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Resumo: Apresenta uma análise sobre a teoria da c()n~tituiçã() e () conceito de constitucionalis­

mo, discorrendo sobre a sua evolução. [À"J!ôe a etapa em que se encontra () constitucionalismo 
atualmente, denominado por parte da doutrina como neocol1stitucionalis!llo. [À"J!lica () fenôme­
no da c()n~tituci()nalizaçã() do direito decorrente dessa nova etapa constitucional. Demonstra as 

implicaçôes da comtitucionalização no âmbito do direito civil e sua importância para resolução 
dos conflitos da sociedade contemporânea. Discorre sobre o aparente paradoxo entre ademocra­
da e o constitucionalismo. A metodologia usada foi a pesquisa bibliográfica. Ao final, faz-se uma 
análise sobre o atual paradigma do direito civil sob a ótica do neoconstitucionalismo. 

Palavras-chave:: Corl'>titucionalismo. Neocon~titucionruismü COll.,>titucionalizaçãü Direito Con.stitu­

cionru. 

1 INTRODUÇÃO 

"Nos tiraram a justiça e nos deixaram a lei" 

Eduardo Galeano 

A frase foi lida pelo escritor em meio a manifestaçôes na Puerta del Sol, em Madri. Milhares de pes­
soas se reuniam para protestar contra medidas anti-sociais do govenul para conter a crise econômica 
de 2008. Dentre outras reivindicaçôes dos manife~tantes - que incluíam mudanças políticas e sociais 
- por acreditarem que os partidos políticos não os representavam, tampouco tomavam medidas 
que os beneficiassem. Caso semelhante aconteceu no Brasil, em 2013, quando ocorreram diversas 
manife~taçôes populares contra várias iniciativas governamentais ou omissôes destas. O fenômeno 
parece ser mundial. 

No atual e~tágio da democracia brasileira, a sociedade parece conscientizar-se do p(xier que de­

tém para a efetivação de seus direitos. As premissas de limitação do poder e de intervenção estatal 
em diversos setores da sociedade não parecem ser mais sufidentes. O neoconstitudonalismo 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 reaproximação do Direito com a Moral e a Ltica. O conjunto 
de transformaçôes dessa nova visão ocasionou um profundo processo de constitucionalização do 
direito. 

Na acepção aqui empregada, o processo de comtitucionalização traz a ideia de supremacia ma­
terial da Constituição, a qual se irradia por hxio o ordenamento. Sendo que os valores, os princípios 
e os fins constitucionais passam a dar sentido a todas as normas infraconstitucionais, além de servi­

rem como paradigma de validade de~tas. A constitucionalização repercute sobre a atuação dos três 
poderes, bem como nas relaçi>es entre particulares. No âmbito do Legislativo e da Administração 
Pública, o processo limita a discricionariedade e os impôem deveres de atuação. Já em relação ao 
Poder Judiciário, a con~titucionalização serve de parâmetro para o controle de constitucionalidade, 
condicionando ainda a interpretação de hxio o sbtema. Finalmente, no que diz respeito aos particu­
lares, e~tabelece limitaçi>es na autonomia da vontade. 

Embora o fenômeno ainda gere algumas controvérsias, é imprescindível o e~tabelecimento de pa­
râmetros mínimos para dignidade da pessoa humana, de modo a limitar o poder de maiorias eventu­
ais que venham a contrariá-los ou que dificultem a efetivação dos direitos fundamentais. Parece-nos 
ser inegável a influência da Constituição sobre o direito, em especial, em relação ao direito privado. 
Busca-se no presente trabalho estudar as mudanças ocorridas no direito con~titucional contempom-
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neo, principalmente as que refletem sobre o direito civil. Tenta-se demonstrar a aplicação do direito 
com base nas premissas teóricas, de modo a concretizar os preceitos constitucionais nas relaçôes pri­
vadas. Seja com a sua aplicação direta, inclusive no que concernem os direitos fundamentais. Seja de 
forma indireta, limitando o alcance das normas infraconstitucionais aos fins constitucionais, tendo 
como base o princípio-matriz da dignidade da pessoa humana. 

2 UMA ANÂLISE DA TEORIA DA CONSTITUIÇÃO 
Inicialmente cumpre analisar o que fundamentou a ideia de Constituição, do seu surgimento até a 
forma como a entendemos hoje. De modo a demon~trar sua essência e função. Sobre a teoria das 
Con~tituiçôes, Bonavides (2011, p. 225), leciona que: 

A teoria das Constituições, produto da razão humana, ou seja, de reflexões racionalistas acerca de um 
moddo lógico de- organização polÍlica da socie-dade-, conduúu à daboração de- uma prime-ira camada 
de- Consliluiçôe-s, de- ace-nluado le-or re-volucionário e- inspiração .iusnaluralisla. 

A rigidez constitucional outrora verificada demonstrava o sentimento de desconfiança e a ir­
resignação contra o p(xier. Ainda de acordo com Bonavides (2011, p. 226), "a Comtituição veio a 
exteriorizar-se, pois, num in~tnunento escrito, adquirindo aspecto formal. O caráter de rigidez há 
sido em alguns Estados o seu traço mais simbólico': 

Lenio Luiz Streck (2014, p. 179) assevera que a teoria da Con~tituição "deve conter um núcleo 
(básico) que albergue as conqubtas civilizatórias próprias do Estado Democrático (e Social) de Di­
reito, assentado no binômio democracia e direitos humanos-fundamentais-sociais': 

Na visão de Canotilho (2003, p. 1438) uma das principais funçôes das Con~tituiç(")es é a "reve­
lação normativa do consenso fundamental de uma comunidade política relativamente a princípios, 
valores e ideias directrizes que servem de padrôes de conduta política e jurídica nessa comunidade': 

O primeiro con~titucionalismo foi o liberal, que tinha o intuito de superar o e~tado absolutbta, a sua 
preocupação básica era limitar o ptxier ptllítico. Para alcançar esse objetivo, as Cor1'>tituiç(")es "deveriam 
possuir nonnas com dois conteúdos: nonnas in~tituidoras de direitos individuais e nonnas que organizas­
sem o e~tado de acordo com o princípio da separação de p(xieres': (SARMENTO, 2012, p. 346). 

No século XIX, então Estado Liberal, o Texto cuidava do poder e~tatal e garantia os direitos indi­
viduais (direitos civis e políticos). Essa concepção de constituição passou a mudar com o declínio do 
Estado Liberal e o advento do Social, sendo que este "regula uma esfera muito mais ampla: o p(xier 
estatal, a Sociedade e o indivíduo': (BONAVIDES, 2011). 

Isto é, o Estado Democrático de Direito Social não mais se contenta apenas em garantir a esfera 
privada dos cidadãos, direitos individuais, e p(xiar a ingerência estatal, contudo agora avaliza uma 
série de direitos fundamentais que preservem o substrato mínimo de dignidade, como os direitos 
sociais (educação, saúde, entre outros) e os ditos de fraternidade (meio ambiente). 

2.10 CONCEITO DE CONSTITUCIONALISMO E A SUA EVOLUÇÃO 
O constitudonalismo pode ser definido como um movimento que defende a limitação do poder dos go­
vernantes e a garantia da prevalência dos direitos tl.ll1damentais. Segundo Lenio Luiz Streck (2002, p. (5): 

O mnslilucionalismo pode- se-r vis lO, e-m se-u nasce-douro, como uma aspiração de- uma consliluição 
e-scrila, como modo de e-slabde-ce-r um me-canismo de- dominação legal-racional, como oposição à 
lradição do me-die-vo, onde- e-ra predominanle- o modo de- dominação carismálico, ao pode-r absolulis­
la do re-i. próprio da prime-ira forma de e-slado mode-rno. 

Ele também é visto com uma forma de superação do estado absolutbta, fase em que os monarcas 
não se sujeitavam às leis. Tendo como base Con~tituiçôes escritas, com forças que se encontram aci­
ma dos poderes dos governantes. 

Nesse sentido, Kildare Gonçalves Carvalho (2009, p. 243), ~'l:plica que o constitucionalismo, além 
da perspectiva jurídica, tem uma visão sociológica. Sendo que em termos jurídicos, "reporta-se a um 
sistema normativo, enfeixado na Con~tituição, e que se encontra acima dos detentores de poder': 
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Uadi Lammêgo Bulos, acrescenta que o con~titucionalismo, em sentido e~trito, "é a técnica jurídica 

de tutela das liberdades, surgida nos fins do século XVIII, que possibilitou aos cidadãos exercerem, 
com base em constituiçôes escritas, os seus direitos e garantias fundamentais, sem que o E~tado lhes 
pudesse oprimir pelo uso da força e arbítrio." 

Sarmento (2012, p. 207) aduz que desde o século VI e IV A.C, na Grécia, surgiam ideias e in~titutos 

que p(xl.iam ser vbtos de fonna análoga a mn !mxielo antigo de con~titucionalismo, haja vbta que na polis 
grega, durante certo período, vigorou a democracia direta, na qual cidadãos deliberavam em assembleias, 
reunidas em praças públicas, sobre asslU1tos de interesse coletivü Embora a participação política se re~trin­
gisse aos homens livres, bem como não houvesse Con~tituição, essa fonna de regime político preocupava­
-se em limitar o p(xier das autoridades e conter os arbítrios. 

Ainda de acordo com o autor, o cOI1'>titucionalismo m(xienl0, da tllnna como o vemos hoje, surgiu 
como tlmna de superação do e~tado absolutbta, limitando o p(xier do e~tado em fuvor das liberdades indi­

viduais. Ele teve ainfluência de três constihidonalismos distintos: o inglês, o americano e o francês. 

Na Inglaterra, as con~tantes tensôes entre a Coroa e o Parlamento culminaram na Revolução 
inglesa, que assentou a supremacia política do parlamento inglês, valorizando os direitos individu­
ais. Durante o século XVII, foram editados três documentos constitucionais de suma importância: 
a Petition Of Rights, o Habeas Corpus Act e o Bi.l.l of Rights. Os quais garantiram as liberdades dos 
súditos ingleses, limitando o poder da Coroa e transferindo-o ao Parlamento. (SARMENTO, 2012) 

No que pese não haver Con~tituição escrita, o constitucionalismo inglês é baseado nas tradiçôes, 
nas convençôes constitucionais e nos princípios da commom law. Desenvolvendo-se a ideia de so­
berania do Parlamento, de modo que as normas editadas pelo Poder Legislativo não se sujeitam a 
qualquer tipo de controle por outro órgão. Diferentemente do modelo inglês, no con~titucionalismo 
moderno acabou prevalecendo a ideia de normas baseadas em uma constituição escrita. 

Tendo como marco inicial a revolução francesa, o constitucionalismo francês teve como funda­
mentos os ideais da igualdade, da liberdade e da fratemidade. Fundando uma nova ordem jurídica, 
impirada em valores universais centrados no indivíduo. Assim como no modelo inglês, o comtitu­
cionalismo francês tem o Poder Legislativo como soberano. (SARl\.1ENTO, 2012) 

Já o constitucionalismo norte americano tem origens que antecedem a promulgação da Cons­
tituição do país, com ideais de limitação do p(xier dos govemantes e de proteção das minorias. A 
Con~tituição trOlL'!::e uma nova estruturação política: ° E~tado Federal. Instituiu, ainda, o presiden­
cialismo e o sbtema de freios e contrapesos, alicerce da separação de poderes. Outra importante mar­
ca do constitucionalismo estadunidense é o controle de constitucionalidade difuso - que pode ser 
exercido por qualquer juiz ou tribunal - com jurbprudência proveniente do clássico caso AIarbury v. 
AIadison. (BARROSO, 2013, p. 381) 

A jurisdição constitucional americana não se limitou ao país, disseminando-se por hxio mundo 
a partir da segunda metade do século LX. 

Faz-se necessário, ainda, a distinção das etapas pelas quais passou o con~titucionalismo. 

De acordo com a análise de Sarmento (2012, p. 210), o constitucionalismo liberal-burguês basea­

va-se na ideia de que a proteção dos direitos fundamentais, restringia-se à limitação dos poderes do 
Estado. Nesse modelo os direitos fundamentais eram garantidos por meio de direitos negativos, ou 
seja, o e~tado não intervinha na propriedade privada, de modo a não interferir na esfera econômica. 
Valorizava-se a autonomia da vontade nos negócios jurídicos celebrados no âmbito privado, por 
mais de~proporcional e lesivo que fosse o negócio para uma das partes. 

Em suma: valorizava-se mais a propriedade privada do que direitos fundamentais relativos ao 
indivíduo. Apesar de se proclamar o princípio da igualdade, este era de caráter meramente formal, 
de !mxio que liberdades e garantias não eram concedidas aos mais pobres, gerando exclusão social. 

E~ta foi uma das razôes que deram causa ao movimento con~titucional que veio a seguir, haja 
vista que em uma economia de mercado não havia como impedir os fenômenos da concentração de 
renda e da exclusão social. 
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Devido a uma série de fatores, o Estado Liberal entrou em crise no final do século XIX, dentre 
eles de~tacam-se: à ameaça de revoluçôes inspiradas no ideário esquerdbta. O marxismo e o socia­
lismo. A democratização 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 à protagonista-, - exercendo diretamente atividades de produção e serviços. O E~tado pas­
sou a inve~tir em obras públicas, no intuito de e~timular o consumo. Sobre o papel desempenhado 
pelo estado, Daniel Sarmento (2012, p. 246), ~'l:plica que: 

No plano teórico, a sua atuação passa a ser justificada também pela necessidade de promoção da igualdade 
male-rial, por mdo de- polúicas públicas redislribulivas e- do [orne-cirne-nlo de pre-slaçôe-s mall'l"iais para as 
camadas mais po!xe-s da sociedade-, e-m áreas como saúde-, e-ducação e- previdé-n:ia social 

As constituiçôes passaram a trazer em seus textos os direitos econômicos e sociais, dando lugar a 
democracia social. Elas passaram a ver os direitos individuais de uma nova forma, com a atuação do 
estado não sendo de simples ab~tenção, mas pelo contrário, passando a protegê-los ativamente. Ou 
seja, o Estado não deveria somente omitir-se sobre tudo que fosse contrário às liberdades individuais, 
mas deveria legislar e administrar de forma a realizar os objetivos sociais (SARMENTO, 2012). 

Já o comtitucionalismo moderno, na acepção de Uadi Lammêgo Bulos (2014, p. 73), "represen­
tou o estágio da reaproximação entre os fundamentos éticos da vida humana e o Direito, reintrodu­
zindo as concepç(>es de justiça e legitimidade': 

Atualmente vivemos a fase do con~titucionalismo contemporâneo, que Kildare Gonçalves Carva-
lho (2009, p. 243) define como: 

le-m sido marcado por um lo, aliLarL~mo consliLucional, no se-nlido da e-xislé-n:.ia de le-xlOS conslilucionaL~ 
amplos, l"Xll'"l1S0S e- analúicos, que- e-n:.arcerem le-mas próprios da legislação ordinária. Há um aCl'"l1luado 
conle-údo social, a caraCle-ri:t.ar a dl'"l1ominada consliluiçào dirige-nle-, re-posiLório de pronk'"ssas e- programas 
a Sl'l"e-m cumpridos pdos l'nde-rL'S lI'"gislaliw\ Execulivo e- Judiciário [ ... 1 

Sobre a importância dos direitos sociais estarem prevbtos nas Con~tituiçôes de países subde­
senvolvidos ou em desenvolvimento - como o Brasil- novamente nas palavras de Daniel Sarmento 
(2012, p. 255): 

Não há, e-m conle-xlOS como o nosso, como sublrair do conslilucionalismo um conle-údo social, que­
imponha, por cima das ddibe-r.l.çf)('-s da polílica ordinária, o de-wr do Eslado e- da socie-dade- de re­
duúre-m a misé-ria e- a de-sigualdade-, e- possibililarem a fruição e-[e-Liva de- dire-ilos úmdame-nlais pdos 
inle-granle-s dos Se-Lore-s maL~ vulne-ráwis da socie-dade-. 

Nessa fase, de acordo com Uadi Lammêgo Bulos (2014, p. 76), é possível notar a consagração das 
ideias pós-positivbtas, propo~tas durante o con~titucionalismo moderno. Tendo como resultado, em 
suas palavras, "o desenvolvimento de um con~titucionalismo principialbta, e, em última análise, da 
própria fase principiológica do Direito': 

Por fim, pode-se dizer que o constitucionalismo contemporâneo, conforme discorre Luís Roberto 
Barroso (2013, p. 64), "ainda se debate com as complexidades da conciliação entre soberania popular 
e direitos fundamentais. Entre governo da maioria e vida digna e em liberdade para todos, em um 
ambiente de justiça, pluralismo e diversidade': 

Em suma: o constitucionalismo significa a supremacia da lei, de modo a limitar os poderes dos 
governantes, em um e~tado em que as funç(>es de legislar, adminbtrar e julgar sejam exercidas por 
poderes distintos, que controlam-se entre si por meio do sbtema de freios e contrapesos. Valorizan­
do-se os direitos e garantias fundamentais. 

3 O NEOCONSTITUCIONALISMO E A CONSTITUCIONALIZAÇAo DO DIREITO 
Atualmente, o constitucionalismo passa por uma fase de transformação, não se conformando apenas 
em limitar o poder dos governantes, mas principalmente preocupa-se em efetivar os direitos e ga­
rantias fundamentais. O novo conceito vem sendo chamado de pós-positivismo. E~te caracteriza-se, 
segundo parte da doutrina, pela ideia de união entre o Direito e a Moral. No modelo constitucional, 
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ele vem sendo denominado por diversos autores como: neocon~titucionalismo. Como pode-se ex­
trair da acepção da palavra, e~te modelo eÀ"pressa a ideia de novo, ou do que veio depois, dando o 
sentido de mudança na teoria jurídica. 

Na visão de Luís Roberto Barroso (2013), são três os marcos fundamentais que mobilizam a 

mudança de paradigma para o neoconstitudonalismo: o histórico, o filosófico e o teórico. Segundo 
o doutrinador, o marco histórico deu-se após a segunda guerra mundial, aproximando as ideias de 
con~titucionalismo e de democracia, pnxiuzindo uma nova fonna de organização política: O Estado 
Democrático de Direito. 

Jáo filosófico diz respeito ao pós-positivismo, que procura hannonizar as ideias do positivismo e 
do jusnaturalismo, de fonna a atenuar a dicotomia existente entre ambos. Nas palavras do Minbtro, 
em artigo intitulado "Neoconstitucionalismo e Con~titucionalização do Direito", o pós-positivismo 

"busca ir além da legalidade estrita, mas não de~"preza o direito posto; procura empreender uma 
leitura moral do Direito, mas sem recorrer a categorias metatlsicas': Buscando-se uma nova inter­

pretação do direito, valorizando os direitos fundamentais, fundados no princípio da dignidade da 
pessoa humana. 

Ainda de acordo com o jurista (2013, p. 284), no marco teórico ocorreram três grandes transfor­

maçôes: i) o reconhecimento da força normativa da comtituição; ii) a expansão da jurisdição con~ti­
tucional; iii) o desenvolvimento de uma nova dogmática de interpretação con~titucional. 

Em breve síntese, Barroso (2013, p. 284) ~'l:plica que a força normativa, deu-se com a atribuição 
de norma jurídica à norma con~titucional, superando a ideia de que a Constituição era apenas um 
documento político. Sendo todas as normas jurídicas dotadas de imperatividade. 

A expansão da jurisdição, in~"pirada pela supremacia da Con~tituição, dá-se na medida em que os 
direitos fundamentais foram con~titucionalizados, passando a ser protegidos pelo Poder Judiciário. 
Daí a criação de Tribunais Constitucionais, em um modelo em que vigora o controle de con~titucio­
nalidade, que no caso brasileiro poderá ser exercido na via difusa, por qualquer juiz ou tribunal, bem 
como na forma concentrada, pelo Supremo Tribunal Federal, o guardião da Constituição. 

Sem embargo do emprego dos elementos tradicionais da aplicação do Direito, a interpretação 
con~titucional tem como princípios: a supremacia da con~tituição, a presunção de con~tituciona­
lidade das normas e atos do Poder Público, a interpretação conforme a Constituição, a unidade, a 
razoabilidade e a efetividade. 

No desenvolver do direito comtitucional, as suas premissas de interpretação tornaram-se insa­
tisfatórias para a resolução dos conflitos da sociedade contemporânea. Ao passo em que estas neces­
sariamente tiveram de passar por grandes transformaçôes. A nova interpretação passa por conceitos 
que incluem: às cláusulas gerais, os princípios, as co.lisôes de normas constitucionais, a ponderação e 
a argumentação. Elas são importantes na medida em que devido às diferentes pretensôes protegidas 
pelo texto constitucional, surgem conflitos espeáficos entre elas, que necessitam harmonizar-se e 
conviver conjuntamente. 

Em sua maioria os conflitos se dão entre colisões de normas constitucionais, dotadas de mesma 
hierarquia, sobre o mesmo fato, dando-lhes soluçôes diversas. Nesse cenário, Ana Paula Barcellos 

(r?]) explica que os direitos fundamentais parecem entrar em choque em muitas circunstâncias, mas 
outros elementos constitucionais também p(xiem apresentar uma convivência difícil em determina­

dos ambientes. 

Como bem sintetiza Daniel Sarmento (2012, p. 6(1), o neocon~titucionalismo e~tá ligado a diver­

sos fenômenos do direito contemporâneo, como: o reconhecimento da força normativa dos princí­
pios jurídicos e a valorização de sua importância na aplicação do direito; o repudiação ao formalismo 
e a utilização mais recorrente de métodos mais abertos de raciocínio jurídico, caso da ponderação; a 
con~titucionalização do Direito; a reaproximação do Direito com a Moral; e o deslocamento de po­
der do Legislativo e do Executivo para o Judiciário devido à judicialização da política e das relaçôes 
sociais. 
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Essa nova etapa constitucional ocasionou um processo de con~titucionalização do direito de for-
ma intensa. Barroso (2013, p. 378) explica o fenômeno, em sua acepção: 

A ide-ia de- conslilucionalizaçào do Uire-iLo aqui e-xp1orada e-slá associada a um e-[e-ilO e-xpansivo das 
normas conslilucionais, cu.io crJl1le-údo male-ria1 e- axio1ógico se- irradia, com [orça normaliva, por 
todo o ordenamento jurídico. Os valores, os fins públicos e os comportamentos contemplados nos 
princípios e- regras da Consliluiçào passam a condicionar a validade- e- o se-nlido de- lodas as normas 
do dire-ilo in[raconsliLucional 

Ocaso Lüth, julgado pela Corte Con~titucional Alemã, faz-se paradigmático como uma das pri­
meiras referências da eficácia irradiante dos principios constitucionais. Sarmento (2012, p. 99) expli­
ca que a corte alemã, no referido julgado, "assentou que as cláusulas gerais do Direito Privado devem 
ser interpretadas de acordo com a ordem de valores contidas na Constituição': Demonstrou, assim, 
tal julgamento, a supremacia da força e caráter vinculante do T~'l:to, o qual é uno e não admite, con­
sequentemente, que normas infracon~titucionais tentem sobrepô-lo, sob pena de colocar-se em risco 
o próprio ordenamento jurídico. 

Com o surgimento do neoconstitucionalismo, marcado pela superação do positivismo, o direito 
passou por um processo intenso de con~titucionalização. Dessa forma, as normas constitucionais 
passaram a irradiar-se por hxio o sistema. Passando a condicionar todo o direito infra constitucional, 
haja vista não só o conteúdo material dessas normas, mas principalmente o seu grande teor valorati­
vo ou axiológico. (CARVALHO, 2009, p. 22) 

No Brasil o processo tem como base e fundamento a Con~tituição Federal de 1988, em que foram 
abordados diversos ramos do direito infracon~titucional. Embora o fenômeno da con~titucionaliza­
ção não possa ser confundido com apenas a positivação de diversos institutos de ramos do direito 
infracon~titucional, a sua interação com a Con~tituição muda a forma de interpretação das normas 
infracon~titucionais, devendo ser feita necessariamente a sua leitura limitando o alcance das normas 
infracon~titucionais aos princípios con~titucionais, de modo a subordinar toda a matéria às disposi­
çôes expressas na Constituição Federal. 

A carta magna passou a ter além da supremacia fonnal -que sempre teve,- uma supremacia 
material, axiológica. Deslocando o Código Civil do centro do ordenamento jurídico. 

Na acepção de Sarmento (2012, p. (8), a constitucionalização do direito envolve dois fenômenos 
dbtintos, chamados de "constitucionalização- inclusão" e "constitucionalização releitura': ° autor ex­
plica que: 

A conslilucionalizaçào-indusào consisle- no lralame-nlO pe-la consliluiçào de- le-mas que- anle-s e-ram 
disciplinados pda 1e-gislaçào ordinária ou me-smo ignorados. Na ConsliLuiçào de- 88, e-Sle- é- um [e-n{)­
me-no ge-ne-ralizado, le-ndo e-m visla a inse-rçào no le-xlO conslilucional de- uma e-norme- varie-dade- de­
aSSillllOS - alguns dde-s de-sprovidos de- maior rde-vància. Já a consliLucionalizaçào re1e-ilura liga-se- à 
impre-gnaçào de- lodo o orde-name-nlo pdos valores conslilucionais. 

Desse modo, todos os conceitos e institutos da ordem jurídica passam a ser lidos pela ótica da 
comtituição federal, em um fenômeno denominado pela corrente majoritária de filtragem constitu­
cional. Sendo assim, toda a interpretação jurídica seria uma interpretação comtitucional. Seja direta, 
quando a pretensão for eÀ1raída de uma nonna do próprio texto con~titucional. Seja indireta, quan­
do a pretensão basear-se em norma infracon~titucional. Ne~te caso, primeiro o intérprete deverá 
efetuar um controle de constitucionalidade, no intuito de verificar se a norma é compativel com a 
Constituição. E depois, deverá interpretar anormadando-lhe o sentido constitucional. Ou seja, afim 
de realizar os fins previstos na carta magna. 

Em apertada síntese, vislumbra-se que a Constituição passou para o centro do ordenamento ju­
rídico, servindo não só como norma de validade de todo o sbtema, mas bem como dando sentido 
à interpretação de todas as normas do sistema, de acordo com os valores e princípios nela contidos. 
Sobre os mecanismos de atuação prática, Barroso (2013) explica que: 

A conslilucionalizaçào, no e-nlanl(\ é- obra pre-cípua da .iurisdiçào consliLucional, que- no Bmsil pode- St'"r 
e-xe-rcida, difusame-nle-, por .iuíze-s e- lribMais, e- concenlmdame-nle-pdo Supremo Üibunal h'-deml. quando 
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o pamdigrna for a ConsliLuição h'-dl"l"al Lsla r("alização concrela da supr("macia formal (" axiológica da 
ConsliLuição ("nvolw di[l"l"l"D.ll"S lé-micas (" possibilidadl"S inl("rprdalivas, que- inclue-m: a) o reconl1l'cirnl"D.­
lO da revogação das r~)[mas in[racon~liLucionais anl("riorl"S à ConsliLuição (ou à l"D.l("nda con~liLucional), 
quando com da incompalívl"is; b) a declaração M inconsliLucionalidade de normas in[raconsliLucionais 
pOSll"l"irH"S à Con~liLuiçãr\ quando com da incompalíwis; c) a d("clamção da inconsliLucionalidade por 
omissãr\ com a conse-que-nl(" convocação à aluação do l("gislador; d) a inl("rprelação con[orm(" a ConsliLui­
ção, que pode significar: (i) a leitura da norma infra constitucional da forma que melhor realize o sentido e o 
alcance dosvalores e fins constitucionais a ela subjacentes; (ii) a declaração de inconstitucionalidade parcial 
se-m redução do l("xlO, que- consiSl(" na ("X.dlL~~) de uma dd("rminada inl("rprdação possíwl da norma­
geralmente a mais óbvia - e a afirmação de uma interpretação alternativa, compatível com a Constituição. 

A constitucionalização do direito já é uma realidade no país, sendo invocados dhpositivos consti­
tucionais das mais complexas às mais simples causas, do 1" grau de jurisdição ao STF. A constituição 
está presente em todos os ramos do direito, em que são debatidos pela doutrina os seus efeitos sobre 
o ramo do direito em análise. 

O fenômeno é importantíssimo com a atual superação do positivismo. Os códigos tornaram-se 
obsoletos e constituem óbices para o desenvolvimento das normas infraconstitucionais, em especial 
do direito privado, que com a evolução tecnológica e dos costumes não mais comporta a ideia de 
regras rígidas, características da codificação. 

Como referido anteriormente, um dos ramos mais afetados pela constitucionalização do direito 
foi o civilista, em que seu código civil deb::ou de ser soberano, dando lugar à Constituição como 
principal norma do ordenamento jurídico. Tema que será objeto de uma análise mais aprofundada 
em capítulo próprio do presente trabalho. 

3.2 CONTROVf:RSIAS ACERCA DO CONSTITUCIONALISMO 
A grande controvérsia acerca do constitucionalismo contemporâneo gira em torno de sua compa­
tibilidade com a democracia. A questão não é nova, mas intensifica-se com a atual tendência de 

judicialização das relaç(>es políticas e sociais. 

Como referido anteriormente, a questão do aparente antagonismo entre constitucionalismo e 
democracia surge com o nascimento das Constituiçôes, como assevera Lenio Luiz Streck (2009, p. 
17), "Com efeito, a Constituição nasce como um paradoxo porque, do mesmo modo que surge como 
exigência para conter o p(xier absoluto do rei, transforma-se em um indispensável mecanismo de 

contenção do poder das maiorias" 

r. nesse ponto que, eventualmente, podem colidir as noçôes de constitucionalismo e democracia, 
como aduz Barroso (2013, pg. 111), ao afirmar que ~a vontade da maioria pode ter de estancar diante 

de detenninados conteúdos materiais, orgânicos ou processuais da Constituição." 

Dessa maneira, como bem expôe Lenio Streck (2009, p. 18), poderia entender-se que o constitu-

cionalismo é antidemocrático. Nas palavras do autor: 

Se se compreendesse a democracia como a prevalência da regra da maioria, poder-se-ia afirmar que 
o consliLucionalismo é- anlid("mocrálico, na mNlida ("m qu(" "sublrai" da maioria a possibilidad(" d(" 
d("cidir dd("rminadas malé-rias, r("s("rvadas (" prol("gidas por disposiLivos conlrama.ioriLários. 

Para Barroso (2013, p. 111), em princípio, cabe à jurisdição constitucional efetuar o controle e 
garantir que a deliberação majoritária observe o procedimento prescrito e não vulnere os consensos 
mínimos estabelecidos na Constituição. 

Ainda de acordo com Barroso (2013), o aparente paradoxo nos tempos modernos reside em 
"harmonizar a existência de uma Constituição - e dos limites que ela impôe aos poderes ordiná­
rios - com a liberdade necessária às deliberaç(>es majoritárias, próprias do regime democrático:' O 

autor ainda assevera que as questões que desafiam a doutrina e a jurisprudência atualmente são as 
seguintes: por que um texto elaborado décadas ou séculos atrás (a Constituição) deveria limitar as 
maiorias atuais? E por que se deveria transferir ao judiciário a competência para examinar a validade 
de decisôes dos representantes do povo? 
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As respo~tas para essas indagaçôes vêm sendo dadas pela doutrina, o próprio Barroso (2013, p. 
112) afirma que: 

A Consliluição de- um Lslado de-mocrálico le-m duas [unçôe-s principais. Em prime-iro lugar, compe-Le­
a da wicular conse-nsos mínimos, e-sse-nciais para a dignidade- das pe-ssoas e- para o [uncioname-nlo do 
re-gime- de-mocrálico, e- que- não de-wm pode-r se-r a[e-Lados por maiorias polílicas ocasionais. ( ... ) Em 
se-gundo lugar, cabe- à Consliluição garanlir o e-spaço próprio do pluralismo pOlílico, asse-gurando o 
[uncioname-nlo ade-quado dos me-canismos de-mocrálicos 

Entendimento e~te que se coaduna com o raciocínio de Lenio Streck (2009, p. 19): 

Na verdade, a afirmação da existência de uma "tensão" irreconciliável entre constitucionalismo e 
de-mocracia é- um dos miLos ce-nlrais do pe-nsame-nlo polÍlico mode-rl1o, que- e-nle-ndo de-va se-r de-smis­
tificado. Frisa-se, ademais, que se existir alguma contraposição, esta ocorre necessariamente entre a 
de-mocracia consliLucional e- democracia ma.iorilária, que-slão que- wm abordada e-m aulores como 
UI'I."orkin, para que-m a de-mocracia conslilucional pre-ssupôe- uma le-oria de- direilos [undame-nlais 
que- le-nham e-xalame-nle- a [unção de- colocar-se- como limile-s([re-ios às maiorias e-wnluais 

STRECK (2009) afirma ainda que: 

Por isso, o ale-rla que- be-m re-pre-se-nla o pamdoxo que- é- a Consliluição: uma vonlade- popular ma.iori­
lária pe-rmane-nle-, se-m [re-ios conlrama.ioriLários, e-quivale- à volonlé- gé-né-rak, a vonlade- ge-ral absolu­
la propugnada por Russe-au, que- se- revdaria, na wrdade-, e-m uma diLadura pe-rmane-nle-. 

Daí a importância do Poder Judiciário na democracia, como eÀplica Barroso (2013, p. 411): 

Se-m e-mbargo de- de-se-mpe-nhar um pode-rpolílico, o Judiciário le-m caracll'l"íslicas diwrsas dos oulros 
Pode-re-s. f que- se-us me-mbros não são inwslidos por crilé-rios de-Livos ne-m por proce-ssos ma.iorilá­
rios. E é- bom que- se-.ia assim. A maiorparle- dos paíse-s do mundo rese-rva uma parcda de-pode-rpara 
que- se-.ia de-se-mpe-nhado por age-nle-s públicos se-kcionados com base- no mé-rilo e- no conhe-cime-nlo 
específico. Idealmente preservado das paixões políticas, ao juiz cabe decidir com imparcialidade, 
base-ado na Consliluição e- nas le-is. 

Pode-se entender, portanto, tomando emprestadas as palavras de Barroso (2013, p. 113) que: 

Longe- de- se-re-m conce-ilOS anlagônicos, porlanlo, conslilucionalismo e- de-mocracia são [e-nôme-nos 
que- se- comple-me-nlam e- se- apoiam muluame-nle- no Lslado crJl1le-mporãne-o. Ambos se- de-slinam, e-m 
wlima análise-, a prowr .iusliça, se-gurança .iurídica e- be-m e-Slar social Por me-io do e-quilibrio e-nlre­
ConsliLuição e- de-libe-ração ma.iorilária, as socie-dade-s pode-m oble-r, ao me-smo le-mpo, e-slabilidade­
quanto às garantias e valores essenciais, que ficam preservados no texto constitucional, e agilidade 
para a solução das de-mandas do dia a dia, a cargo dos pode-re-s pOlílicos de-ilOS pdo povo. 

Conclui-se que eventuais tens(>es em torno do princípio da separação dos p(xieres são inevitáveis. 

A realização dos fins constitucionais, em espedal da efetivação dos direitos fundamentais, pode bater 
de frente com os interesses dos poderes eleitos, que muitas vezes não re~peitam o texto constitu­
cional. Devendo prevalecerem os princípios constitucionais quando contrapostos com deliberaç(>es 
políticas que os contrariem. 

4 O NOVO PARADIGMA DO DIREITO CIVIL SOB A ÓTICA NEOCONSTITUCIONAL 
O direito constitucional e o direito civil viveram separados ao longo de sua hhtória, passando por 
fases dhtintas até a sua convivência harmônica, que teve início na Revolução Francesa. 

Faz-se necessário uma breve explanação sobre as fases que precederam a con~titucionalização do 
direito civil. De acordo com Barroso (2013, p. 3(4), ai" fase se deu no início do constitucionalismo 

moderno, na Europa, época em que a Constituição era vhta como uma Carta Política, que servia de 
referência para as relaçôes entre Estado e o cidadão, ao passo que o Código Civil era o documento 
jurídico que regia as relaçôes entre particulares. 

Ressalta-se, a Con~tituição não possuía aplicabilidade imediata, portanto, o direito civil regulava 
as relaç(>es entre particulares, como: propriedade e liberdade de contratar, de !mxio a garantir a se­

gurança jurídica nestas relaçôes. Esse modelo começou a mudar, tendo em vhta que ele baseava-se 
na liberdade individual, na igualdade formal entre as pessoas e na garantia absoluta do direito de 
propriedade. O Professor leciona ainda que: 
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A.o longo do sé-culo XX, com o adve-nlo do Lslado social e- a pe-rce-pçào crÍlica da de-siguak1.ade male-­
rial e-nlre os indivíduos, o dire-iLo civil come-ça a supe-rar o individualismo e-xace-rbado, deixando de­
se-r o re-ino sobe-rano da aulonomia da vonlade-. Em nome- da solidarie-dade- social e- da flmçào social 
de- insliLuiçi"K'"s como a proprie-dade- e- o conlralO, o Lslado come-ça a inle-r[e-rir nas rl'"laçôe-s e-nlre- par­
liculares, me-dianle- a inlroduçào de- normas de- orde-m pública. 

Esta fase é denominada de dirigismo contratual, a qual fortificou a publicização do direito pri­
vado. 

O autor complementa que a fase atual é marcada pela passagem da Constituição para o centro 
do sistema jurídico, de onde passa a atuar como filtro axiológico pelo qual se deve ler o direito civil. 
Daniel Sarmento (2012, pg. 101) afirma que ~a constitucionalização tem provocado a releitura dos 
institutos mais importantes e tradicionais do Direito Civil, como a propriedade, a posse, o contrato, a 
família etc, de modo a torná-los compatíveis com os valores humanitários da Constituição" 

Os civilistas Pablo Stolze e Rodolpho Pamplona (2012, p. 104) sintetizam o atual papel da Cons-
tituição Federal no âmbito do direito civil: 

Por ludo isso, a Consliluiçào h'-de-ral, consagrando valore-s como a dignidade- da pe-ssoa humana, a 
valorização social do trabalho, a igualdade e proteção dos filhos, o exercício não abusivo da atividade 
e-conômica, de-ixa de- se-r um simple-s docume-nlo de- boas inle-nçôe-s e- passa a se-r conside-rada um 
corpo normalivo supe-rior que- de-w se-r direlame-nle- aplicado às rl'"laçôe-s .jurídicas e-m ge-ral, subordi­
nando loda a le-gislaçào ordinária. 

Nesse sentido, Kildare Gonçalves Carvalho (2009, p. 21) eÀplica que o processo diz respeito ao 
~fim da supremacia do marido no casamento, a plena igualdade entre os filhos, a função social da 
propriedade, e a despatrimonialização e a repersonalização desse ramo do direito, em decorrência da 
irradiação do princípio da dignidade da pessoa humana" 

Barroso (2013, p. 3(6) destaca que a dignidade da pessoa humana: 

lmpôe-limile-s e- aluaçôe-s posilivas ao Lslado, no ale-ndime-nlo das ne-ce-ssidade-s viLais básicas, e-x­
pressando-se em diferentes dimensões. No tema específico aqui versado, o princípio promove uma 
de-'l'ralrimonializaçào e- uma re-pe-rsonalizaçào do dire-iLo civil, com é-n[ase- e-m valores e-xiSle-nciais e­
do e-spírilo, be-m como no reconhe-cime-nlo e- de-se-nvohime-nlo dos direilos da pe-rsonalidade-, lanlO 
e-m sua dime-nsào física como psíquica. 

Merece destaque, ainda, a aplicabilidade dos direitos fundamentais às relaçôes privadas, onde 
existe razoável entendimento de que as nonnas se aplicam. Kildare Gonçalves Carvalho (2009, p 
721) assevera que: 

a mudanÇl de paradigma da eficácia apenas vertical dos direitos fundamentais decorreu, sobretudo, 
do reconhe-cime-nlo de- que- nào é- some-nle- o Lslado que- pode- ame-açar e-sse-s dire-iLos, mas lambé-m 
oulros cidadàos nas re-laçi"K'"s horiwnlais e-nlre si. O Lslado, porlanlo, se- obriga nào ape-nas a obse-r­
var os dire-iLos [undame-nlais, e-m [ace- das inwslidas do Pode-r Público, como lambé-m a garanli-Ios 
conlra agre-ssi"K'"s propiciadas por ll'l"Ce-iros. 

Atualmente a divergência na doutrina e na jurisprudência diz respeito ao modo e à intensidade 
da incidência dos direitos fundamentais nas relaçôes privadas. Dividindo-se ela em duas correntes: a 
da eficácia indireta e mediata; e a da eficácia direta e imediata. Parecendo ser a aplicabilidade direita 
e imediata a mais adequada ao sistema jurídico brasileiro, tendo, inclusive, o Supremo Tribunal Fe­
deral, se manifestado pela teoria da eficácia externa imediata dos direitos fundamentais em diversas 
ocasiôes. 

Sobre essa corrente, Barroso (2013) ledona que a eficácia direta e imediata dos direitos funda­
mentais se dá "mediante o critério de ponderação entre os princípios constitucionais da livre inicia­
tiva e da autonomia da vontade, de um lado, e o direito fundamental, do outro lado': 

Sobre a técnica da ponderação, Barroso (2013, p. 3(8) aduz que: 

Na ponde-raçào a se-r e-mpre-e-ndida, como na ponde-raçào e-m ge-ral, de-wrào se-r le-vados e-m ((lUla 
os elementos do caso concreto. Para essa especifica ponderação entre autonomia da vontade versus 
oulro dire-ilo [undame-nlal, me-rece-m re-levo os se-guinle-s [alore-s: a) a igualdade- ou de-siguak1.ade- ma-
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le-rial e-nlre- as parle-s (e-.g. se- uma mullinacional re-Ulmcia conlralualme-nle- a um dire-iLo, lal siluaçào é­
diwrsa daquda e-m que- um lrabalhador humilde- faça o me-smo); b) a mani[e-sla in.iusliça ou [alla de­
razoabilidade de critério adotado (e.g. escola que não admite filhos de pais divorciados; c) preferên­
cia para valores e-xislé-ncias sobre os palrimoniais; d) rL~(() para a dignidade da pe-ssoa humana (e-.g. 
ningué-m pode- su.ie-ilar-se- a sançôe-s corporais). 

Em breve resumo, de acordo com Sarmento (2013, p 101) trata-se de "reconhecer, a partir dos 

princípios constitucionais, a prioridade dos valores existenciais sobre os valores meramente patrimo­
niais no âmbito-jurídico privado': Entendimento que se coaduna com o do civilista Roberto Senise 
Lisboa (2012, p. 88), ao asseverar que "a realidade atual ~'l:ige o repensar do direito e a busca dos 

valores principio1ógicos para regulação das relaçôes jurídicas, centralizando-se a preocupação na 
proteção a pessoa, e não no patrimônio." 

Pode-se auferir que o processo de con~titucionalização no âmbito do direito civil potencializa os 
dois ramos do direito, superando a dicotomia outrora existente entre o direito público e o privado, 
acarretando a descodificação do direito civil. O surgimento de vários microssistemas, como o Códi­
go de Defesa do Consumidor e a Lei de Direito Autoral, dentre outros embasados na Constituição 
Federal, desconcentra as relações privadas da codificação exacerbada do Código Civil. Ocasionando 
um verdadeiro processo de despatrimonialização. 

5 CONCLUSÃO 
A guisa de conclusão, vislumbra-se que a Comtituição é mn importante meio de conter o p(xier e de fa­
vorecer as libeniades individuais. O comtitucionalismo, que nasceu com a ideia de conter os arbítrios, 
atualmente, tem no neocon~titucionalismo o papel de etetivar os direitos tlmdamentais, buscando, ainda, 

reaproximar o Direito e a Moral. Com a crescente judicialização da política e das relaçi>es sociais, devido à 
maior conscientização da sociedade em relação aos seus direitos e à ampliação das legitimidades e direitos, 
desloca-se o p(xier das esteras do Legislativo e do L'l:ecutivo para o Judiciário. Situação que se potencializa 
com as frequentes ilegalid<Kles pratic<Klas pelos órgãos públicos, ou por omissões destes em realizar os fins 
con~titucionais. Na medida em que os outros p(xieres, via de regra, agem por interesses, cabe ao Judiciário, 
em última análise, proteger os valores democráticos. 

Nesse sentido, a jurisdição con~titucional 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 fundamentais básicos e de respeitar os direitos das minorias. 

A judicialização das relaçôes políticas e sociais leva a tendência de utilização direta da Con~ti­
tuição Federal pela sociedade, intensificada pelo processo de constitucionalização do direito trazido 
pelo neoconstitucionalismo, deixando para traz a antiga noção de que a Con~tituição tratar-se-ia de 
uma carta meramente política 

A con~titucionalização do direito não pode ser vista apenas como a positivação de in~titutos de 
ramos do direito infracon~tituciona1 na Comtituição Federal, mas principalmente pela releitura dos 
in~titutos das normas infraconstitucionais à luz da Con~tituição Federal, de modo a realizar os valo­
res nela consagrados, bem como limitando o alcance das normas aos fins constitucionais. 

De~ta fonna, toda interpretação jurídica seria uma interpretação constitucional. Seja ela direta 
quando a pretensão surgir de uma norma do próprio texto constitucional. Ou indireta, quando pri­
meiramente o interprete deverá verificar se a norma é compatível com a constituição, e depois, dar­
-lhe a interpretação que melhor aproxime-lhe dos valores con~titucionais. 

No âmbito do Direito Civil, a con~titucionalização do direito provoca a releitura de imtitutos clássicos 
do ramo como: fumília, contratos, propriedades, etc. De !mxio a consagrar o princípio da dignidade da 
pessoahmnana, promovendo a de~patrominialização e a repersonalização do direito civil 

Outro ponto importante desse tenômeno é a aplicação dos direitos fundamentais nas relaçôes 
privadas de forma direta e imediata, utilizando-se do critério da ponderação. 

Assim, supera-se o individualismo exacerbado do Código Civil, deL'l:ando de lado a soberania da 

autonomia da vontade, dando lugar à solidariedade social e às funçôes sociais. 
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Em suma: valoriza-se mais o ser do que o ter. Ou seja, os valores existenciais são privilegiados em 
detrimento dos valores meramente patrimoniais. 

A Con~titucionalização do direito potencializa e engrandece os dois ramos do direito, sendo im­
prescindível para efetivação dos direitos fundamentais e da solução que melhor prover o interesse 
social. Promovendo à justiça. 

THE INFLUENCE OF NEOCONSTITUCIONALISM IN THE SCOPE OF CIVIL LAW 

ABSTRACT 
Introduces an anal ysis ofthe theory ofthe constitution and the concept of constitutionalism, discus­
sing his evolution. Exposes the ~tage in which comtitutionalism is currently in, called by the doctrine 
as neocon~titutionalism. Explains the phenomenon of con~titutionalization ofthe law resulting from 
this new constitutional step. Demon~trates the implications of constitutionalization under civillaw 
and its importance for resolving the conflicts of contemporary society. Discusses the apparent para­
dox benveen democracy and constitutionalism. The methodology used was the literaiure searches. 
Finally, it makes an analysis on the current paradigm of civillaw from the perspective of neocon~ti­
tutionalism. 
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