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Resumo: Apresenta uma andlise sobre a teoria da constituicio e o conceito de constitucionalis-
mo, discorrendo sobre a sua evoluciio. Expde a etapa em que se encontra o constitucionalismo
atualmente, denominado por parte da doutrina como neoconstitucionalismo. Explica o fendme-
no da constitucionalizacio do direito decorrente dessa nova etapa constitucional. Demonstra as
implicacoes da constitucionalizacdo no &mbito do direito civil e sua importancia para resolucéo
dos conflitos da sociedade contemporanea. Discorre sobre o aparente paradoxo entre a democra-
cia e o constitucionalismo. A metodologia usada foi a pesquisa bibliogrifica. Ao final, faz-se uma
andlise sobre o atual paradigma do direito civil sob a dtica do neoconstitucionalismo.
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1 INTRODUCAO

“Nos tiraram a justica ¢ nos deixaram a lei”
Eduardo Galeano

A trase foi lida pelo escritor em meio a manitestacoes na Puerta del Sol, em Madri. Milhares de pes-
s04s s¢ reuniam para protestar contra medidas anti-sociais do governo para conter a crise econdmica
de 2008. Dentre outras reivindicacdes dos manitestantes — que incluiam mudancas politicas e sociais
— por acreditarem que os partidos politicos ndo os representavam, tampouco tomavam medidas
que os beneficiassem. Caso semelhante aconteceu no Brasil, em 2013, quando ocorreram diversas
manifestacoes populares contra vdrias iniciativas governamentais ou omissodes destas. O tendmeno
parece ser mundial.

No atual estagio da democracia brasileira, a sociedade parece conscientizar-se do poder que de-
tém para a efetivacio de seus direitos. As premissas de limitacéo do poder e de intervencio estatal
em diversos setores da sociedade ndo parecem ser mais suficientes. O neoconstitucionalismo é visto
como uma nova etapa do constitucionalismo, o prefixo neo traz a ideia de novo ou do que veio
depois. Busca-se nessa nova etapa a reaproximacio do Direito com a Moral e a Ltica. O conjunto
de transformacdes dessa nova visdo ocasionou um protundo processo de constitucionalizacéo do
direito.

Na acepcéo aqui empregada, o processo de constitucionalizacdo traz a ideia de supremacia ma-
terial da Constituicio, a qual se irradia por todo o ordenamento. Sendo que os valores, os principios
e 08 fins constitucionais passam a dar sentido a todas as normas infraconstitucionais, além de servi-
rem como paradigma de validade destas. A constitucionalizacio repercute sobre a atuacdo dos trés
poderes, bem como nas relacdes entre particulares. No dmbito do Legislativo e da Administracéo
Publica, o processo limita a discricionariedade e os impoem deveres de atuacéo. Ja em relacéo ao
Poder Judicidrio, a constitucionalizacio serve de par@metro para o controle de constitucionalidade,
condicionando ainda a interpretacéo de todo o sistema. Finalmente, no que diz respeito aos particu-
lares, estabelece limitacdes na autonomia da vontade.

Embora o fendémeno ainda gere algumas controvérsias, é imprescindivel o estabelecimento de pa-
rametros minimos para dignidade da pessoa humana, de modo a limitar o poder de maiorias eventu-
ais que venham a contraria-los ou que dificultem a efetivagio dos direitos fundamentais. Parece-nos
ser inegdvel a influéncia da Constitui¢io sobre o direito, em especial, em relagio ao direito privado.
Busca-se no presente trabalho estudar as mudancas ocorridas no direito constitucional contemporé-
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neo, principalmente as que refletem sobre o direito civil. Tenta-se demonstrar a aplicagdo do direito
com base nas premissas tedricas, de modo a concretizar os preceitos constitucionais nas relacoes pri-
vadas. Seja com a sua aplicacio direta, inclusive no que concernem os direitos tundamentais. Seja de
forma indireta, limitando o alcance das normas infraconstitucionais aos fins constitucionais, tendo
como base o principio-matriz da dignidade da pessoa humana.

2 UMA ANALISE DA TEORIA DA CONSTITUICAO
Inicialmente cumpre analisar o que fundamentou a ideia de Constituicio, do seu surgimento até a
torma como a entendemos hoje. De modo a demonstrar sua esséncia e tuncio. Sobre a teoria das
Constituicdes, Bonavides (2011, p. 225), leciona que:
A teoria das Constituicfes, produto da razio humana, ou seja, de reflexdes racionalistas acerca de um
modelo Ibgico de organizacio polilica da sociedade, conduziu A elaboragio de uma primeira camada
de Consliluighes, de acenluado leor revoluciondrio ¢ inspiracio jusnaluralisia.

A rigidez constitucional outrora verificada demonstrava o sentimento de desconfian¢a e a ir-
resignacéo contra o poder. Ainda de acordo com Bonavides (2011, p. 226), “a Constituicio veio a
exteriorizar-se, pois, num instrumento escrito, adquirindo aspecto tormal. O cardter de rigidez ha
sido em alguns Estados o seu trago mais simbolico”

Lenio Luiz Streck (2014, p. 179) assevera que a teoria da Constituicdo “deve conter wm micleo
{basico} que albergue as conquistas civilizatorias proprias do Estado Democratico {e Social) de Di-
reito, assentado no bindmio democracia e direitos humanos-fundamentais-sociais”

Na viséo de Canotilho {2003, p. 1438) uma das principais funcoes das Constituicdes é a “reve-
lacio normativa do consenso tundamental de uma comunidade politica relativamente a principios,
valores ¢ ideias directrizes que servem de padroes de conduta politica ¢ juridica nessa comunidade”.

O primeiro constitucionalismo foi o liberal, que tinha o intuito de superar o estado absolutista, a sua
preocupacio basica era limitar o poder politico. Para alcancar esse objetivo, as Constituicoes “deveriam
possuir normas com dois conteudos: normas instituidoras de direitos individuais e normas que organizas-
sem o estado de acordo com o principio da separacio de poderes”. (SARMENTQ, 2012, p. 346).

No século XIX, entdo Estado Liberal, o Texto cuidava do poder estatal e garantia os direitos indi-
viduais {(direitos civis e politicos). Lssa concepcéo de constituicéo passou a mudar com o declinio do
Estado Liberal e o advento do Social, sendo que este “regula uma estera muito mais ampla: o poder
estatal, a Sociedade ¢ o individuo” (BONAVIDLES, 2011).

Isto é, o Estado Democratico de Direito Social néo mais se contenta apenas em garantir a esfera
privada dos cidadéos, direitos individuais, ¢ podar a ingeréncia estatal, contudo agora avaliza wna
série de direitos fundamentais que preservem o substrato minimo de dignidade, como os direitos
sociais {educacéo, saude, entre outros) e os ditos de traternidade {meio ambiente).

2.1 O CONCEITO DE CONSTITUCIONALISMO E A SUA EVOLUCAO

O constitucionalismo pode ser definido como um movimento que defende a limitagio do poder dos go-

vernantes e a garantia da prevaléncia dos direitos fundamentais. Segundo Lenio Luiz Streck (2002, p. 95):
Q conslilucionalismeo pode ser vislo, em seu nascedouro, como uma aspirag¢io de uma consliluicio
escrila, como modo de eslabelecer um mecanismo de dominacio legal-racional, como oposicio A
lradi¢io do medievo, onde era predominanie o modo de dominagao carismdlico, ao poder absolulis-
la do red, prdprio da primeira [orma de eslado moderno.

Lle também ¢ visto com wma forma de superacio do estado absolutista, tase em que os monarcas

ndo se sujeitavam as leis. Tendo como base Constituiches escritas, com forcas que se encontram aci-
ma dos poderes dos governantes.

Nesse sentido, Kildare Gongalves Carvalho {2009, p. 243), explica que o constitucionalismo, além
da perspectiva juridica, tem uma viséo sociologica. Sendo que em termos juridicos, “reporta-se a um
sistema normativo, enfeixado na Constituicéo, € que se encontra acima dos detentores de poder”.

98 — A Influéncia do Neoconstitucionalismo no Ambito do Direito Civil



Uadi Lammégo Bulos, acrescenta que o constitucionalismo, em sentido estrito, *¢ a técnica juridica
de tutela das liberdades, surgida nos fins do século XVIII, que possibilitou aos cidadios exercerem,
com base em constituiches escritas, os seus direitos e garantias fundamentais, sem que o Estado lhes
pudesse oprimir pelo uso da forca e arbitrio”

Sarmento {2012, p. 207) aduz que desde o século VI e IV A.C, na Grécia, surgiam ideias e institutos
que podiam ser vistos de forma andloga a um modelo antigo de constitucionalismo, haja vista que na polis
grega, durante certo periodo, vigorou a democracia direta, na qual cidadéos deliberavam em assembleias,
reunidas em pracas publicas, sobre assuntos de interesse coletivo. Embora a participacio politica se restrin-
gisse aos homens livres, bem como ndo houvesse Constituicio, essa torma de regime politico preocupava-
-se em limitar o poder das autoridades e conter os arbitrios.

Ainda de acordo com o autor, 0 constitucionalismo moderno, da forma como o vemos hoje, surgiu
como forma de superacéo do estado absolutista, limitando o poder do estado em tavor das liberdades indi-
viduais. Ele teve ainfluéncia de trés constitucionalismos distintos: o inglés, o0 americano e o francés.

Na Inglaterra, as constantes tensoes entre a Coroa ¢ o Parlamento culminaram na Revolucdo
inglesa, que assentou a supremacia politica do parlamento inglés, valorizando os direitos individu-
ais. Durante o século XVII, toram editados trés documentos constitucionais de swuma importancia:
a Petition Of Rights, o Habeas Corpus Act e o Bill of Rights. Os quais garantiram as liberdades dos
suditos ingleses, limitando o poder da Coroa e transterindo-o ao Parlamento. (SARMENT(, 2012)

No que pese néo haver Constituicéo escrita, o constitucionalismo inglés é baseado nas tradicoes,
nas convencoes constitucionais e nos principios da commom law. Desenvolvendo-se a ideia de so-
berania do Parlamento, de modo que as normas editadas pelo Poder Legislativo ndo se sujeitam a
qualquer tipo de controle por outro orgéo. Diterentemente do modelo inglés, no constitucionalismo
moderno acabou prevalecendo a ideia de normas baseadas em wma constituicio escrita.

Tendo como marco inicial a revolucéo trancesa, o constitucionalismo francés teve como funda-
mentos os ideais da igualdade, da liberdade ¢ da fratermmidade. Fundando uma nova ordem juridica,
inspirada em valores universais centrados no individuo. Assim como no modelo inglés, o constitu-
cionalismo trancés tem o Poder Legislativo como soberano. (SARMENT(, 2012)

Jé o constitucionalismo norte americano tem origens que antecedem a promulgacio da Cons-
tituicéo do pais, com ideais de limitacio do poder dos governantes e de protecio das minorias. A
Constituicdo trouxe uma nova estruturacéo politica: O Estado Federal. Instituiu, ainda, o presiden-
cialismo e o sistema de treios e contrapesos, alicerce da separacio de poderes. Qutra importante mar-
ca do constitucionalismo estadunidense ¢ o controle de constitucionalidade difuso — que pode ser
exercido por qualquer juiz ou tribunal - com jurisprudéncia proveniente do classico caso Marbury v.
Madison. (BARROSQ, 2013, p. 381)

A jurisdicéo constitucional americana ndo se limitou ao pais, disseminando-se por todo mundo
a partir da segunda metade do século XX.

Faz-se necessario, ainda, a distincio das etapas pelas quais passou o constitucionalisimo.

De acordo com a andlise de Sarmento (2012, p. 210), o constitucionalismo liberal-burgués basea-
va-se na ideia de que a protecéo dos direitos fundamentais, restringia-se & limitacéo dos poderes do
Estado. Nesse modelo os direitos fundamentais eram garantidos por meio de direitos negativos, ou
seja, 0 estado ndo intervinha na propriedade privada, de modo a néo interferir na esfera econdmica.
Valorizava-se a autonomia da vontade nos negocios juridicos celebrados no &mbito privado, por
mais desproporcional e lesivo que fosse 0 negocio para uma das partes.

Em suma: valorizava-se mais a propriedade privada do que direitos tundamentais relativos ao
individuo. Apesar de se proclamar o principio da igualdade, este era de cardter meramente formal,
de modo que liberdades e garantias ndo eram concedidas aos mais pobres, gerando exclusio social.

Esta foi wma das razdes que deram causa ao movimento constitucional que veio a seguir, haja
vista que em uma economia de mercado néo havia como impedir os tenémenos da concentracéo de
renda e da exclusdo social
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Devido a uma série de fatores, o Estado Liberal entrou em crise no final do século XIX, dentre
eles destacam-se: a ameaca de revolucdes inspiradas no idedrio esquerdista. (O marxismo ¢ o socia-
lismo. A democratizacéo do direito ao voto, até pouco tempo privativo das elites. A crise de 1929,

Todos esses fatores fizeram com que o Estado viesse a intervir na economia - passando de mero
mediador & protagonista— — exercendo diretamente atividades de producio e servicos. O Lstado pas-
sou @ investir em obras publicas, no intuito de estimular o consumo. Sobre o papel desempenhado
pelo estado, Daniel Sarmento {2012, p. 246), explica que:

No plano tedrico, a sua atuacio passa a ser justificada também pela necessidade de promocio da igualdade
malerial, por meio de polilicas publicas redisiribulivas ¢ do fornecimento de preslaghes malerials para as
camadas mais pobres da sociedade, em dreas como saude, educacio e previdéncia soclal

As constituiches passaram a trazer em seus textos os direitos econémicos e sociais, dando lugar a
democracia social. Elas passaram a ver os direitos individuais de uma nova forma, com a atuacéo do
estado nédo sendo de simples abstencio, mas pelo contrario, passando a protegé-los ativamente. Ou
seja, 0 Estado néo deveria somente omitir-se sobre tudo que tosse contrério as liberdades individuais,
mas deveria legislar e administrar de forma a realizar os objetivos sociais (SARMENTQ, 2012).

Ja o constitucionalismo moderno, na acepcéo de Uadi Lammégo Bulos (2014, p. 73), “represen-
tou o estagio da reaproximacéo entre os fundamentos éticos da vida humana e o Direito, reintrodu-
zindo as concepcdes de justica ¢ legitimidade”

Atualmente vivemos a tase do constitucionalismo contemporéneo, que Kildare Gongalves Carva-
lho (2009, p. 243) define como:

lem sido marcado por um olalilarismo conslilucional, no senlido da exisiéneia de lexlos conslilucionais
amplos, exlensos ¢ analilicos, que encarcerem Lemas proprios da legislacio ordindria, Ha um acenluado
conletido social, a caraclerizar a denominada consliluicio dirigente, reposildrio de promessas e programas
aseremn cumpridos pelos Poderes Legislalivo, Execulivo e Judicirio [...]

Sobre a importéncia dos direitos sociais estarem previstos nas Constituiches de paises subde-
senvolvidos ou em desenvolvimento — como o Brasil — novamente nas palavras de Daniel Sarmento
{2012, p. 255}

Nio hd, em conlexlos como o nosso, como sublrair do conslilucionalismo um conleddo social, que
imponha, por cima das deliberaches da polilica ordindria, o dever do Eslado e da sociedade de re-
duzirem a miséria e a desigualdade, e possibililarem a [rui¢io eleliva de direilos undamentlais pelos
inlegranles dos selores mais vulnerdvels da sociedade.

Nessa fase, de acordo com Uadi Lammégo Bulos {2014, p. 76}, é possivel notar a consagracio das
ideias pos-positivistas, propostas durante o constitucionalismo moderno. Tendo como resultado, em
suas palavras, “o desenvolvimento de win constitucionalismo principialista, e, em dltima andlise, da
propria tase principiologica do Direito”.

Por fim, pode-se dizer que o constitucionalismo contemporaneo, conforme discorre Luis Roberto
Barroso (2013, p. 64), "ainda se debate com as complexidades da conciliacio entre soberania popular
e direitos fundamentais. Entre governo da maioria ¢ vida digna e em liberdade para todos, em um
ambiente de justica, pluralismo e diversidade”

Em suma: o constitucionalismo significa a supremacia da lei, de modo a limitar os poderes dos
governantes, em wm estado em que as funcoes de legislar, administrar e julgar sejam exercidas por
poderes distintos, que controlam-se entre si por meio do sistema de freios e contrapesos. Valorizan-
do-se os direitos e garantias fundamentais.

3 O NEOCONSTITUCIONALISMO E A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO

Atualmente, o constitucionalismo passa por uma tase de transtormacéo, néo se contformando apenas
em limitar o poder dos governantes, mas principalmente preocupa-se em etetivar os direitos e ga-
rantias fundamentais. ( novo conceito vem sendo chamado de pos-positivismo. Lste caracteriza-se,
segundo parte da doutrina, pela ideia de unido entre o Direito e a Moral. No modelo constitucional,
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ele vem sendo denominado por diversos autores como: neoconstitucionalismo. Como pode-se ex-
trair da acepciio da palavra, este modelo expressa a ideia de novo, ou do que veio depois, dando o
sentido de mudanca na teoria juridica.

Na viséo de Luis Roberto Barroso {2013), séo trés os marcos fundamentais que mobilizam a
mudanga de paradigma para o neoconstitucionalismo: o histérico, o filoséfico e o tedrico. Segundo
o doutrinador, o marco historico deu-se apos a segunda guerra mundial, aproximando as ideias de
constitucionalismo e de democracia, produzindo uma nova forma de organizacéo politica: (0 Estado
Democratico de Direito.

Ja o filosdfico diz respeito ao pos-positivismo, que procura harmonizar as ideias do positivismo e
do jusnaturalismo, de torma a atenuar a dicotomia existente entre ambos. Nas palavras do Ministro,
em artigo intitulado “Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacéo do Direito”, o pos-positivismo
“busca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto; procura empreender wma
leitura moral do Direito, mas sem recorrer a categorias metatisicas” Buscando-se uma nova inter-
pretacéo do direito, valorizando os direitos fundamentais, tundados no principio da dignidade da
pessoa humana.

Ainda de acordo com o jurista {2013, p. 284), no marco tedrico ocorreram trés grandes transtor-
macdes: i) o reconhecimento da torca normativa da constituicéo; ii) a expanséo da jurisdicéo consti-
tucional; iii) o desenvolvimento de uma nova dogmatica de interpretacéo constitucional.

Em breve sintese, Barroso {2013, p. 284) explica que a torca normativa, deu-se com a atribuicéo
de norma juridica & norma constitucional, superando a ideia de que a Constituicéo era apenas wm
documento politico. Sendo todas as normas juridicas dotadas de imperatividade.

A expansdo da jurisdicio, inspirada pela supremacia da Constituicéo, dd-se na medida em que os
direitos tundamentais foram constitucionalizados, passando a ser protegidos pelo Poder Judicidrio.
Dai a criacéo de Tribunais Constitucionais, em um modelo em que vigora o controle de constitucio-
nalidade, que no caso brasileiro poderd ser exercido na via ditusa, por qualquer juiz ou tribunal, bem
como na forma concentrada, pelo Supremo Tribunal Federal, o guardido da Constituicéo.

Sem embargo do emprego dos elementos tradicionais da aplicacio do Direito, a interpretacéo
constitucional tem como principios: a supremacia da constituicéo, a presuncio de constituciona-
lidade das normas e atos do Poder Publico, a interpretacio contorme a Constituicio, a unidade, a
razoabilidade e a efetividade.

No desenvolver do direito constitucional, as suas premissas de interpretacio tornaram-se insa-
tisfatérias para a resolugio dos conflitos da sociedade contemporinea. Ao passo em que estas neces-
sarimmente tiveram de passar por grandes transformacoes. A nova interpretacio passa por conceitos
que incluem: as clausulas gerais, os principios, as colisdes de normas constitucionais, a ponderacio e
a argumentacdo. Llas sdo importantes na medida em que devido as diferentes pretensoes protegidas
pelo texto constitucional, surgem conflitos especificos entre elas, que necessitam harmonizar-se e
conviver conjuntamente.

Em sua maioria os conflitos se ddo entre colisdes de normas constitucionais, dotadas de mesma
hierarquia, sobre 0 mesmo fato, dando-lhes solucoes diversas. Nesse cendrio, Ana Paula Barcellos
{[?]} explica que os direitos fundamentais parecem entrar em choque em muitas circunstancias, mas
outros elementos constitucionais também podem apresentar uma convivéncia dificil em determina-
dos ambientes.

Como bem sintetiza Daniel Sarmento (2012, p. 691), o neoconstitucionalismo estd ligado a diver-
sos tendmenos do direito contemporéneo, como: o reconhecimento da tforca normativa dos princi-
pios juridicos e a valorizacéo de sua importéncia na aplicacio do direito; o repudiacio ao formalismo
e a utilizacfo mais recorrente de métodos mais abertos de raciocinio juridico, caso da ponderacéo; a
constitucionalizacio do Direito; a reaproximacéo do Direito com a Moral; e o deslocamento de po-
der do Legislativo e do Executivo para o Judiciario devido a judicializacio da politica e das relacoes
sociais.
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Lssa nova etapa constitucional ocasionou um processo de constitucionalizacéo do direito de for-
ma intensa. Barroso {2013, p. 378) explica o tendémeno, em sua acepcio:
A ideia de conslilucionalizacio do Direilo aqui explorada esld associada a um eleilo expansivo das
normas conslilucionais, cujo conleudo malerial e axioldgico se irradia, com [or¢a normaliva, por
todo o ordenamento juridico, Os valores, os fins piblicos e os comportamentos contemplados nos
principios e regras da Consliluigio passam a condicionar a validade ¢ o senlido de lodas as normas
do direilo inlraconslilucional
O caso Liith, julgado pela Corte Constitucional Alema, taz-se paradigmatico como uma das pri-
meiras referéncias da eficicia irradiante dos principios constitucionais. Sarmento (2012, p. 99) expli-
ca que a corte alemd, no reterido julgado, "assentou que as clausulas gerais do Direito Privado devem
ser interpretadas de acordo com a ordem de valores contidas na Constituicdo”. Demonstrou, assim,
tal julgamento, a supremacia da forca e cardter vinculante do Texto, o qual é uno e ndo admite, con-
sequentemente, que normas infraconstitucionais tentem sobrepd-lo, sob pena de colocar-se em risco
o proprio ordenamento juridico.

Com o surgimento do neoconstitucionalismo, marcado pela superacéo do positivismo, o direito
passou por um processo intenso de constitucionalizacio. Dessa forma, as normas constitucionais
passaram a irradiar-se por todo o sistema. Passando a condicionar todo o direito intraconstitucional,
haja vista néo s6 o contendo material dessas normas, mas principalmente o seu grande teor valorati-
vo ou axiologico. (CARVALHQ, 2009, p. 22)

No Brasil o processo tem como base e tundamento a Constituicéo Federal de 1988, em que toram
abordados diversos ramos do direito intraconstitucional. Embora o tenémeno da constitucionaliza-
céo ndo possa ser confundido com apenas a positivacio de diversos institutos de ramos do direito
infraconstitucional, a sua interacéo com a Constituicdo muda a forma de interpretacéo das normas
infraconstitucionais, devendo ser feita necessariamente a sua leitura limitando o alcance das normas
infraconstitucionais aos principios constitucionais, de modo a subordinar toda a matéria as disposi-
coes expressas na Constituicédo Federal.

A carta magna passou a ter além da supremacia formal —que sempre teve—~— wma supremacia
material, axiologica. Deslocando o Codigo Civil do centro do ordenamento juridico.

Na acepcio de Sarmento {2012, p. 98), a constitucionalizacio do direito envolve dois tendmenos
distintos, chamados de “constitucionalizacfo-inclusio” e “constitucionalizacéo releitura”. 0 autor ex-
plica que:

A conslilucionalizacio-inclusdo consisle no lralamento pela consliluicio de lemas que anles eram
disciplinados pelalegislagio ordindria ou mesmo ignorados. Na Conslilui¢io de 88, esle ¢ um [end-
meno generalizado, lendo em visla a insercdo no lexlo conslilucional de uma enorme variedade de
assunlos — alguns deles desprovidos de maior relevincia, Jd a conslilucionalizagio releilura liga-se 3
impregnacio de lodo o ordenamento pelos valores conslilucionais.

Desse modo, todos os conceitos ¢ institutos da ordem juridica passam a ser lidos pela otica da
constituicio federal, em um tendmeno denominado pela corrente majoritaria de filtragem constitu-
cional. Sendo assim, toda a interpretacéo juridica seria wma interpretacéo constitucional. Seja direta,
quando a pretensdo tor extraida de wma norma do proprio texto constitucional. Seja indireta, quan-
do a pretensio basear-se em norma infraconstitucional. Neste caso, primeiro o intérprete devera
efetuar um controle de constitucionalidade, no intuito de verificar se a norma é compativel com a
Constitui¢do. E depois, devera interpretar a norma dando-lhe o sentido constitucional. Ou seja, afim
de realizar os fins previstos na carta magna.

Em apertada sintese, vislumbra-se que a Constituicdo passou para o centro do ordenamento ju-
ridico, servindo ndo s6 como norma de validade de todo o sistema, mas bem como dando sentido
a interpretacéo de todas as normas do sistema, de acordo com os valores e principios nela contidos.
Sobre 0s mecanismos de atuacio pratica, Barroso (2013) explica que:

A conslilucionalizagio, no enlanlo, ¢ obra precipua da jurisdico conslilucional, que no Brasil pode ser
exercida, difusamenle, por julzes e lribunais, e concentradamentle pelo Supremo lribunal Federal, quando
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o paradigma [or a Conslilui¢io Federal Esla realivagio concrela da supremacia lormal e axioldgica da

Consliluigio envolve dilerenles léenicas e possibilidades inlerprelalivas, que incluem: a) o reconhecimen-

Lo da revogacio das normas inlraconslilucionais anleriores 3 Consliluicio {ou d emenda conslilucional),

quando com ela incompaliveis; b) a declaracio de inconslilucionalidade de normas inlraconslilucionais

posteriores & Consliluicao, quando com ela incompaliveis; ¢) a declaracio da inconslilucionalidade por

omissdo, com a consequentle convocagio d aluagio do legislador; d) ainlerprelagio conflome a Conslilui-

cio, que pode significar: (i) a leitura da norma infraconstitucional da forma que melhor realize o sentido eo

alcance dosvalores e fins constitucionais a ela subjacentes; (if) a declaracio deinconstitucionalidade parcial

sem reducio do lexlo, que consisle na exclusdo de uma delerminada inlerprelacio possivel da norma —

geralmente a mais 6bvia — e a afirmacio de uma interpretacio alternativa, compativel com a Constituicio.

A constitucionalizacéo do direito ja é uma realidade no pais, sendo invocados dispositivos consti-

tucionais das mais complexas as mais simples causas, do 19 grau de jurisdicéo ao STE A constituicio

estd presente em todos os ramos do direito, em que séo debatidos pela doutrina os seus efeitos sobre
o ramo do direito em analise.

O fendmeno ¢ importantissimo com a atual superacio do positivismo. Os codigos tornaram-se
obsoletos e constituem Gbices para o desenvolvimento das normas infraconstitucionais, em especial
do direito privado, que com a evolucéo tecnologica e dos costumes ndo mais comporta a ideia de
regras rigidas, caracteristicas da codificagao.

Como referido anteriormente, um dos ramos mais afetados pela constitucionalizacdo do direito
toi o civilista, em que seu codigo civil deixou de ser soberano, dando lugar a Constituicdo como
principal norma do ordenamento juridico. Tema que sera objeto de uma andlise mais aprofundada
em capitulo proprio do presente trabalho.

3.2 CONTROVERSIAS ACERCA DO CONSTITUCIONALISMO

A grande controvérsia acerca do constitucionalismo contemporaneo gira em torno de sua compa-
tibilidade com a democracia. A questdo ndo é nova, mas intensifica-se com a atual tendéncia de
judicializacio das relacdes politicas e sociais.

Como referido anteriormente, a questdo do aparente antagonismo entre constitucionalismo e
democracia surge com o nascimento das Constituicdes, como assevera Lenio Luiz Streck (2009, p.
17), “Com efeito, a Constituicio nasce como um paradoxo porque, do mesmo modo que surge como
exigéncia para conter o poder absoluto do rei, transtorma-se em um indispensavel mecanismo de
contencio do poder das maiorias”

L nesse ponto que, eventualmente, podem colidir as nocdes de constitucionalismo e democracia,
como aduz Barroso (2013, pg. 111), ao afirmar que “a vontade da maioria pode ter de estancar diante
de determinados conteudos materiais, orgénicos ou processuais da Constituicio”

Dessa maneira, como bem expde Lenio Streck {2009, p. 18), poderia entender-se que o constitu-
cionalismo ¢ antidemocratico. Nas palavras do autor:
Se se compreendesse a democracia como a prevaléncia da regra da maioria, poder-se-ia afirmar que
o conslilucionalismo ¢ anlidemocrdlico, na medida em que “sublrai” da maioria a possibilidade de
decidir delerminadas malérias, reservadas e prolegidas por disposilivos conlramajorildrios.
Para Barroso {2013, p. 111}, em principio, cabe & jurisdicéo constitucional efetuar o controle e
garantir que a deliberacio majoritaria observe o procedimento prescrito e néo vulnere os consensos
minimos estabelecidos na Constituicio.

Ainda de acordo com Barroso {2013), o aparente paradoxo nos tempos modernos reside em
“harmonizar a existéncia de uma Constituicdo — e dos limites que ela impde aos poderes ording-
rios — com a liberdade necessdria as deliberacdes majoritarias, proprias do regime democratico” O
autor ainda assevera que as questdes que desafiam a doutrina e a jurisprudéncia atualmente sdo as
seguintes: por que um texto elaborado décadas ou séculos atrds {a Constituicdo) deveria limitar as
maiorias atuais? L por que se deveria transterir ao judiciario a competéncia para examinar a validade
de decisdes dos representantes do povo?

103 - A Influgncia do Neoconstitucionalismo no Ambito do Direito Civil



As respostas para essas indagacoes vém sendo dadas pela doutrina, o proprio Barroso {2013, p.
112) afirma que:
A Consliluigdo de um Eslado democrdlico Lem duas unches principais. Em primeiro lugar, compele
aela veicular consensos minimos, essenciais paraa dignidade das pessoas e para o [uncionamento do
regime democrdlico, e que ndo devem poder ser alelados por maiorias polilicas ocasionais, (...} Em
segundo lugar, cabe & Consliluigio garanlir o espago proprio do pluralismo polilico, assegurando o
[uncionamenlo adequado dos mecanismos demaocrdlicos

Entendimento este que se coaduna com o raciocinio de Lenio Streck {2009, p. 19):

Na verdade, a afirmacio da existénecia de uma “tensio” irreconcilidvel entre constitucionalismo e
democracia ¢ um dos milos cenlrais do pensamenlo polilico moderno, que enlendo deva ser desmis-
tificado, Frisa-se, ademais, que se existir algnma contraposicio, esta ocorre necessariamente entre a
democracia conslilucional e democracia majorildria, questdo que vem abordada em aulores como
Dworkin, para quem a democracia conslilucional pressupde uma leoria de direilos [undamenlais
que lenham exalamenle a [ungio de colocar-se como limiles/[reios ds maiorias evenluais

STRECK (2009) afirma ainda que:

Por isso, o alerla que bem represenla o paradoxo que ¢ a Consliluicio: uma vonlade popular majori-
ldria permanente, sem [reios conlramajorildrios, equivale d volonlé générale, a vonlade geral absolu-
la propugnada por Busseau, que se revelaria, na verdade, em uma diladura permanenie.

Dai a importéncia do Poder Judicidario na democracia, como explica Barroso (2013, p. 411}

Sem embargo de desempenhar um poder polilico, o Judicidrio lem caraclerislicas diversas dos oulros
Poderes. E que seus membros ndo sdo investidos por crilérios elelivos nem por processos majorild-
rios. E ¢ bom que seja assim. A maior parle dos paises do mundo reserva uma parcela de poder para
que sefa desempenhado por agenles publicos selecionados com base no mérilo e no conhecimenlo
especifico. Idealmente preservado das paixfes politicas, ao juiz cabe decidir com imparcialidade,
baseado na Conslilui¢do e nas leis.

Pode-se entender, portanto, tomando emprestadas as palavras de Barroso (2013, p. 113} que:
Longe de serem conceilos anlagdnicos, porlanlo, conslilucionalismo e democracia sdo [endmenos
que se complemenlam ¢ se apoiam muluamenle no Eslado conlemporaneo. Ambos se deslinam, em
ullima andlise, a prover jusli¢a, seguranga juridica e bem eslar social Por meio do equilibrio entre
Consliluigio ¢ deliberacio majorildria, as sociedades podem obler, ao mesmo Lempo, eslabilidade
quanto &s garantias e valores essenciais, que ficam preservados no texto constitucional, e agilidade
paraa solucio das demandas do dia a dia, a cargo dos poderes polilicos eleilos pelo povo.

Conclui-se que eventuais tensdes em torno do principio da separacéo dos poderes séo inevitdaveis.

A realizagdo dos fins constitucionais, em especial da efetivagio dos direitos fundamentais, pode bater
de frente com os interesses dos poderes eleitos, que muitas vezes néo respeitam o texto constitu-
cional. Devendo prevalecerem os principios constitucionais quando contrapostos com deliberacoes
politicas que os contrariem.

4 O NOVQ PARADIGMA DO DIREITO CIVIL SOB A OTICA NEOCONSTITUCIONAL
O direito constitucional e o direito civil viveram separados ao longo de sua historia, passando por
tases distintas até a sua convivéncia harmonica, que teve inicio na Revolucéo Francesa.

Faz-se necessario uma breve explanacio sobre as tases que precederam a constitucionalizacéo do
direito civil. De acordo com Barroso (2013, p. 394), a 1* tase se deu no inicio do constitucionalismo
moderno, na Europa, época em que a Constituicéo era vista como wma Carta Politica, que servia de
reteréncia para as relaches entre Estado e o cidadio, ao passo que o Codigo Civil era o documento
juridico que regia as relacoes entre particulares.

Ressalta-se, a Constituicio nédo possuia aplicabilidade imediata, portanto, o direito civil regulava
as relacoes entre particulares, como: propriedade ¢ liberdade de contratar, de modo a garantir a se-
guranca juridica nestas relacoes. Esse modelo comecou a mudar, tendo em vista que ele baseava-se
na liberdade individual, na igualdade tormal entre as pessoas e na garantia absoluta do direito de
propriedade. O Protessor leciona ainda que:
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Ao longo do séeulo XX, com o advenlo do Eslado social e a percepelo erilica da desigualdade male-
rial entre og individuos, o direilo civil comeca a superar o individualismo exacerbado, deixando de
ser o reino soberano da aulonomia da vonlade. Em nome da solidariedade social e da [uncio social
de insliluighes como a propriedade e o conlralo, o Eslado comeca a inlerferir nas relaghes enlre par-
liculares, medianle a inlrodugio de normas de ordem publica.
Esta fase é denominada de dirigismo contratual, a qual fortificou a publiciza¢io do direito pri-
vado.

O autor complementa que a tase atual ¢ marcada pela passagem da Constituicdo para o centro
do sistema juridico, de onde passa a atuar como filtro axioldgico pelo qual se deve ler o direito civil.
Daniel Sarmento (2012, pg. 101) afirma que “a constitucionaliza¢do tem provocado a releitura dos
institutos mais importantes e tradicionais do Direito Civil, como a propriedade, a posse, o contrato, a
tamilia etc, de modo a tornd-los compativeis com os valores humanitarios da Constituicio”

(s civilistas Pablo Stolze € Rodolpho Pamplona (2012, p. 104) sintetizam o atual papel da Cons-
tituicéo Federal no &mbito do direito civil:

Por ludo isso, a Conslilui¢io Federal, consagrando valores como a dignidade da pessoa humana, a
valorizacio social do trabalho, a igualdade e proteciio dos filhos, o exercicio nio abusivo da atividade
econdmica, deixa de ser um simples documenlo de boas inlenches e passa a ser considerada um
corpo normalivo superior que deve ser direlamente aplicado s relaces juridicas em geral, subordi-
nando Loda a legislacio ordindria,

Nesse sentido, Kildare Gongalves Carvalho (2009, p. 21) explica que o processo diz respeito ao
“fim da supremacia do marido no casamento, a plena igualdade entre os filhos, a fun¢do social da
propriedade, ¢ a despatrimonializacio e a repersonalizacio desse ramo do direito, em decorréncia da
irradiacéo do principio da dignidade da pessoa humana”

Barroso (2013, p. 396) destaca que a dignidade da pessoa humana:

Impéde limiles ¢ aluaghes posilivas ao Eslado, no alendimenlo das necessidades vilals basicas, ex-
pressando-se em diferentes dimensdes. No tema especifico aqui versado, o principio promove nma
despralrimonializacio ¢ uma repersonalizacio do direilo civil, com énlase em valores exislenciais e
do espirilo, bem como no reconhiecimento e desenvolvimenlo dos direilos da personalidade, lanlo
em sua dimensio (isica como psiquica.

Merece destaque, ainda, a aplicabilidade dos direitos fundamentais as relacdes privadas, onde
existe razoavel entendimento de que as normas se aplicam. Kildare Gongalves Carvalho {2009, p
721} assevera que:

a mudanca de paradigma da eficdcia apenas vertical dos direitos fundamentais decorren, sobretudo,
do reconhecimento de que ndo ¢ somenle o Eslado que pode ameagar esses direllos, mas lambém
oulros cidadios nas relaches horizonlais entre si. Q) Eslado, porlanlo, se obriga ndo apenas a obser-
var os direilos lundamenlais, em [ace das inveslidas do Poder Publico, como lambém a garanli-log
conlra agressoes propiciadas por lerceiros.

Atualmente a divergéncia na doutrina ¢ na jurisprudéncia diz respeito ao modo ¢ & intensidade
da incidéncia dos direitos tundamentais nas relacées privadas. Dividindo-se ela em duas correntes: a
da eficicia indireta e mediata; e a daeficicia direta e imediata. Parecendo ser a aplicabilidade direita
e imediata a mais adequada ao sistema juridico brasileiro, tendo, inclusive, o Supremo Tribunal Fe-
deral, se manifestado pela teoria da eficicia externa imediata dos direitos fundamentais em diversas
ocasioes.

Sobre essa corrente, Barroso (2013) leciona que a eficicia direta e imediata dos direitos funda-
mentais se da “mediante o critério de ponderacéo entre os principios constitucionais da livre inicia-
tiva e da autonomia da vontade, de um lado, ¢ o direito tundamental, do outro lado”

Sobre a técnica da ponderacéo, Barroso (2013, p. 398) aduz que:
Na ponderacio a ser empreendida, como na ponderagio em geral, deverdo ser levados em conla
os elementos do caso concreto. Para essa especifica ponderacio entre antonomia da vontade versus
oulro direilo [undamenlal, merecem relevo os seguinles [alores: a) a igualdade ou desigualdade ma-
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lerial enlre as parles (e.g se uma mullinacional renuncia conlralualmenle a um direilo, lal siluagio é
diversa daquela em que um lrabalhador humilde faca o mesmo); b) a manilesta injustica ou [alla de
razoabilidade de critério adotado (e.g. escola que nio admite filhos de pais divorciados; ¢) preferén-
cia para valores exisléncias sobre os palrimoniais; d) risco paraa dignidade da pessoa humana (e.g.
ninguém pode sujeilar-se a sanches corporais).

Em breve resumo, de acordo com Sarmento (2013, p 101) trata-se de “reconhecer, a partir dos
principios constitucionais, a prioridade dos valores existenciais sobre os valores meramente patrimo-
niais no &mbito-juridico privado” Entendimento que se coaduna com o do civilista Roberto Senise
Lisboa {2012, p. 88), ao asseverar que “a realidade atual exige o repensar do direito e a busca dos
valores principiologicos para regulacio das relacdes juridicas, centralizando-se a preocupacio na
protecio a pessoa, € néo no patrimonio.”

Pode-se auterir que o processo de constitucionalizacéo no &mbito do direito civil potencializa os
dois ramos do direito, superando a dicotomia outrora existente entre o direito publico e o privado,
acarretando a descodificagio do direito civil. O surgimento de varios microssistemas, como o Codi-
go de Detesa do Consumidor ¢ a Lei de Direito Autoral, dentre outros embasados na Constituicéo
Federal, desconcentra as relagdes privadas da codificagio exacerbada do Cédigo Civil. Ocasionando
um verdadeiro processo de despatrimonializacio.

5 CONCLUSAQ

A guisa de conclusio, vislumbra-se que a Constituicio ¢ um importante meio de conter o poder e de fa-
vorecer as liberdades individuais. (0 constitucionalismo, que nasceu com a ideia de conter os arbitrios,
atualmente, tem no neoconstitucionalismo o papel de efetivar os direitos fundamentais, buscando, ainda,
reaproximar o Direito e a Moral. Com a crescente judicializaciio da politica e das relacdes sociais, devido a
maior conscientizacio da sociedade em relacéio aos seus direitos e a ampliacio das legitimidades e direitos,
desloca-se o poder das esferas do Legislativo e do Lxecutivo para o Judicidrio. Situacéo que se potencializa
com as frequentes ilegalidades praticadas pelos 6rgios publicos, ou por omissdes destes em realizar os fins
constitucionais. Na medida em que os outros poderes, via de regra, agem por interesses, cabe ao Judiciario,
em tltima andlise, proteger os valores democraticos.

Nesse sentido, a jurisdicdo constitucional torna-se um importante instrumento de controle das
maiorias eventuais, de forma a garantir que os procedimentos prescritos sejam seguidos, e ainda, de
assegurar os direitos tundamentais basicos e de respeitar os direitos das minorias.

A judicializacéo das relaghes politicas e sociais leva a tendéncia de utilizacio direta da Consti-
tuigdo Pederal pela sociedade, intensificada pelo processo de constitucionalizagdo do direito trazido
pelo neoconstitucionalismo, deixando para traz a antiga nocdo de que a Constituicéo tratar-se-ia de
wma carta meramente politica

A constitucionalizacio do direito ndo pode ser vista apenas como a positivacio de institutos de
ramos do direito infraconstitucional na Constituicdo Federal, mas principalmente pela releitura dos
institutos das normas intraconstitucionais a luz da Constituicio Federal, de modo a realizar os valo-
res nela consagrados, bem como limitando o alcance das normas aos fins constitucionais.

Desta forma, toda interpretacéo juridica seria uma interpretacéo constitucional. Seja ela direta
quando a pretenséo surgir de wma norma do proprio texto constitucional. Ou indireta, quando pri-
meiramente o interprete devera verificar se a norma é compativel com a constitui¢io, e depois, dar-
-lhe a interpretacio que melhor aproxime-lhe dos valores constitucionais.

No &mbito do Direito Civil, a constitucionalizacio do direito provoca a releitura de institutos classicos
do ramo como: tamilia, contratos, propriedades, etc. De modo a consagrar o principio da dignidade da
pessoa humana, promovendo a despatrominializacio e a repersonalizacio do direito civil

Qutro ponto importante desse tendémeno € a aplicacéo dos direitos fundamentais nas relacoes
privadas de forma direta ¢ imediata, utilizando-se do eritério da ponderacio.

Assim, supera-se o individualismo exacerbado do Codigo Civil, deixando de lado a soberania da
autonomia da vontade, dando lugar a solidariedade social e as tuncoes sociais.
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Em suma: valoriza-se mais o ser do que o ter. Qu seja, os valores existenciais séo privilegiados em
detrimento dos valores meramente patrimoniais.

A Constitucionalizacéo do direito potencializa e engrandece os dois ramos do direito, sendo im-
prescindivel para efetivacio dos direitos tundamentais e da solucéo que melhor prover o interesse
social. Promovendo a fustica.

THE INFLUENCE OF NEOCONSTITUCIONALISM IN THE SCOPE OF CIVIL LAW,

ABSTRACT

Introduces an analysis of the theory ot the constitution and the concept of constitutionalism, discus-
sing his evolution. Exposes the stage in which constitutionalism is currently in, called by the doctrine
as neoconstitutionalism. Explains the phenomenon of constitutionalization of the law resulting from
this new constitutional step. Demonstrates the implications of constitutionalization under civil law
and its importance for resolving the conflicts of contemporary society. Discusses the apparent para-
dox between democracy and constitutionalism. The methodology used was the literature searches.
Finally, it makes an analysis on the current paradigm of civil law trom the perspective of neoconsti-
tutionalism.
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