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INTRODUCAO

O presente trabalho cientffico tem por objetivo promover um estudo acerca das
relagbes que se podem estabelecer entre os niveis do ordenamento juridico brasiletro, mais
especificamente entre o direito constitucional o direito ordindrio e o direito judicidric.

Para tanto, dentro do tema proposto, cumpre examinar a possibifidade de aplicagio
diretada constituicio £ o movimento de constitucionalizagio do direito ordindrio, inclusive do
privado. A queslio estd em determinar se sdo ou ndo corretos tais movimenios, pois ao que
tudo indica, negar a aplicagiio direta da constituicio, prejudicando o interesse do ser humano no
caso cancreto, € restabelecer ao juiz, como nos tempos modernas, a condigio de fiel e mecinico
aplicador da let. Se por outro lado, ocorrer respeito absoluto a constituigio da repdblica, com a
aplicagdo da declaragdo de inconstitucionalidade, por exemplo, a concretizagdo da justiga seria
dificultada. Para encontrar uma solugfio, s fardo algumas consideragoes neste singelo trabalho.

O tema se impde pela sua atualidade e todos sabem que seu enfrentamento ndo é
facil. Alguns autores aduzem que se deve fazer o miximo esforco para que as solugdes
judiciais sejam justas, pois com a adogdo de constituigbes escritas passou-se pelas fases
de declaracio dos direitos e acesso aos direitos, até se chegar 4 fase atual de concretizagio
dos direitos.

Ao final, da conjugacio desses elementos, se ensaiardo breves linhas conclusivas,
com uma abordagem que visar mais 4 sintese do contelido exposto, do que propriamente
ao inovador, ao inédito. Porém, em todos esses momentos, ndo se abdicard de uma visdo
critica dos diversos entendimentos, quer sefam legais, doutrindrios ou de nossas cortes
dejustica. E o método a ser empregado serd, sobretudo, o dialético, chegando-se, a partir
do amalgama formado pela contraposicio de teses, como dito, a concluséies temdticas. No
que tange i técnica de coleta de dados, utilizar-se-4, para tanto, a relativa a consuita de
documentagio indireta, com pesauisa documental e secunddria, colacionando-se fontes da
legistagdo e doutrina.
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Todavia, advirta-se ao leitor desatento do caréter limitado desta pesauisa, que de
forma alguma visa esgotar o tema proposto, objetivando menos a gloria pela imposicio e
edificagio de posigdes pessoais, do que o estampar da questio a ser debatida, com vistas a
despertar, de maneira humilde, o interesse pela matéria, frente aos seus censumidores.

Ao final, pretende-se demonstrar ser a constituigao o suporte das legistagbes, e estas
instrurmentos indispensdveis no auxilio aos magistrados ansiosos por fazerem justica no caso
concrelo, Em seguida, cogitar a existéncia de um: fendmeno de complementaridade e respeito
das relagbes entre os niveis ou planos do ordenamento juridico, posto que da realidade ontoldgica
da pessoa, da famifia e da vida soctal ordindria surge uma forga criadora que se dirige ao nivel
mais elevado e volta rapidamente dando origem a um /ogpsem fim, entre os niveis ou planos do
ordenamento juridico.

CAPITULO 1 - Aspecros Gerais

1.7 Relacaes do nivel constitucional com o infraconsTiTucional

Sob a perspectiva teleologica percebe-se que matérias antes discipfinadas no
nivel intermedidrio pela fegislagio ordinaria agora foram efevadas ao nivel fundamental
e 530 tratadas pela constituigdo, ocorrendo a constitucionalizacio do direito ordinario,
fato que desperta a atengfio de doutrinadores brasileiros’, argentinos®, alemées®. italianos*®
e portugueses’.

Mg, SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha, Direite Constitucional. Direilo Ordindrio e Direita Judiciria. Porto
Alegre: Cadernos do Programa de Pos-graduagio em Dircite — PPGD/UFRGS, n.1 (fevereiro/2005);
SARLET, Ingo Wolgang {Org.). A Consitituicio Concretizada Porte Alegre: Livraria do Advogado, 2002;
e, do mesmo autor, Constifuigio, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Liviaria do
Advogado, 2003; TEPEDINO, Gustavo (Org.). Problemas de Direito Chvil Constifucional. Rio de Janelro:
Renovar, 2000; e, do mesmo autor, A paric Geral do Novo Cddigo Civil: Estudos na Perspectiva Civil
Constitucional. Rio de |aneiso; Renovar, 2003; MARTINS-COSTA, Judith (Org.), A Reconstrugie do
Direffo Privado. Sio Paulo; Revista dos Tribunais, 2000; NEGREIROS, Tercsa. ®orfa dos Contralos: novos
paradigmas, Rio de faneiro: Renovar, 2002,

2 Cf. MAYON, Carlos A. Bases Constitudionales def Derecho Civil - Parte General. Buencs Alres: Lex, Tomo 1,
2001 e Congresso Mundial de Direito Constittcional, Quarta Comissdo: Diseito Humanos e Direlto Privado.
Comunicagio n.° 01; Relagdes entre o Direito Constitucional e © Direito Civil. Evolugdo. Janeire/2004.

* Cf. CANARIS, Claus Withelm. Direttos Fundamentais e Direito Privado. Trad. Inge Wolfgang Sarlet et. al.
Coimbra: Almedina, 2003,

* Cf. Pietro PERLINGIERL. Perfls do Direfto Civil- introdugio ao direito civil constitucional. Rio de fanetro:
Renovar, 2000.

% Cf. RIBEIRO, joaquim de Souza. Constitucionafizagio do Direito Civil Coimbra; Boletim da Facuidade de

Direlto da Universidade de Coimbra, v. LXXIV, 1998, p. 729-755,
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Essa interpenetracio ou fusdo tem provocado vdrias discussdes no cendrio juridico.
O fendmena envolve o direito ordindrio e inclusive o dirito privado. Estamos diante de uma
constitucionalizagfio dos direitos ordindrios e-alguns estudiosos ja falam em hiper-
constitucionalizagio nos casos do direito administrativo e {ributario.

H4 um clima de instabilidade e inseguranga e surgem, a cada dia, discussoes {logicas)
arespeito do futuro das relages entre o sobredireito {do grau superior ou fundamental), o
direito ordinario (grau primario) ¢ o direito das decisdes judidiais ou resolugdes administrativas
{do grau secundario). E dificil delimitar os caminhaos a serem percorridos, pois em cada nfvel,
seja dos fins (ltimos, seja dos fins proximes, temos um tipo diferente de racionalidade, de
interpretacio e de selegio.

Facil perceber que um valor $6 existe no plano fundamental do ordenamento jurfdico.
E ndo pode ser aplicado nos fatos, pelo direito, sem antes passar por um processo de
mediacio que se fard por intermédio da legfslagiio ordindria. Entdo, o normal e conveniente,
dentro de uma visdo integrada do ordenamento juridico, € que o grau primario ou legislativo,
ou nivel intermedidrio, por meio da elaboragiio de leis, seja responsavel por tal mediagio.
Mas quando isso nfio ocorre aparece o problema entre criador (legislador constituinte) e
criatura (legislador ordindrio), pois com a presenga da constituigdo da repiblica e a omissao
do legislador ordindrio, ndo se consegue iluminar o nivef mais proximo, qual seja, o do
julgador. E assim, em face de inexisténcia da interpositio fegistatoris, ao legislativo € conferido
um poder nunca anes visto.

Para alguns constitucionalistas, os civilistas deveriam ter apressado a aprovagio do
cbdigo civil brasiteiro ao invés de ter deixado que ocorresse a extensdo da matéria normativa
da constituigio. O legislativo, por culpa desse movimento de constitucionalizagfio, se vé
cada vez mais sobrecarregado em sua tarefa de mediagdo. Por outro lado se abre o sistema
furidico brasileiro com cldusulas gerais e conceitos Iund]COS indeterminados, dando um
grande poder a0s juizes.

Um grande probiema ¢ que nem sempre 05 juizes sdo prudentes. Alguns se valem
do jeitinho brasileiro e concretizam valores, outros, menos preparados, tentam aplicar a
mesma técnica, mediante o uso absurdo da jurisprudéncia, para casos nada semelhantes.
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Alguns julgadores utilizam a aplicagio totalmente assistematica e ideoldgica de
valores constitucionais, que na verdade, acabam se tornando uma impostgo da opinido
pessoal do juiz, sob a justificagio de que o faz.em nome da constituigio. Mas os juizes jamais
deveriam decidir os casos controversos, com base em seu proprio julgamento, politico ou
ideoldgico. Nem ¢ bom entrar nesta seara, pois € o grande problema dos processuaistas, e
diz respeito as fundamentacdes ideologicas da sentenga’.

1.2 Milriplas dimensoes do problema

O tema € sem duvida relevante e tem ocupado fugar de destaque na doutrina patria
de modo muito especial. Centenas de fivros e artigos publicados. E possivel perceber a
inquietude dos operadores do direito. Sdo feitas reflexdes sobre: a) a relagio entre politica e
direito’; b falhas e omissdes do executivo e do legislativo®; ¢} hermenéutica’ e d) fuséo da
jurisdi¢o ordindria e constitucional no poder judiciario™.

Surgem indagagGes sobre: {a) o que se deve buscar na interpretagio de um texto
normativo; (b) Quais os seus limites da interpretago; (c) se a interpretagio possui alguma
fungdo criadera ou modificadora do direito ou visa apenas a conhecer o teor da norma.

Quanto 3 possibifidade de concretizagio de valores materiais censtitucionais, hd
muita divergéncia doutrindria. Alguns sustentam a total possibilidade de realizagio dos
direitos fundamentais, nio havendo fimites ou batreiras, que possam impedir o juiz de assim
proceder. Uma segunda vertente sustenta a possibilidade remota de que os principios €
normas inseridas na constituigdo possam modificar o direito ordinério somente em casos
extremos, pois onde o processo politico (fegislativo e executivo) comete falhas ou se omite
na implementagdo de pofiticas publicas e dos objetivos sociais nela implicados cabe ao poder
judiciario tomar uma atitude ativa na realizagiio desses fins sociais através da correigdo de
prestagbes dos servicos hasicos. Uma lerceira corrente, menos radical, se dedica unicamente
a tarefa de verificar de que modo e segundo que técnicas tornar-se-ia possivel a aplicagio dos
postulados constitucionais no campo de direito ordindrio.

& Cf. Rut PORTANOVA. Mothagdes ideoldgicas da sentenga. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003,

7 Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A Constituicio de 1988 e a fudicializagio da Politica. Revista da
Faculdade de Direito da UFRS, v. 12, p. 189 ¢ ss., 1996; e, do mesmo autor, Estado de Direfio ¢
Constituicgo. Sio Paulo: Saratva, 1988.

¥ Cf. FACCHINI NETO, Eugénio. Reflextes histérico-evolutivas sobre a constitucionalizagfo do diceito
privado. in: SARLET, Ingo Wolfgang {Orgy. Constituigio, Direitos Fundamentais ¢ Direifo Privado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003.

I BASTOS, Elisio. Interpretagdo Constitucional — A quern cabe a tarefa de concretiza-la? Revista de Direito

Constituciona! ¢ Internacional. 530 Paulo: Revista dos Tribunais, V. 41, |s. &} p. 241-254.

SOUZA [UNIOR, op. ¢, p. 7-18.
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Se o juiz evitar a concretizagdo de valores materiais constitucionais, privilegiando o
sentido procedimental do texto constitucional, seu ato terd por conseqiiéncia direito sociais
ndo realizados e direitos fundamentais ndo respeitados. Se o juiz realizar tal concretizacdo,
garantindo a possibilidade do resgate desses direitos com o objetivo de proteger o ddadao
e asociedade incorrerd no risco de transformar o dizeito constitucional de valores em direito
de ideologjas da pior espécie.

E esse direito de ideologias esbarra no que € financeiramente possivel € na
judicializa¢o da politica. A doutrina cldssica jd reconhecia o principio da inafastabilidade do
controle judicial que foi inscrito, a contrério senso, ainda na Carta de 1934, a qual aduzia: “E
vedado ao Poder Judicidrio conhecer de questdes exclusivamente politicas™ ', Mas a partir
de 1946 foi enunciado claramente da seguinte forma: "A lei ndo poderd excluir da apreciagio
do Peder Judicidrio qualouer lesdo de direito individual” (art. 141, § 4,°)'2. Taf principio
depreende-se também da legislacde ordindria, sobretudo no codigo de processo civil:

"Art. {26. O juiz ndo se exime de senfenciar ou despachar
aleganao lacuna ou obscuridade dz lel. Ne julgamento d2
lide caber-the-d aplicar as normas legais, ndo as havendo,
recorrerd 2 analogia aos costumes e aos principios gerais do
direito.”

“Art. 335, Em itz de normas furidicas particulares, o juiz aplicard
as regras de experiéneia comum subministrachs pela observagio
do Que ordinariamente acontece e aind as regras da experienc
técnica, ressalvado, quantoa esta, o exame pericial”

Também esharramos na separagdo dos poderes. Aqueles que ndo aceitam a
concretizagio de valores materiais constitucionais aduzem que caberia ao Poder Legislativo
elaborar as leis e Que ao juiz no compete fazer lef ou julgar contrariamente a ela. Por outro
fado o Legisfativo do mundo pés-moderno nio consegue acompanhar constantes mudangas
saciais, sendo algumas legislagdes ordindrias, incompreensiveis, inaplicavels e inaceitaveis
em vrias dreas.

O Direito Constitucional passou a tratar também de aspectos classicamente
disciplinados pelo direito privado enunciando principios e consagrando valores que se aplicam
também as relagdes entre os particulares.

"* Tema muito bem analisado pelo FERREIRA FILHO, op. ¢it., 192-193; ¢, do mesmo aulor, A Constituigio
de 1988 e a judicizlizagdo da Politica. Revista o Faculdade de Direto dz UFRGS, v. 12, 1996, p. 189-
197.

2 FERREIRA FILHO, Aspectos..., idem.
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1.7 Ponres de ligagio entre o piblico € o privado

Para Cezar Saldanha Souza junior'? é do privado que provém os grupos de pressao,
a opinido pablica. Ha uma inter-relagao entre o direito pablico e o direito privado. Podemos
falar em convergéncia entre um e outro € em publicizagdo do diretto privado e privatizagio
do Direito Piblico. Ludwig Raiser'* sustenta a necessidade de o direito privado ndo perder
a sua especificidade, ainda que sofrendo o influxo das opgdes valorativas.

O Estado em certas situagdes deve respeitar a esfera intima do individuo, deve tera
responsabilidade de proporcionar agOes positivas, deve cobrar a participagio do individuo e
até mesmo submeter o individuo a suas vontades.

Ao longo dos anos se discute o tema abordado sobre os mais variados aspectos e sob
as mais variadas denominagdes: aj direito civil constitucional; b} constitucionalizagio do
direito civil; ¢} publicizagio do direito privado; d) privatizagdo do direito piblico; e)
conseqiiéncias ptiblicas do direito privado; f} reflexos dos principlos, diretrizes e direitos
fundamentais constitucionats, no direito privado; g) hiperconstitucionalizagio do direito
administrativo; hy sistema constitucional tributario; i) concretizagdo da constituicdo; |} juz-
humanizagéo das relagdes privadas; [} método hermenéutico concretizante; e m) eficicia das
normas constitucionais; n) direito constitucional, direito ordinario e direito judiciario.

B Cf SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. @ Consensus no Constitucionztismo Ocidental. Tese de Doutorado.
580 Paulo: Faculdade de Direito da USP. junho de 1984. Aduz o mencionado autor: * Em contraposicio ao
piibfico, o conjunto de refagdes no seio da comunidade, que refoge a esfera imperathva do nando e da
obediéncia compde o campo das relagoes privadas, a eslera do privado ou, simplesmente o privado. No hd
como definlr, sendo por exclusio a esfera do privado pois as fronteiras 530 extrermamente varidvels, mudam
conforme a época, o regime politico e os condidonamentos da realidade social, Como iudo em poltica, os
linites entre o publico e o privado também se sujeitam 3 divergéneia de opinides e conflitos, iratando-se de
mais uma drea alcangada por sua natureza poidmica. A fixacio dessa fonteiras depende, portanio de um
mando tornado efetivo pefa obediencia. A malriz da classificagdo nio & furidica € polftica. A esfera do piblico
€ o dominio prdprio do modo de existir politico do homem. A esfera do privado tende a ser o dominio das
comunidades mais elementares. A dialética que se estabelece entre elas & muito viva. Na relagio piblico-
privade as posigdes parecem se faverter. £ do privado que nascem as fiberdade a serem garantidas e
protegidas pelo poder piblico. £ do privade que sugem as demandas € as exjgéncias - em um Estado
infervencionista”.

" RAIZER, Ludwig. O Futuro do Diretto Privado. Revisia da Procuradoria Geraf do Estado. Porto Alegre: PGE, v
9 (25, 1979, p. {1 ess. Aduz o referido autor: “(..} & fuz do principio da dignidade oz pessoa humana os
Juristas vém desenvolvendo, no pais e no exterior, uma novel finha de pensamento clentiiico, repulando-o a base
mesma do ordenamento posttive e efeluando a partir defe, 2 releitura de fodos os instititos juridicos. As
preocupagdes excessivas com os aspectos palrimonials do refacionamento humano vde sendo, pouco a pouco
solapadas € abandonadas, buscando-se a construgio de uma ciéncia juridica mais personafista, em Que se prime
ndo 1nals pelo ter mas pelo ser. A personalizacdo das relagdes juridicas € tendéncia e imperative de uma nova
ordem jurfdico soci, em substituicio a0 dogmatisimo excessivo, centrado na concepgdo de concelos e teorias
abstratos, distantes da realidade humana ¢ ba/dos de conteddo de signifcagdo. enfim, de vids".
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De todas as abordagens chamam a atengio a da bermenéutica, a da concretizagao da
constituigiio e a do direito constitucional, direito ordindrio e direito judiciario. Por outro fado,
a problematica da eficicia das normas constitucionas tratadas por Carlos Alberto Bittar'® €
um dos pontos de maior relevancia no direito, assim como a interpretagio juridica trabalhada
por Karl Larenz'®.

CAPITULO 2 - O Debate Paos-Moderno

2.1. O Fendmeno da consritucionalizacio

Uma constituigio € fruto de todo um trabatho intelectuat, social, politico. A omissdo
do legislativo diante de matérias novissimas acaba por enfraquecé-la sobremaneira. Vale
ressaltar que o fendmeno da constitucionalizacio foi intenso quando o codigo civil de 1916
j ndo se adequava aos anseios da realidade brasileira. E isso € mais uma prova da existéncia
de uma energfa criadora, originada na realidade ontologica da pessoa, da familia, e da vida
social ardindria, Que faz dialogar a realidade, o direito legislado € o direito enquanto expressio
dos valores humanos mats elevados. Tudo isso gera um Joop que comega na base, atinge o
topo, volta para base, e assim sucessivamente.

'S BITTAR, Carlos Alberlo. Direifo Civif Constitucional, 530 Paulo: Revista Tribunais, 2003. Aduz o autor: “(..)
tudo parece girar em tomao da problematica da eficdci das normas constitucionals. Limas atingem imediatamenie
0 ordenamento vigenle, rompendo-o, enquanto oulras, por sug natureza, ou por forga de comando do prdpiio
constituinte, fem seus efeitos postergados pars oulra etapa, Sdo estabelecidos comandos para o legislador
ordindrio, para o juiz e demais interpretes, definindo horizontes, fixando balizas, estabelecendo contornos que
govemnardo 4 ordem jurldica do pals. De outra plana, o constitulnte indica expressamente como desefa sud
aplicacdo. £m outros, {raga dircirizes que devem governar a inferpretagio sistematica e finalfstica, em que se fhe
deiinird a respectiva tarefd que, embora diffci, conta corm nortes seguras na propria feoria da inferprelagdo. Com
a promulgacdo da Constituicdo atinge-se a ordem juridica, mudando-a. Novos prireipios ¢ regras véo provocar
eleifos na ordem privada, a fuz do respeciivo alcance. Dal edita-se nova ordem privada ou se 3justa esta a seus
cdnones conforme a profundeza das rupturas operadas. As leis ordindrias incompativels ou sdo substituidas ou
sdo declaradas inconstitucionals. Nenfiuma lef poderd nascer fora dos fimites por efa imposto.”

* Sobre a interprefagac e desenvalvimento judicial da fei e influéncia da lei fundamental veja: Karl LARENZ,
Derecho Civit Parle General. Munich: Editoriales de Derecho Reunidas, (978, p. 84-101.
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O Codigo Civil e leis especiais atingidos estdo sofrendo o referido processo de
reajustamento que tem representado grande desafio ao legislador. O direjto civil da atualidade,
relativizado, historicizado, pluralista, redesenha a dogmatica em favor da tutela da dignidade
da pessoa humana. Segundo Jiilio César Finger'”, tinha que desaparecer o direito proprio do
estado tiberal classico, centrado no individualismo e patrimonialismo que o caracterizou.
Pietro Perfingicri'® afirma que a categoria do ser nfo pode ser subordinada aquela do ter,
sendo necessario reler a legislagio 4 luz da opg¢do constitucional, na qual se encontram
limites insuperdveis no respeito aos direitos fundamentais da pessoa. Ludwig Raizer' fala
sobre aimporténcia de conservar a forga vitai do direito privado como pega preciosa da ordem
juridica geral. Para Maria Amdlia dias de Moraes o movimento ndo passa de uma falsa
questio®.

Dando-se énfase a ftica social ¢ observada a relatividade na idéia formal de igualdade,
o destague dos elementos sociais impregnard o direito privado de conotagées proprias,
eliminando os resquicios ainda existentes do individualismo e do formalismo juridico, para
submeter o Estado Brasilefro a uma ordem haseada em valores reais e atuais, em que a justica
social € o fim Gltimo da norma, equilibrando-se mais os diferentes interesses por elas
regidos, a luz de uma agio estatal efetiva, inclusive com a instituigdo de prestagdes positivas
e concretas por parte do Poder Pablico para a fruigao pela sociedade dos direito assegurados.

O que caracteriza, na diversidade de temas o conjunto de trabalhos, ¢ precisamente
a metodologia civil constitucional com que sdo enfrentadas as diversas matérias, fornecendo
aos interessados, num fio condutor homogéneo, indicages para a solugdo de numerosos
problemas de direito civif que, postos na ordem do dia, reclamam solugio interpretativa
coerente com o sistema constitucional e com a dindmica realidade culiural brasileira, atraves
de um didlogo de respeito e complementaridade entre os niveis.

7 Cf. FINGER, Julio César. Constitui¢io e Direito Privade: algumas notas sobre a chamada constitucienalizagio

do direito civil. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org). A Constituicio Concretizacda; Construindo Pontes com o
piblico ¢ o privado. Porta Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 85 e ss.

5 CE PERLINGIERI, Pietro. op. off, p. 4.

® RAIZER, op. cit. p. 29

 MORAES, Marta Amdlia Dizs de. A Constituigdo ¢ o Direlto Civil, Revista da Procuradoria Geral do Estado.
Porto Alegre: PGE, v. 20 (48), 1993, p. 47, Aduz a autora: & preciso advertir que o designade fendmeno 7]
publicizagio” do direifo civil € urna fBlsz questio. O que ocorre, em verdade, € que as relagdes de ordem
privada, as vicissitudes do irdfico juridico em uma sociedade de massas, adquiren (al expressdo que a garanti
de uma disciplina fusta dessas relagoes ndo pode mais ser subestimads pelo Estacto. £ para deferminar o quadio
¢ 0 padrdo desta disciplina, que as constitulgdes modernas 1ém inserido em seus textos nuimerosas referéncias
4s categorias relacionals iradicionalmente 56 olyjeto de regulacio no Codigo Givil'. Na p. |, da citada obra, a
autora cita R, Von [hering: " uma idéia sedutora e apressada divulga o conceifo da dependéndia completa do
direito privado em refagio ao Esiado, outrors, e Que 6 powco a pouco aquele se fiberta desta prisdo. Consideragoes
J deservolvidas condizetn & admiti precisamente o conlidrio, ou seja, 3 campleta independéncia, na orjgem,
do dfireito privado frente a0 Fsiado. A falia de aposicio nie decorre do (1o de o Estado dominar o direito privado,
mas ao conlidrio, do fato de o direito privado dominar o Estado. Assim, o direito privado néo fof edificado
segundp o direito piblico, mas o Estado é que se construiu segundeo os principios do direito privado. Serfa, pois,
conlirdrio a tods histériz admitir eue o Estado tenha engendrado, ele prdprio, o direffo privady”.
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No que diz respeito ao fendmeno constitucionalizagdo do direito civil, € por demais
dbvio que varias obras juridicas sio anterfores a entrada em vigor do novo cadige. Portanto,
no periodo de vacatio legisos magistrados ndo tinham outra opgao se ndo concrelizar valores
maieriais constitucionais que embora ausentes no céd%go Bevildgua estavam presentes no
na nova fegistagio,

Veja-se 0 absurdo, estava em trimite no congresso nacional um projeto de cédigo
civilde {975, depois de tamanha demora, por forga da realidade ontoldgica da pessoa, da
familia e da vida social ordindria, foi necessaric que a constituigio de 1988 trouxesse a tona
elementos do projete de lei.

2.2 Milliares de Tribunais consTiTucionais

Na Europa o acesso ao tribunal constitucional ocorre por meio do classico contrale
de constitucionalidade. Na Alemanha ¢ na Espanha depois que o caso chega ao tribunal
superior, h4 o recurso de amparo denominado verfasungshecheverg (que se assemelha ao
nosso recursa extraordindrio}. L4 prevalece o espirito de prudéncia, experiéncia e meditacdo.
No Brasil se instalou a cultura juridica de que o juiz pode atuar como um tribunal constitucional.
Tem-se, entéo, mithares de tribunaizinhos constitucionais, posto que cada magistrado pode
exercer o controle difuso de constitucionalidade.

A fusdo das jurisdigbes constitucional e ordindria é incompativel com o modelo
Romano Germanico. Como bem demonstrada por Cezar Saldanha de Souza Junior®' 56 é
ossivel tal fusio no comon law. Nos Estados Unidos da América as jurisdigdes estao fundidas
no poder judicidrio. O juiz em tal sistema tem o poder de testar os limites da lei e deve
interpretar de acordo com as linhas que o tribunal constitucional acena. Mas a grande
questdo € saber se o juiz poderia em um saffo ofinpico, e ultrapassando a legislagio ordinaria,
ir direto a constituigio esquecendo-se do nivel ordinaria.

O tema da atualidade se divide entre a construgiio da razio, a vontade legislativa e a
combinagio ideal entre razdo e realidade. Nio podemos desprezar o direita vivo. Serve muito
a mensagem de Fernando Facury Scaff de que: “a constituigio brasileira esta viva, embora
alguns de seus preceitos ainda necessitem ser realizados em toda sua dimensgo emancipatoria
para o povo brasileiro"””..E esta concregao da constituigdo ird acontecer na proporcio do amor
e do respeito de seu povo, preservando-a e integrando-a em seu dia-a-dia.

# Cf. SOUZA JUNICR, Cezar Saldanha. A supremacia do direito e seus modelos bisicos. Parto Alegre: s,
al, 2002.
Z SCAFF, Fernando Facury. Constitucionafizando Direftos. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 259 e ss.
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Aforma de legfslar, por meio de clausutas gerais e conceitos juridicos indeterminados,
e se deve acrescentar, com o manuseio dos principios constitucionais no dia-a-dia do foro,
confere uma fungdo politica ao juiz, objetivando a protegdo de minorias € a concretizagio da
igualdade material em relagio aos seus direitos, ou methor, aos direitos relativos a dignidade
da pessoa humana.

E fato notério que tais direitos vém sendo subutilizados pelos interessados ou sendo
desconhecidos a cotio e sem fim pelo Poder Piblico, o que ndo infirma a tese juridica de que
existem e estio disponiveis. Tal fato serve apenas para incitar os estudiosos do Diteito a
transitarem persistentemente por este tema e a buscarem em jufzo o recenhecimento
efetiva destes direitos postergados, até a consolidagfio de uma cansciéncia nacional capaz de
determinar a positividade fatica destes direitos, a0 menos quando levados a apreciagio
jurisdicional.

2.7 Necessidade de reforma politica

Para Cezar Saldanha Souza Junior * 2 fusdo no mesmo orgdo (o poder fudicidrio), da
Jurisdigdo ordindria e da jurisdigdo constitucional {monismo jurisdicional)"” produz uma
cancentragio de poderes no poder judicidrio ordindrio. E necessaria uma profunda reforma
politica, inclusive com a separagdo das duas justigas, instituindo-se o tribunal constitucional.

O Judicidrio também precisa rever a atuago de seus membros, juizes jovens, ousados,
combativos e politizados, por muitas vezes mal selecionados. Em sua maioria, sao bacharéis
recém-formados, com pouca prudéncia e positivistas, seguindo alguns ensinamentos de
Pontes de Miranda™. Por pertencerem a uma elite desprezam os seres humanos humildes,
malratam os advogados que thes reclamam rapidez e se vergam aos politicos, mesmo sendo
dotados das garantias constitucionais {vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade).

No legislativo os parlamentares, deputados e senadores, além da pouca {ou nenhuma)
formacio, tem preocupagBes outras que ndo com o povo ou seu estado. Na verdade
representam os interesses de uma minoria privilegiada. Estdo em busca de jatinfios e contas
na Suiga, e se esquecem de que segundo o Estagirita: “a vida dedicada a ganhar dinheiro, é
urmna vida forgada, e ariqueza nao €, obviamente, ¢ bem que se deve procurar, pois se trata de
uma coisa (til, nada mais™*. Os parlamentares compram os votos de seus eleitores em
campanhas milionarias. E recentemente a Cimara dos Deputados estd envolvida no maior

z SOUZA HINIOR, Direfto Constitucionsl, Direito Ordindrio e Direito fudicidrio, p- 13

* MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentdrios ao Cddigo de Processo Civii, Tomo #V. Rio de
lanciro: Forense, 1974, p. 294. Aduzia o autor: “ainds quando o juiz decide contra logem scriptam, ndo
Viola o direito, se g sua decisdo corresponder 3o Que se ‘reputa’ direifo. Por isso, o juiz deve afastar-se do
texto legal, deixando de aplicd-lo, para servir ae direito do seu momento, porque, com tal procedimento,
alende aos dois ideals aparenlemente inconciidvels: o da fxidez e o da mulagdo”.

# ARISTOTELES. Etica 2 Nicomaeo. S3o Paulo: Martin Claret, 2001, p. 15.
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escindalo de corrupgdo, inclusive sob a suspeita de que deputados estariam vendendo sua
participagdo no congresso para pesmitir a governabilidade ao poder executivo. Deniro deste
quadro cadtico, muito valida a doutrina de Pietro Perlingieri®® acrescentando que o Legislativo
ndo atende, por muitas vezes, ao essencial € minimo respelto a pessoa humana.

Pior acontece no executivo. Os detentores das chaves dos cofres puibficos desviam
quantias exorbitantes. Deveriam ser fiscalizados por outros 6rgos, mas estes se omitem
mediante a divisdo do dinheiro sujo. Também ndo semeiam a amizade, nem em época de
campanha, que se mave por pure interesse. Deverlam ser conscientes da atualidade da
filosofia aristotélica, a qual aduz que "a amizade entre os governantes e os governados
depende da quantidade de beneficios conferidos, pois um rei beneficia seus siditos quando,
sendo um homem bom, cuida do bem estar destes tal qual faz o pastor com as suas ovelhas™.
E acrescenta Aristdteles: “efetivamente, onde nada aproxima os governantes dos governados
ndo pode existir amizade, visto que ndo ha justiga”**,

Na sociedade, os individuos {esfera privada) viram litigantes, seres ambiciosos,
individualistas, dotados de poucas virtudes. Todos perdem a capacidade de dialogar e, o que
€ pior, de perdoar, muito embora, como individuos refigiosos, continuem a pedir em oragdes

de pai nosso: e perdoai os nossos pecados, assim como nds perdoamos 2 Quem nas lem
olendido,

A ordem dos advogados do Brasii poderia ajudar, mas foi afetada e desestimulada
pela crise. Os processos defendidos por seus membros se arrastam por anos, € nenhuma
explicacdo se pode dar. Muitos advogados abandonaram a ética. Litigar por litigar virow um
excelente negoclo para muito, quanto mais recurse s interpde, mais dinheiro se ganha.

% Cf. PERLINGIERI, op. it p. 3. Aduz o awtor: “{..) 2 fistdria sobrefudo nos ditimos decénios, ajuda a
compreender que quando o Poder Legisiativo, acredita estar acima e além dela propria, impondo prescrigies
Que violam os direffos fundamentais da pessoa humana, termina uma orderm jurldica fegitima e comega uma
autoritdria, fundada na pura forga. Nesta hipdiese, resta ao jutista a alternativa: respeftar as normas, ainds quie
Injustas ou moralmente ilicitas — fome-se, como exemplo, as leis fandadas na distingdo dos individuos em
ragas, sexo ou rends — fazendo coincidir 3 sua escolha ideoldgica com aquels do legislador; ou recusar-se a
ser jurista, ndo mais exercendo no Sisiema a propria proffssio — operador do direito, magistrado, burocrata —
e se empenhando, eventualmente, em uma atividade de resisténcia contra as escolhas Hegitimas do legislador
O jurista € aquele que intelpreta, individua e aplica as fefs: no momento em que as desaplica, exerce uma
alfvidade, as vezes, fistoricamente Jouvivel, mas diversa daquela de jurista. Entretanto, mesmo esta
argumentagdo tem naturalmente os seus fimites. Basia considerar a ndo sujeigio de alguns juristas 30 Poder
Legisiativo euandoe este ndo alendew a0 essencial e minimo respeffo 8 pessoa humana. Na época do nazismo,
uma parie d3 jurisprudéncia ialiana e alemi, algumas vezes, soube colocar um freio, ainda que fimitado, &
atividade do Poder Legisiativo aplicando restritiamente ajgurmas normas —~ aquelds, por exemplo, qQue se
Inspiravam na distingdo das pessoas com base na raga — ou Inferpretando extensivamente alguns principios
que ainda existiam, até entdo, de maneira apenas lorma no ordenameiito.”

7 ARISTOTELES, op. dit., idem.

“ ARISTOTELES, op. dit., idem.
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Os académicos de direito ndo se preocupam mais com vaiores superiores do
ordenamento, com principios, com a riqueza que se acumula na axiologia, na sociologfa, no
direito constitucional. Estio preocupados com cancursos plblicos, estio em busca de bons
saldrios ¢ status de seus futuros cargos, mesmo que néo tenha vocagio alguma para exercé-
los. Seriedade, honestidade, competéncia, preocupagio com o bom direito, so valores
totalmente descartados. Poucos sdo os idealistas em busca de um mundo methor, com
melhores candigbes sociais, mais igualdade, mais respeito ao bem comum e a pessoa humana.

Cezar Safdanha de Souza finior* se referiu as miltiplas dimensdes do humano. A
auto-realizagio humana, em sociedade, envolve uma pluralidade de 4reas de atividade.
Muitos ndo se deram conta deste importante aspecto e se esqueceram do verdadeiro
sentido do direito € de seus papeis, come cidaddos na sociedade. Véem o direito como um
instrumento e produto dos que detém o poder. Nio existindo mais os juristas
revofuciondrios, que ficam acima dacueles que estio no poder e defendem a causa dos
fracos e oprimidos. Pelo que tudo indica ndo se vive em uma situagdo de normalidade.
Vive-se o dilema entre a justica e a seguranga’®®. E todos tém seus pensamentos reduzidos
a valores monetarios, concorrénciais € consurnistas, incapazes de instituir a verdadeira
solidariedade essencial & sobrevivéncia do homem.

Devemos levar em consideragio a idéia de finalidade do direito. Quando ndo se sabe
a sua finalidade tudo fica mais dificil. Situagbes nunca devem ser manipuladas e o intelecta
humano dever ser sempre usado para o bem da humanidade. A norma juridica se eleva acima
do caso concreto até uma justa medida, depois passa a ser errada. F a norma juridics pressupbe
uma situagdo de normalidade, pois em uma situagdo anormat a norma ndo tem validade.

Para Plinio Melgaré*' a pessoa humana emerge como pressuposto essencial, nicleo
e vértice da normatividade juridica. Jalio César Finger®? acrescenta que o Estado democratico
de direito é um Estado comprometido constitucionalmente com a realizagio efetiva dos
direito fundamentais. Para tanto Eugénio Facchini Neto® aduz que o Estado passa a
intervir, de forma imperativa, em extensas dreas que antes eram deixadas ao livre jogo das
vontades privadas.

>

B

SOUZA JUNIOR, A Supremacia..., idem.

B Cf. MELLO, Adriana Mandin Theodaro de. A fungdo social do contrato e o principio da boa-fé no nove
codigo eivil brasifeiro. [s. []: Revista Forense, nov./dez. 2002. Aduz a referida autora " Para garaniir 2 justica
& preciso fexibifidade, que pode ser mals bem alcangads através de cliusuias gerals. Mas o direito ndo pode
ser formulzda somente em clfusuias gorals, pols assim o grau de certezs seria minimo. Portanio, o legistador
tem a drdva farely de fexibilizar o Direito sem abrir méo da seguranga juridica e vive em busca de justo
equilibiic entre flexibilidade e seguranga, sob pena de criar um mundp justo, mas imvidvel ou uma sodedade
eficiente, mas injusia, Quando ¢ preciso conciliar a justica e a eficiéncia”.

MELGARE, Plinio. A fus-fumanizagdo das relagdes privada. para aiém da constitucionalizagio do direito
privado. Porto Alegre: Revista da Ajuris, n.* 94, 2004, p. 23 1. Acrescenta o auter: "L o ser humano, o
homem-pessoa, que se airma como fundamento ético substancial indisponivel da ordem juridica, formando
2 densidade juridico-avioldgica exigida por um efefivo estado democrdlico de direffo.”

FINGER, op. &, p. 92.

FACCHINI NETO, op. cit., p. 29.
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CONCLUSAC

Conforme se tentou demonstrar até aqui, hd uma confusao generalizada, pois as
instancias inferiores tém sido obrigadas, a concretizar diretamente — e cada juizo a seu
modo — os valores supremos do ordenamento, pois embora no existam mais campos de
execugdo, perseguicbes e depuragdes, horrores semelhantes continuam a acontecer, e o
que ¢ pior, sob 0 manto do direito. Milhares de pessoas morrem todos os dias, vitimas da
violéncia, vitimas da desnutricdo, vitimas da miséria, vitimas do descaso, vitimas do crime
organizado e da corrupgiio,

O homem pés-moderno desenvolveu a capacidade de usar o seu intelecto para o mal.
Os politicos pas-modernos tém, como aliados, grupos de estudiosos.(em especial juristas)
que usam de suas potencialidades somente para assegurar que os horrares, decorrentes do
desvio de verbas plblicas continuem a acontecet, € sob 0 manto do direfto.

Todos se véem confrontados permanentemente com o probtema da incerteza dos
contelidos do sistema juridico. A fim de que a vida social ndo caia no caos, € necessiria a
dissipagdo das incertezas, € as regulagdes tém que ter algum tipo de conteGdo. Quando
especificam os conteldos do sistema juridico, os cientificas tEm que atingir um equilibrio
entre dois objetivos que apontam em diregGes opostas. Por uma parte, tém que respeitar a
estabilidade e, por outra, t&m que procurar a flexibilidade requerida pelas circunstincias.

Destarte, caminha-se para uma discussdo que gira em torno do problema de se
verificar de que modo e segundo que técnicas tornar-se-ia possivel aplicar os postulados
constitucionais, sem ideologizar. Trata-se, também de uma questio de hermenéutica
constitucional, tema pouco tratado pelos constitucionalistas brasileiros. Os principios e
normas que regem a interpretacio formam o objeto da hermenéutica jurfdica, parte da
ciéncia do direito que faz o estudo sistemitico da interpretagdo. © mundo deve abrir os
olhos para o direito constitucional, sobre como deve ser a sua interpretagio. A hermenéutica
constitucional é muito importante. E ndo se pode renegar as diferengas existentes entre a
jurisdicdo ordindria e a jurisdi¢do constitucional.

A sociedade evolui aceleradamente. Se o direito ndo se ajusta ao seu ritmo, atua
como um freio de desenvolvimento, Até os processualistas ja notam que o formalismo
exacerbado € um meio de se denegar justica, Quanto mais rapida € a troca, tanto maior € a
flexibilidade que se requer do sistema juridico. Esta responsabilidade pesa sobre aqueles
que tem a seu cargo a adaptacio da lei as novas circunstancias e sobre a ciéncia do direito,
que aclara os: contetidos do sistema juridico. E lamentdvel que a macuinaria legislativa é
demasiado pesada e lenta para poder responder com a suficiente celeridade aos pedidos de
reforma. Pedidos estes, provenientes da forga criadora que vem do nivel mais baixo e deseia
atingir o nivel mais alto, para novamente descer, num Joap infinito, fazendo surgir uma
tensdo entre as normas e a realidade social, que sO serd superada por meio do didlogo vertical
entre os niveis do ordenamento juridico brasileiro,
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