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IX ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
CONSTITUICAO, TEORIA CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA I

Apresentacdo

A presente obra coletiva reine os trabalhos apresentados no Grupo de Trabaho
“Constituicdo, Teoria Constitucional e Democracia Il”, realizado no ambito do 1X Encontro
Virtual do CONPEDI, espaco académico destinado ao debate qualificado, plura e critico
sobre os desafios contemporaneos do constitucionalismo, da teoria constitucional e da
democracia

A realizagcdo do encontro em formato virtual reafirma a capacidade do CONPEDI de
promover a circulagdo nacional do conhecimento juridico, aproximando pesquisadores de
diferentes regides do pais e ampliando 0 acesso ao debate cientifico. Ainda que mediado por
ferramentas digitais, 0 ambiente virtual preserva a densidade académica, a cooperagao
institucional e o compromisso com a construgdo coletiva de reflexdes voltadas ao
aperfeicoamento do Estado Democrético de Direito.

Os artigos que compdem esta coletanea revelam a diversidade e a atualidade dos temas
enfrentados pela teoria constitucional contemporéanea. As pesquisas percorrem guestoes
centrais como a teoria discursiva do Direito, a forga normativa e irradiadora da Constitui¢éo,
a participacéo cidada na tutela dos direitos fundamentais, o poder constituinte, o
constitucionalismo digital, a soberania em contexto pdés-moderno, o papel do Supremo
Tribunal Federal, a legitimidade democratica das decisdes estruturais, a cidadania, a
accountability judicial e as tensdes entre jurisdi¢éo constitucional e democracia.

Um primeiro eixo de reflex@o concentra-se nos fundamentos teoricos da Constituicdo e da
democracia. Os trabalhos dedicados a teoria discursiva de Habermas, a forca irradiante da
Constituicao sobre os demais ramos do Direito e a teoria do poder constituinte demonstram a
permanéncia de problemas estruturais da teoria constitucional, especialmente quanto a
legitimacao do poder, a centralidade dos direitos fundamentais e a relagcdo entre Constitui¢éo,
deliberac&o publica e democracia.

Outro nucleo relevante da obra volta-se a participagao politica, a cidadania e aos limites da
democracia representativa. As pesquisas sobre a participagdo do cidaddo na construcéo e
tutela dos direitos fundamentais, os graus de cidadania na Constituicdo de 1891 e a



democracia brasileira como limitada poliarquia evidenciam gue a democracia ndo pode ser
compreendida apenas como procedimento eleitoral, mas como processo permanente de
inclusdo, participacao, controle social e efetivacdo de direitos.

A coletanea também enfrenta, com especial densidade critica, o papel das instituicoes
judiciais no Estado Democrético de Direito. Os estudos sobre a rejeicdo de indicado ao
Supremo Tribunal Federal, as propostas de emenda constitucional relacionadas ao papel do
STF, as decisdes estruturais, o experimentalismo constitucional, o regimento interno da
Suprema Corte, a atuacdo do Conselho Nacional de Justica e a crise de confianga no Poder
Judiciério revelam a centralidade do debate sobre legitimidade democrética, separacéo de
poderes, autocontencéo, accountability e governanca constitucional.

Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal aparece como instituicdo decisiva para a
compreensdo das disputas constitucionais brasileiras contemporaneas. A andlise de casos
relevantes, de arranjos juridico-institucionais, de reagoes legidlativas e de possiveis mutactes
constitucionais demonstra que a jurisdicdo constitucional se encontra permanentemente
tensionada entre o dever de protecdo dos direitos fundamentais e a necessidade de
preservacao da legitimidade democrética de suas decisdes.

Outro eixo de grande atualidade diz respeito ao constitucionalismo digital e aos novos
desafios impostos pelas tecnologias as garantias fundamentais. A pesquisa sobre dever de
cuidado e restricbes de seguranca em plataformas digitais, a partir da experiéncia da
plataforma Roblox, evidencia que a transformacdo tecnoldgica exige novas categorias de
protecdo constitucional, especialmente em ambientes digitais frequentados por criancas,
adolescentes e outros grupos vulneraveis. A digitalizacdo das relacdes sociais impde ao
Direito Constitucional o dever de repensar responsabilidade, protecéo, liberdade, seguranca e
regulacdo democrética dos espacos virtuais.

A obra ainda contempla importantes reflexdes sobre soberania, preferéncias coletivas e
reconfiguracdes pés-modernas do poder politico. Em um cenario marcado por fragmentacéo
institucional, pluralizacéo de atores sociais e deslocamento de centros decisorios, a soberania
deixa de ser examinada apenas como autoridade estatal vertical e passa a ser problematizada
em suas dimensdes democréticas, sociais e comunicativas.

Também se destaca a andlise do efeito backlash e da reacéo legislativa em matéria
constitucional, especialmente a partir do caso da vaquejada. O tema revela a complexidade



das interacdes entre decisdes judiciais, deliberacdo parlamentar, valores sociais, protecdo de
direitos e disputa politica, demonstrando que a Constituicdo € permanentemente interpretada,
tensionada e reconstruida no espaco publico.

Em conjunto, os trabalhos reunidos nesta obra evidenciam que Constituicdo, teoria
constitucional e democracia formam um campo de investigacdo indissociavel. A pluralidade
tematica da coletdnea ndo compromete sua unidade; ao contrario, revela que os grandes
desafios constitucionais contemporaneos exigem abordagens multiplas, criticas e
interdisciplinares, capazes de compreender as relacdes entre direitos fundamentais,
instituicdes, cidadania, jurisdicdo, tecnologia e participacdo democratica.

Esta publicacdo representa, portanto, contribuicdo relevante para o fortalecimento da
pesquisa juridica brasileira. Ao reunir estudos apresentados no |X Encontro Virtual do
CONPEDI, a obra reafirma o compromisso dos Programas de Pés-Graduacdo em Direito
com a producdo cientifica qualificada, com o debate democrético e com a construcdo de
respostas juridicas adequadas aos dilemas do constitucionalismo contemporaneo.

Ao apresentar esta coleténea, registra-se 0 reconhecimento aos autores e autoras pelos
estudos desenvolvidos e pela qualidade das reflex6es submetidas ao debate académico.
Espera-se que a obra contribua para o aprofundamento das discussoes sobre Constituicao,
teoria constitucional e democracia, estimulando novas pesquisas e fortalecendo o
compromisso comum com a efetividade dos direitos fundamentais e a preservacéo do Estado
Democratico de Direito.

Coordenadores do Grupo de Trabalho Constituicdo, Teoria Constitucional e Democraciall
José Roberto Anselmo

Centro Universitario de Bauru — Instituicéo Toledo

Edinilson Donisete Machado

Universidade Estadual do Norte do Parana— UENP

Caio Henrigue Lopes Ramiro

Instituicéo Toledo de Ensino



A FORCA IRRADIANTE DA CONSTITUICAO SOBRE OSRAMOSDO DIREITO.

THE RADIATING FORCE OF THE CONSTITUTION OVER THE BRANCHES OF
LAW

Jodo Pedro Beltrdo Pereira 1

Resumo

O presente artigo analisa a incidéncia da forga normativa da Constitui¢cdo nos diferentes
ramos do Direito, defendendo que sua aplicagdo ocorre de maneira plena, porém com
intensidades distintas conforme as caracteristicas da relacéo juridica envolvida. Partindo do
debate classico entre Ferdinand Lassalle e Konrad Hesse acerca da natureza normativa da
Constituicéo, o trabalho sustenta que a Constituicdo possui forca irradiante sobre todo o
ordenamento juridico, influenciando a interpretacdo, aplicacdo e validade das normas
infraconstitucionais. Entretanto, argumenta-se que a concretizacdo dessa incidéncia deve
variar conforme critérios subjetivos, objetivos e funcionais, especialmente considerando a
presenca do Estado, a vulnerabilidade das partes, a natureza do direito discutido e o risco de
violagdo a dignidade humana. O estudo propde uma gradacdo entre os ramos do Direito,
indicando maior intensidade de intervencdo constitucional em areas como Direito Penal e
Administrativo, e atuagdo mais mediada em ramos marcados pela autonomia privada, como o
Direito Empresarial. A pesquisa adota metodologia dogmético-juridica, com revisdo
bibliogréfica e andlise de precedentes judiciais, concluindo que a aplicacdo diferenciada da
forca normativa da Constituicdo ndo reduz sua supremacia, mas contribui para maior
seguranca juridica e para uma protecdo mais adequada dos direitos fundamentais no caso
concreto.

Palavras-chave: Direito constitucional, For¢a normativa da constitui¢do, Dignidade humana,
Principios congtitucionais, Constitucionalizacéo do direito privado

Abstract/Resumen/Résumé

This article analyzes the incidence of the normative force of the Constitution across different
branches of Law, arguing that its application occurs fully, although with varying degrees of
intensity depending on the characteristics of the legal relationship involved. Starting from the
classical debate between Ferdinand Lassalle and Konrad Hesse regarding the normative
nature of the Constitution, the study argues that the Constitution possesses an irradiating
force over the entire legal system, influencing the interpretation, application, and validity of
infra-constitutional norms. However, it is argued that the implementation of this incidence
must vary according to subjective, objective, and functional criteria, especially considering
the presence of the State, the vulnerability of the parties, the nature of the right under

1 Especialista em Direito.
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discussion, and the risk of violation of human dignity. The study proposes a gradation among
the branches of Law, indicating a greater intensity of constitutional intervention in areas such
as Criminal and Administrative Law, and a more mediated intervention in branches marked
by private autonomy, such as Business Law. The research adopts a dogmatic-legal
methodology, based on bibliographical review and analysis of judicial precedents,
concluding that the differentiated application of the Constitution’s normative force does not
diminish its supremacy, but rather contributes to greater legal certainty and to a more
adeqguate protection of fundamental rights in each specific case.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutional law, Constitution’s normative force,
Human dignity, Constitutional principles, Constitutionalization of private law
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1. INTRODUCAO

Discussdes acerca da existéncia do poder normativo da Constituicdo se afloraram
durante os debates académicos entre Ferdinand Lassalle e Konrad Hesse em suas obras “A
Esséncia da Constituicao” e “A For¢a Normativa da Constituicdo”. Em suma, a controvérsia
se resumiu a determinar se a Constitui¢do possui Forga Normativa propria ou se apenas ¢ um

pedaco de papel que reflete os fatores reais de poder.

Lassale conclui que a verdadeira Constituicado somente tem por base os fatores reais
e efetivos do poder que naquele pais vigem (LASSALLE, 2014), enquanto Hesse rebate
pontuando que a Constitui¢do ndo configura apenas a expressao de um ser mas também de um
dever ser; ela significa mais do que o simples reflexo das condigdes faticas de sua vigéncia,

particularmente as forcas sociais e politicas (HESSE, 2009).

Tal debate teve repercussdo importante na formag¢do do ordenamento juridico
brasileiro, autores brasileiros, de longa data, dedicam atencdo a tematica da eficacia das
normas constitucionais, isto ¢, a sua aptiddo para produzir efeitos juridicos (BARROSO,

2025).

Com o aprofundamento do debate e evolugdo do Direito brasileiro, foi internalizada
a ideia atualmente aplicada de que a Constituicdo possui poder normativo e possui eficacia
direta. Prova concreta de tal internalizagdo ¢ a existéncia inquestiondvel de normas de eficécia

plena.

Porém este ndo ¢ o fim do debate, em verdade, partindo da ideia de existéncia de
uma forg¢a normativa da constitui¢do, encontram-se mais questionamentos. Este trabalho em
especifico surge dos seguintes questionamentos: “a for¢a normativa da Constituicdo deve ser
aplicada igualmente entre os ramos do Direito?” e “quais as consequéncias de uma aplicacao

igualitaria ou diferenciada?”.

Para solucionar tais questionamentos serd utilizado, do ponto de vista metodolédgico,
pesquisa dogmatico-juridica com revisdo bibliografica e andlise de precedentes judiciais,

principalmente para defini¢do dos conceitos chave abordados pelo trabalho.
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Para aprofundar no assunto nos capitulos seguintes, sdo necessarios alguns conceitos
basilares, os quais norteardo a nossa interpreta¢do do ordenamento juridico, tais conceitos sao:

forga irradiante da Constituig¢do, principios constitucionais e ramos do Direito.

Por “for¢a irradiante da Constitui¢ao” se entende pela capacidade da normatizacao
constitucional de afetar outros ramos do Direito, sempre de maneira superior em hierarquia,
alterando o sentido das normas daquele ramo, revogando e derrogando normas ou norteando a

aplicacao legal.

Tal conceito nasce das noc¢des de que a Constitui¢do é a0 mesmo tempo o topo € o
fundamento das normas juridicas, além do ntcleo do ordenamento juridico (BRITTO, 2008).
Portanto, todas as demais normas derivam da Constitui¢do, efetivando a ideia de uma norma
hipotética fundamental, ou seja, um fundamento de validade mais elevado, que funda a

unidade dessa cadeia de criagdo (KELSEN, 2021).

Ja os principios constitucionais sdo normas e constituem mandados de otimizacao, a
serem implementados pelo juiz, na constru¢ao da solu¢do adequada para cada caso concreto, a

luz do problema que ele coloca (MELLO, 2024).

Para fins deste trabalho, os principios apenas otimizam a aplicagdo legal, ou seja, em
determinados casos o juiz possui mais de uma opcao licita disponibilizada pelo legislador e
deve escolher uma. Tal obrigagdo decorre da vedacdo ao non liquet’ e no ordenamento
juridico brasileiro ¢ solucionado através da hermenéutica das escolhas (GICO JUNIOR,
2018). Quando se deparar com mais de uma opgao licita o juiz decidira o caso de acordo com

a analogia, os costumes e os principios gerais de direito.

Por fim, ramos do Direito sdo meras classificagdes utilizadas para facilitar o
entendimento do Direito. O Direito constitui unidade indissociavel (COELHO, 2019), porém
comumente o dividimos em ramos do Direito, ao exemplo de: Direito Civil, Penal, Trabalhista

etc.

Definindo tais conceitos, passa-se agora a busca pela resposta aos questionamentos

anteriormente levantados, “a forca normativa da Constitui¢do deve ser aplicada igualmente

2 E a proibicdo ao juiz de se furtar a decidir uma quest&o sobre a qual é competente em fungdo de ambiguidade
ou auséncia de lei, prevista no art. 140 do Cddigo de Processo Civil "[0] juiz ndo se exime de decidir sob a
alegacdo de lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico".
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entre os ramos do Direito?” e “quais as consequéncias de uma aplicagdo igualitaria ou

diferenciada?”.

2. A DISTANCIA ENTRE CADA CAMPO DO DIREITO E A CONSTITUICAO

A Constituigdo tem uma existéncia propria, autonoma, embora relativa, que advém
de sua forga normativa, pela qual ordena e conforma o contexto social e politico (BARROSO,
2025). Uma vez constatada a existéncia de uma forca irradiante da Constituicdo, deve-se

entender seu motivo de existéncia.

A Constituicdo em si tem a finalidade de sistematizar a organizacdo estatal além de
enumerar e proteger os Direitos Fundamentais, atuando, por fim, como norte da aplicagao dos
atos juridicos (MENDES, 2025). Porém ha relagdes em que os proprios Direitos

Fundamentais entram em via de colisdo.

Para solucionar aparente problematica, atualmente os comandos constitucionais sao
muitas vezes entendidos como principios (ALEXY, 2017), passiveis de ponderagdo pelo
julgador com base no caso concreto, com a finalidade de otimizar a aplicagdo do texto

constitucional.

Tal posicao se justifica na medida em que o caso concreto necessita de uma andlise
especifica do comando normativo a ser aplicado, gerando um grau de equidade e seguranca
nas relagdes juridicas, porém é amplamente criticada em razdo da grande subjetividade que

pode passar a existir diante de um mesmo caso concreto e diferentes julgadores.

Veja-se que ha necessidade de ponderar entre o avango do entendimento acerca de
uma norma constitucional e a seguranca juridica decorrente da reiteracdo da jurisprudéncia,
sempre primando pela centralidade da ideia de Dignidade Humana e dos Direitos

Fundamentais.

A partir deste ponto, entende-se que ha um problema central pois diferentes ramos do
Direito possuem diferentes partes, objetos, valoracdo para a vontade e formalidades.
Partindo-se do pressuposto que a Constituicdo planeja proteger a Dignidade Humana, ao
mesmo tempo que fornece segurancga juridica e autonomia privada, ndo pode a intervencao em

duas relagdes juridicas de ramos distintos serem iguais.
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Exemplificando a problematica, em uma relagao entre o Estado e um individuo, que
possui por objeto bens publicos e limitada pela legalidade estrita h4d necessidade de grande
intervengdo constitucional para proteger o patrimonio publico ao mesmo tempo em que limita
o poder estatal garantindo a dignidade do individuo, porém, em uma relagdo entre dois
empresarios, que possui objeto patrimdnio privado e incentivado pela autonomia privada ndo

deve haver a mesma intervencao da for¢a normativa da constituigao.

Nao se prega que a for¢ca normativa da Constituicdo ndo afete o campo empresarial,
mas apenas que a for¢a normativa da Constitui¢do nao opera exatamente da mesma forma em

ambos 0s campos.

Da mesma forma, uma relacdo entre Estado e individuo, que tem por objeto a
liberdade pessoal em caso de cometimento de crime tem uma ligagdo de extrema for¢a com a
Dignidade Humana. Em contrapartida, uma relacdo contratual entre individuos privados
objetivando a transferéncia de patrimonio possui relagdo com a Dignidade Humana, porém de

maneira mais branda.

A partir da andlise de varios casos semelhantes deve-se identificar pressupostos
repetitivos que parecem determinar o grau de intensidade da forca irradiante normativa da
Constitui¢do. O Estado ou pessoa vulnerdvel como parte, o objeto de origem publica ou
direito indisponivel, a auséncia de vontade e existéncia de formalidade sdo requisitos que

promovem uma aproximag¢ao da relagao juridica e a Constituicao.

Por outro lado, partes privadas e capazes, transacionando sobre direitos disponiveis,
primando pela autonomia das partes e com menores formalidades parece constituir uma
relagdo que se afasta da necessidade de prote¢ao constitucional, diminuindo a intensidade da

forca normativa da constituicao.

Agrupando as relagdes em ramos do Direito e posicionando-os em relacdo ao Direito

Constitucional, pode-se chegar a um resultado visual como representado a seguir:
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Percebe-se através da andlise da imagem que a forca normativa irradia da
constituicdo como a luz irradia do sol, porém sua forca é mais presente nos ramos proximos,
os quais devem sofrer maior intervencdo das normas constitucionais, na mesma medida,

campos cada vez mais afastados sdo afetados com menor intensidade.

E possivel identificar, portanto, a existéncia de uma diferenca na aplicagio da forga
normativa da Constitui¢do, a qual € (e deve ser) aplicada de maneira diversa entre os distintos

ramos do Direito, respondendo ao primeiro quesito proposto por este trabalho.

3. AS CONSEQUENCIAS DE UMA INFLUENCIA DIVERSA ENTRE OS
CAMPOS DO DIREITO.

Apds identificar a existéncia de uma forca irradiante diversa entre os ramos do
Direito, serd necessario empenhar esfor¢os para entender quais as consequéncias de aplicar as

normas constitucionais desta maneira.

Muito se questiona acerca da (in)seguranca juridica gerada pela aplicagdo intensa dos
principios constitucionais nas relagdes privadas. Cita-se como exemplo a aplicacdo da Lei

8.078/1990, Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), as relagdes contratuais
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interempresariais, por se entender que a aplicacdo do CDC as relagdes interempresariais
compromete os fundamentos do direito comercial e dos contratos empresariais

(QUEIROGA, 2015).

Também muito se trata acerca da protecdo aos Direitos Fundamentais realizada pelo
Supremo Tribunal Federal, em especial ao tratar de temas penais de prote¢cdo de minorias
vulneraveis. Como exemplo, pode ser citada a criminalizacdo da homotransfobia. Nesta
oportunidade o tribunal fixou a tese de que ninguém pode ser privado de direitos nem sofrer
quaisquer restricdes de ordem juridica por motivo de sua orientagdo sexual ou em razdo de

sua identidade de género (BRASIL, 2019).

Tais temas se mostram em lados opostos da régua de intensidade de intervengao
constitucional criada por este trabalho. O primeiro exemplo trata de uma relacao privada, com
objeto disponivel e, em regra, de uma disposicdo de vontade (Direito Empresarial). Ja o
segundo exemplo trata de uma relagdo entre individuo e sociedade/Estado, com objeto

indisponivel e, em regra, uma relagao ilicita (Direito Penal).

Portanto defende-se uma atuagdo diferente para cada um dos casos, na qual deve
haver uma intervencdo constitucional mais intensa no segundo caso € uma menos intensa no

primeiro.

Ressalta-se que a Constituicdo sempre incide de maneira plena, independentemente
do ramo, mas sua concretizacao ¢ intensidade variam conforme o contexto. Nao se busca
defender que qualquer ramo do Direito ndo esteja submetido a Constitui¢do, porém a
aplicacdo sem parametros da normativa constitucional pode gerar mais inseguranga quando

analisados varios casos concretos.

Portanto os campos do Direito mais proximos da Constitui¢do valorizam uma
protecdo e intervencdo constitucional mais intensa pela existéncia de um maior risco de

violacdo grave ao direito constitucional a Dignidade Humana.

Exemplo claro sdo os objetos dos ramos mais proximos, quais sejam: Penal,

Eleitoral, Administrativo, Tributario, Ambiental e Internacional. A possibilidade de uma
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violacdo grave nestes ramos ¢ muito grande, envolvendo a perda de liberdade pela imposicao

de pena corpdrea, patrimonio publico, direitos politicos etc.

Porém em um ramo afastado, como o Direito Empresarial, o risco de uma violagao
grave a dignidade é menor, envolvendo, em regra, patrimonio disponivel. Tal violagdo grave
ndo ¢ impossivel, apenas bem menos comum, garantindo assim que havera incidéncia plena
da Constitui¢ao sobre o ramo, porém em menor quantidade (analisando quantidade de casos

concretos) ou intensidade.

Toda relacdo juridica envolve dignidade humana em alguma medida, portanto toda
relacdo juridica se submete ao crivo constitucional, mesmo contratos empresariais, porém
nem toda relagdo juridica envolve dignidade humana na mesma medida. Logo, deve-se
considerar esta diferenca também quando se busca a fonte do Direito para aplicar ao caso

concreto.

Integrar o texto Constitucional com o texto infraconstitucional e realizar a
ponderacdo de principios ndo ¢ um erro. Em verdade ¢ uma grande ferramenta do Direito
Constitucional Contempordneo e um grande avango juridico. Porém, como toda boa
ferramenta, deve ser bem utilizada, sob pena de se aplicar os principios constitucionais como

mera bengala argumentativa.

Um maior rigor na aplicagdo dos principios constitucionais em ramos que valorizam
maior seguranga juridica e liberdade ndo diminui a hierarquia da Constituicdo, mas sim
mostra que o julgador consegue ponderar acerca das possibilidades de diversas perspectivas,

valorizando as tradi¢des inerentes a cada relacdo juridica.

A relacdo juridica entre Estado e individuo historicamente impde a necessidade de
maior protecdo do individuo, esta protecdo efetiva os Direitos Fundamentais conforme
previsto na Constitui¢do. Em contrapartida, uma relacdo entre individuos plenamente capazes
impoOe a necessidade de maior respeito a sua autodeterminagdo, efetivando também Direitos

Fundamentais diversos e de maneira diversa.

Percebe-se que se trata de uma relagao entre os ramos do Direito, em que, visando

trazer efetividade aos diferentes Direitos Fundamentais, ocorre uma diferente densificacao da
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aplicagdo normativa constitucional, na qual a densidade e intensidade da atuagdo da

Constituicao segue a seguinte dinamica:

Densidade de Concretizacdo Constitucional

s P

Direito Penal irei inistratis Direito Civil Patrimonial AR ICHTYI T EEE]
. (Partes Simetricas)
Alta Densidade Densidade Elevada Densidade Mediata Maior Mediacio

Constitucional Direta | pela Legislagdo Privada Infraconstitucional

O que se deve buscar ¢ a maxima efetividade, cabe ao julgador decidir sem sacrificar

outros direitos igualmente protegidos, inclusive sempre considerando a vontade das partes

quando tratar de direitos disponiveis.

Em termos praticos, quanto mais afastado um ramo ¢ do Direito Constitucional,

maior deve ser o rigor na aplicagdo da lei, pois esta é previsivel e amplamente conhecida. Por

outro lado, quanto mais proximo for um ramo, maior deve ser a intensidade da intervengao

constitucional, buscando uma protecdo completa do individuo e garantindo eficacia plena de

sua dignidade.

4. CRITERIOS DE MODULACAO DA INCIDENCIA CONSTITUCIONAL

ENTRE OS RAMOS DO DIREITO
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A partir da constatacdo de que a for¢a normativa da Constituicdo se manifesta de
maneira diversa entre os ramos do Direito, surge a necessidade de estabelecer critérios que

orientem sua aplicagdo no caso concreto.

A auséncia de tais critérios pode gerar inseguranga juridica, na medida em que
amplia excessivamente a discricionariedade do julgador, permitindo a utilizagdo de principios

constitucionais de forma pouco consistente € pouco util.

A  posicdo aqui defendida se distancia de leituras maximalistas da
constitucionalizacdo, ndo por descartar a importdncia da Constituicdo no centro do

ordenamento juridico, mas por sugerir rigor a aplicagdo das regras constitucionais.

Nao se pretende, com isso, limitar a incidéncia da Constitui¢do, a qual permanece
plena sobre todo o ordenamento juridico. Se busca compreender de que forma essa incidéncia
se concretiza em diferentes contextos, especialmente diante de relagdes juridicas com

estruturas, objetos e finalidades distintas.

Para tanto, propde-se a andlise a partir de trés critérios principais: subjetivos,
objetivos e funcionais, os quais, em conjunto, permitem uma melhor compreensdo da

intensidade da atuacdo constitucional em cada caso.

Os critérios subjetivos dizem respeito as partes envolvidas na relagdo juridica.
Conforme j& observado ao longo deste trabalho, a presenca do Estado em um dos polos da
relagdo tende a aproximar o caso concreto da Constitui¢ao, aumentando a necessidade de

intervengdo constitucional, seja para limitar o poder estatal, seja para proteger o individuo.

Da mesma forma, a existéncia de vulnerabilidade ou hipossuficiéncia de uma das
partes também justifica uma atua¢ao mais intensa da Constituicdo. Relagdes juridicas nas
quais ha desigualdade material entre os sujeitos, ainda que formalmente privadas, demandam
maior aten¢do do ordenamento constitucional, justamente pelo risco mais elevado de violacao

a dignidade humana.
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Por outro lado, relagdes entre partes privadas plenamente capazes, em condigdes de
relativa igualdade, tendem a exigir menor interven¢ao direta da Constituicdo, privilegiando-se

a autonomia privada e a liberdade de contratacao.

Em adigdo, os critérios objetivos dizem respeito a natureza do direito discutido na
relacdo juridica. Quanto mais o objeto da relagdo se aproximar de direitos indisponiveis ou de

relevancia existencial, maior sera a necessidade de incidéncia direta e intensa da Constituicao.

Situagdes que envolvem liberdade, integridade fisica, direitos politicos ou outros
direitos fundamentais demandam uma atuacdo mais incisiva da normativa constitucional, em

razao do elevado risco de violacao grave a dignidade humana.

Em sentido oposto, relagdes que envolvem direitos patrimoniais disponiveis,
especialmente em contextos negociais, tendem a admitir uma atuagdo mais mediada da
Constituicdo, por meio da legislacdo infraconstitucional e da interpretacdo sistematica do

ordenamento.

Além das partes e do objeto, ¢ necessario considerar também os efeitos da relacao
juridica, especialmente quanto ao risco de violacdo a direitos fundamentais. Trata-se de um

critério funcional, voltado a andlise do impacto concreto da situagdo juridica.

Mesmo em relagdes privadas, pode haver necessidade de intensificar a incidéncia
constitucional quando se identifica risco relevante a dignidade humana. Isso ocorre, por
exemplo, em situacdes de discriminagdo, abuso de direito ou desequilibrios contratuais

significativos.

Assim, a intensidade da atuagdo constitucional ndo depende apenas da natureza
abstrata da relacdo, mas também de suas consequéncias praticas, o que reforca a necessidade

de analise do caso concreto.

Este critério refor¢a a aplicacdo plena da forca normativa constitucional, vez que
garante um escape de aplicacdo das regras constitucionais aos casos concretos, mesmo sem a
constatacdo de sujeitos ou objetos de interesse e prote¢do publica, mas cria rigor ao se utilizar

desta técnica para evitar-se uma aplicagao impensada.
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A partir dos critérios apresentados, € possivel organizar os ramos do Direito em uma

espécie de gradagdo quanto a intensidade da incidéncia constitucional.

Nos ramos mais proximos da Constitui¢do, como o Direito Penal e o Direito
Administrativo, observa-se uma atuagdo mais intensa. Esta classificagdo se justifica pela
presenga do Estado, pela natureza dos direitos envolvidos e pelo alto risco de violagdo a

dignidade humana.

Em um nivel intermediario, encontram-se ramos como o Direito do Consumidor ¢ o
Direito do Trabalho, nos quais ha relagcdes normalmente privadas, mas marcadas por relevante
desigualdade entre as partes, notadamente por uma possivel vulnerabilidade do consumidor, o

que justifica uma atuacdo constitucional mais intensa.

Por fim, em ramos como o Direito Empresarial, em que predominam relagdes entre
partes capazes, envolvendo direitos disponiveis, com forte presenga da autonomia privada e
diminuicdo do formalismo, a incidéncia da Constitui¢ao se da de forma menos intensa, sem

que isso signifique sua auséncia.

Importante salientar que os critérios se somam, de forma que cada analise positiva de
interesse e protecdo a dignidade humana aproxima o ramo do Direito ou o caso concreto do
nucleo constitucional. A partir dessa analise, torna-se possivel definir o grau adequado de

incidéncia da Constitui¢do, evitando tanto a omissdo quanto o excesso.

A aplicacdo da normativa constitucional deixa de se apoiar exclusivamente em
argumentos abstratos e passa a se estruturar de maneira mais objetiva e criteriosa,

contribuindo para maior seguranca juridica.

A diferenciacdo na intensidade da incidéncia constitucional ndo reduz a forca
normativa da Constitui¢do, mas, ao contrario, contribui para sua aplicacdo mais adequada. Ao
considerar as particularidades de cada relagdo juridica, o intérprete consegue equilibrar a
protecao dos direitos fundamentais com a necessidade de estabilidade e previsibilidade do

ordenamento juridico.

Assim, a utilizacdo de critérios estruturados permite uma atuacao mais consciente e

responsavel, evitando que os principios constitucionais sejam utilizados de forma
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indiscriminada e refor¢ando a ideia de que sua aplicacdo deve sempre observar os limites ¢ as

caracteristicas do caso concreto.

O objetivo desta diferenciacao € buscar nos principios uma aplicagdo que otimize o
texto legal, ao contrario de uma aplicacdo nao criteriosa que utiliza dos principios como
bengala argumentativa. A metodologia da decisdo deve partir da observag¢dao do ordenamento

juridico para a subsun¢ao ao caso concreto.

Esta observacdo ndo necessariamente hd de iniciar pela constituicdo, vez que em
ramos mais afastados do nucleo constitucional ha mais valor em privilegiar a legislacao

especifica do ramo do Direito.

Utilizando um ponto de vista pratico, propde-se observar o ordenamento juridico
como uma caixa de ferramentas, a qual comporta em seu interior varios tipos de ferramentas
com diferentes utilidades. Sdo estes os ramos do Direito, dentre os quais podem ser
encontrados o Direito Constitucional e a Constituicdo. Veja-se que a Constituicdo pode ser
utilizada em qualquer caso, mas nao partimos em todos 0s casos com a sua aplicacao, ou seja,

ha necessidade de buscar a melhor ferramenta para o caso concreto.

Todo ramo do Direito, mesmo o mais afastado do nucleo constitucional, esta
submetido a incidéncia constitucional, garantindo uma vedagdo a violacdo da dignidade
humana em sua dimensdo mais elementar. Mesmo um contrato empresarial ndo pode ser
instrumento de escraviddo, fraude sistémica ou violagdo de direitos da personalidade,

constituindo este um nucleo inegociavel da atividade constitucional.

Porém a andlise de todo e qualquer contrato empresarial ndo parte da Constituicdo, ¢
necessario observar qual ferramenta entre as disponiveis na caixa melhor se amolda ao caso
concreto, partindo daquela que foi feita para aquele caso. O ramo do Direito Empresarial pode
ser utilizado como exemplo que melhor confirma a regra, a aplicagdo direta da Constitui¢ao
no Direito Empresarial parte da necessidade de proteger a dignidade humana e sera sempre

aplicavel.
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A Constitui¢ao ndo ¢ apenas uma das ferramentas, ela ¢ a ferramenta de verificagao
que sempre atua em segundo plano, mesmo quando se utiliza as demais, porém também nao ¢

sempre a primeira ferramenta a ser utilizada em todos os casos concretos.

Balizado pelos critérios subjetivos, objetivos e funcionais ha de se ponderar o nivel
de aplicacdo que melhor proteja o nucleo mais valioso daquele ramo, notoriamente conhecido
pela valorizagdo da liberdade contratual e seguranca juridica. De forma contraria, a aplicagao
no ramo do Direito Eleitoral parte de pressupostos diferentes, movidos por uma diferente

valorizagao de valores intrinsecos ao ramo.

Portanto, entender a diferenca entre os ramos do Direito e aplicar de maneira diversa
a Constituicdo, sem negar a sua incidéncia plena, ¢ um desafio importante dos magistrados, o

qual se qualifica quando se submete ao rigor metodoldgico apresentado neste trabalho.
5. CONSIDERACOES FINAIS.

Importante considerar que a leitura deste trabalho pode induzir o leitor ao erro de
considerar que a ideia central se contrapde ao movimento da Constitucionalizagdo do Direito

Privado, o qual se consolidou no Brasil durante a vigéncia da Constituicdo de 1988.

Nao ¢ esta a conclusdo, a constitucionaliza¢ao do Direito Civil é uma realidade, na
medida em que todos os ramos do Direito estdo submetidos a Constitui¢do. A perspectiva da
Constituicao, crisol das transformagdes sociais, tém contribuido para a renovacao dos estudos

do direito civil (LOBO, 1999), inclusive para este.

Justamente nesta intengao de evolu¢do da ideia de um Direito Civil Constitucional se
insere o presente trabalho, o qual vislumbra a necessidade de um enfoque novo e diferente dos

tribunais e da doutrina na aplicagdao da Constituicao.

Considera-se que nos ramos nos quais se observa maior autonomia privada e
igualdade entre as partes, menor a intensidade da intervengdo corretiva constitucional, por
simples decorréncia loégica do menor risco de violagdo de dignidade humana. O risco de
violagdo da Dignidade Humana deve determinar o grau de intensidade e preocupacdo da

intervencao constitucional nas relagdes juridicas.
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A forca normativa da Constituicdo incide de maneira plena e unitdria sobre todo o
ordenamento juridico; contudo, sua concretizacdo opera por diferentes graus de mediagdo
normativa e densificagdo principioldgica, varidveis conforme a estrutura da relagao juridica, o
nivel de autonomia privada envolvido, a presenga de assimetrias materiais entre as partes € o

potencial de afetacdo de direitos fundamentais, em especifico a Dignidade Humana.

A partir das reflexdes realizadas, buscando cumprir o 6nus inicial proposto neste
trabalho, ha de se concluir que a forca normativa da Constitui¢do deve ser aplicada de
maneira diferenciada entre os ramos do Direito uma vez que a aplicacdo igualitdria tende a

criar maior inseguranca.

Quanto maior a necessidade de prote¢do da Dignidade Humana e mais incidentes os
critérios subjetivos, objetivos e funcionais, maior sera a adequagao e necessidade de aplicagdo

dos preceitos constitucionais ao caso concreto.
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