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Apresentacdo

As apresentacdes dos trabalhos do GT HISTORIA DO DIREITO foram marcadas pela
novidade da participagdo por via eletronica. Pela primeira vez as salas e os debates se
realizaram por meio virtual. Apesar do ineditismo o0 evento foi realizado com pleno sucesso.
Os trabalhos mostraram ata qualidade e as discussdes serviram a troca de ideias, de
materiais, de informagdes entre os pesquisadores e pesguisadoras. Abaixo h4 a sintese dos
trabalhos deste GT do Conpedi.

O artigo de autoria de Frederico Marcos Kriiger tem por titulo ‘A GENESE FAMILIAR
COMO FONTE DO DIREITO E OS NOVOS DESAFIOS DO DIREITO
CONTEMPORANEQ'. Deteve-se o trabalho na pesquisa das origens das instituicdes
juridicas, das “familias’. Dessa evolugdo se constatou 0 desenvolvimento acelerado
populacional e as leis que emergiram dos fatos valorativos que desencadearam o sentido da
criacdo de novas normas para acompanhar o relacionamento comportamental .

O texto ‘A CONDI(;AO JURIDICA E A RESPONSABILIDADE DA MULHER E DAS
VESTAIS NO DIREITO ROMANQ'’ é da autoria de Elaine Marcilio Santos e Alessandro
Hirata. O artigo tratou da condic¢do juridica da mulher em Roma, a partir de fontes analisadas
aluz da metodologia dialética. Expbs-se um panorama geral do peculiar tratamento juridico
destinado as mulheres e discorreu-se sobre as sacerdotisas cultoras da deusa romana Vesta, as
vestais, as quais tinham uma especia condicdo juridica de independéncia em relacdo aos
homens, e que também podiam realizar atividades como o comércio maritimo, sendo
inclusive proprietérias de embarcacfes de cunho comercial, conforme comprovam recentes
descobertas arqueol gicas na Sardenha.

O artigo ‘A SUCESSAO DO CONJUGE NAS CODIFICACOES CIVIS BRASILEIRAS,
de autoria de Leonora Roizen Albek Oliven, procurou sistematizar e comparar a sucessao
hereditéria de cdnjuges na vigéncia das duas codificagdes civis brasileira. A andlise foi feitaa
partir da relevancia da familia matrimonializada para o direito e para a sociedade brasileira,
propondo um percurso histérico-juridico para a compreensdo da sua importancia e

preocupacdo especifica da codificacdo contemporanea.

O texto ‘RESGATANDO FRAGMENTOS DA HISTORIA DA CIVILISTICA
NACIONAL: O CONCEPTURO NO CODIGO CIVIL DE 1916 E A CRITICA DE



PONTES DE MIRANDA A BEVILAQUA’ buscou resgatar fragmentos da histéria da
civilistica nacional ao tentar compreender e explorar as criticas realizadas por PONTES DE
MIRANDA a BEVILAQUA no que diz respeito a possibilidade (defendida por aquele) de
gue havia uma dupla disposicdo testamentaria em favor do concepturo: (i) pura e direta,
prevista no artigo 1.718, bem como pelainstituicdo de (ii) fideicomisso, regulamentada pelos
artigos 1.733 a 1.740, ambos do Codigo Civil de 1916. Os autores sdo Fabricio Manoel
Oliveira e Rodrigo Coelho dos Santos.

O artigo ‘AS REFLEXOES DOS PARAMETROS MODERNOS DO DIREITO POSITIVO
NOS SECULOS XVIII A XX: UMA ANALISE DA TRADIGAO JURIDICA ALEMA’ teve
por proposta realizar reflexdes dos parametros modernos do direito positivo nos séculos
XVIII a XX, analisando-se, sobremaneira, a tradicéo juridica alemd. A autoria € de Cristian
Kiefer Da Silva

O texto ‘O PROCESSO HISTORICO DE CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO
PRIVADO E A FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO' teve por objeto da pesquisa o estudo
de efeitos da constitucionalizacdo no direito civil sobre o regime contratual, em especial o
influxo da funcdo social como elemento essencial no tocante a sua finalidade. A pesquisa
iniciou por um exame temporal da relacéo entre o constitucionalismo e o direito civil para
gue se pudesse elucidar o fenbmeno da constitucionalizagdo, assim como as evolucdes no
sistema do direito civil dela oriundas. Os autores sdo Francisco José Turra, Olavo Figueiredo
Cardoso Junior e Rodrigo Feracine Alvares.

O artigo ‘AS RAIZES DO DIREITO A LIBERDADE (E DA PERSONALIDADE):

PAINEL SOBRE A QUESTAO HUMANA, E DIGNIDADE, NAS AMERICAS

ESPANHOLA E LUSITANA NOS SECULOS XVII E XVIII' propds-se a realizar um
apanhado entre a controvérsia de Valladolid e o Diretdrio Indigena no Brasil (séc. XVIII) e
das mudancas de percepcdo das nocdes de humanidade para os indios nos primérdios dos
direitos humanos e dos direitos de personalidade. A autoria é de Cristian Rodrigues Tendrio e
Alexander Rodrigues de Castro.

O texto ‘DIREITO PUBLICO NA ORIGEM DO BRASIL: ORGANIZACAO

ADMINISTRATIVA, TRIBUTARIA, GOVERNAMENTAL E JUDICIARIA DAS

CAPITANIAS HEREDITARIAS teve por objeto uma das fases mais antigas do

ordenamento juridico brasileiro, a daimplantacdo das Capitanias Hereditérias, em 1530. Foi
dada énfase na estruturacéo das capitanias e nos assuntos que atualmente estavam incluidos
no Direito Publico. O autor é Wagner Silveira Feloniuk.



O artigo ‘PODER E DIREITO EM TENSAO: UMA ANALISE DO ESTADO
DEMOCRATICO CONSTITUCIONAL A PARTIR DA PERSPECTIVA HISTORICA DE
PIETRO COSTA’ propds-se a discussdo sobre contribuigdes do historiador do direito Pietro
Costa na andlise das tensdes entre poder e direito em diferentes tempos historicos. Partindo-
se da premissa de que a histéria consiste em uma espécie de horizonte de continuidades e
rupturas, por meio de revisdo bibliografica das principais obras do autor, almejou-se
investigar quais tradicdes historico-culturais deram lugar a férmula do Estado democrético-
constitucional contemporaneo, bem como perquirir se este modelo ainda guarda tensdes dos
componentes originérios. As autoras sdo Laura Maeda Nunes e Ana Cristyna Macedo Leite
S. Bosco.

O texto ‘DOUTRINA E CULTURA JURIDICA NO OITOCENTOS: ESTUDO SOBRE A
PRODUCAO INTELECTUAL DO RABULA JOSE MARCELLINO PEREIRA DE

VASCONCELLOS' centrou-se na andlise da producéo juridica de José Marcellino Pereirade
Vasconcellos, cujas obras somam 24 livros, edicdes com 1200 exemplares e exemplares com
até 11 edicles. Problematizou-se a acolhida das grandes editoras nacionais e do publico leitor
de obras de rébula localizado em provincia sem estabelecimento universitario. Com as
informacdes coligidas sobre a producéo juridica de Pereira de Vasconcelllos, buscou-se
identificar o perfil das obras publicadas e o publico interessado. A autora é Adriana Pereira
Campos.

O artigo ‘TECNICAMENTE, A PRIMEIRA CONSTITUICAO DO BRASIL’ propds-se a
discutir o reconhecimento das Bases da Constituicdo da Monarquia Portuguesa como a
primeira normaaviger no Brasil como Constitui¢do. O texto portugués vigeu a partir de 9 de
marco de 1821 no Brasil. A autoria € de Wagner Silveira Feloniuk.

O texto ‘TAVARES BASTOS E A EMANCIPACAO DOS CATIVOS' teve por objeto a
obra de Tavares Bastos, e a dedicacdo deste autor as liberdades econdmicas e civis, e sobre a
causa abolicionista, a forma de reparacéo dos dos proprietarios e dos proprios cativos. O
autor é Gabriel D. B. C. Rocha.

O artigo ‘A CONCRETIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS DO TRABALHO NO CAMPO
NA VIGENCIA DA CONSTITUICAO DE 1946. ANALISE DA ACAO LEGISLADORA
DE CONCRETIZACAO NO PERIODO DEMOCRATICO DE 1946 A 1964’ teve por
objetivo a problematizacdo sobre as normas infraconstitucionais reguladoras dos direitos
sociais do trabalho no campo durante a vigéncia democratica da Constituicdo de 1946. A
abordagem temporal foi ordenada com o objetivo de verificacdo e andlise do postulado de
gue houve a ocorréncia de dois periodos de acéo do legislador infraconstitucional brasileiro,



durante a vigéncia da Constituicdo de 1946. Os autores sdo Alexandre Walmott Borges e
Luiz César Machado de Macedo.

O texto ‘A GENESE DO “SISTEMA TRIBUTARIO BRASILEIRO”, SUAS

VICISSITUDES E A DESCONEXAO DA IDEOLOGIA SISTEMATICA EUROPEIA’ teve
por objetivo ainvestigacao da génese do conceito de “sistemactributario brasileiro”, com uma
abordagem comparativa da situacéo juridico-politica brasileira para com a das demais
nacdes, primordialmente as europeias. O autor € Vicente de Paulo Augusto de Oliveira Junior.

O artigo ‘EVOLUCAO HISTORICA DO CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO E SUA
APROXIMACAO COM A NOVELA EM CADEIA DE RONALD DWORKIN’ tinha por
objetivo foi explorar como se deu a transicdo dessas Constituicdes, conferindo especial
atencdo para a acumulacdo gradativa dos preceitos constitucionais, com base na obra de
Ronald Dworkin. A autoria é de Luiz Fernando L ourenco Guimaraes.

O texto ‘DE ESTADO AUTORITARIO E PATERNALISTA AO IDEAL DE ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO: A CULTURA JURIDICA BRASILEIRA COMO OBICE
A IMPLEMENTAGCAO DO METODO DIALETICO VIGENTE NO CPC/15', teve o
objetivo de explicar problemas especificos do ambiente juridico brasileiro. Utilizando-se do
contextualismo linguistico e da revisdo bibliografica proposta pela histéria da litigiosidade
buscou-se destacar transformacdes pelas quais a cultura juridica passou desde o século XI1X;
analisar a participacdo do Estado nessas mudancas e mostrar quais sdo o0s obstaculos e
expectativas para alcancar o ideal Estado Democratico de Direito, apds o CPC/15. A autoria
€ de Adriana Pereira Campos, Anna Luiza Sartorio Bacellar e Mirya Bregonci da Cunha Braz.

O artigo ‘FONTES ESQUECIDAS: UMA REFLEXAO HISTORICA SOBRE O
PERIODISMO JURIDICO BRASILEIRO PELA (RE)DESCOBERTA DA REVISTA DE
CRITICA JUDICIARIA (1924-1940)’, procurou, com pesquisa & Revista de critica juridica,
a discussdo sobre o periodismo juridico como fonte relevante na construcdo da cultura
juridica brasileira, no periodo de 1924-1940. A autoria é de Stéphani Fleck da Rosa.

O texto ‘AS DESIGUALDADES SOCIAIS NA HISTORIA E NA
CONTEMPORANEIDADE E A VIOLACAO A DIGNIDADE HUMANA' teve o objetivo
deinvestigar as desigual dades sociais que ocorreram contra a humanidade na historia, com o
intuito de demonstrar que estas sempre ocorreram e geraram efeitos prejudiciais a dignidade
da pessoa humana. A autoria é de Cleide A parecida Gomes Rodrigues Ferment&o e de Suelen
Maiara dos Santos Alécio.



Desglamos aog/as interessadas boa leitura.
Coordenadores do GT:

Rogeério Luiz Nery da Silva é doutor em direito com p6s doutorados pela Universidade de
Paris Nanterre e pela New York Fordham School of Law, Mestre em Direito e Economia,
Professor do PPGD Unoesc - Mestrado e Doutorado em Direito. Professor visitante na
Universita degli Studi di Foggia (Italia) e na Cardinal Stephan Wynzinsky University
Varsovia (Pol6nia)pelo programa Erasmus.

Alexandre Walmott Borges. E graduado em Direito pela Universidade Federal de Santa
Catarina (1994), Especialista em Histéria e Filosofia da ciéncia, mestre em Direito pela
Universidade Federal de Santa Catarina (1996) e doutor em Direito pela Universidade
Federal de Santa Catarina (2002). Doutor em Histéria pela Universidade Federal de
Uberlandia - UFU (2019). Atualmente € professor dos programas de pos graduacdo, mestrado
em direito, da Universidade Federal de Uberlandia - UFU, e da Universidade Estadual

Paulista Julio de Mesquita Filho - UNESP; é professor da poés-graduacédo em

biocombustiveis, mestrado e doutorado, programa conjunto da Universidade Federal de
Uberlandia e Universidade Federal dos Vales do Mucuri e Jequitinhonha. Tem experiéncia na
area de Direito, com énfase em Direito Constitucional e na Ordem Econémica

Constitucional, com interesses de pesquisa principalmente nos seguintes temas: histéria e
teoria constitucional (sistemas juridicos constitucionais em comparacdo, laicidade e
associacdo religiosa do estado, histéria constitucional brasileira, historia dos sistemas de
controle de constitucionalidade, histéria da ordem econémica constitucional); direito

constitucional econdmico (politica normativa da economia, sistemas normativos da energia,
estado, servicos publicos e atividades econémicas estatais). E pesquisador lider do

Laboratério Americano de Estudos Constitucionais Comparados - LAECC. Orienta projetos
de iniciacéo cientifica, dissertaces e teses pela FAPEMIG e CNPQ. Realiza projetos com
financiamento da FAPEMIG e da CAPES. Realizou estagio de pds-doutorado na
Universidade Auténoma de Barcelona sob a supervisdo do Professor Doutor José Carlos
Remotti Carbonell, com pesquisa na &rea de constitucionalismo multinivel. Realizou estégio
de pesquisador visitante na Universidade de Barcelona, Faculdade de Filosofia, com a
associacao a pesquisa Capitalismo e Temporalidade sob a coordenacdo do Professor Gongal
Mayos.

Ricardo Marcelo Fonseca. Professor Titular de Histdria do Direito do Departamento de
Direito Privado da Universidade Federal do Parana (UFPR). Graduado em Direito pela
Faculdade de Direito de Curitiba (1990), licenciado e bacharel em Histoéria pela Universidade



Federal do Parana (1990), especialista em Direito Contemporaneo (PUC-PR/IBEJ - 1993),
mestre em Direito pela Universidade Federal do Parana (1998) e doutor em Direito pela
Universidade Federal do Parana (2001). Fez pés-doutorado na Universita degli Studi di
Firenze, Itélia, entre 2003 e 2004, sob a supervisio de Paolo Grossi. E ou foi professor
visitante na Universita degli Studi di Firenze, Universita degli Studi di Macerata,
Universidad Pablo de Olavide (Sevilha, Espanha) e Universidade de Lisboa. Areas de
atuacéo privilegiada sdo Histéria do Direito, Teoria do Estado e Filosofia do Direito.
Membro correspondente no Brasil do Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho
(INHID), de Buenos Aires. Vice-presidente do Instituto Latino-Americano de Histéria do
Direito (ILAHD). Vice-presidente académico do Instituto Brasileiro de Histéria do Direito
(IBHD). Socio correspondente do IHGB (Instituto Historico e Geografico Brasileiro). Foi
membro do Comité de Assessoramento (CS - antropologia, arqueologia, ciéncia politica,
relacfes internacionais e direito) do CNPq entre 2015 e 2018. Foi diretor do Setor de
Ciéncias Juridicas da UFPR entre 2008 e 2016. Reitor eleito da Universidade Federal do
Parana (UFPR) para mandato 2016-2020. E pesquisador (bolsista produtividade em pesquisa)
do CNPq, nivel 1-B.

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Histéria do Direito apresentados no |
Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados para
publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https:.//www.indexlaw.org/), conforme
previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista Brasileira de
Historia do Direito. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O PROCESSO HISTORICO DE CQNSTITUCIONALIZA(;AO DO DIREITO
PRIVADO E A FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO

THE HISTORICAL PROCESS OF CONSTITUTIONALIZING PRIVATE LAW AND
THE SOCIAL FUNCTION OF THE CONTRACT

FranciscoJosé Turral
Olavo Figueiredo Cardoso Junior 2
Rodrigo Feracine Alvares3

Resumo

Este trabalho tem como objetivo o estudo de efeitos da constitucionalizagdo no direito civil
sobre o regime contratual, em especial o influxo dafungéo social como elemento essencial no
tocante a sua finalidade. Inicia-se por um exame temporal da relacdo entre o

constitucionalismo e o direito civil para que se possa elucidar o fenbmeno da
constitucionalizagdo, assim como as evolugdes no sistema do direito civil dela oriundas.
Observa-se que o contrato sofreu importante reorientagdo de sua finalidade a partir da
Constituicdo de 1988 e pela evolugdo da prépria sociedade.

Palavras-chave: Constitucionalizacdo, Direito privado, Contrato

Abstract/Resumen/Résumé

This article analyzes the phenomenon of constitutionalisation of private law and its impact on
the dogmatic of civil law, with emphasis on the effects of constitutionalisation on civil
contract in Brazil. It starts with an analysis of historical and evolutionary phases of the
relationship between constitutionalism and civil law so that one can conceptualize and
understand the phenomenon of constitutionalisation and the paradigm shifts within the civil
law. It is observed that the contract faced major redefinition in its primary function from the
influx of values and principles enshrined in the 1988 Constitution, coupled with the changes
In society.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Constitutionalisation, Civil law, Contract

1 Doutor em Administracéo pela PUC-SP. Doutorando em Direito pela FADISP Mestre em Controladoria pelo
Mackenzie. Especializado em Direito dos Contratos pela UFRGS. MBA pela University of Toronto

2 Doutorando em Direito: FADISP-SP e Unimar-SP. Mestre em Direito: EPD-SP e Unimar-SP. Bacharel em
Comunicagdo Social e Direito: PUC-RJ. Tabeli&o de Notas e Protesto de Titulos: Marilia-SP.

3 Doutorando pela FADISP. Mestre pela UNIMEP. Bacharel pela PUC-SP. Oficial de Registro Civil das
Pessoas Naturais e Tabelido de Notas do Distrito do Itaim Paulista, Sao Paulo-SP.
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1 INTRODUCAO

A constitucionalizacdo do ordenamento juridico é um fenémeno surgido a partir da
Segunda Guerra Mundial, marcada por atrocidades jamais vistas contra a pessoa humana,
contemplando valores e principios humanistas influenciadores de grande parte das

Constituicdes ocidentais, inclusive a Constituicdo Federal brasileira de 1998.

Muito se evoluiu desde a promulgacéo da Constituicdo de 1988 no que diz respeito a
uma interpretacdo do direito privado em conformidade com os valores constitucionalmente

consagrados.

Este trabalho objetiva estudar o fenémeno da constitucionalizacdo do direito privado e
seus efeitos no ambito do direito civil dos contratos, em especial a fungdo social do contrato.

Para seu melhor entendimento deste fenbmeno, primeiramente tratar-se-a a respeito da
historicidade do fenémeno da constitucionalizacéo do direito privado.

Na sequéncia, pretende-se ilustrar os efeitos dessa evolucéo da constitucionalizacdo do

direito privado sobre o regime contratual brasileiro, em especial na fungdo social do contrato.

2 CONTEXTO HISTORICO

Para melhor entendimento do fendmeno da constitucionaliza¢do do direito privado, faz-
se primordial examinar a evolucdo deste fendbmeno. Assim, poder-se-4 obter compreenc¢édo da

influéncia constitucional sobre o direito privado.

2.1 Evolucéo do direito civil contemporaneo e as etapas do constitucionalismo

O direito civil classico surge com o movimento europeu/francés denominado
iluminismo, de ideério liberal e pretensdes da classe burguesa. A Revolugdo Francesa (1789) é
fruto expresso desse contexto, recepcionando as pretencdes burguesas, queixosas da demasiada

interferéncia estatal no ambito privado.
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No &mbito juridico, evidencia-se a “ética do individualismo”, com a tutela patrimonial
com carater absoluto, liberdade e autonomia contratual e igualdade meramente formal. As
codificacdes, representada pelo Cédigo Civil Napolednico de 1804, objetivam uma legislacao
civil completa, clara e coerente. Ao juiz restava o papel de ser a boca da lei, apenas aplicando
o direito ja criado pelo legislador. Conforme pontua Eugénio Facchini Neto (2003), a ética que
predomina nesse periodo ¢ a da liberdade formal. O Estado € liberal e pouco intervencionista,
na economia tem-se o liberalismo econémico, com pouca regulamentacdo estatal.

Gustavo Tepedino (2004) assevera que:

A codificagdo, como todos sabem, destinava-se a proteger uma certa
ordem social, erguida sob a égide do individualismo e tendo como
pilares nas relagdes privadas, a autonomia da vontade e a propriedade
privada. O legislador ndo deveria interferir nos objetivos a serem
alcancados pelo individuo, cingindo-se a garantir a estabilidade das
regras do jogo, de tal maneira que a liberdade individual, expresséo da
inteligéncia de cada um dos contratantes, pudesse se desenvolver
francamente, apropriando-se dos bens juridicos, os quais, uma vez
adquiridos, ndo deveriam sofrer restricGes ou limitagdes exdgenas.

Esta fase € marcada pelas primeiras constituicbes escritas, de influéncia do
pensamento liberal-burgués do século XVIII sobre os direitos fundamentais positivados, fruto
dessa dtica individualista de direitos direitos de defesa do individuo frente ao Estado, limitando
a intervencdo deste em prol de autonomia individual. Conforme Ingo Sarlet (2015) séo,
portanto, direitos de cunho negativo, também chamados de direitos fundamentais de primeira
geracdo, dirigidos a uma abstencdo, como por exemplo o direito a vida, a liberdade, a

propriedade, igualdade perante a lei e direitos politicos.

Luis Roberto Barroso (2005) leciona que nessa etapa histérica “o papel da Constituigdo
era limitado, funcionando como uma convocacdao a atuacdo dos Poderes Publicos, e sua
concretizacdo dependia, como regra geral, da intermediacdo do legislador. Destituida de forca

normativa propria, ndo desfrutava de aplicabilidade direta e imediata”.

O Cddigo Civil se centrava na regulacdo as relacdes entre os particulares, como uma
“constitui¢do do direito privado”, agindo de forma independente ao direito constitucional, este

centrado na regulacéo das relagdes entre o Estado e o cidadao.
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Emergiu no inicio do século XX o Estado Social, diante da incapacidade do Estado
Liberal nesta primeira etapa do constitucionalismo moderno assegurar uma efetiva igualdade
entre os individuos e de conter insatisfacdo popular e conflitos pela exploracdo das classes
menos favorecidas, redundando assim na segunda etapa. Tal fase histdrica consiste na segunda
etapa do constitucionalismo moderno, consagrado na Constituigdo de Weimar (1919).

Argui Ingo Sarlet (2015) o surgimento dos direitos fundamentais de segunda geracédo, de
dimensao positiva, na garantia ao individuo prestacfes sociais estatais. A constituicdo adquire
caracteristicas mais dirigistas, com introducdo de normas de ordem publica, bem como
incorpora institutos tradicionalmente ligados ao direito privado. O Estado passa a interferir nas
relagdes entre os particulares.

Entretanto, o Estado Social ndo evitou a experiéncia totalitaria na Europa. Com o fim
da Segunda Guerra Mundial o constitucionalismo evolui para a terceira e atual fase, na qual a
dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais sdo consagrados como valores maximos

da ordem constitucional. No Brasil, tal concepgéo foi introduzida a partir da Constituicdo de

1988. Luis Roberto Barroso (2005) assim discorre sobre a mudanga de paradigma e seu efeito

no direito civil:

Ao término da 2a Guerra Mundial, tem inicio a reconstrucdo dos
direitos humanos, que se irradiam a partir da dignidade da pessoa
humana, referéncia que passou a constar dos documentos internacionais
e das Constituicfes democréticas, tendo figurado na Carta brasileira de
1988 como um dos fundamentos da Republica (art. 1.°, 111, da CF/1988).
A dignidade humana impGe limites e atuagOes positivas ao Estado, no
atendimento das necessidades vitais basicas, expressando-se em
diferentes dimensfes. No tema especifico aqui versado, o principio
promove uma despatrimonializacdo e uma repersonalizacdo do direito
civil, com énfase em valores existenciais e do espirito, bem como no
reconhecimento e desenvolvimento dos direitos da personalidade, tanto
em sua dimenséo fisica quanto psiquica.

O Estado atua na realizagdio da justica social, conforme L&bo (1999),
constitucionalizando os temas juridicamente relevantes, intervindo nos temas socio-

econémicos e de forma a assegurar o direito coletivo e da dignidade da pessoa humana.
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Nesse periodo, no campo do direito privado, ha limitacdo do poder da vontade dos
particulares em funcdo dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da
solidariedade social. A concepc¢do individualista vai sendo superada pela concepcdo da
solidariedade, relativiza-se a protecdo da autonomia da vontade e se prioriza a protecdo da
dignidade da pessoa humana (FACCHINI NETO, 2003).

Os codigos civis, até entdo centralizadores da regulacdo do direito privado, se inclinam
aos estatutos, microssistemas que gravitam em torno do Cadigo Civil e legislacdo promocional,

fendmeno este denominado era dos estatutos.

Dessa evolugdo historica surgiu o fenbmeno da constitucionalizacdo do direito privado,

cujos delineamentos ser&o abordados a seguir.

2.2. Constitucionalizacdo do direito privado

Conforme ensina Moraes (1993), o direito privado se aproxima do direito publico, como
por exemplo na elaboragéo dos interesses difusos e supra-individuais e na funcionalizagéo de
institutos tipicos do direito privado, tais como a funcdo social da propriedade, da empresa, da
familia e até mesmo do contrato. Para Paulo Luiz Neto L6bo (1999) a constitucionalizagao tem

por objetivo submeter o direito positivo aos fundamentos de validade constitucionais.

Nesse sentido, se atribuiu status constitucional a certos principios e institutos do direito
privado na medida em que foram disciplinados na Constituicdo, tais como a familia, a
propriedade e a atividade econémica, razéo pela qual se fala em constitucionalizacao do direito
privado. Paulo Luiz Netto L6bo (1999) assevera que a constitucionalizagdo “é o processo de
elevacdo ao plano constitucional dos principios fundamentais do direito privado, que passam a
condicionar a observancia pelos cidaddos, e a aplicacdo pelos tribunais, da legislacdo

infraconstitucional”.

Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento (2014) arguem que “a
constitucionalizacdo do Direito envolve dois fendmenos distintos, que podemos chamar de

constitucionalizagdo-inclusdo e de constitucionalizagdo-releitura”. A constitucionalizagdo-
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inclusdo corresponde a inclusdo na Constituicdo de temas tradicionalmente disciplinados nos
cédigos privados. A constitucionalizacdo-releitura liga-se a irradiacdo dos valores
constitucionais a todo o ordenamento. Segundo Eugénio Facchini Neto (2003), tal acepcao
corresponde ao que se denomina constitucionalizacéo do direito civil e pode ser compreendido,
como “a necessidade de interpretacdo em conformidade com a Constitui¢do”.

Para além do fendmeno da constitucionalizacdo do direito civil como releitura,
Anderson Schreiber (2013) defende uma metodologia civil-constitucional, ao sustentar que a
nocdo de releitura esta ligada ndo so a interpretacdo conforme a Constituicdo, mas também a

observancia da forca normativa da constitui¢éo:

O direito civil-constitucional pode ser definido como a corrente
metodoldgica que defende a necessidade de permanente releitura do
direito civil a luz da Constituigdo. O termo “releitura” ndo deve,
contudo, ser entendido de modo restritivo. Nao se trata apenas de
recorrer a Constituicdo para interpretar as normas ordinarias de direito
civil (aplicagdo indireta da Constitui¢cdo), mas também de se reconhecer
que as normas constitucionais podem e devem ser diretamente
aplicadas as relagdes juridicas estabelecidas entre particulares. A rigor,
para o direito civil-constitucional ndo importa tanto se a Constituicdo é
aplicada de modo direto ou indireto (distingdo nem sempre facil). O que
importa é obter a maxima realizacdo dos valores constitucionais no
campo das relagdes privadas.

Como se V€, o direito civil-constitucional ndo é o “conjunto de normas
constitucionais que cuida de direito civil”’, nem tampouco de uma
tentativa de esvaziar o direito civil, transferindo alguns de seus temas
(familia, propriedade etc.) para o campo do direito constitucional.
Trata-se, muito ao contrério, de superar a segregacdo entre a
Constituicao e o direito civil, remodelando os seus institutos a partir das
diretrizes constitucionais, em especial dos valores fundamentais do
ordenamento juridico.

Pietro Perlingieri (2008) foi o precursor da corrente metodoldgica civil-constitucional e
elenca trés pressupostos tedricos fundamentais que a caracterizam: (1) natureza normativa da
constituicdo; (2) complexidade, unidade do ordenamento juridico e pluralismo das fontes do

direito; e, (3) desenvolvimento de uma teoria da interpretacdo com fins aplicativos.
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Nesse sentido, Luiz Edson Fachin (2003), defende a necessidade de uma releitura critica
dos estatutos fundamentais do direito privado e aponta que “o conjunto das alteracdes comeca
a ser operado a partir da Constitui¢do; dai o que se entende por ‘constitucionalizagdo’, que
significa o processo pelo qual a Constituicdo vai gerar mudanca que ira repercutir no Direito
Civil”.

Necessario se faz, portanto, analisar a repercussdo e as consequéncias praticas da

constitucionalizacao do direito civil, o que sera objeto da segunda parte deste estudo.

3 EFEITOS NA FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO

O processo de constitucionalizagdo requer a difusédo dos valores acobertados no texto
constitucional por toda a ordem juridica e, no que tange ao direito privado, acarreta relevante
alteracdo de padrdo: a despatrimonializacéo e a a repersonalizacgdo do direito civil, cujos efeitos

serdo abordados neste capitulo.

3.1 O direito civil e as finalidades consagradas na CF

No direito brasileiro, a ruptura com o paradigma do direito civil classico, produto do
ideario liberal, ocorreu a partir da interacéo do direito positivo com principios de contetido mais
social e dirigista, inseridos no ordenamento juridico a partir da Constituicdo de 1988.

Grande parte da doutrina que defende a metodologia civil-constitucional sustenta que

os efeitos dessa mudanca de paradigma na interpretacdo e aplicacdo dos institutos de direito

- ~ , - ~ - ~ - 1
civil sdo notaveis e que as transformacdes decorrentes da mesma ainda ndo se findaram'.

A Constituicdo Federal de 1988 contemplou como principios a dignidade da pessoa
humana (art. 1°, 111), a funcdo social (art. 1°, IV e art. 170, caput) e a solidariedade social (art.
3°, 1). Tais principios incidem diretamente nas relagc6es privadas, de forma que as categorias de
direito privado sofrem o influxo dos valores constitucionais e, nesse sentido, sdo remodeladas

e funcionalizadas com vistas a realizagdo destes valores.

“Vide, por todos, SCHREIBER, Anderson. Direito civil e constituicio. Sdo Paulo: Atlas,
2013. p. 10- 11. 75



A releitura do direito civil a luz da Constituicdo, com a decorrente funcionalizagdo dos
institutos classicos do direito civil as finalidades superiores consagradas no texto constitucional
é o principal efeito do fendmeno da constitucionalizacdo do direito privado. Trata-se inclusive
de consequéncia do respeito a hierarquia das fontes, uma vez que a Constituicdo é a unidade

sistematica e axioldgica do ordenamento (MORAES, 2006).

o 2 -
Tal mudanga de perspectiva implica em uma “despatrimonializa¢ao” dos institutos
tradicionais do direito civil, que paulatinamente cede espaco a uma “repersonalizacdao” de tais

categorias civilisticas.

A doutrina civil-constitucional defende que ndo se pretende, com isso, expulsar ou
reduzir o conteldo patrimonial do direito civil, mas sim repor a pessoa humana como centro do
direito civil e atrelar o exercicio da atividade econémica, da livre iniciativa e da propriedade
privada a realizacdo dos valores sociais consagrados na Constituicdo (SCHREIBER, 2013). Ao
intérprete, portanto, incumbe privilegiar os valores existenciais quando esses entrarem em

conflito com os valores patrimoniais.

E importante ressaltar que a constitucionalizacio do direito civil e a metodologia direito
civil-constitucional, embora bastante difundidas e defendidas por grande parte da doutrina
brasileira, ndo sdo imunes de controvérsias. Ha setores da doutrina civilistica que criticam

fortemente a constitucionalizagdo do direito civil como movimento tedrico.

Os argumentos sdo variados. A titulo exemplificativo, cita-se que a constitucionalizacéo
poria a perder a identidade do direito privado e que renuncia a solu¢des dos problemas juridicos
com base em respostas que o direito privado pode e tem condic¢des de oferecer, bem como que
se invoca principios ou regras constitucionais para se desfazer de regras de inquestionavel

univocidade seméantica em favor de uma justica distributiva.

As criticas merecem atencao, na medida em que nada esta mais dissociado do que prop&e
a metodologia-civil constitucional do que a invocacdo promiscua da dignidade da pessoa
humana para embasar demandas de caréater frivolo, ou o recurso oportunista a funcao social do

contrato para justificar o descumprimento de obrigacgdes contratuais legitimamente assumidas.

? Conforme aponta Gustavo Tepedino: “As relagdes patrimoniais sdo funcionalizadas a dignidade da pessoa
humana e a valores sociais insculpidos na Constituicdo de 1988. Fala-se, por isso mesmo, de uma
despatrimonializacio do direito privado, de modo a bem demarcar a diferenga entre o atual sistema em relacdo
aquele de 1916, patrimonialista e individualista.” (TEPEDINO, Gustavo. 80 anos do Cédigo Civil brasileiro: um
novo Codigo atenderd as necessidades do pais? Revista Del Rey, Belo Horizonte, a.1, n. 1, p. 17, dez. 1997). 76



E de rigor o cuidado metodolégico, uma vez que é necessaria a identificagdo de
parametros a serem empregados na especificacdo concreta do conteudo dos principios
constitucionais incidentes nas relacdes privadas, cuja aplicacdo deve se dar de modo técnico e
criterioso, por meio de fundamentacdo controlavel e ancorada no dado normativo
(SCHREIBER, 2013).

No que se refere as alteragdes na leitura das categorias tradicionais do direito civil
promovidas pela constitucionalizacéo, no direito de familia sustenta-se a instrumentalizacéo da
familia ao livre desenvolvimento dos seus membros. A afetividade é erigida a valor fundante,
em um fenomeno que se denomina de “repersonalizacdo das relagdes familiares”, em

substituicdo a cléssica Otica de cunho patrimonialista das relacfes familiares.

No ambito do contrato e da propriedade, constata-se a “subordina¢do da tutela do
contrato e da propriedade a realizacdo da fungéo (rectius, justica) social” (MORAES, 2006). A
funcdo social, portanto, é incompativel com um exercicio de direito absoluto e a todos oponivel.
Importa em uma limitacao interna, positiva, de forma que o interesse individual é licito quando

realiza, também, o interesse social (LOBO, 1999).

Luiz Edson Fachin (2003) sintetiza de forma muito elucidativa as
principais transformacdes ocorridas nos institutos classicos do direito
civil a partir da constitucionalizacdo: Que mudancas, entdo, poderiam,
resumidamente, ser apontadas entre a época das luzes e a época atual,
entre o direito moderno e o direito que vem sendo chamado de pos-
moderno? Em primeiro lugar, como foi ressaltado, o "mundo da
seguranca” do século XVIII deu lugar a um mundo de insegurancas e
incertezas; em segundo lugar, a ética da autonomia ou da liberdade foi
substituida por uma ética da responsabilidade ou da solidariedade;
enfim, e como consequiéncia das duas assertivas anteriores, a tutela da
liberdade (autonomia) do individuo foi substituida pela nogdo de
protecdo a dignidade da pessoa humana. (MORAES, 2000).

No campo do contrato civil o fendmeno da constitucionalizacdo do direito civil também

acarretou importantes efeitos e mudangas de paradigmas.
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3.2 A constitucionalizago sobre o contrato

Conforme ja visto, com a evolucéo social, a relagéo estabelecida entre particulares passa
a ser pensada sob um outro prisma, uma vez que o Estado Liberal desaparece, cedendo espaco
para 0 Estado Social, e a economia passa a ser vista, pelo sistema juridico, sob a Otica da
solidariedade.
Dessa forma, entende-se que, necessariamente, ha de prevalecer o critério de
ponderacdo entre liberdade e solidariedade, para que o objetivo seja alcancado.

Sobre essa ponderacdo, Maria Celina Bodin de Moraes afirma que:

“Regulamenta-se a liberdade em prol da solidariedade social, isto ¢, da
relacdo de cada um com o interesse geral, 0 que reduzindo a desigualdade,
possibilita o livre desenvolvimento da personalidade de cada um dos membros
da comunidade”.

Apos a Primeira Guerra Mundial e, de forma mais contundente apds a Segunda Guerra,
esses direitos sociais passam a ser reconhecidos pelas Constituicbes, 0 que demonstra a
preocupacao ndo apenas com os direitos individuais, mas, também, com a ordem econémica e
social.

Nota-se, entdo, que os Estados estruturam os seus sistemas juridicos constitucionais,
orientados a consubstanciar a igualdade material entre os individuos, impondo deveres ao
Estado, a fim de que esse proporcione 0s instrumentos necessarios para que igualdade seja
atingida.

Como sabemos, as atrocidades vivenciadas na guerra gerou medo, que fez com que a
grande maioria dos povos passasse a se preocupar com a preservagao do ser humano e com a
dignidade da pessoa, momento em que 0 Ser humano passa a ocupar 0 topo do texto
constitucional da grande maioria dos Paises (ROBOREDO, 2007)..

Portanto, tendo sido tomada consciéncia da necessidade de se respeitar a dignidade da
pessoa, verifica-se uma maior preocupacdo com as relagdes estabelecidas entre os particulares,
e, dessa forma, todas as normas destinadas a regulamentar essa relagéo privada passam a refletir

o0 contetdo axioldgico, consubstanciado no texto constitucional (ROBOREDO, 2007).
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Nessa perspectiva, a ‘constitucionalizagdo do Direito Civil’ consiste na insercdo de
conceitos fundamentais do Direito Civil na Constituicdo. E, a esse respeito, Miguel Reale,

citando texto de Pontes de Miranda, fez a seguinte consideracao:

“Esse fato € da maior importancia para o processo da democratizacao do
Pais, tendo o jurista Pontes de Miranda salientado que ‘a passagem dos
direitos e liberdades as constitui¢fes representa uma das maiores conquistas
politicas da invengdo humana, invencéo da democracia”.

Dessa forma, os valores, consagrados na nossa Constituicdo Federal de 1988, estdo
presentes em todo o sistema normativo, e toda interpretacdo que se dé as normas
infraconstitucionais deverd, obrigatoriamente, estar em consonancia com 0s principios
constitucionais (ROBOREDO, 2007).

E o0 que se verifica no nosso ordenamento juridico, apés a Promulgacéo da Constituicio
Federal de 1988.

Os valores consagrados pela Constituicdo de 1988 e, sobretudo, o principio da
dignidade da pessoa humana, a solidariedade social e a justi¢a distributiva tiveram forte
influéncia sobre no direito civil brasileiro.

Assim, a Constituicdo Federal de 1988 ndo se limita a definir os direitos politicos e a
garantir a livre iniciativa, da mesma forma, que néo se limita apenas a definir a organizacao do
Estado.

Inegavelmente, a constitucionalizacao implica na intervencao do Estado na autonomia
privada, seja através dos principios e normas, expressamente declaradas na Constituicao
Federal, seja através de valores, que deverdo estar refletidos no ordenamento civil
(ROBOREDO, 2007).

O Codigo Civil deixa de ser a constituicdo dos direitos privados, transferindo esse
papel para a Constituicdo Federal, fato que j4 se constatava com 0 aumento, tanto
em quantidade, como em qualidade, das legislacdes especiais, que foram surgindo ao longo do
tempo, haja vista o Codigo Civil de 1916 ndo atender mais aos valores consagrados na
Constituicdo Federal de 1988 (ROBOREDO, 2007).
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Com muita clareza, a respeito dos principios constitucionais, que devem ser

observados em todos os contratos, Gustavo Tepedino nos ensina:

“Parece chegada a hora de se buscar uma defini¢do de um conjunto de
principios ou de regras que se constituam em normas gerais a serem
utilizadas nao de forma isolada em um ou outro setor, mas de maneira
abrangente, em consonancia com as normas constitucionais, para que
se possa, a partir dai, construir 0 que seria uma nova teoria
contratual.”

Reforcando a ideia de que, ao verificar a relagdo contratual ou uma determinada
clausula, o juiz deverd, além da ilicitude, verificar se a atividade econémica atende os valores

constitucionais, o doutrinador assevera:

“Para além do juizo de ilicitude, verificar se a atividade econémica
atende aos valores constitucionais (especialmente a regra concernente
a justica distributiva, a erradicacéo da pobreza e a diminui¢do das
desigualdades sociais e regionais, insculpida no art. 3°, 11, e a relativa
ao objeto central de efetivacdo de uma sociedade em que se privilegie
o trabalho, a cidadania e a dignidade humana, prevista no art. 1°, I11),
s6 merecendo tutela juridica quando a resposta for positiva. E tal
critério se aplica ndo sé as relacGes de consumo, mas aos negocios
juridicos em geral.”

Por fim, no sentido da ideia da harmonizacdo de normas contidas no Cddigo Civil de

2002 com a Constituicdo Federal de 1988, Miguel Reale assevera que:

“Superado de vez o individualismo, que condicionara as fontes inspiradoras
do Cadigo vigente reconhecendo-se cada vez mais que o direito é social em
sua origem e em seu destino, impondo a correlacdo concreta e dindmica dos
valores coletivos com os individuais, para que a pessoa humana seja
preservada sem privilégios e exclusivismos, numa ordem global de comum
participacdo, ndo pode ser julgada temerdria, mas antes urgente e
indispensavel, a renovagdo dos codigos atuais.”
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Essa alteracdo de perspectiva provém, também, de transformacdes substanciais na
prépria sociedade, tais como a globalizacdo e o advento da sociedade de risco em contraposigdo
a um “mundo da seguranga”, a ensejar, portanto, mudangas de paradigmas também na ordem
juridica.

Tais transformagOes na sociedade, aliadas ao fendmeno da constitucionalizacéo,
acarretaram importantes efeitos no @mbito do direito contratual brasileiro.

Conforme Schreiber (2013), efetivamente, ao erigir a dignidade da pessoa humana como
um valor fundamental, a Constituicdo de 1988 tutelou todos os interesses existenciais que
componham tal nog&o.

Os valores e principios de ordem sociais concernentes aos contratos, foram prestigiados
constitucionalmente, e podem ser verificados no caput do artigo 170 da Constituicdo Federal
de 1988: “A ordem economica, fundada na valoriza¢ao do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios” (ROBOREDO, 2007).

Verifica-se ainda que outros artigos da Constituicdo Federal de 1988, tais como o 1°, 11,
e o artigo 3° I, que, respectivamente, consagram como principio fundamental, a dignidade da
pessoa humana e, como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil, a construcéo
de uma sociedade justa e solidaria, devem ser observados, quando da interpretacdo das normas
gue compdem 0 nosso ordenamento juridico.

Desta forma, as normas que regem os contratos também sdo impregnadas por esses
valores, de onde resulta que, embora o contrato tenha conteddo patrimonial, no ordenamento
juridico, orientado pelos principios constitucionais acima referidos e pelos principios norteadores
do Cddigo Civil vigente, devera submeter-se ao sistema valorativo que foi escolhido pelo
legislador (ROBOREDO, 2007).

Assim, o contrato ndo podera atender apenas aos interesses dos contratantes, mas devera
cumprir o seu conteudo valorativo, atendendo aqueles principios que orientam todos os institutos
de direito privado, lembrando que os valores essenciais do Cadigo Civil vigente sdo: eticidade,
socialidade e operabilidade (ROBOREDO, 2007).

No campo contratual, os valores referidos anteriormente surgem através das clausulas
gerais, como ocorre com a fungéo social do contrato, exatamente como se apresenta positivada

no artigo 421 do novo Cadigo Civil (“A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos
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e nos limites da fungdo social do contrato”), dando inicio ao capitulo, que trata das disposi¢des
gerais dos contratos (ROBOREDO, 2007).

Assim, considerando que o direito civil tenha a funcéo de fazer com que a Constituicao
atue efetivamente nos cidadaos, tudo o que esta no Codigo deve ser interpretado a luz da
Constituicao.

Para alguns juristas, entre os quais Miguel Reale (1997), a funcdo social do contrato
decorre da funcdo social da propriedade, estando os seus fundamentos nos artigos 5°, inciso
XXIIl e 170, inciso 111 da Constituicdo Federal.

Nesse sentido, por receber protecdo constitucional, antes de mais nada, a propriedade deve
ser respeitada, e se por via reflexa aplica-se a mesma funcgéo da propriedade aos contratos, é
porgue esses existem para serem cumpridos e, justamente, por essa razdo, € que devem ter uma
funcéo social (ROBOREDO, 2007).

Dessa forma, Arruda Alvim (2003) entende que o direito de propriedade, assim como o
direito que resulta do contrato, a ndo ser em razao das restrigdes impostas pela lei, sdo direitos
cujo exercicio ndo poderdo sofrer privacdo o proprietario ou o contratante, em nome da utilizagdo
inadequada que se dé a funcdo social.

Para o doutrinador Gilmar Ferreira Mendes (2004) a utilizacdo inadequada da funcéo
social passa a ter significacdo de carater expropriatério, para o direito de propriedade, e,
consequentemente, nessa trilha, a utilizacdo indevida, na seara do contrato, levaria a destrui¢éo
da sua esséncia.

Reconhecidamente, vemos que deve haver uma correta utilizacdo dessa clausula geral, a
fim de se preservar o contrato, uma das mais legitimas liberdades individuais (SILVIO
VENOSA, 2003).

4 CONCLUSAO

A constitucionalizacdo do direito civil trouxe novos paradigmas no ambito do direito
dos contratos, reconhecendo como elemento essencial a funcéo social do contrato, fundada no

direito a dignidade da pessoa humana.

A partir da Constituigio de 1988, calcada em principios mais humanistas e solidarios, 0

direito civil se curvou aos preceitos nela embutidos, previlegiando o coletivo.
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Ao magistrado incumbe o papel de solucionar os conflitos concretos ndo apenas
ancorado num dnico dispositivo legal, mas sim no ordenamento juridico como um todo, além
dos principios fundamentais que o sustentam, para que se evitem abusos e distor¢cdes em prol

do justo direito.

O contrato é um relevante instrumento de interesses s6cio-economico, tendo passado
por uma reorientacdo de sua finalidade a partir da Constituicédo de 1988 e pela evolugédo da

propria sociedade.

Mesmo diante da crescente complexidade vivenciada pela sociedade, o contrato é, e
pode se afirmar que continuara sendo, um instrumento de suma valia e essencial na promocao
de riqueza e desenvolvimento social. Aportou-se em sua finalidade a dignidade da pessoa

humana, onde os interesses entre as partes devem respeitar os interesses da coletividade.
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