses indisponiveis da sociedade, e pela fiel observancia
da Constituicio e das Leis”. Texto que veio a quase se repetir no artigo 127 da Carta
Politica de 1988.

Seguiram-se entao novas atribuicdes, sendo as de maior relevancia e as
que mais impacto causaram no seio da sociedade, as advindas da Lei 7.347 de 24
de julho de 1985, a conhecida Lei da Agao Civil Publica, a qual conferiu a Instituicao,
além de novas atribuicbes, poderes até entdo lhes negados, como o direito de

instaurar e presidir inquéritos civis publicos e poderes investigatoérios, em defesa dos
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direitos difusos e coletivos, tais como, os relacionados a defesa do meio ambiente,
patriménio historico artistico e cultural, do consumidor, do deficiente, da crianga e do
adolescente, do idoso, dentre outros. Com esse instrumento o Ministério Publico
passou a desempenhar um papel de maior relevancia na esfera civel, e gozar de
maior credibilidade, prestigio e respeito perante a sociedade, em face do grande
numero de agdes instauradas em defesa daqueles que séo relegados a margem da
sociedade. E o modemo Ministério Publico, o defensor da crianca e do adolescente,
do idoso, do deficiente, do consumidor, dos discriminados socialmente, em fim, de
todas aquelas minorias que nunca tiveram vez e nem voz, e encontraram na
Instituicdo, aquela luz que imaginavam ter-se apagado. E o inicio da era do Direito

Social, aquele voltado as causas efetivamente sociais.

Como se pode ver, a evolugao por que passa a humanidade necessita
cada vez mais de instituicoes fortes e preparadas. As relagdes de direito sdo cada
vez mais complexas, exigindo do Estado uma melhor distribuicao das fungoes
(poderes) para que as tarefas sejam executadas com maior eficiéncia e celeridade,
atendendo a um maior numero de pessoas com maior racionalidade e maior alcance
social. Na atualidade, onde se pratica o Direito voltado para a sociedade, nao ha
como, somente os Poderes institucionalizados pela classica Teoria de Montesquieu,
assumirem todas as tarefas, sem que as suas, tipicas e atipicas, ja conhecidas

sofram prejuizos.

Muitos falam aos cochichos, mas poucos tém a coragem de afirmar em
alta voz, que a proposta de Montesquieu, merecedora de todos os elogios e créditos
que lhe foram depositados, hoje carece de aperfeicoamento e reestruturagao. Nao
por sua ineficacia, mas pela permanente e dinamica metamorfose por que passa a
humanidade. Também muitos, sdo os que na calada da noite, admitem tratar-se o
Ministério Publico, um quarto Poder. Mas, igualmente poucos os que defendem a
proposta de elevacéo ao status de Poder, nos foros competentes com a altivez que

a Instituicao, a sociedade e o Proprio Estado reclama.
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As funcdes tipicas, aquelas em funcdo das quais, o Orgdo existe e ndo
executaveis por qualquer outro Poder, ja foram postas pela propria evolugao dos
tempos para atender as demandas sociais, e a atual Carta as positivou,
relacionando-as em seu artigo 129. Hoje seria insensato imaginar uma nagao
democratica sem um Ministério Publico forte e independente. Ao que nos parece, a
intransigéncia de alguns se manifesta pelo temor de perder poder. O que nao se
justifica. Mais uma vez, se faz necessario lembrar que, como ocorrera quando da
adocao do sistema tripartido, o que se dividiria seriam tdo somente fungdes, e nao

poderes.

Pela Constituicao Federal de 1988, o Ministério Publico recebeu uma
autonomia especial, a qual ndo apenas lhe permite, mas Ihe vincula, a defesa, - no
momento em que exerce a fiscalizagdo das leis e da Constituicdo -, dos direitos
fundamentais, do patriménio publico, do meio ambiente e do respeito aos direitos e
dignidade da pessoa humana. Nao se permitindo, pois, a sua subordinacao a

qualquer outro poder, em face dessa atribuicdo marcantemente fiscalizadora.

9.3 Status constitucional

Em capitulo préprio na atual Constituicao, entre os artigos 127 e 130-A, o
Ministério Publico foi erigido a categoria de Instituicdo permanente, essencial a
funcgéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. A observarmos
apenas este preambulo, sem adentrarmos na enumeracao de suas atribuigoes,
destacadas no artigo 129 da CF e outras em normas acima mencionadas, ja
podemos ter uma idéia da vasta carga de atribuicoes conferidas ao Orgao. Para
tanto, a Instituicdo tem como principios, a unidade, a indivisibilidade e independéncia
funcional, gozando seus membros das mesmas garantias concedidas aos membros

do Poder Judiciario: vitaliciedade; inamovibilidade; e irredutibilidade de subsidio.
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Nao vemos, no entanto, o Ministério Publico como um Poder Moderador,
nos moldes daquele adotado no Império. Aquele, concebido pelo francés Benjamin
Constant, deveria ser neutro, contrastando com os demais poderes ativos,
colocando-se acima destes, e somente deveria intervir para resolver pendéncias de
maior gravidade. Ser exercido apenas quando estivessem ameacadas a
sobrevivéncia das instituicbes ou comprometidas irremediavelmente as relagdes
entre os demais poderes. O Brasil, naquele século XIX foi o Unico Pais a adota-lo.
No entanto, de inicio se praticou o equivoco de concentrar o Poder Moderador e o
Executivo nas maos de uma Unica pessoa, o Imperador D. Pedro |, ferindo de morte,
fundamento basico da teoria da divisdo dos poderes, qual seja, o da limitagao do
poder. Ainda assim, sobressaiu-se da histéria o comportamento sereno do
Imperador, que soube, dentro de suas limitagbes, conduzir o governo e exercer o

controle e o equilibrio entre os poderes.

As caracteristicas do contemporaneo Ministério Publico, ndo sao de
moderacdo ou de intermediagdo, mas de acdo. Preferimos entendé-lo como um
Poder fiscalizador e transformador. Os instrumentos e prerrogativas ja lhes
conferidos lhes dao as condigcdes necessarias, como de fato, ja ocorre, para a
realizacdo de suas fungbes, ndo necessitando de consulta ou de autorizagcao dos
demais poderes. Para a realizagao de seus servigos, seus agentes sao livres e

obedientes tao somente aos ditames constitucionais e legais.

Ao discorrer sobre a questdao, MAZZILLI (1991: 39-41), embora admitindo
que o sistema tripartite de poder é antes politico do que cientifico, entendeu correta
a solucdo encontrada pelo constituinte para retirar o Ministério Publico da
subordinacdo dos Poderes Executivo ou Judiciario, sem, no entanto, eleva-lo a
categoria de quarto Poder. Justificou sua posicao, afirmando que a natureza das
funcdes da Instituicao é administrativa, portanto, tipicas, em tese, de outro Poder, o
Executivo. Ainda no seu entendimento, o importante nao era a conquista do status
de quarto Poder, mas das garantias e instrumentos de atuag@o conferidos a
Instituicdo e a seus membros que |lhes conferissem a tao sonhada independéncia.

Com Isto ndo podemos concordar. Nao ha como imaginar, o Poder Executivo
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fiscalizando suas proprias acdes. Nada obstante, concordarmos com a natureza
administrativa, emprestada as funcoes da Instituicao, estas, no entanto, sao atipicas
a qualquer outro Poder. O que percebemos & que, naquele momento, as conquistas
foram consideradas bastante acentuadas e generosas pela classe, nao subsistindo

motivos para reclamagoes ou outras reivindicacoes.

Na mesma direcao, porém em sentido diverso, GARCIA (2005: 44), em
sua obra “Ministério Publico: Organizagdo, Atribuicobes e Regime Juridico”,
provavelmente a mais completa sobre a Instituicao, publicada no Brasil, admitiu ter a
o Ministério Publico status e prerrogativas de poder, no entanto, embora observando
ainda, que no art. 85, Il da CF, o constituinte considerou crime de responsabilidade
do Presidente da Republica praticar qualquer atentado contra “o livre exercicio do
Poder Legislativo, do Poder Judiciario, do Ministério Publico e dos Poderes
constitucionais das unidades da Federacao”, por considerar apenas “infeliz a opcao
do Constituinte originario”, em nao assim considerar, como Pilatos, perfilhou-se com
o entendimento acomodado de que a Instituicdo nao € um poder. Antes GARCIA
(2005: 45) nao tivesse citado as palavras do Ministro Alfredo Valladao, o qual sobre

0 assunto assim se pronunciou:

O Ministério Plblico se apresenta com a figura de um verdadeiro poder do
Estado. Se Montesquieu tivesse escrito hoje o Espirito das Leis, por certo
nao seria triplice, mas quadrupla, a Divisao de Poderes. Ao drgao que
legisla, ao que executa, ao que julga, um outro drgao acrescentaria ele — o
que defende a sociedade e a lei, perante a justica, parta a ofensa de onde
partir, isto &, dos individuos ou dos préprios poderes do Estado.

Nesse mesmo sentido, entendemos que, 0 que se procurou negar a
Instituicao foi, além do status politico, a autonomia financeira. Esta, no entanto,
ainda nas licdes de Hugo Nigro Mazzilli, € complemento necessario da autonomia e
da independéncia funcional, uma vez que, autonomia financeira, nada mais €, que a
capacidade de elaboracdo da proposta orgamentaria e de gestdao e aplicacao dos
recursos destinados a prover as atividades e servicos do 6rgao titular da dotagao.
Autonomia financeira &, pois, inerente aos Orgdos funcionalmente independentes. E,

em assim sendo, a instituicao a possui.
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Nao bastassem as razdes ja apontadas para justificar uma revisao da
teoria tripartite, tais como, a evolugdo do Estado, uma maior complexidade, e um
consideravel aumento das demandas sociais, em face até mesmo do aumento
populacional, verificamos com maior intensidade, principalmente em nosso Pais, a
necessidade de uma fiscalizacdo e controles mais rigidos, no que diz respeito a
administracao publica. Seara em que o Ministério Publico, por sua atuagao altaneira,
tem alcancado efusivas vitorias, reconhecimento popular, e a antipatia de certos

setores da classe politica e empresarial de nosso pais.

O que ainda se poderia discutir era a forma de investidura de seu Chefe.
O Procurador Geral da Republica € nomeado pelo Presidente da Republica, dentre
integrantes da carreira, apos a aprovagao de seu nome pela maioria absoluta dos
membros do Senado Federal. Ja os Procuradores Gerais de Justica dos Estados e
do Distrito Federal, sdo nomeados pelo respectivo Chefe do Poder Executivo, dentre
os apresentados em lista triplice também integrantes da carreira. No entanto, ha de
se observar que tal procedimento nao fere o principio da independéncia, pois, na
composicao da cupula do Poder Judiciario, a nomeagao de Ministros do Supremo
Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justica, Tribunal Superior do Trabalho e
Tribunais Regionais Federais também € atribuicdo do Presidente da Republica, apos

idéntico procedimento no Senado Federal.

Com efeito, se é verdade que ja havia uma simetria constitucional com o
Poder Judiciario, esta resultou ainda mais reforcada com o advento da Emenda
Constitucional n°® 45/2004. Passaram as instituicbes a ter em comum: Conselho
Nacional de Justica (art.103-B) e Conselho Nacional do Ministério Publico (art. 130-
A); Justica da Uniao (art.106) e Ministério Publico da Uniao (art. 128, 1); Justica
Estadual (art. 125) e Ministério Publico Estadual (art. 128, Il); Autonomia institucional
do Poder judiciario (art. 99) e Autonomia institucional do Ministério Publico (art. 127,
§ 2°); Estrutura de Carreira no Poder Judiciario (art. 93, |, Il e lll) e Estrutura de
carreira no Ministério Publico (art. 129, § 4°); Garantias e vedacoes dos Membros do

Poder Judiciario (art. 95) e Garantias e vedagoes dos Membros do Ministério Publico
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(art. 125, § 5°); e por fim, isonomia de remuneragédo (art. 93, V e art. 129, § 4°,

respectivamente).

Nao ha dificuldades no entendimento. A divisao de poderes na forma
classica tripartida, em face da evolugédo do estado com o consequente aumento e
complexidade das atribui¢des, tornou-se insuficiente, necessitando de outros érgaos
desvinculados e independentes, para executar as novas tarefas. O Ministério Publico
tem essas caracteristicas de Poder. Na mesma esteira, exercendo hoje atribuigcoes
proprias e desvinculadas de outros Poderes em suas fungées institucionais, temos

ainda, os Tribunais de Contas.

A nossa atual Constituicao foi corajosa quando inovou e fortaleceu o
sistema de freios e contra-pesos, incrementando a fiscalizagao sobre os poderes ja
constituidos, com o fortalecimento do Ministério Publico e dos Tribunais de Contas,
mas fraquejou ao nao eleva-los a categoria de Poder. Ao contrario do que fez o
Constituinte venezuelano em sua mais recente Constituicao de 1999, que
estabeleceu nao apenas quatro, mas cinco poderes: o Executivo; o Legislativo; o
Judiciario; o Poder Cidadao (composto pelo Ministério Publico e Defensoria Publica)

e o Poder Eleitoral.

Concluimos que, ja passados mais de 250 anos, o tema da divisdo dos
Poderes ainda provoca grandes discussoes e questionamentos. A Teoria Classica
de Montesquieu ainda é aplicada em todos os Estados modernos pos Revolugao
Francesa. Em alguns, com maior intensidade, noutros, com menor, mas, como nas
palavras de BONAVIDES (2004: 269),

[...] quando a grande torrente passou sobre o século XVIII, serenada a
disputa filosdfica, descontados os seus desmandos, restituida a paz
doutrinaria, ficou a liberdade do liberalismo, a despeito de todas as suas
insuficiéncias e omissdes, como uma congquista irrevogavel e permanente
plantada na consciéncia do Ocidente. Nao houve um cédigo politico que
nao a inscrevesse, nem revolugdo de povos que nao a pleiteasse, nem
principe, que outorgando cartas constitucionais, a recusasse. Quem
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examina esse fato e compreende a verdade dessas conclusdes ja conheceu
todo o valor e merecimento da obra filoséfica de Montesquieu.

Contudo, é certo que o mundo vive em constante evolucao e
transformacao, o que hoje é correto, amanha pode nao ser, o que & bastante para
hoje, para amanha pode ser insuficiente, o que hoje € moderno, amanha certamente
sera velho. Os avancos tecnolégicos acontecem num piscar de olhos. Sabemos
quem inventou o telefone, a luz elétrica, o avidao, mas, na atualidade, ndo ha tempo
entre uma invengao e outra, de conhecermos e homenagearmos o inventor. Nao
conhecemos o pai da criatura, senao sua marca, seu logotipo. E como tudo, o
modelo tripartido de Poderes, se de longe, ainda nao pode ser abolido, descartado,
é certo que, com o crescimento do Estado, sua evolugao, o aumento de suas
necessidades, o surgimento de novas exigéncias, e de outras fungdes a serem
desempenhadas, esse Estado exige aperfeicoamento. E se esse aperfeicoamento
tiver que passar pela modificagao do atual sistema de Divisao de Poderes, nao ha

razbes para nao se fazer.

Como vimos a idéia de triparticao de poderes se tornou insuficiente e
ultrapassada, em face das transformacgoes ocorridas e das novas necessidades que
se apresentam, sendo necessaria, a jungao de novos Orgaos para a realizacao das
novas tarefas. A subordinacdo do Ministério Publico a quaisquer outros Poderes, se
mostrou até o presente momento, inadequada, ainda que sua atuagdao tenha

significado um grande avancgo para a consolidac@o de nossa Democracia.

E nessa constante evolucao, a Instituicdo Ministério Publico seguiu seu
designio, demonstrando ser um Orgéo de Estado, e nao de Governo, e menos ainda
de qualquer outro Poder, afastando-se definitivamente do estereétipo de acusador
incondicional, passou executar fungdes ativas ou interventivas, em juizo ou fora dele,
na defesa das causas de interesse da coletividade, mais notadamente os

indisponiveis e os de larga repercussao e interesse social.
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Como funcgoes tipicas, que justificam sua existéncia, o Ministério Publico
possui a de custus legis e a de provocador da jurisdicao, sempre que se verificar
violagao a direitos indisponiveis (artigos 127 e 129 da CF). Vemos, portanto, que a
instituicao, nao se atribui as tarefas de administrar, tipica do poder executivo;

legislar, tipica do legislativo ou a de dirimir conflitos, tipicas do poder judiciario.

Se ja foram anunciados os direitos fundamentais de quarta dimensao,
como sendo aqueles ligados a Democracia, e conhecendo-se o perfil constitucional
do Ministério Publico brasileiro, o qual tem como fungdes supremas a tutela da
ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis, além de outras atribuigdes enumeradas no artigo 129 da Carta Magna,
todas de natureza fiscalizatéria ou de controle dos demais poderes, nao
vislumbramos a possibilidade de atribuir a Instituicao, qualificagao diversa de poder,

por mera “infelicidade do Constituinte originario”.

9.4 Os Tribunais de Contas

Do mesmo modo, havemos de nos reportar aos Tribunais de Contas.
Orgaos criados com a tipica e exclusiva fungao de sindicar a coisa publica, velando

pelo uso bom e correto do erario publico.

Seus membros possuem as mesmas garantias dos integrantes da
magistratura, com as respectivas correlagoes: no Tribunal de Contas da Uniao, com
os membros do Superior Tribunal de Justica; nos Tribunais de Contas dos Estados e

dos Municipios, com os integrantes dos Tribunais de Justica dos Estados.

A tese de vincular os Tribunais de Contas ao Poder Legislativo nao goza
de idoneidade e nao tem recebido receptividade na jurisprudéncia patria. O artigo 71

da CF, ao anunciar as atividades do Tribunal de Contas da Uniao, o fez dizendo que
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tais tarefas seriam realizadas a titulo de auxilio ao Congresso Nacional. Auxiliar nao

significa necessariamente estar subordinado. Carlos Ayres de Brito em recente voto,

perante o Supremo Tribunal Federal, ao discorrer sobre o tema, nao poderia ter sido
mais esclarecedor:

3.1 Diga-se mais: além de nao ser 6rgao do Poder Legislativo, o Tribunal

de Contas da Uniao nao € oérgao do Parlamento Nacional, naquele

sentido de inferioridade hierarquica ou subalternidade funcional. (...) o

fato € que o Tribunal de Contas da Uniao desfruta desse altaneiro

status da autonomia. Donde o acréscimo da idéia de idéia que estou a

fazer: quando a Constituicao diz que o Congresso Nacional exercera

o controle externo “com o auxilio do Tribunal de Contas da Uniao” (art.

71), tenho como certo que esta a falar de “auxilio” do mesmo modo

como a Constituicao fala do Ministério Publico perante o Poder

Judiciario. Quero dizer: ndo se pode exercer a jurisdicao senao com a

participagdo do Ministério Publico. Senao com a obrigatéria

participacao ou o compulsério auxilio do Ministério Publico. Uma sé

fungao (a jurisdicional), com dois diferenciados é6rgao a servi-la. Sem

que se possa falar de superioridade de um perante o outro.

3.2 As proposigoes se encaixam. Nao sendo érgao do Poder Legislativo,
nenhum Tribunal de Contas opera no campo da subalterna
auxiliaridade. Tanto assim que parte das competéncias que a Magna
Lei confere ao Tribunal de Contas da Uniao nem passa pelo crivo do
Congresso Nacional ou de qualquer das Casas Legislativas Federais
(bastando citar os incisos lll, IV e IX do art. 71). O Tribunal de Contas
da Uniao posta-se € como o6rgao da pessoa juridica “Uniao”,
diretamente, sem pertencer a qualquer dos trés Poderes Federais.
Exatamente como sucede com o Ministério Publico, na legenda do art.

128 da Constituigao, incisos | e Il

3.4 O que se precisa entender € muito simples. (...) algumas atividades de
controle nascem e morrem do lado de fora das Casas Legislativas. A
partir da consideragao de que as proprias unidades administrativas do

Poder Legislativo Federal sao fiscalizadas é pelo Tribunal de Contas
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da Uniao (inciso IV do art. 71 da CF), como poderia, entdo, o Poder
administrativamente fiscalizado sobrepairar sobre o 6rgao

fiscalizante?

Assim como o que ocorreu com relagcao ao Ministério Publico, os
Tribunais de Contas receberam tratamento constitucional que lhes asseguram
autonomia estrutural e identidade funcional. Todas as caracteristicas de Poder estao

presentes, s6 lhes faltando a denominagao formal.

Devemos, pois, inovar. Se temos, como disse Ferdinand Lassalle, outros
fragmentos de Constituicdo, com poderes e fungdes definidos, além dos até entéo
estabelecidos, porque nao juntd-los em uma nova Constituicao de papel,

adequando-a a realidade.
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CONSIDERACOES FINAIS

E inegével que a formagdo do Estado, sua evolugdo, as conquistas
individuais e sociais da humanidade, as sucessivas geragdoes ou dimensdes dos
direitos fundamentais, estao intimamente ligadas ao conceito e ao estudo da
limitacao do poder. Todas as fungées a serem desenvolvidas pelo Estado adquiriram
de per si contornos inimaginaveis de complexidade e amplitude e caminharam, como
que de forma programada e sem possibilidade de retorno, para um novo modelo, o
qual passou a exigir desse mesmo Estado, a criagcao de novos instrumentos

concretizadores e garantidores desses direitos.

Delineado por Aristoteles ja no seculo V a.C e sistematizado no século
das luzes por Locke e Montesquieu, quando entrava em declinio o absolutismo
monarquico, o0 principio da separacao de poderes, sempre enfrentou
guestionamentos sobre a idéia e o termo “separacao”. Hoje, se ainda nao é
consenso, € majoritario o entendimento de que o termo “separacao” nao € adequado
para a ideologia proposta. O poder, como instrumento de forga coercitiva nao se
separa, posto que o poder € soberano e Unico, tendo como titular, o povo, elemento
constitutivo do Estado. Em verdade, o que se separam sao as funcdes estatais, de
tal forma que as tarefas a serem executadas sejam desempenhadas por multiplos

orgaos, resultando com isso, a limitacao do préprio poder.

Partindo de uma premissa de que a propria virtude tem necessidade de
limitacao, Montesquieu fundamentou sua teoria criando um sistema de freios e
contra-pesos em que o poder mantivesse dentro de certos limites, o proprio poder.
Ascendia o Estado Liberal. Arquitetado a partir de reagdes contrarias ao absolutismo
monarquico e com o firme proposito de garantir as liberdades individuais, e conter o

excesso de poder conferido ao monarca.
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Com efeito, a histéria da separacao de poderes, constitui a propria historia
da evolugao da limitacao do poder politico, e partindo dessa assertiva, € certo
afirmar que a evolucao do Estado Moderno, mormente apds a segunda metade do

século XX, reclama a criagao de novos orgaos de controle do poder estatal.

Mais certo ainda, € que em nosso pais ja existem érgaos com atribuicoes
proprias e indelegaveis, tipicas de 6rgdaos de Estado, e ndo de governo ou de
qualquer outro poder. Autdnomos, administrativa, funcional e financeiramente,

gozam de garantias, prerrogativas e vedacgoes idénticas aos de outros poderes.

Destacam-se em nossa Constituicdo cidada, o Ministério Publico e os
Tribunais de Contas, como o¢rgaos de Estado, com competéncias definidas e
estrutura institucional garantidoras da plena eficacia na realizacao de suas missoes

constitucionais.

Nao se trata mais de inovar, mas tao somente de atribuir denominacao
correta aos 6rgaos ja existentes, uma vez que, como restou bem demonstrado, nao
ha na doutrina qualquer divergéncia quanto ao posicionamento constitucional destes
6rgaos, e nao podemos aceitar o comodismo daqueles que falam em “infelicidade do
Constituinte originario” ou da natureza administrativa das fung¢des institucionais do

Ministério Publico, posto que sao atipicas aos demais poderes.
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