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I. O CONSTITUCIONALISMO DE TERCEIRA GERAGAO

Abordarei um tema relativamente invulgar na literatura italiana

e europeia sobre o Ministério Publico e todavia, na minha opi-

nido, bastante fecundo para as finalidades da reflexio tedrica sobre

a natureza e sobre o papel desta figura de magistrado. E o tema

das vdrias fungdes nio relacionadas com a justica criminal que nos

tltimos anos em muitos ordenamentos, especialmente na América

Latina, tém sido atribuidas ao Ministério Publico para além da

sua tradicional fungio de érgio de acusagio publica no processo

penal. Na verdade, parece-me que essas novas fungdes exigem um

U Além disso, é relativamente 3s
fungdes diferentes das de acusagio
ptblica que foi reconhecida a neces-
sidade, por parte de um grupo de tra-
balho reunido em Paris, de 22 a 24 de
junho de 2011, de formular, num rela-

tério ‘sur le role du Ministére Publi-

que en dehors du systéme de la justice
pénale” distribuido na preparagio deste
semindrio, uma série de recomen-
dagdes importantes, todas muito fun-
damentadas e consensuais. (Nota do
Conselho de Redacgio — relatério que

originou a Recomendagio do Comité de

Ministros do Conselho da Europa aos
Estados-membros CM/Rec (2012/11),
disponivel online em hteps://search.
coe.int/cm/Pages/result_derails.
aspx?ObjectID=09000016805c9d19

(acesso em 21.03.2018).
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novo pensamento e uma redefini¢io no plano tedrico — tendo em
vista uma possivel, ainda que, nos tempos que correm, improvével
reforma no plano institucional — da figura do Ministério Publico,
até ao nivel do paradigma constitucional das nossas democracias.

Para entender o significado e o alcance dessas novas fungoes,
é necessirio reflectir sobre a mudanca do paradigma envolvido na
estrutura do Estado de Direito com a introdugio das constitui-
¢oes rigidas do perfodo pds-segunda guerra. No antigo modelo
do Estado legislativo de Direito, a fun¢do judicidria era apenas a
comum, civil e penal, concebida enquanto instrumento de aplica-
¢do da lei. O papel do Ministério Publico era, portanto, limitado
pelo principio da legalidade as exclusivas fungdes de acusag¢io no
processo penal, para garantir a aplicagio do direito criminal aos
delitos cometidos por pessoas como violagio da préopria lei e em
prejuizo dos direitos de integridade pessoal e patrimonial. No
modelo hodierno do Estado de Direito constitucional, produ-
ziram-se duas expansdes da legalidade que exigem outras tantas
expansdes da jurisdigio. Em primeiro lugar, devido a rigidez, a pré-
pria produgio legislativa foi submetida 4 legalidade constitucional
e foi introduzido o controlo de constitucionalidade da prépria lei
em confronto com a Constitui¢io. Em segundo lugar, além dos
classicos direitos fundamentais, os direitos sociais — 4 educagio, a
satide, A subsisténcia e similares — foram constitucionalizados, os
quais correspondem a obrigacdes de facere tanto para a legislagio
como para a administra¢io publica: por outras palavras, ao velho
modelo de Estado liberal minimo foi acrescentado o modelo e o
projecto de um Estado Social méximo.

A pergunta que devemos colocar é se a esta expansio normativa
do paradigma do Estado de Direito correspondeu um adequado
desenvolvimento do correlativo sistema de garantias jurisdicionais.
Penso que este desenvolvimento foi, na maior parte dos paises

europeus, muito parcial e em grande parte incompleto. Além disso,
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na Itdlia, mas também em muitos outros paises ocidentais, vivemos
h4 muitos anos na presenca de uma verdadeira agressio ao Estado
Social e, por outro lado, da tentativa, por parte do poder politico,
de restringir o papel das actuais fung¢des e instituigdes de garantia.
E isto obrigou a cultura juridica progressista a concentrar-se unica-
mente na defesa do ordenamento institucional vigente.

Um desenvolvimento das instituigoes de garantia verificou-
-se, pelo contrdrio, em alguns ordenamentos da América Latina
gracas ao que chamarei de constitucionalismo de terceira geragao.
Até hd algumas décadas, os paises latino-americanos estiveram
subordinados A cultura europeia e norte-americana: copiaram as
suas constitui¢des da Constitui¢io dos Estados Unidos e os seus
cédigos dos cddigos europeus?. Hoje, essa relagio inverteu-se.
As novas constitui¢des latino-americanas, nascidas ou reforma-
das apés o fim das ditaduras militares com a radicalidade “nunca
mais’ no que toca 3 perda de liberdade e da democracia, marcam
o inicio de uma terceira fase do constitucionalismo, apds a pri-
meira fase, oitocentista e novecentista, das constituicdes liberais
e flexiveis, e a segunda, das constituicées rigidas do periodo pds-
-segunda guerra, como a italiana, a alema e a espanhola, que enri-
queceram o catdlogo dos direitos com uma longa série de direitos
sociais. Podemos chamar-lhes constitui¢des de terceira geragio
com base em alguns tragos comuns. Em primeiro lugar, sio cons-
titui¢Ges longas, baseadas no modelo da Constitui¢io portuguesa
de 10.4.1976, constituida por 299 artigos, que inaugura esta ter-
ceira fase do constitucionalismo: como a Constitui¢cio brasileira
de 5.10.1988, revista em 1994 e novamente actualizada em 2006,

composta por 250 artigos e 97 normas transitdrias; a Constituigio

@) Cfr. J. M. CastaN VazQuez,
HernanpEez Giv, La influencia de la
literatura juridica espanola en las codifi-

cationes americanas, Real Academia de

Jurisprudencia y Legislacién, Madrid cultura giurudica’, 2. XXV, n.2, dic.1995,
1984; M.Rosrt1, Le influenze europee  p. 497-507 e a bibliografia af referida.
nella codificazione civile latino-ameri-

cana, in “Materiali per una storia della



