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Resumo

O referido trabalho tem por escopo a apresentacdo do Neoconstitucionalismo no
gue tange ao seu aspecto historico, a sua defini¢do, juntamente com suas matérias
relacionadas e por fim, o trabalho propde uma discussdo sobre a aplicabilidade
emblematica e conturbada do “novo direito”. Esse artigo cientifico objetiva
incentivar a construcdo de uma sociedade baseada na concretizacdo e realizacdo
efetiva dos valores constitucionais. Constitui-se como foco principal do artigo
cientifico o resgate da contemporaneidade para impor a pratica real do Estado e da
sociedade os valores substanciais da civilizacdo.
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Abstract

This work is scoped to the presentation of the Neoconstitucionalismo regarding the
historical aspect, its definition, along with their related material and finally, the
work proposes a discussion about the applicability and troubled flagship of the "new
right”. This article aims to stimulate the construction of a society based on effective
implementation and fulfilment of constitutional values. Constitutes itself as the
main focus of the article scientific the rescue of contemporaneity to impose real
practice of the State and society the substantial values of civilization.

Keywords: Neoconstitucionalism; Fundamental rights; Dignity of the human person;
Effective constitucionalism.

Introducgéo

Inicialmente, insta ressaltar que a Constituicdo de um Estado reflete a realidade
social na qual a sociedade est4 inserida. Isso significa dizer que a Constituicdo de um pais

regula o comportamento humano através de normas, conforme o contexto social, ou seja,
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de acordo com os valores sociais seguidos. No entanto, essas normas séo insuficientes para a
obtencéo do idealismo constitucionalista, que € a concretizacdo dos direitos fundamentais e
a consolidacdo do principio da dignidade humana. Esse é o objeto de estudo do presente
artigo cientifico.

Hodiernamente, temos um Estado envelhecido em suas estruturas, calcado por
fragilidades, opressdes, injusticas e crueldade, e que precisa ser transformado em um Estado
Nagé&o solido, seguro, justo e solidario.

O Neoconstitucionalismo transcende o viés do puro positivismo, enfocando um
papel mais efetivo da Constituicdo nos Poderes Pablicos, na sociedade e na implementacéo
dos direitos socio econdmicos, culturais e dentre outros. Ademas, constitui um instrumento
para garantir a ordem suprema do cidadé&o.

O presente trabalho tem como postulado o Direito como um instituto de ativismo
social, em evidente e clara busca pela justica distributiva e pela consolidagdo dos direitos
fundamentais.

O tema escolhido para compor o artigo cientifico se justifica pelo fato de que o
Direito, de um modo geral, hodiernamente, se constitui de um sistema envelhecido em suas
estruturas politicas, econdmicas e sociais, 0 que provoca a necessidade da implementacdo
do Neoconstitucionalismo.

Perante a opressdo nas relagdes sociais, de acordo com pesquisas tais como do
Conselho Nacional de Justiga (CNJ), do dia 14 de setembro de 2010: mais de 71% (setenta e
um por cento) dos processos recebidos pela justica brasileira em 2009 ndo foram
solucionados, o que demonstra imenso congestionamento do judiciario brasileiro, e ainda,
esses dados permitem sobrelevar a importancia do Neoconstitucionalismo na
contemporaneidade.

Outra situagdo que nos dé& respaldo pela relevancia do Neoconstitucionalismo é a
degradagdo dos sistemas de salde, educagdo, habitacdo, entre outros direitos elencados na
Constituicho Federal de 1988, o que implica na insurgéncia do fenémeno
Neoconstitucionalista, como fomento a materializagdo dos direitos fundamentais.

O Brasil tem a maior taxa de abandono escolar no ensino médio dentre Argentina,
Chile, Paraguai, Uruguai e Venezuela: 10%. Ou seja, 1(um) em cada 10 (dez) jovens acabam

abandonando a escola nesta etapa, segundo a Sintese de Indicadores Sociais, do Instituto

79

REvISTA DE DIREITO PUBLICO, LONDRINA, V. 6, N. 3, P. 78-101, OUT/DEZ. 2011.



A busca pelo constitucionalismo justo e eficaz

Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) divulgada no dia 17 de setembro de 2010. Essa
estatistica revela outro fator que incita a utilizacdo do Neoconstitucionalismo como instituto
valorativo da normativa constitucional, com a finalidade de realizar veementes os direitos do
cidado na atualidade.’

Constitui-se como foco principal deste artigo cientifico o resgate dos direitos
humanos, direitos do homem, das liberdades publicas e predominantemente, dos direitos e
liberdades fundamentais para a contemporaneidade com o fito de impor a prética real do

Estado e da sociedade os valores substanciais da civilizagao.

Aspectos gerais historicos do neoconstitucionalismo

O histdrico do Neoconstitucionalismo sobre o qual se discorrerd esta de acordo e
embasado com Luis Roberto Barroso, (2009, p.1/40).

A origem da nova tendéncia constitucional, ou seja, da nova forma de se interpretar
o Direito Constitucional, que se denomina de Neoconstitucionalismo, foi na Europa, no
periodo do pds-guerra (Segunda Guerra Mundial), primordialmente na Alemanha e Italia.

Como aduz André Rufino do Vale, (2007), sobre a origem do Neoconstitucionalismo:

Nao se trata, portanto, de um movimento, mas de um conjunto de posturas
tedricas que adquiriram sentidos comuns ao tentar explicar o direito dos Estados
constitucionais, especificadamente aqueles que, a partir do segundo pdés-guerra,
em momentos histdricos de repudio aos recém-depostos regimes autoritarios,
adotaram constitui¢des caracterizadas pela forte presenca de direitos, principios e
valores e de mecanismos rigidos de fiscalizacdo da constitucionalidade - manejados
por um 6rgdo jurisdicional especializado, normalmente o Tribunal Constitucional -
como as Constituicdes da Italia (1948), Alemanha (1949) e Espanha (1978),
contexto no qual as Constitui¢des de Portugal (1976) e do Brasil (1988) inserem-se
perfeitamente.

Com o advento da Segunda Guerra Mundial, 0 mundo se dilacerou, porque essa
guerra foi um conflito militar global que envolveu a grande maioria das nagdes, inclusive as
grandes poténcias, deixando milhares de pessoas mortas. Indubitavelmente, foi a guerra
mais letal da humanidade.

Com o término da Segunda Guerra Mundial, a Europa estava arrasada estrutural,

social e economicamente. Cumpre salientar ainda que com o fim da guerra, 0 mundo tinha

3 WWW.ibge.gov.br, acessado em setembro de 2010.
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um novo alinhamento politico, econdmico e social, a Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU)
surgia para estabelecer metas de integracdo e cooperagdo entre os paises, para evitarem
possiveis conflitos futuros.

Pode-se afirmar que o Neoconstitucionalismo surge ap6s a Segunda Guerra
Mundial, momento em que a Europa, aniquilada pelos efeitos da guerra, realiza a
redefinicdo da Constituicdo e seu papel na sociedade contemporanea. Nesse diapaséo, as
nocdes de Constitucionalismo e Democracia perfazem uma alianga, modificando a estrutura
social, politica, econdmico financeiras da sociedade moderna.

Insta relembrar que antes de 1945, predominava a supremacia do Poder Legislativo
na Europa, entretanto, ao final da década de 40 (quarenta), houve uma evolucéo, e a partir
de entdo, ocorreu a hegemonia da Constituicdo, como sendo a fonte primaria da ciéncia
juridica.

O marco inicial da ciéncia Neoconstitucionalista foi com a Lei Fundamental de Bonn,
da Constituicdo Alemd@ de 1949, consequentemente com a fundagdo do Tribunal
Constitucional Federal, em 1951, que definiu os direitos civis e os fundamentos juridicos do
pais. Logo apos, veio a Constituicdo da Italia de 1947, com a criagdo da Corte Constitucional
em 1956. Essas cupulas constitucionais da Alemanha e Itélia ensejaram a consolida¢do da
ciéncia do novo Constitucionalismo, devido a vastiddo tedrica e jurisprudencial feita por
essas cortes sobre o novo direito constitucional.

No decorrer da década de 70 (setenta), foi a vez de Portugal e Espanha
transcenderem os horizontes do direito constitucional, adicionando valor e estudos a nova
tendéncia do Constitucionalismo.

No Brasil, por sua vez, a Constituicdo de 1988 foi a grande propulsora da nova
vertente do direito constitucional. Pode-se asseverar que com a promulgacdo da carta
Constitucional de 1988, ocorreu a transicdo de um Estado opressivo, totalitario, ditatorial
para um Estado Democratico de Direito, no qual impera a igualdade, a dignidade da pessoa
humana, a moral, a ética, a liberdade, o equilibrio e a valorizagdo humana.

Com a invocagdo da Constituicdo de 1988, o direito constitucional no Brasil passou
de irrelevante para uma ciéncia eminente, e de credibilidade, com fundamentos de

liberdade, efetivacdo dos direitos fundamentais e bem estar social.
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No século XX, o paradigma da Constituicao brasileira muda, pois passamos de um
Estado em que a atuagdo dos Poderes Publicos, em especial do Poder Legislativo, era o cerne
da administracdo publica, para um Estado em que o Poder Judiciario tem o seu
reconhecimento, valor e relevancia, além de realizar com afinco o contetido da Constitui¢cdo

de 1988.

Neoconstitucionalismo: defini¢cbes e o surgimento no ambito social.

O Neoconstitucionalismo abriga a nogdo de um novo constitucionalismo, calcado na
efetivacdo dos direitos fundamentais e na concre¢do do principio da dignidade da pessoa
humana, buscando para tanto a equidade, o equilibrio, a justica solidaria e fraternal dentro
da sociedade.

Hodiernamente, vivemos em um mundo globalizado, travestido de injustigas,
barbaries e complexidades. E a partir dessa premissa que nasce a indispensabilidade do
Neoconstitucionalismo, como novo modelo de Estado, voltado para dar outra perspectiva as
relacdes juridicas. Perspectiva essa que se apresenta com a formag&o de um novo Estado de
Direito Constitucional, visando um comportamento ativo e eficiente do Poder Publico em
prol das necessidades sociais.

O Neoconstitucionalismo demarca uma passagem do Estado de Direito Tradicional,
baseado apenas no positivismo normativo, para um Estado no qual o direito se vincula
diretamente com a moral e politica, colimando o bem estar social dos individuos.

O atual ordenamento juridico brasileiro precisa ater-se aos valores e principios
constitucionais, de modo que haja respeito e considera¢cdo com as pessoas, para que estas
possam almejar uma vida plena, harmoniosa e digna. Nisso consiste uma das caracteristicas
do Neoconstitucionalismo.

O fendmeno Neoconstitucionalista prima pelo Principio da Supremacia da
Constituicdo, segundo o qual aduz que a interpretacdo das leis deve ser feita conforme a
Constituicdo, isto €, uma interpretacdo capaz de ser simétrica com o0s ideais
constitucionalistas, que sdo a promoc¢do social, politica e moral dos individuos e da

coletividade.
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Ainda no que tange a interpretacdo das leis, o instituto Neoconstitucionalista
defende que se deve alcancar o verdadeiro sentido da norma, ou melhor, o sentido real e
social das leis, utilizando o principio da ponderag&o e os principios constitucionais no geral.

Vale salientar que para a aplicacdo da lei em um caso concreto, o poder jurisdicional
ndo deve estar inerente apenas as normas em abstrato, mas também aos principios que
consagram valores subjetivos, e ainda, complementam e integram o conjunto legislativo.

Corroborando essa idéia, Luis Roberto Barroso (2007, p. 9) descreve:

A norma em abstrato ndo contém integralmente os elementos de sua aplicagdo. Ao
lidar com locugBes como ordem publica, interesse social e boa fé, dentre outras, o
intérprete precisa fazer a valoragdo de fatores objetivos e subjetivos presentes na
realidade fatica, de modo a definir o sentido e o alcance da norma.

Impende ressaltar que o Neoconstitucionalismo propde a prestacdo social eficaz do
Estado para os individuos, recordando que os direitos fundamentais possuem aplicagdo
plena, direta e imediata, ou seja, ndo dependem de qualquer outro dispositivo.

Para confirmar, Amélia Sampaio Rossi (p. 3819/3820) discorre sobre o

Neoconstitucionalismo:

E preciso que o Direito seja também um instrumento a ser utilizado para a
emancipacdo do homem, da pessoa humana. O fendmeno juridico ndo pode se
postar apenas a garantir e resguardar as posi¢cdes dominantes de poder, antes deve
servir para transformar a realidade atuando com ferramenta eficaz para a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidéria.

Indubitavelmente, o Neoconstitucionalismo vem com o escopo de tornar a
Constituicdo Federal efetiva, ativa e militante na busca incessante pela consolidagdo dos
direitos fundamentais, afastando assim o esteredtipo de uma Constituicdo Federal sem
efeito e inerte a realidade.

Alude o Neoconstitucionalismo que a Constituicdo deve ter o méximo de
efetividade. Com efeito, para o cumprimento dessa medida, far-se-4 necessario a
correspondéncia entre 0 que esta escrito nas normas, com 0 que se pratica na realidade.
Isso significa que a “nova” Constituicdo deve proceder a integralizacdo dos anseios da

sociedade, transformando-os em axiomas juridicos.
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Leandro Soares Lomeu (p. 3663) tece alguns comentarios sobre o

Neoconstitucionalismo:

Deve, por fim, ser a Constitui¢do integracionista e universal. A Lei Fundamental
deve refletir uma integragdo ética, moral, espiritual e institucional, tendo em vista
o desenvolvimento de fungbes com fins comuns. Universalista no sentido de
conferir uma maior protecdo aos direitos fundamentais, cujo fim maior sera
propiciar a todos uma existéncia digna.

Os sistemas juridicos contemporaneos, com a aplicagdo do Neoconstitucionalismo,
seguem o seguinte perfil: “mais principios que regras; mais ponderagdo que subsuncdo; mais

Constituicdo que lei; mais juiz que legislador”. (DO VALE, 2003, p. 68).

O neoconstitucionalismo e o jusnaturalismo

Como é sabido, o positivismo (prevaléncia da lei), o jusnaturalismo (direito natural,
originario) e o realismo juridico sdo indissociaveis. Juntos, estes institutos formam uma
espécie de tripé, o qual a sociedade est4 adstrita.

Importante relembrar que o positivismo representa o corpo normativo, o direito
objetivo, integrado pelas leis e essencial para a convivéncia humana harmoniosa. O
jusnaturalismo, por sua vez, demonstra o direito natural e subjetivo, com um conjunto de
primeiros principios morais, que sdo imutaveis, previstos ou ndo no ordenamento juridico.

Perfazendo uma relagdo entre os trés institutos expostos acima, se obtém que o
realismo juridico, isto é, as relagdes juridicas societarias, devem ser pautadas pelo
positivismo e pelo jusnaturalismo, pois ambos se complementam, se equilibram, realizando

uma ponderacao de valores.

Outrossim, preceitua Maria Helena Diniz (2006, p. 43):

A ciéncia do Direito, no jusnaturalismo moderno, que, apesar de ndo estar preso a
nenhuma fonte positiva do direito, lhe deu a qualidade de sistema, que se constroi
a partir de premissas cuja validade repousa na sua generalidade racional, passa a
ser um construido sistemético da raz8o e um instrumento de critica da realidade. A
concepcdo jusnaturalista de tipo subjetivo ou formal trouxe duas contribui¢des de
grande valia: o método sistematico conforme o rigor ldgico da deducéo e o sentido
critico avaliativo do direito posto em nome de padrdes éticos contidos nos
principios reconhecidos pela razéo.
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Mediante tal entendimento, percebe-se que o Constitucionalismo Contemporéaneo
esta concatenado com o ideal jusnaturalista, devido ao fato de que aquele postulado
reporta-se por atribuir & ciéncia juridica a efetivacao da Constituicdo, embasada na realidade

da populacéo, através da valoragdo ética que nasce da sociedade e a predomina.

Neoconstitucionalismo e a efetividade da constituicdo

Pode-se afirmar que no ambito geral das leis, estas possuem, primeiramente, 0
plano da existéncia, isto é, a presenca de agentes juridicos integrantes na relacdo que
envolve a lei, e a presenca de um objeto juridico, sendo denominado como o bem juridico
tutelado.

Em seguida, tem-se o plano da validade, significando indagar se uma norma
preenche os requisitos de validade (competéncia, pressupostos processuais, etc).

Por derradeiro, uma norma juridica deve ter plena eficécia, ou seja, além do plano
da existéncia e validade, deve ser efetivada no caso concreto de tal maneira que cumpra a
sua funcdo primordial e originaria. Portanto, de acordo com Luis Roberto Barroso (2009, p.
83): “a efetividade das normas depende, em primeiro lugar, da sua eficicia juridica, da
aptidao formal para incidir e reger as situagdes da vida, operando os efeitos que Ihe séo
proprios”.

Desta feita, no campo Neoconstitucionalista, a efetividade das normas
constitucionais se faz imperiosa, com o fito de tornar a Constituicéo realizavel e exequivel,
afastando dela os vestigios arraigados da inércia, da ineficicia e da demagogia, propiciando

assim a solidificacdo dos direitos fundamentais e do principio da dignidade humana.

Neoconstitucionalismo, os direitos humanos e os direitos fundamentais

Primeiramente, cumpre ressaltar que os Direitos Humanos é um ramo da ciéncia
juridica em eminéncia, devido as inimeras violagcbes ocorridas hodiernamente contra o
principio da dignidade da pessoa humana.

Os Direitos Humanos primam pelo bem estar da pessoa, pela realizacéo eficaz de

todos os direitos a ela adstritos, pela superagdo das desigualdades sociais, sendo assim, as
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assertivas dos Direitos Humanos estdo evidentemente em alianca com o propdsito do
Neoconstitucionalismo, assim como, com os valores dos direitos fundamentais.

Vale frisar que é dever do Estado, da sociedade, e de todos os individuos da nacéo,
0 respeito e a busca incessante pelos principios dos Direitos Humanos, com a finalidade de
se alcancar a emancipagéo social dos individuos, submetendo-se também as referéncias do
Neoconstitucionalismo.

O artigo 25 da Declaracao Universal dos Direitos Humanos assegura:

Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar-lhe, e a sua
familia, saide e bem estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habitacdo, cuidados
médicos e 0s servigos sociais indispensaveis, e direito a seguranca em caso de
desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios
de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.

O artigo supracitado relaciona-se com a ideia do “minimo vital” explanado
anteriormente, pois ambos o0s institutos prezam pela existéncia do ser humano com o
minimo de dignidade, honra e harmonia.

Afirma José Ricardo Cunha e Nadine Borges, (2009, p. 25), que “a ndo garantia dos
direitos humanos historicamente consagrados e a inexisténcia ou existéncia ineficaz de um
sistema de protegdo dos direitos humanos fere de morte qualquer pretensdo politico
juridica de constituicdo do Estado de Direito”.

Enfim, mediante os problemas sociais, as crises econdmicas, financeiras, politicos
sociais e dentre tantas outras, o Estado Democratico de Direito deve assentar-se no sentido
de consolidar os direitos fundamentais elencados na Constituicdo de 1988, assim como
enaltecer o viés dos Direitos Humanos, possibilitando um Estado justo socialmente, e igual
para todos os nele presentes. Os direitos humanos e os direitos fundamentais compdem

uma unido indissociavel, sendo que, estes dois institutos ndo caminham sozinhos.

Os direitos fundamentais inseridos na sistematica neoconstitucionalista

A Constituicdo de um Estado se faz presente para poder limitar o poder estatal,
através da garantia dos direitos fundamentais. Os institutos dos direitos fundamentais

tutelam as liberdades individuais, de tal sorte que também fazem um controle das agdes
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estatais, exercendo um papel de fiscalizador do Poder Estatal, para que este ndo atue
arbitrariamente.

Aideia de justica, atualmente, é indissociavel da assertiva da efetivacdo dos direitos
fundamentais, como meio para se consolidar o verdadeiro Estado Democratico de Direito,
sustentaculo do Neoconstitucionalismo. Em verdade, os direitos fundamentais funcionam
como elementos materiais principais de todo o ordenamento juridico.

Os direitos elencados nos arts. 5 ao 17 representam meios de atuagdo dos povos de
uma nagdo em busca da eficacia do principio da dignidade da pessoa humana.

Por derradeiro, os direitos fundamentais, os direitos humanos, o Estado
Democrético de Direito e o Neoconstitucionalismo sdo interdependentes e reciprocos, haja

vista que a existéncia de apenas um deles, pressupde a de todos.

Ainércia na aplicacdo do neoconstitucionalismo no ordenamento juridico brasileiro

Atualmente, com a globalizacdo, em suas vertentes maléficas e impositivas, a
sociedade sobrevive continuamente a um momento de ceticismo, angustia, indignidade e
violacdo de direitos, que geram um sentimento de inseguranca e temor. Para coibir tal
inseguranca, os postulados Neoconstitucionalistas (pos-constitucionalista) devem ser
ovacionados e postos em pratica, para se perfazer uma sociedade justa, segura e
progressista.

Para demonstrar a obsolescéncia do nosso sistema juridico e o néo exercicio integral
dos direitos fundamentais de acordo com o0s ditames constitucionalistas e pos-
constitucionalistas, principia-se por um aspecto historico brasileiro, o qual se pode afirmar
que o Brasil praticamente ndo foi povoado por povos insurgentes, inconformados e
emancipados politicamente, razéo pela qual os brasileiros, lamentavelmente, ndo possuem o
sentimento de nag&do dentro de seus interiores mais intimos.

No Brasil houve constituicdes sem a participagdo do povo, isto €, ndo houve uma
luta politica e social por direitos e garantias, o que acarretou em um déficit na formagéo
politica da sociedade, que se tornou inerte com relacdo a ineficacia da consolidagdo dos

direitos constitucionais.
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Ja dizia Lima Barreto, escritor e critico: “O Brasil ndo tem povo, tem publico” 4

Assim, denota-se que uma das justificativas para a inércia do Neoconstitucionalismo no Brasil
decorre de sua origem historica, que néo contribuiu para a feitura de um sentimento
constitucionalista.

Outro ponto essencial a ser discutido é referente & esmagadora quantidade de leis
no ordenamento juridico brasileiro que ndo possuem utilidade quando ndo logram
efetivacdo no campo juridico. Nota-se que, a edicdo de medidas legislativas é cada vez mais
frequente, ndo obstante a eficacia dessas leis serem reduzidas.

Com efeito, deve-se objetivar ao invés da criagdo constante de leis, a efetivagao das
que ja figuram no plano da existéncia, frisando assim, um funcionamento prético, efetivo,
econdmico, célere, simples e adequado do sistema juridico brasileiro, sem a promulgacdo
demasiada de instrumentos normativos.

Hodiernamente, ainda héa resquicios na sociedade do Regime Ditatorial de 1964, tais
como, a falta de liberdade politica, cientifica e de expressdo, que, apesar de estarem
guarnecidas pela nossa Constituicdo Federal de 1988, ainda sofrem restricdes por interesses
politicos e econdmicos da classe dominante.

Outro exemplo de reflexos do Regime Ditatorial na sociedade € a arbitrariedade do
Poder Publico, que mitiga a a¢do e reacdo da sociedade, e de outras entidades publicas que
possuem menos poder, fazendo com que os interesses do Poder Publico de maior influéncia
predominem sobre os interesses coletivos e difusos.

O periodo da Ditadura provocou arbitrariedade, violacdo de direitos e principios
constitucionais, que culminaram na proibicdo de manifestagdes e revoltas populares, que,
consequentemente, instauraram nas mentes de hoje o costume da inatividade, do
conformismo e da acomodagcéo, antagbnicos as desidias Neoconstitucionalistas, que sugerem
a vivacidade das participagdes sociais na politica do pais.

Salienta lembrar que o aspecto econdmico é outro fator contributivo para a inércia
do Poder Judiciario em efetivar os preceitos Neoconstitucionalistas, devido a resisténcia do
setor economicamente dominante da sociedade em progredir em favor de interesses
publicos e ndo meramente privados, como o desejado por ele. O poder econdmico

dominante da sociedade imp&e os seus imperativos e com eles tenta dominar a politica

4 Retirados do site WWW.releituras.com.br, acessado dia 01/04/2011.
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societéria, fazendo prevalecer seus interesses e privilégios, 0 que gera a elevacdo de uma
classe social em detrimento de outra, esta que se redunda na miséria, no escracho e
abandono social.

A auséncia da préatica Neoconstitucionalista no ordenamento juridico brasileiro
deve-se também ao exercicio do puro positivismo, ou seja, o culto exacerbado ao legalismo,
que fulmina no anacronismo das leis, esquecendo os valores da realidade social. Dessa
maneira, discorre Manuel Garcia Pelayo, (Derecho constitucional comparado, 1967, p. 20):
“Resulta assentado, desse modo, com razoavel consenso doutrinario, que o Direito
Constitucional, mesmo em sua dimensdo positiva, expressa a sintese da tensao entre a
norma e a realidade com a qual se defronta”.

A defesa de um Estado Constitucional predominantemente positivista vai contra o
ideério Neoconstitucionalista, pois a nova tendéncia constitucional enseja a valoracéo
principioldgica, peculiar a cada caso concreto analisado, suscitando a valoracdo dos

principios morais e éticos.

A inefetividade do neoconstitucionalismo no caso concreto no Brasil

Destaca-se alguns casos ocorridos no seio da sociedade brasileira que denunciam a
caréncia Neoconstitucionalista. Cumpre advertir que esses exemplos ndo séo exaustivos, mas
sim exemplificativos, dentre tantas outras violagbes e deturpagdes ao novo
constitucionalismo, este nascido com a assertiva de se alcangar a plena efetivacido
Constitucional nos moldes da sociedade brasileira.

O primeiro caso foi retirado da fonte do Conselho Nacional de Justica (CNJ) no dia 14
de setembro de 2010, que pontuou que mais de 71% (setenta e um por cento) dos processos
recebidos pela justica brasileira em 2009 n&o foram solucionados, o que demonstra imenso
congestionamento do judiciario brasileiro. Essa situacéo desrespeitou o art. 5, inciso LXXVIII:
“A todos, no &mbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razodvel duracdo do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo™.

A jurisdicdo tem o fim de satisfazer aos anseios dos cidaddos e da sociedade no
geral, consonante a isso, o Estado deve proporcionar medidas efetivas para solucionar as

lides nos casos concretos. Isso implica na celeridade na tramitacdo processual, com a meta
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de suprir as necessidades populares de forma otimista e rapida, sem demais protela¢6es que
obstam ao andamento eficaz do processo.

A razodvel duracdo do processo se encontra prevista igualmente na Convencdo
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica).

Perante tal informacdo, originaria do Conselho Nacional de Justi¢a, esta nitida na
organizagdo judiciaria brasileira os entraves burocraticos para a prestagdo jurisdicional eficaz.
O Neoconstitucionalismo reza, por sua vez, pela satisfatoria prestacdo jurisdicional, isso
significa que a nova ciéncia constitucional afere que os tramites processuais devem ser
econdmicos, céleres e simples, visando sempre o bem tutelado em um tempo adequado e
razoavel.

Vale assentar que, de acordo com a ConstituicAo Federal de 1988, o Estado
Brasileiro tem o dever de prover educagdo para todos, visando o pleno desenvolvimento da
pessoa, seu preparo para o0 exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho, como
alude o art. 205 da Constituicdo Federal.

Ainda, nos artigos 206 a 214 estdo dispostas normas sobre a Educacéo no Brasil, que
conduzem a erradicacao do analfabetismo, universalizagdo do atendimento escolar, melhoria
da qualidade do ensino, formacdo para o trabalho, promocdo humanistica, cientifica e
tecnoldgica do pais (artigo 214 da Constituicdo Federal). Todos esses objetivos
constitucionais devem ter fins colimados pelo Estado e pela sociedade, que atuaram em
conjunto para a plena difusdo da Educacédo de qualidade no pais.

Lamentavelmente, a educagdo no Brasil nunca se configurou como politica publica
de prioridade, quando deveria o ser. Sdo diarios os descasos com a educacdo: caréncia de
uma gestao educacional eficiente, falta de verba destinada exclusivamente a educacéo, falta
de professores qualificados e dentre outros gravames relacionados & educagéo brasileira.

Infortunadamente, a fragilidade e vulnerabilidade da Democracia assolam 0 nosso
pais, exemplo disso foi um fato ocorrido no Superior Tribunal Militar (STM) relatado na Folha

de S. Paulo, por Jorge Zaverucha e Glaucio Soares, no dia 24 de novembro de 2010:

Ocasido em que o presidente do Superior Tribunal Militar (STM), Carlos Alberto
Soares, lacrou, em margo de 2010, um processo de teor publico. Tentou justificar o
injustificavel alegando que os papéis eram de "dificil manuseio™ e que haveria uma
possivel implicagdo para a elei¢do presidencial.
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Tal entrevero ocorrido representa uma afronta aos direitos constitucionais,
essencialmente no que tange ao direito a publicidade dos atos processuais, consoante o
artigo 93, inciso I1X, da Constituicdo Federal, e ainda ao direito a informagcéo.

A Constituicdo Federal, em suas novas buscas e exigéncias, enobrece o interesse
publico a informagdo, editado pela Emenda Constitucional n. 452004. Assim, o poés-
Constitucionalismo fustiga a concre¢do da publicidade dos atos processuais, de modo a
promover a divulgagdo desses como forma de estabelecer a Democracia, a transparéncia, a
imparcialidade, e, sobretudo, a confianca e lealdade do Poder Judiciario.

Por fim, o comportamento do Poder Judiciario, subjacente aos seus agentes
politicos, deve ser pautado pela publicidade e transparéncia, sem a invoca¢do de outros

direitos fundamentais para fraudar a publicidade dos atos processuais.

Formas gerais de aplicagdo do neoconstitucionalismo

Sob a égide Neoconstitucionalista, a fortaleza juridica brasileira necessita de
instrumentos, aparelhos e meios para obter a satisfacdo plena da Constitui¢ao Federal.

Pugna-se, inicialmente, por agentes de conduta decorosa e ilibada, em outras
palavras, exigem-se pessoas de boa fé e retas, que se empenhem com lealdade e honra
perante a Carta Mae, realizando os postulados Neoconstitucionalistas. Ademas, esses
membros publicos devem aprimorar sua qualidade técnica e atualizagao.

Impende alertar que ndo surte efeito um Estado que possua meios eficazes e
seguros de aplicacdo da Constituicdo Federal, porém com operadores ou agentes de pouca
qualidade e pouco interesse politico e social, que ndo influam na concretizacdo da
Constituicdo Federal, ao contrario, se tornam alienados as demandas constitucionais.

Seguindo a ldgica Neoconstitucionalista, para o seu desenvolvimento progressista, é
imprescindivel a presenca de drgdos eminentemente compenetrados com o0 “compromisso
constitucional e pods-constitucional”, dispostos a exercerem sua funcdo com altivez e
competéncia, como traz a Carta M&xima do ordenamento juridico brasileiro.

Insta relembrar que o comportamento dos 6rgdos ndo deve se pautar por ilicitudes,
fraudes ou desvios na condugéo dos procedimentos, pois esses atos provocam a usurpagéo e
o0 retrocesso do movimento Neoconstitucionalista, que precisa da atuagéo eficiente e ativa
dos drgdos, bem como dos agentes supracitados.
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7

Idealizando um entrelagamento entre as atua¢des dos 0rgdos e agentes publicos, é
escorreito afirmar que ambos necessitam atuar em harmonia e progressdo, isto é, é
indispensavel a realizagdo de um trabalho conjunto com o fito de atender a todas as
demandas judiciais possiveis, como corolario do Principio do Acesso a Justica e da
Inafastabilidade do Poder Judicirio, artigo quinto, inciso XXXV, da Constituicdo Federal.

Neste diploma, para elevar a concretizacdo plena da Constituicdo Federal, far-se-4
imperioso que a capacidade atuante dos 6rgdos e agentes publicos seja feita de maneira
otimista, utilizando-se de recursos aptos a produzirem efeitos benéficos ao sistema juridico
e & sociedade. Esses recursos que serdo utilizados poderdo ser obtidos de varias formas,
dentre elas, pela elaboragédo de planos de metas, pela producédo de acordos e projetos, pelo
uso de estratégias e logistica, pelas parcerias com outras entidades, pelas politicas publicas e
etc.

Por certo, insta pontuar que outro meio para efetivar a Constituicdo €
compatibiliza-la com a realidade social, ou seja, fazer com que as hormas constitucionais se
amoldem a realidade politica social. Neste mesmo viés, é pertinente ratificar que a jurisdi¢do
deve, imperiosamente, aplicar a Constitui¢do, respeitando todos 0s seus principios.

Ainda, pelo Principio da Méxima Efetividade da Constituicdo pode-se aplicar o
Neoconstitucionalismo, pois este principio afere que deve ser dado a norma constitucional o
sentido que maior Ihe dé eficacia. Assim, ao se interpretar a norma constitucional, sem
importar quem seja, deve-se ter a cautela de aplicar o sentido que maior alcance o objetivo
da norma constitucional.

No que se refere a celeridade do Poder Judiciario, j& estdo sendo utilizadas as
tecnologias de inovag6es: audiéncias com videoconferéncia e a digitalizacdo dos processos, 0
que representam grande solucdo quanto a morosidade do Judiciério. Essas tecnologias que
aceleram os trabalhos do Judiciario devem ser intensificadas e melhores desenvolvidas para
perfazer o ideal da razoavel duracdo do processo.

Por ultimato, impende frisar que toda norma constitucional possui efeitos juridicos,
isso significa que, todo preceito constitucional possui alguma eficacia, essa, que por sua vez,
varia, porém ¢é eficaz, devendo ser cumprida, obedecida e respeitada pelo Estado e pela

sociedade.
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Impinge sobrelevar que, as normas constitucionais possuem suficiéncia normativa
aptas a produzirem todos os seus efeitos, independente de interferéncia do legislador.

Na realidade, toda regra constitucional possui um minimo de eficécia, esta, que
poderd ser diferenciada de acordo com o grau de aplicabilidade e eficacia a ela dada, ndo

obstante nunca ter carater excludente.

Garantias para o direito de acordo com George Jellinek e Almagro Nosete

Segundo Georg Jellinek (Teoria general del Estado, 1981, p. 591) e José Almagro
Nosete ( Constitucion y proceso, 1984, p. 13-15), “existem trés ordens de garantias para o
Direito: sociais, politicas e juridicas”.

Primeiramente, as garantias sociais consistem na prestac¢do social do Estado para
com os individuos do pais, subjacente as necessidades vitais essenciais do ser humano.

As garantias politicas, por sua vez, consubstanciam-se na organiza¢do do Estado,
referindo-se aos seus poderes: Legislativo, Judiciario e Executivo, ao equilibrio e harmonia
destes. E certo dizer que as garantias politicas perpassam a ideia da independéncia e
harmonia entre os trés poderes.

Finalizando, resta versar sobre as garantias juridicas, estas que correspondem a
prestacdo jurisdicional do Estado através da instrumentalizacdo do direito material. Essas
garantias visam amparar a tutela de direitos lesados ou ameagados, permitindo a atuagéo do
Poder Judiciério, na sua fungéo precipua.

A guisa de conclusdo, cumulando estas trés ordens, exsurge a plenitude da
Constituicdo Federal, que assim, logra alcancar os seus principios primordiais, quais sdo: o
amparo social & populacéo; o exercicio adequado e balanceado dos trés poderes; e 0 servico

e dedicagdo integral do Judiciario a sociedade.

Aplicacao imediata das normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais

Como aduz o artigo 5, paragrafo primeiro da Constituicdo Federal, “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”. Partindo desta
premissa, os direitos e garantias fundamentais devem ser aplicados diretamente e

imediatamente, independentes de regulamentacdo posterior ou ulterior.
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Desta feita, os direitos fundamentais sdo direitos de ordem material, que estédo
regulamentados na Constituicdo Federal, assim como, as garantias estdo expressas na
Constituicho Federal para instrumentalizar estes direitos fundamentais, de natureza
material.

Nesse sentido, Jorge Miranda apud Alexandre de Moraes, (2004, p. 64), reporta:
“(...) os direitos representam sO por si certos bens, as garantias destinam-se a assegurar a
fruicdo desses bens (...)".

Deveras, o “novo” Constitucionalismo, como atual instituto maximo de
consolidacdo dos direitos fundamentais, deve procurar instituir e realizar prontamente,
através do Estado e da sociedade, todos os direitos fundamentais, fazendo com que estes
gozem de eficacia direta e imediata, como obriga a Lei Maxima.

A aplicacdo imediata e direta dos direitos fundamentais deve ser feita atraves de
Leis, atuando para isso, o Poder Legislativo, também deve ser feita através dos atos
administrativos do Poder Executivo, ou entdo, através dos procedimentos judiciais
produzidos pelo Poder Judiciério. Com efeito, tem-se a participacdo dos trés poderes para a
efetivacdo Neoconstitucionalista.

Portanto, com a colaboragdo e cooperagao dos trés Poderes e de seus respectivos
agentes, perfazendo comportamentos convenientes e em concordancia com as acepgoes

constitucionais, o Neoconstitucionalismo sera consagrado.

Atuacdes do ministério publico na efetivacdo do neoconstitucionalismo

O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a fungédo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis (artigo 127, Constituicdo Federal).

E sabido que o Ministério Publico, autbnomo e independente, atua na defesa da
sociedade e dos cidaddos. Ele possui atuagdo tanto no campo penal (titular da a¢do penal
publica) quanto no campo civel e administrativo, como fiscal da legalidade e probidade
administrativa. Ademaés, o Parquet é essencial para a garantia da democracia e da liberdade.

Tomando como amostra, especificadamente, o Ministério Publico do Estado de
Goias (MPGO), artigo 127 da Constituicdo Federal, este possui a missdo de “defender a
ordem juridica, o regime democrtico e os interesses sociais e individuais indisponiveis a fim
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de garantir a cidadania plena e o desenvolvimento sustentavel”. Ainda, tem-se a sua visdo de
“ser reconhecida como uma instituicdo autdbnoma, independente, proativa e eficaz,
transformadora da realidade social, acessivel ao cidaddo, promotora dos direitos
fundamentais e dos interesses sociais para as atuais e futuras gera¢des”. “Os principios que
norteardo o Ministério Publico do Estado de Goias (MPGO) apresentam como ideal uma
atuacdo unissona com honestidade e compromisso, motivada por coragem, realizada com
dedicac8o e pautada no conhecimento”.’

Nesse parametro, percebe-se a forma como o Ministério Publico do Estado de Goias
(MPGO) atua para a realizagdo da democracia plena, perante os paradigmas constitucionais
e Neoconstitucionais.

Concluindo-se, o Ministério Publico, instituicdo presente na Unido e nos Estados da
nossa Republica Federativa Brasileira, assim como outras entidades publicas, tem fun¢édo
relevante na garantia do Neoconstitucionalismo, haja vista que atua em beneficio dos
interesses ou direitos coletivos e difusos, e direitos individuais homogéneos.

Neste particular, o Ministério Publico do Estado de Goias (MPGO) e os demais
Ministérios Pablicos dos outros Estados tracam diretrizes e politicas institucionais para a
defesa da ordem juridica e do regime democratico de direito, no que tange a preservagéo do
meio ambiente, a reducdo dos indices de criminalidade, a lisura do Poder Publico, a
efetivacdo dos direitos do consumidor, a realizagdo plena dos direitos dos cidadaos, a
protecdo das criangas, dos adolescentes, dos idosos, e dos portadores de necessidade

especiais, entre tantas outras metas deste Orgdo Ministerial para efetivar os valores e

interesses sociais e politicos da Constitui¢do Federal.

Garantias constitucionais como meio de instrumentalizar o neoconstitucionalismo

A utilizacdo dos remédios constitucionais também constitui solu¢do pratica eficaz
para a realizagdo dos direitos fundamentais imbuidos na Constitui¢éo Federal.

No bojo da Lei Maior, estéo previstos: o direito de peti¢cdo, o direito de certiddo, o
habeas corpus, 0 mandado de seguranga, o0 mandado de injuncdo, o habeas data e a agdo
popular.

Relata Uadi Lammégo Bulos, (2010, p. 356):

® www.mp.go.gov.br — 01/04/2011.
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Tais instrumentos também sdo chamados de remédios constitucionais (no sentido
de que corrigem atos viciados, impugnando-os, se for o caso, de sorte a restaurar a
salde da liberdade publica lesionada ou ameagada de lesdo), garantias
constitucionais (com base na ideia de que visam assegurar 0 gozo de direitos
violados ou em vias de violagdo, limitando os atos publicos e privados), acdes
constitucionais (enquanto meios de provocar a atuacdo do Poder Judiciario) ou,
ainda, writs constitucionais (na acep¢do de que consagram ordens a serem
cumpridas pelos Poderes Publicos).

Doravante, passa-se a fazer uma breve sintese de cada garantia constitucional com
o0 intuito de apresentar sua aplicabilidade no Neoconstitucionalismo.

De inicio, o Direito de Peti¢do, que representa garantia a todos, independente de
pagamento de taxas, é o direito de peticionar aos Poderes Publicos: Executivo, Legislativo ou
Judiciério, para defender direitos, ou ir contra ilegalidade ou abuso de poder, artigo 5, inciso
XXXIV, “a”, Constituicdo Federal. Este remédio constitucional tem por escopo o direito dos
individuos de “falar” junto aos 6rgéos publicos, além de expor as irregularidades destes.

Em seguida, discorre-se sobre o direito de obtencdo de certiddo publica em
reparti¢des publicas, para a defesa de direitos e esclarecimento de situagdes de interesse
pessoal, independente do pagamento de taxas, artigo 5, inciso XXXIV, “b”, Constitui¢do
Federal.

No que se refere ao Habeas Corpus, este € o instrumento processual constitucional,
isento de custas, posto a disposi¢ao de qualquer pessoa fisica ameagada de sofrer violéncia
ou coagdo em sua liberdade de locomogéo, por ilegalidade ou abuso de poder, artigo 5,
inciso LXVIII, da Constituicao Federal. A finalidade deste remédio constitucional é cessar ou
evitar a violéncia ou coagdo a liberdade de locomogao ou ambulatorial.

O Mandado de Seguranga, por sua vez, visa proteger direito liquido e certo, ndo
amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou
abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de
atribuicbes do Poder Publico, artigo 5, inciso LXIX, Constituicdo Federal. O objetivo desta
medida é dar for¢a ativa ao Poder Judiciario para combater a ilegalidade ou abuso de poder
cometido por autoridades publica ou agente de pessoa juridica, no exercicio de suas
atribuicdes.

Na outra face das garantias constitucionais estd o Mandado de Injuncdo, usado

sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e
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liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, & soberania e a
cidadania, artigo 5, inciso LXXI, Constituicdo Federal. Esta acdo constitucional tem o fito de
tornar a norma constitucional imediatamente aplicdvel, produzindo efeitos quer seja no
ambito individual, quer seja no @mbito coletivo. Afirma-se ainda que o Mandado de Injungéo
serve para preencher as omissdes constitucionais, o que abomina a inefetividade da
Constituicio Federal, condigdo proeminente do Neoconstitucionalismo.

Seguindo, se estabelece o Habeas Data, procedimento instrumental posto a
pessoas fisicas e juridicas, brasileiras ou estrangeiras, para que requeiram ao Poder
Judicirio a exibicdo ou a retificagdo de dados constantes em registros publicos ou privados,
artigo 5, inciso LXXIl, Constituicdo Federal. Possui o foco de conhecer informagdes
relacionadas & pessoa do impetrante, ou até mesmo corrigi-las.

Por derradeiro, consta a A¢do Popular, colocada ao alvitre de qualquer cidad&o,
desde que esteja no pleno exercicio de seus direitos politicos, para invalidar atos ou
contratos administrativos ilegais ou lesivos ao patrimbnio publico, a moralidade
administrativa, ao meio ambiente e ao patrimdnio histérico e cultural da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, artigo 5, inciso LXXIIl, Constituicdo Federal. Esta acéo
processual tem por finalidade a protecéo e seguranca dos interesses difusos e coletivos.

Por fim, as garantias constitucionais previstas na Lei M&xima prestam o amparo e
tutela para efetivar as normas constitucionais. Cumpre recordar que para o éxito de tal
empreendimento, a atuacdo participativa dos individuos e o determinismo politico social do

Poder Pablico s&o indispensaveis.

Consideragdes finais

Ante todo o exposto, o Neoconstitucionalismo surgiu na Europa, depois da Segunda
Guerra Mundial, na Alemanha e Italia. No Brasil, este novo Constitucionalismo surgiu com a
Constituicao Federal de 1988 em meio a um cenério de “ressaca” do regime ditatorial.

E escorreito afirmar que com a Carta Magna de 1988, o Constitucionalismo
Contemporaneo entra em voga, suscitando a efetivagdo dos direitos fundamentais e do
principio da dignidade da pessoa humana. Também, assevera-se que no Brasil houve vérias

promulga¢des de Constituicbes ao longo dos anos, ndo obstante, somente a atual Carta
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Constitucional de 1988 prevé a verossimil aplicagdo das normas constitucionais a realidade
brasileira.

O Neoconstitucionalismo consiste na forga imperativa da Constituicdo, na sua
supremacia diante das normas infraconstitucionais, na sua aplicabilidade integral a
sociedade, de modo a ensejar vida digna, justa e adequada.

O instituto Neoconstitucionalista pugna por uma nova visdo do Direito, na qual a
Constituicdo ndo deve ser interpretada somente como um conjunto de normas e regras, mas
sim, como um mecanismo capaz de regular qualquer aspecto da vida social e politica,
primando pelo bem estar social e pela materializacdo dos valores constitucionais.

Hodiernamente, com a nova tendéncia constitucional ora defendida, a ciéncia
juridica tenta se voltar mais para os valores concretos, ao invés de se limitar apenas a
aplicacdo abstrata da lei. Assim, pode-se dizer que o ordenamento juridico brasileiro
caminha rumo a valorizagdo dos axiomas constitucionais, levando-se em consideragdo que
ha, todavia, muito a se percorrer pela plena efetivacdo dos direitos fundamentais e valores
éticos, morais constitucionais.

Infelizmente, o Neoconstitucionalismo, na atualidade, possui aplicacdo incipiente e
fragil no Brasil, incapaz de atender a todas as demandas sociais e politicas.

Pode-se salientar que os valores mais importantes da civilizagdo devem ser
colocados em pratica, pois eles existem, porém, ndo sdo efetivados da maneira como
deveriam ser.

Em meio a desmoralizagdo do civilismo, ao desrespeito aos principios
constitucionais, faz-se vinculante a presenca imediata de instrumentos e procedimentos
para a efetivacdo adequada da Constituicdo. Dessa forma, deve-se ansiar por medidas
praticas eficazes, capazes de assegurarem a igualdade, a solidariedade, a fraternidade, e,
sobretudo, capazes de fazerem prevalecer o bem estar social, isso sim condiz com a ciéncia
Neoconstitucionalista.

Este trabalho demonstrou que a Constituicio Federal de 1988 é uma ferramenta de
concretizacdo dos direitos coletivos, assim como dos direitos humanos, visando a
universalizacdo dos direitos e liberdades.

O Neoconstitucionalismo visa 0 emprego de técnicas que materializem os direitos

fundamentais, que constituem, por sua vez, na estrutura basica do Estado e da sociedade.
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Essa ciéncia neoconstitucionalista pretende abolir todo tipo de leniéncia e inércia que
impedem a real efetivacdo do direito constitucional.

Destarte, o Neoconstitucionalismo deve propor a integracdo, a universalizagéo, e a
equidade, tendo como premissa basilar a ascensdo dos direitos fundamentais, juntamente

com o principio da dignidade humana.
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