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I ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

HISTÓRIA DO DIREITO

Apresentação

As apresentações dos trabalhos do GT HISTÓRIA DO DIREITO foram marcadas pela 

novidade da participação por via eletrônica. Pela primeira vez as salas e os debates se 

realizaram por meio virtual. Apesar do ineditismo o evento foi realizado com pleno sucesso. 

Os trabalhos mostraram alta qualidade e as discussões serviram à troca de ideias, de 

materiais, de informações entre os pesquisadores e pesquisadoras. Abaixo há a síntese dos 

trabalhos deste GT do Conpedi.

O artigo de autoria de Frederico Marcos Krüger tem por título ‘A GÊNESE FAMILIAR 

COMO FONTE DO DIREITO E OS NOVOS DESAFIOS DO DIREITO 

CONTEMPORÂNEO’. Deteve-se o trabalho na pesquisa das origens das instituições 

jurídicas, das “famílias”. Dessa evolução se constatou o desenvolvimento acelerado 

populacional e as leis que emergiram dos fatos valorativos que desencadearam o sentido da 

criação de novas normas para acompanhar o relacionamento comportamental.

O texto ‘A CONDIÇÃO JURÍDICA E A RESPONSABILIDADE DA MULHER E DAS 

VESTAIS NO DIREITO ROMANO’ é da autoria de Elaine Marcilio Santos e Alessandro 

Hirata. O artigo tratou da condição jurídica da mulher em Roma, a partir de fontes analisadas 

à luz da metodologia dialética. Expôs-se um panorama geral do peculiar tratamento jurídico 

destinado às mulheres e discorreu-se sobre as sacerdotisas cultoras da deusa romana Vesta, as 

vestais, as quais tinham uma especial condição jurídica de independência em relação aos 

homens, e que também podiam realizar atividades como o comércio marítimo, sendo 

inclusive proprietárias de embarcações de cunho comercial, conforme comprovam recentes 

descobertas arqueológicas na Sardenha.

O artigo ‘A SUCESSÃO DO CÔNJUGE NAS CODIFICAÇÕES CIVIS BRASILEIRAS’, 

de autoria de Leonora Roizen Albek Oliven, procurou sistematizar e comparar a sucessão 

hereditária de cônjuges na vigência das duas codificações civis brasileira. A análise foi feita a 

partir da relevância da família matrimonializada para o direito e para a sociedade brasileira, 

propondo um percurso histórico-jurídico para a compreensão da sua importância e 

preocupação específica da codificação contemporânea.

O texto ‘RESGATANDO FRAGMENTOS DA HISTÓRIA DA CIVILÍSTICA 

NACIONAL: O CONCEPTURO NO CÓDIGO CIVIL DE 1916 E A CRÍTICA DE 



PONTES DE MIRANDA À BEVILAQUA’ buscou resgatar fragmentos da história da 

civilística nacional ao tentar compreender e explorar as críticas realizadas por PONTES DE 

MIRANDA à BEVILAQUA no que diz respeito à possibilidade (defendida por aquele) de 

que havia uma dupla disposição testamentária em favor do concepturo: (i) pura e direta, 

prevista no artigo 1.718, bem como pela instituição de (ii) fideicomisso, regulamentada pelos 

artigos 1.733 a 1.740, ambos do Código Civil de 1916. Os autores são Fabricio Manoel 

Oliveira e Rodrigo Coelho dos Santos.

O artigo ‘AS REFLEXÕES DOS PARÂMETROS MODERNOS DO DIREITO POSITIVO 

NOS SÉCULOS XVIII A XX: UMA ANÁLISE DA TRADIÇÃO JURÍDICA ALEMÃ’ teve 

por proposta realizar reflexões dos parâmetros modernos do direito positivo nos séculos 

XVIII a XX, analisando-se, sobremaneira, a tradição jurídica alemã. A autoria é de Cristian 

Kiefer Da Silva.

O texto ‘O PROCESSO HISTÓRICO DE CONSTITUCIONALIZAÇÃO DO DIREITO 

PRIVADO E A FUNÇÃO SOCIAL DO CONTRATO’ teve por objeto da pesquisa o estudo 

de efeitos da constitucionalização no direito civil sobre o regime contratual, em especial o 

influxo da função social como elemento essencial no tocante à sua finalidade. A pesquisa 

iniciou por um exame temporal da relação entre o constitucionalismo e o direito civil para 

que se pudesse elucidar o fenômeno da constitucionalização, assim como as evoluções no 

sistema do direito civil dela oriundas. Os autores são Francisco José Turra , Olavo Figueiredo 

Cardoso Junior e Rodrigo Feracine Alvares.

O artigo ‘AS RAÍZES DO DIREITO À LIBERDADE (E DA PERSONALIDADE): 

PAINEL SOBRE A QUESTÃO HUMANA, E DIGNIDADE, NAS AMÉRICAS 

ESPANHOLA E LUSITANA NOS SÉCULOS XVII E XVIII’ propôs-se a realizar um 

apanhado entre a controvérsia de Valladolid e o Diretório Indígena no Brasil (séc. XVIII) e 

das mudanças de percepção das noções de humanidade para os índios nos primórdios dos 

direitos humanos e dos direitos de personalidade. A autoria é de Crístian Rodrigues Tenório e 

Alexander Rodrigues de Castro.

O texto ‘DIREITO PÚBLICO NA ORIGEM DO BRASIL: ORGANIZAÇÃO 

ADMINISTRATIVA, TRIBUTÁRIA, GOVERNAMENTAL E JUDICIÁRIA DAS 

CAPITANIAS HEREDITÁRIAS’ teve por objeto uma das fases mais antigas do 

ordenamento jurídico brasileiro, a da implantação das Capitanias Hereditárias, em 1530. Foi 

dada ênfase na estruturação das capitanias e nos assuntos que atualmente estavam incluídos 

no Direito Público. O autor é Wagner Silveira Feloniuk.



O artigo ‘PODER E DIREITO EM TENSÃO: UMA ANÁLISE DO ESTADO 

DEMOCRÁTICO CONSTITUCIONAL A PARTIR DA PERSPECTIVA HISTÓRICA DE 

PIETRO COSTA’ propôs-se à discussão sobre contribuições do historiador do direito Pietro 

Costa na análise das tensões entre poder e direito em diferentes tempos históricos. Partindo-

se da premissa de que a história consiste em uma espécie de horizonte de continuidades e 

rupturas, por meio de revisão bibliográfica das principais obras do autor, almejou-se 

investigar quais tradições histórico-culturais deram lugar à fórmula do Estado democrático-

constitucional contemporâneo, bem como perquirir se este modelo ainda guarda tensões dos 

componentes originários. As autoras são Laura Maeda Nunes e Ana Cristyna Macedo Leite 

S. Bosco.

O texto ‘DOUTRINA E CULTURA JURÍDICA NO OITOCENTOS: ESTUDO SOBRE A 

PRODUÇÃO INTELECTUAL DO RÁBULA JOSÉ MARCELLINO PEREIRA DE 

VASCONCELLOS’ centrou-se na análise da produção jurídica de José Marcellino Pereira de 

Vasconcellos, cujas obras somam 24 livros, edições com 1200 exemplares e exemplares com 

até 11 edições. Problematizou-se a acolhida das grandes editoras nacionais e do público leitor 

de obras de rábula localizado em província sem estabelecimento universitário. Com as 

informações coligidas sobre a produção jurídica de Pereira de Vasconcelllos, buscou-se 

identificar o perfil das obras publicadas e o público interessado. A autora é Adriana Pereira 

Campos.

O artigo ‘TECNICAMENTE, A PRIMEIRA CONSTITUIÇÃO DO BRASIL’ propôs-se a 

discutir o reconhecimento das Bases da Constituição da Monarquia Portuguesa como a 

primeira norma a viger no Brasil como Constituição. O texto português vigeu a partir de 9 de 

março de 1821 no Brasil. A autoria é de Wagner Silveira Feloniuk.

O texto ‘TAVARES BASTOS E A EMANCIPAÇÃO DOS CATIVOS’ teve por objeto a 

obra de Tavares Bastos, e a dedicação deste autor às liberdades econômicas e civis, e sobre a 

causa abolicionista, a forma de reparação dos dos proprietários e dos próprios cativos. O 

autor é Gabriel D. B. C. Rocha.

O artigo ‘A CONCRETIZAÇÃO DOS DIREITOS SOCIAIS DO TRABALHO NO CAMPO 

NA VIGÊNCIA DA CONSTITUIÇÃO DE 1946. ANÁLISE DA AÇÃO LEGISLADORA 

DE CONCRETIZAÇÃO NO PERÍODO DEMOCRÁTICO DE 1946 A 1964’’ teve por 

objetivo a problematização sobre as normas infraconstitucionais reguladoras dos direitos 

sociais do trabalho no campo durante a vigência democrática da Constituição de 1946. A 

abordagem temporal foi ordenada com o objetivo de verificação e análise do postulado de 

que houve a ocorrência de dois períodos de ação do legislador infraconstitucional brasileiro, 



durante a vigência da Constituição de 1946. Os autores são Alexandre Walmott Borges e 

Luiz César Machado de Macedo.

O texto ‘A GÊNESE DO “SISTEMA TRIBUTÁRIO BRASILEIRO”, SUAS 

VICISSITUDES E A DESCONEXÃO DA IDEOLOGIA SISTEMÁTICA EUROPEIA’ teve 

por objetivo a investigação da gênese do conceito de “sistema tributário brasileiro”, com uma 

abordagem comparativa da situação jurídico-política brasileira para com a das demais 

nações, primordialmente as europeias. O autor é Vicente de Paulo Augusto de Oliveira Júnior.

O artigo ‘EVOLUÇÃO HISTÓRICA DO CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO E SUA 

APROXIMAÇÃO COM A NOVELA EM CADEIA DE RONALD DWORKIN’ tinha por 

objetivo foi explorar como se deu a transição dessas Constituições, conferindo especial 

atenção para a acumulação gradativa dos preceitos constitucionais, com base na obra de 

Ronald Dworkin. A autoria é de Luiz Fernando Lourenço Guimarães.

O texto ‘DE ESTADO AUTORITÁRIO E PATERNALISTA AO IDEAL DE ESTADO 

DEMOCRÁTICO DE DIREITO: A CULTURA JURÍDICA BRASILEIRA COMO ÓBICE 

À IMPLEMENTAÇÃO DO MÉTODO DIALÉTICO VIGENTE NO CPC/15’, teve o 

objetivo de explicar problemas específicos do ambiente jurídico brasileiro. Utilizando-se do 

contextualismo linguístico e da revisão bibliográfica proposta pela história da litigiosidade 

buscou-se destacar transformações pelas quais a cultura jurídica passou desde o século XIX; 

analisar a participação do Estado nessas mudanças e mostrar quais são os obstáculos e 

expectativas para alcançar o ideal Estado Democrático de Direito, após o CPC/15. A autoria 

é de Adriana Pereira Campos, Anna Luíza Sartorio Bacellar e Miryã Bregonci da Cunha Braz.

O artigo ‘FONTES ESQUECIDAS: UMA REFLEXÃO HISTÓRICA SOBRE O 

PERIODISMO JURÍDICO BRASILEIRO PELA (RE)DESCOBERTA DA REVISTA DE 

CRÍTICA JUDICIÁRIA (1924-1940)’, procurou, com pesquisa à Revista de crítica jurídica, 

a discussão sobre o periodismo jurídico como fonte relevante na construção da cultura 

jurídica brasileira, no período de 1924-1940. A autoria é de Stéphani Fleck da Rosa .

O texto ‘AS DESIGUALDADES SOCIAIS NA HISTÓRIA E NA 

CONTEMPORANEIDADE E A VIOLAÇÃO À DIGNIDADE HUMANA’ teve o objetivo 

de investigar as desigualdades sociais que ocorreram contra a humanidade na história, com o 

intuito de demonstrar que estas sempre ocorreram e geraram efeitos prejudiciais à dignidade 

da pessoa humana. A autoria é de Cleide Aparecida Gomes Rodrigues Fermentão e de Suelen 

Maiara dos Santos Alécio.
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O PROCESSO HISTÓRICO DE CONSTITUCIONALIZAÇÃO DO DIREITO 
PRIVADO E A FUNÇÃO SOCIAL DO CONTRATO

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

Francisco José Turra 1
Olavo Figueiredo Cardoso Junior 2

Rodrigo Feracine Alvares 3

Resumo

Este trabalho tem como objetivo o estudo de efeitos da constitucionalização no direito civil 

sobre o regime contratual, em especial o influxo da função social como elemento essencial no 

tocante à sua finalidade. Inicia-se por um exame temporal da relação entre o 

constitucionalismo e o direito civil para que se possa elucidar o fenômeno da 

constitucionalização, assim como as evoluções no sistema do direito civil dela oriundas. 

Observa-se que o contrato sofreu importante reorientação de sua finalidade a partir da 

Constituição de 1988 e pela evolução da própria sociedade.

Palavras-chave: Constitucionalização, 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.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: Constitutionalisation, Civil law, Contract
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1 INTRODUÇÃO 

 

 

A constitucionalização do ordenamento jurídico é um fenômeno surgido à partir da 

Segunda Guerra Mundial, marcada por atrocidades jamais vistas contra a pessoa humana, 

contemplando valores e princípios humanistas influenciadores de grande parte das 

Constituições ocidentais, inclusive a Constituição Federal brasileira de 1998. 

Muito se evoluiu desde a promulgação da Constituição de 1988 no que diz respeito a 

uma interpretação do direito privado em conformidade com os valores constitucionalmente 

consagrados.  

Este trabalho objetiva estudar o fenômeno da constitucionalização do direito privado e 

seus efeitos no âmbito do direito civil dos contratos, em especial a função social do contrato. 

Para seu melhor entendimento deste fenômeno, primeiramente tratar-se-á a respeito da 

historicidade do fenômeno da constitucionalização do direito privado. 

Na sequência, pretende-se ilustrar os efeitos dessa evolução da constitucionalização do 

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

 

2 CONTEXTO HISTÓRICO 

 

Para melhor entendimento do fenômeno da constitucionalização do direito privado, faz-

se primordial examinar a evolução deste fenômeno. Assim, poder-se-á obter compreenção da 

influência constitucional sobre o direito privado. 

 

2.1 Evolução do direito civil contemporâneo e as etapas do constitucionalismo 

 

O direito civil clássico surge com o movimento europeu/francês denominado 

iluminismo, de ideário liberal e pretensões da classe burguesa. A Revolução Francesa (1789) é 

fruto expresso desse contexto, recepcionando as pretenções burguesas, queixosas da demasiada 

interferência estatal no âmbito privado.  
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No âmbito jurídico, evidencia-se a “ética do individualismo”, com a tutela  patrimonial 

com caráter absoluto, liberdade e autonomia contratual e igualdade meramente formal. As 

codificações, representada pelo Código Civil Napoleônico de 1804, objetivam uma legislação 

civil completa, clara e coerente. Ao juiz restava o papel de ser a boca da lei, apenas aplicando 

o direito já criado pelo legislador. Conforme pontua Eugênio Facchini Neto (2003), a ética que 

predomina nesse período é a da liberdade formal. O Estado é liberal e pouco intervencionista, 

na economia tem-se o liberalismo econômico, com pouca regulamentação estatal. 

Gustavo Tepedino (2004) assevera que: 

 

 

A codificação, como todos sabem, destinava-se a proteger uma certa 

ordem social, erguida sob a égide do individualismo e tendo como 

pilares nas relações privadas, a autonomia da vontade e a propriedade 

privada. O legislador não deveria interferir nos objetivos a serem 

alcançados pelo indivíduo, cingindo-se a garantir a estabilidade das 

regras do jogo, de tal maneira que a liberdade individual, expressão da 

inteligência de cada um dos contratantes, pudesse se desenvolver 

francamente, apropriando-se dos bens jurídicos, os quais, uma vez 

adquiridos, não deveriam sofrer restrições ou limitações exógenas. 

 

Esta fase é marcada  pelas primeiras constituições escritas, de influência do 

pensamento liberal-burguês do século XVIII sobre os direitos fundamentais positivados, fruto 

dessa ótica individualista de direitos direitos de defesa do indivíduo frente ao Estado, limitando 

a intervenção deste em prol de autonomia individual. Conforme Ingo Sarlet (2015) são, 

portanto, direitos de cunho negativo, também chamados de direitos fundamentais de primeira 

geração, dirigidos a uma abstenção, como por exemplo o direito à vida, à liberdade, à 

propriedade, igualdade perante a lei e direitos políticos. 

Luís Roberto Barroso (2005) leciona que nessa etapa histórica “o papel da Constituição 

era limitado, funcionando como uma convocação à atuação dos Poderes Públicos, e sua 

concretização dependia, como regra geral, da intermediação do legislador. Destituída de força 

normativa própria, não desfrutava de aplicabilidade direta e imediata”. 

O Código Civil se centrava na regulação as relações entre os particulares, como uma 

“constituição do direito privado”, agindo de forma independente ao direito constitucional, este 

centrado na regulação das relações entre o Estado e o cidadão. 
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Emergiu no início do século XX o Estado Social, diante da incapacidade do Estado 

Liberal nesta primeira etapa do constitucionalismo moderno assegurar uma efetiva igualdade 

entre os indivíduos e de conter insatisfação popular e conflitos pela exploração das classes 

menos favorecidas, redundando assim na segunda etapa. Tal fase histórica consiste na segunda 

etapa do constitucionalismo moderno, consagrado na Constituição de Weimar (1919). 

Argui Ingo Sarlet (2015) o surgimento dos direitos fundamentais de segunda geração, de 

dimensão positiva, na garantia ao indivíduo prestações sociais estatais. A constituição adquire 

características mais dirigistas, com introdução de normas de ordem pública, bem como 

incorpora institutos tradicionalmente ligados ao direito privado. O Estado passa a interferir nas 

relações entre os particulares.  

Entretanto, o Estado Social não evitou a experiência totalitária 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 são consagrados como valores máximos 

da ordem constitucional. No Brasil, tal concepção foi introduzida a partir da Constituição de  

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

no direito civil: 

 

 

Ao término da 2a Guerra Mundial, tem início a reconstrução dos 

direitos humanos, que se irradiam a partir da dignidade da pessoa 

humana, referência que passou a constar dos documentos internacionais 

e das Constituições democráticas, tendo figurado na Carta brasileira de 

1988 como um dos fundamentos da República (art. 1.º, III, da CF/1988). 

A dignidade humana impõe limites e atuações positivas ao Estado, no 

atendimento das necessidades vitais básicas, expressando-se em 

diferentes dimensões. No tema específico aqui versado, o princípio 

promove uma despatrimonialização e uma repersonalização do direito 

civil, com ênfase em valores existenciais e do espírito, bem como no 

reconhecimento e desenvolvimento dos direitos da personalidade, tanto 

em sua dimensão física quanto psíquica. 

 

O Estado atua na realização da justiça social, conforme Lôbo (1999), 

constitucionalizando os temas juridicamente relevantes, intervindo nos temas socio-

econômicos e de forma a assegurar o direito coletivo e da dignidade da pessoa humana. 
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Nesse período, no campo do direito privado, há limitação do poder da vontade dos 

particulares em função dos princípios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da 

solidariedade social. A concepção individualista vai sendo superada pela concepção da 

solidariedade, relativiza-se a proteção da autonomia da vontade e se prioriza a proteção da 

dignidade da pessoa humana (FACCHINI NETO, 2003). 

Os códigos civis, até então centralizadores da regulação do direito privado, se inclinam 

aos estatutos, microssistemas que gravitam em torno do Código Civil e legislação promocional, 

fenômeno este denominado era dos estatutos. 

Dessa evolução histórica surgiu o fenômeno da constitucionalização do direito privado, 

cujos delineamentos serão abordados a seguir.  

 

2.2. Constitucionalização do direito privado 

 

Conforme ensina Moraes (1993), o direito privado se aproxima do direito público, como 

por exemplo na elaboração dos interesses difusos e supra-individuais e na funcionalização de  

institutos típicos do direito privado, tais como a função social da propriedade, da empresa, da 

família e até mesmo do contrato. Para Paulo Luiz Neto Lôbo (1999) a constitucionalização tem 

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

Nesse sentido, se atribuiu status constitucional a certos princípios e institutos do direito 

privado na medida em que foram disciplinados na Constituição, tais como a família, a 

propriedade e a atividade econômica, razão pela qual se fala em constitucionalização do direito 

privado. Paulo Luiz Netto Lôbo (1999) assevera que a constitucionalização “é o processo de 

elevação ao plano constitucional dos princípios fundamentais do direito privado, que passam a 

condicionar a observância pelos cidadãos, e a aplicação pelos tribunais, da legislação 

infraconstitucional”. 

Cláudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento (2014) arguem que “a 

constitucionalização do Direito envolve dois  fenômenos distintos, que podemos chamar de 

constitucionalização-inclusão   e   de   constitucionalização-releitura”. A  constitucionalização- 
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inclusão corresponde à inclusão na Constituição de temas tradicionalmente disciplinados nos 

códigos privados. A constitucionalização-releitura liga-se à irradiação dos valores 

constitucionais a todo o ordenamento. Segundo Eugênio Facchini Neto (2003), tal acepção 

corresponde ao que se denomina constitucionalização do direito civil e pode ser compreendido, 

como “a necessidade de interpretação em conformidade com a Constituição”. 

Para além do fenômeno da constitucionalização do direito civil como releitura, 

Anderson Schreiber (2013) defende uma metodologia civil-constitucional, ao sustentar que a 

noção de releitura está ligada não só à interpretação conforme à Constituição, mas também à 

observância da força normativa da constituição: 

 

 

O direito civil-constitucional pode ser definido como a corrente 

metodológica que defende a necessidade de permanente releitura do 

direito civil à luz da Constituição. O termo “releitura” não deve, 

contudo, ser entendido de modo restritivo. Não se trata apenas de 

recorrer à Constituição para interpretar as normas ordinárias de direito 

civil (aplicação indireta da Constituição), mas também de se reconhecer 

que as normas constitucionais podem e devem ser diretamente 

aplicadas às relações jurídicas estabelecidas entre particulares. A rigor, 

para o direito civil-constitucional não importa tanto se a Constituição é 

aplicada de modo direto ou indireto (distinção nem sempre fácil). O que 

importa é obter a máxima realização dos valores constitucionais no 

campo das relações privadas. 

Como se vê, o direito civil-constitucional não 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 

(família, propriedade etc.) para o campo do direito constitucional. 

Trata-se, muito ao contrário, de superar a segregação entre a 

Constituição e o direito civil, remodelando os seus institutos a partir das 

diretrizes constitucionais, em especial dos valores fundamentais do 

ordenamento jurídico. 

 

 

Pietro Perlingieri (2008) foi o precursor da corrente metodológica civil-constitucional e 

elenca três pressupostos teóricos fundamentais que a caracterizam: (1) natureza normativa da 

constituição; (2) complexidade, unidade do ordenamento jurídico e pluralismo das fontes do 

direito; e, (3) desenvolvimento de uma teoria da interpretação com fins aplicativos. 
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Nesse sentido, Luiz Edson Fachin (2003), defende a necessidade de uma releitura crítica 

dos estatutos fundamentais do direito privado e aponta que “o conjunto das alterações começa 

a ser operado a partir da Constituição; daí o que se entende por ‘constitucionalização’, que 

significa o processo pelo qual a Constituição vai gerar mudança que irá repercutir no Direito 

Civil”. 

Necessário se faz, portanto, analisar a repercussão e as consequências práticas da 

constitucionalização do direito civil, o que será objeto da segunda parte deste estudo. 

 

3 EFEITOS NA FUNÇÃO SOCIAL DO CONTRATO  

 

O processo de constitucionalização requer a difusão dos valores acobertados no texto 

constitucional por toda a ordem jurídica e, no que tange ao direito privado, acarreta relevante 

alteração de padrão: a despatrimonialização e a a repersonalização do direito civil, cujos efeitos 

serão abordados neste capítulo. 

 

3.1 O direito civil e as finalidades consagradas na CF 

 

No direito brasileiro, a ruptura com o paradigma do direito civil clássico, produto do 

ideário liberal, ocorreu a partir da interação do direito positivo com princípios de conteúdo mais 

social e dirigista, inseridos no ordenamento jurídico a partir da Constituição de 1988. 

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

os efeitos dessa mudança de paradigma na interpretação e aplicação dos institutos de direito 

civil são notáveis e que as transformações decorrentes da mesma ainda não se findaram
1

. 

A Constituição Federal de 1988 contemplou como princípios a dignidade da pessoa 

humana (art. 1º, III), a função social (art. 1º, IV e art. 170, caput) e a solidariedade social (art. 

3º, I). Tais princípios incidem diretamente nas relações privadas, de forma que as categorias de 

direito privado sofrem o influxo dos valores constitucionais e, nesse sentido, são remodeladas 

e funcionalizadas com vistas à realização destes valores. 

 

 

 

1 Vide, por todos, SCHREIBER, Anderson. Direito civil e constituição. São Paulo: Atlas, 

2013. p. 10- 11.
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A releitura do direito civil à luz da Constituição, com a decorrente funcionalização dos 

institutos clássicos do direito civil às finalidades superiores consagradas no texto constitucional 

é o principal efeito do fenômeno da constitucionalização do direito privado. Trata-se inclusive 

de consequência do respeito à hierarquia das fontes, uma vez que a Constituição é a unidade 

sistemática e axiológica do ordenamento (MORAES, 2006). 

Tal mudança de perspectiva implica em uma “despatrimonialização”
2 dos institutos 

tradicionais do direito civil, que paulatinamente cede espaço a uma “repersonalização” de tais 

categorias civilísticas. 

A doutrina civil-constitucional defende que não se pretende, com isso, expulsar ou 

reduzir o conteúdo patrimonial do direito civil, mas sim repor a pessoa humana como centro do 

direito civil e atrelar o exercício da atividade econômica, da livre iniciativa e da propriedade 

privada à realização dos valores sociais consagrados na Constituição (SCHREIBER, 2013). Ao 

intérprete, portanto, incumbe privilegiar os valores existenciais quando esses entrarem em 

conflito com os valores patrimoniais. 

É importante ressaltar que a constitucionalização do direito civil e a metodologia direito 

civil-constitucional, embora bastante difundidas e defendidas por grande parte da doutrina 

brasileira, não são imunes de controvérsias. Há setores da doutrina civilística que criticam 

fortemente a constitucionalização do direito civil como movimento teórico. 

Os argumentos são variados. A título exemplificativo, cita-se que a constitucionalização 

poria a perder a identidade do direito privado e que renuncia a soluções dos problemas jurídicos 

com base em respostas que o direito privado pode e tem condições de oferecer, bem como que 

se invoca princípios ou regras constitucionais para se desfazer de regras de inquestionável 

univocidade semântica em favor de uma justiça distributiva.  

As críticas merecem atenção, na medida em que nada está mais dissociado do que propõe 

a metodologia-civil constitucional do que a invocação promiscua da dignidade da pessoa 

humana para embasar demandas de caráter frívolo, ou o recurso oportunista à função social do 

contrato para justificar o descumprimento de obrigações contratuais legitimamente assumidas. 

 

 

 

 

2 Conforme aponta Gustavo Tepedino: “As relações patrimoniais são funcionalizadas à dignidade da pessoa 

humana e a valores sociais insculpidos na Constituição de 1988. Fala-se, por isso mesmo, de uma 

despatrimonialização do direito privado, de modo a bem demarcar a diferença entre o atual sistema em relação 

àquele de 1916, patrimonialista e individualista.” (TEPEDINO, Gustavo. 80 anos do Código Civil brasileiro: um 

novo Código atenderá às necessidades do país? Revista Del Rey, Belo Horizonte, a.1, n. 1, p. 17, dez. 1997). 
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É de rigor o cuidado metodológico, uma vez que é necessária a identificação de 

parâmetros a serem empregados na especificação concreta do conteúdo dos princípios 

constitucionais incidentes nas relações privadas, cuja aplicação deve se dar de modo técnico e 

criterioso, por meio de fundamentação controlável e ancorada no dado normativo 

(SCHREIBER, 2013). 

No que se refere às alterações na leitura das categorias tradicionais do direito civil 

promovidas pela constitucionalização, no direito de família sustenta-se a instrumentalização da 

família ao livre desenvolvimento dos seus membros. A afetividade é erigida à valor fundante, 

em um fenômeno que se denomina de “repersonalização das relações familiares”, em 

substituição à clássica ótica de cunho patrimonialista das relações familiares. 

No âmbito do contrato e da propriedade, constata-se a “subordinação da tutela do 

contrato e da propriedade à realização da função (rectius, justiça) social” (MORAES, 2006). A 

função social, portanto, é incompatível com um exercício de direito absoluto e a todos oponível. 

Importa em uma limitação interna, positiva, de forma que o interesse individual é lícito quando 

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

 

 

Luiz Edson Fachin (2003) sintetiza de forma muito elucidativa as 

principais transformações ocorridas nos institutos clássicos do direito 

civil a partir da constitucionalização: Que mudanças, então, 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 pós-

moderno? Em primeiro lugar, como foi ressaltado, o "mundo da 

segurança" do século XVIII deu lugar a um mundo de inseguranças e 

incertezas; em segundo lugar, a ética da autonomia ou da liberdade foi 

substituída por uma ética da responsabilidade ou da solidariedade; 

enfim, e como conseqüência das duas assertivas anteriores, a tutela da 

liberdade (autonomia) do indivíduo foi substituída pela noção de 

proteção à dignidade da pessoa humana. (MORAES, 2000). 

 

 

 

No campo do contrato civil o fenômeno da constitucionalização do direito civil também 

acarretou importantes efeitos e mudanças de paradigmas.  
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3.2 A constitucionalização sobre o contrato  

 

Conforme já visto, com a evolução social, a relação estabelecida entre particulares passa 

a ser pensada sob um outro prisma, uma vez que o Estado Liberal desaparece, cedendo espaço 

para o Estado Social, e a economia passa a ser vista, pelo sistema jurídico, sob a ótica da 

solidariedade. 

Dessa forma, entende-se que, necessariamente, há de prevalecer o critério de 

ponderação entre liberdade e solidariedade, para que o objetivo seja alcançado. 

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

 

 
“Regulamenta-se a liberdade em prol da solidariedade social, isto é, da 

relação de cada um com o interesse geral, o que reduzindo a desigualdade, 

possibilita o livre desenvolvimento da personalidade de cada um dos membros 

da comunidade”. 

 

Após a Primeira Guerra Mundial e, de forma mais contundente após a Segunda Guerra, 

esses direitos sociais passam a ser reconhecidos pelas Constituições, o que demonstra a 

preocupação não apenas com os direitos individuais, mas, também, com a ordem econômica e 

social. 

Nota-se, então, que os Estados estruturam os seus sistemas jurídicos constitucionais, 

orientados a consubstanciar a igualdade material entre os indivíduos, impondo deveres ao 

Estado, a fim de que esse proporcione os instrumentos necessários 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 preservação do ser humano e com a 

dignidade da pessoa, momento em que o ser humano passa a ocupar o topo do texto 

constitucional da grande maioria dos Países (ROBOREDO, 2007).. 

Portanto, tendo sido tomada consciência da necessidade de se respeitar a dignidade da 

pessoa, verifica-se uma maior preocupação com as relações estabelecidas entre os particulares, 

e, dessa forma, todas as normas destinadas a regulamentar essa relação privada passam a refletir 

o conteúdo axiológico, consubstanciado no texto constitucional (ROBOREDO, 2007). 
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Nessa perspectiva, a ‘constitucionalização do Direito Civil’ consiste na inserção de 

conceitos fundamentais do Direito Civil na Constituição. E, a esse respeito, Miguel Reale, 

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

 

 

“Esse fato é da maior importância para o processo da democratização do 

País, tendo o jurista Pontes de Miranda salientado que ‘a passagem dos 

direitos e liberdades às constituições representa uma das maiores conquistas 

políticas da invenção humana, invenção da democracia”. 

 

 

Dessa forma, os valores, consagrados na nossa Constituição Federal de 1988, estão 

presentes em todo o sistema normativo, e toda interpretação que se dê às normas 

infraconstitucionais deverá, obrigatoriamente, estar em consonância com os princípios 

constitucionais (ROBOREDO, 2007). 

É o que se verifica no nosso ordenamento jurídico, após a Promulgação da Constituição 

Federal de 1988. 

Os valores consagrados pela Constituição de 1988 e, sobretudo, o princípio da 

dignidade da pessoa humana, a solidariedade social e a justiça distributiva tiveram forte 

influência sobre no direito civil brasileiro.  

Assim, a Constituição Federal de 1988 não se limita a definir os direitos políticos e a 

garantir a livre iniciativa, da mesma forma, que não se limita apenas a definir a organização do 

Estado. 

Inegavelmente, a constitucionalização implica na intervenção do Estado na autonomia 

privada, seja através dos princípios e normas, expressamente declaradas na Constituição 

Federal, seja através de valores, que deverão estar refletidos no ordenamento civil 

(ROBOREDO, 2007). 

O Código Civil deixa de ser a constituição dos direitos privados, transferindo esse 

papel   para   a   Constituição   Federal,  fato  que  já  se  constatava  com  o  aumento,  tanto  

em quantidade, como em qualidade, das legislações especiais, que foram surgindo ao longo do 

tempo, haja vista o Código Civil de 1916 não atender mais aos valores consagrados na 

Constituição Federal de 1988 (ROBOREDO, 2007). 
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Com muita clareza, a respeito dos princípios constitucionais, que devem ser 

observados em todos os contratos, Gustavo Tepedino nos ensina: 

 

 

 

“Parece chegada a hora de se buscar uma definição de um conjunto de 

princípios ou de regras que se constituam em normas gerais a serem 

utilizadas não de forma isolada em um ou outro setor, mas de maneira 

abrangente, em consonância com as normas constitucionais, para que 

se possa, a partir daí, construir o que seria uma nova teoria 

contratual.” 

 

 

 

Reforçando a ideia de que, ao verificar a relação contratual ou uma determinada 

cláusula, o juiz deverá, além da ilicitude, verificar se a atividade econômica atende os valores 

constitucionais, o doutrinador assevera: 

 

 

 

“Para além do juízo de ilicitude, verificar se a atividade econômica 

atende aos valores constitucionais (especialmente a regra concernente 

à justiça distributiva, à erradicação da pobreza e à diminuição das 

desigualdades sociais e regionais, insculpida no art. 3º, III, e a relativa 

ao objeto central de efetivação de uma sociedade em que se privilegie 

o trabalho, a cidadania e a dignidade humana, prevista no art. 1º, III), 

só merecendo tutela jurídica quando a resposta for positiva. E tal 

critério se aplica não só às relações de consumo, mas aos negócios 

jurídicos em geral.” 

 

 

Por fim, no sentido da ideia da harmonização de normas contidas no Código Civil de 

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

 

 

 
“Superado de vez o individualismo, que condicionara as fontes inspiradoras 

do Código vigente reconhecendo-se cada vez mais que o direito é social em 

sua origem e em seu destino, impondo a correlação concreta e dinâmica dos 

valores coletivos com os individuais, para que a pessoa humana seja 

preservada sem privilégios e exclusivismos, numa ordem global de comum 

participação, não pode ser julgada temerária, mas antes urgente e 

indispensável, a renovação dos códigos atuais.” 
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Essa alteração de perspectiva provém, também, de transformações substanciais na 

própria sociedade, tais como a globalização e o advento da sociedade de risco em contraposição 

a um “mundo da segurança”, a ensejar, portanto, mudanças de paradigmas também na ordem 

jurídica. 

Tais transformações na sociedade, aliadas ao fenômeno da constitucionalização, 

acarretaram importantes efeitos no âmbito do direito contratual brasileiro.  

Conforme Schreiber (2013), efetivamente, ao erigir a dignidade da pessoa humana como 

um valor fundamental, a Constituição de 1988 tutelou todos os interesses existenciais que 

componham tal noção. 

Os valores e princípios de ordem sociais concernentes aos contratos, foram prestigiados 

constitucionalmente, e podem ser verificados no caput do artigo 170 da Constituição Federal 

de 1988: “A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, 

tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, 

observados os seguintes princípios” (ROBOREDO, 2007). 

Verifica-se ainda que outros artigos da Constituição Federal de 1988, tais como o 1º, III, 

e o artigo 3º, I,  que,  respectivamente,  consagram como princípio fundamental, a dignidade da  

pessoa humana e, como objetivo fundamental da República Federativa do Brasil, a construção 

de uma sociedade justa e solidária, devem ser observados, quando da interpretação das normas 

que compõem o nosso ordenamento jurídico. 

Desta forma, as normas que regem os contratos também são impregnadas por esses 

valores,  de onde  resulta  que,  embora  o contrato  tenha  conteúdo patrimonial, no ordenamento  

jurídico, orientado pelos princípios constitucionais acima referidos e pelos princípios norteadores 

do Código Civil vigente, deverá submeter-se ao sistema valorativo que foi escolhido pelo 

legislador (ROBOREDO, 2007). 

Assim, o contrato não poderá atender apenas aos interesses dos contratantes, mas deverá 

cumprir o seu conteúdo valorativo, atendendo àqueles princípios que orientam todos os institutos 

de direito privado, lembrando que os valores essenciais do Código Civil vigente são: eticidade, 

socialidade e operabilidade (ROBOREDO, 2007). 

No campo contratual, os valores referidos anteriormente surgem através das cláusulas  

gerais, como ocorre com a função social do contrato, exatamente como se apresenta positivada 

no artigo 421 do novo Código Civil (“A  liberdade  de contratar  será  exercida  em  razão e  nos  
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e nos limites da função social do contrato”), dando início ao capítulo, que trata das disposições 

gerais dos contratos (ROBOREDO, 2007). 

Assim, considerando que o direito civil tenha a função de fazer com que a Constituição 

atue efetivamente nos cidadãos, tudo o que está no Código deve ser interpretado à luz da 

Constituição.  

Para alguns juristas, entre os quais Miguel Reale (1997), a função social do contrato 

decorre da função social da propriedade, estando os seus fundamentos nos artigos 5º, inciso 

XXIII e 170, inciso III da Constituição Federal. 

Nesse sentido,  por receber proteção constitucional, antes de mais nada, a propriedade deve 

ser respeitada, e  se  por via  reflexa  aplica-se  a mesma função da propriedade aos contratos, é  

porque esses existem para serem cumpridos e, justamente, por essa razão, é que devem ter uma 

função social (ROBOREDO, 2007). 

Dessa forma, Arruda Alvim (2003) entende que o direito de propriedade, assim como o 

direito que resulta do contrato, a não ser em razão das restrições impostas pela lei, são direitos 

cujo exercício não poderão sofrer privação o proprietário ou o contratante, em nome da utilização 

inadequada que se dê à função social.  

Para o doutrinador Gilmar Ferreira Mendes (2004) a utilização inadequada da função 

social passa a ter significação de caráter expropriatório, para o direito de propriedade, e, 

consequentemente, nessa trilha, a utilização indevida, na seara do contrato, levaria à destruição 

da sua essência. 

Reconhecidamente, vemos que deve haver uma correta utilização dessa cláusula geral, a 

fim de se preservar o contrato, uma das mais legítimas liberdades individuais (SILVIO 

VENOSA, 2003). 

 

4 CONCLUSÃO 

 

A constitucionalização do direito civil trouxe novos paradigmas no âmbito do direito 

dos contratos, reconhecendo como elemento essencial a função social do contrato, fundada no 

direito à dignidade da pessoa humana. 

À partir da Constituição de 1988, calcada em princípios mais humanistas e solidários, o 

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 não apenas 

ancorado num único dispositivo legal, mas sim no ordenamento jurídico como um todo, além 

dos princípios fundamentais que o sustentam, para que se evitem abusos e distorções em prol 

do justo direito.  

O contrato  é um relevante instrumento de  interesses sócio-economico, tendo  passado 

por uma reorientação de sua finalidade a partir da Constituição de 1988 e pela evolução da 

própria sociedade.  

Mesmo diante da crescente complexidade vivenciada pela sociedade, o contrato é, e 

pode se afirmar que continuará sendo, um instrumento de suma valia e  essencial na promoção 

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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