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resUMo

Este trabalho trata da constitucionalização do direito civil e tem como 
limitação temática as suas consequências para a liberdade relacionada 
ao contrato. É dividido em três tópicos. No primeiro deles é feito um 
resgate histórico sobre a importância do direito civil na sociedade e a 
construção da constitucionalização do direito civil, e uma abordagem 
dos direitos fundamentais entre os particulares, discorrendo-se sobre 
as teorias de aplicabilidade horizontal dos direitos fundamentais. No 
segundo há uma discussão sobre a evolução da liberdade relacionada ao 
contrato através dos princípios da autonomia da vontade e da autonomia 
privada; faz-se ainda uma diferenciação teórica acerca desses princípios. 
No último tópico são tratadas as consequências da constitucionalização 
do direito civil para a liberdade relacionada ao contrato, como o 
dirigismo contratual.
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Introdução

A constitucionalização do direito civil é um tema que está 
em pauta desde pouco após a promulgação da Constituição 
de 1988. O tema se mostrou ainda mais pertinente com o 

fenômeno da descodificação do direito civil, que segue até os dias 
atuais. Leis esparsas e microssistemas foram formados e o Código Civil 
deixou de ocupar um lugar de extrema centralidade no ordenamento 
jurídico e mais precisamente nas relações privadas. Nessa quadra 
histórica adveio o novo Código Civil, promulgado em 2002, com 
inúmeras alterações de caráter técnico e com institutos já permeados 
pelos valores constitucionais.

Este trabalho se dedica a situar essa constitucionalização do 
direito civil no ordenamento jurídico brasileiro, procurando apontar e 
analisar suas consequências para a liberdade relacionada ao contrato. 
A escolha da expressão ‘liberdade relacionada ao contrato’ no título é 
proposital para não pairar dúvidas sobre o que se quer falar. A expressão 
aqui é utilizada para denotar o sentido mais amplo de liberdade na 
teoria contratual, envolvendo assim tanto a liberdade de contratar e 
a liberdade contratual, quanto a liberdade nas relações privadas de 
maneira genérica (como a liberdade associativa, por exemplo).

No primeiro tópico, explanar-se-á sobre a constitucionalização 
do direito civil propriamente dita, trazendo marcos históricos 
relacionados ao tema e uma abordagem de direitos fundamentais nas 
relações privadas. Aqui ganhará destaque a mudança de percepção do 
individualismo e não intervencionismo estatal nas relações privadas 
para o dirigismo contratual e a intervenção estatal na seara privada. 
Além disso, discorrer-se-á sobre as teorias de aplicabilidade horizontal 
dos direitos fundamentais.

No segundo tópico, far-se-á uma análise evolutiva da liberdade 
relacionada aos princípios da autonomia da vontade e autonomia 
privada, ressaltando a discussão teórica feita por juristas sobre a 
diferenciação dos dois princípios, em que pese a maioria dos autores e 
da jurisprudência pátria não distingui-los.

No terceiro tópico do trabalho, discorrer-se-á sobre consequências 
da constitucionalização do direito civil para a liberdade relativa aos 
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contratos, procurando demonstrar como os valores constitucionais 
estão pautando as relações privadas.

Ressalta-se que este artigo não tem a intenção de pormenorizar 
todos os princípios fundamentais da teoria contratual, bem como não 
trará todas as consequências da constitucionalização do direito civil. 
O que se busca é contribuir com o debate no sentido de (re)avivar as 
robustas discussões relacionadas ao tema.

1. A constitucionalização do direito civil: uma abordagem 
de direitos fundamentais nas relações privadas

O direito civil é indiscutivelmente o ramo nevrálgico do que se 
pode chamar de direito privado, nele se encontrando o arcabouço 
máximo das normas – regras e princípios – disciplinadoras das relações 
privadas. Essa assertiva está temporal e geograficamente distante 
das interpretações civilísticas contemporâneas. Atualmente, não há 
como se falar em relações privadas sem uma devida contextualização 
constitucional.

De início, é preciso caracterizar o direito civil, que pode ser 
entendido, em poucas linhas, como aquele que se formulou no Código 
de Napoleão (1804), em virtude da sistematização operada por Jean 
Domat – quem primeiro separou as leis civis das leis públicas –, cuja 
obra serviu para a delimitação do conteúdo inserto naquele Code, e 
que, em seguida, viria a ser adotado pelas legislações do século 19, 
influenciando as codificações vindouras.

Aqui, faz-se necessário pontuar que a dicotomia entre direito 
público e direito privado, comumente estudada como advinda do 
direito romano não corresponde à materialidade histórica, já que no jus 
civile, o direito dos cidadãos era essencialmente uma noção de direito 
público e não privado, conforme leciona Caio Mário da Silva Pereira.

No período medieval, houve uma verdadeira absorção do público 
pelo privado, decorrente do direito de propriedade dos senhores 
feudais, os quais possuíam um poder soberano sobre os habitantes de 
seus feudos, podendo impor regras, arrecadar tributos e até mesmo 
julgá-los, fazendo com que o direito de propriedade fosse levado ao 
ápice do sistema (GOEDERT, PINHEIRO, 2012).
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Foi no século 18 que a diversidade entre a esfera econômica e a política 
e entre o Estado e a sociedade civil passa a se sublinhar, e a dicotomia 
entre o público e o privado se caracteriza como forma de se distinguir a 
sociedade política (onde impera a desigualdade) e a econômica (reinado da 
igualdade). É nesse contexto histórico que se manifesta, de maneira mais 
intensa, a divisão entre Estado e sociedade, política e economia, direito 
e moral, desencadeando no mundo jurídico a acentuada diferença entre 
direito público e direito privado. E é nesse panorama que se vislumbra 
uma separação quase absoluta entre o 
direito que regularia os interesses gerais e 
as relações entre indivíduos e aquele que 
disciplina a estruturação e funcionamento 
do Estado, tendo abertura para o Estado 
liberal (GOEDERT, PINHEIRO, 2012).

O direito civil foi identificado, a partir 
do Código de Napoleão, com o próprio 
Código Civil, que regulava as relações 
entre as pessoas privadas, seu estado, sua 
capacidade, sua família e, principalmente, sua propriedade, consagrando-
se como o reino da liberdade individual. Concedia-se a tutela jurídica 
para que o indivíduo, isoladamente, pudesse desenvolver com plena 
liberdade a sua atividade econômica. As limitações eram as estritamente 
necessárias a permitir a convivência social, ou seja, tinha-se o Estado 
mínimo ou, em outras palavras, o Estado intervinha minimamente nas 
relações privadas entre os indivíduos (BODIN DE MORAES, 1991).

A figura do Estado mínimo, então, operacionalizava o Estado liberal 
ou a doutrina do liberalismo, que tinha basicamente como princípios: 
a defesa da propriedade privada; a liberdade econômica; a mínima 
participação do Estado nos assuntos econômicos da nação e a igualdade 
perante a lei – que é um dos pressupostos do estado de direito. Assim, 
pregava-se um Estado em que os indivíduos tinham plena liberdade 
para contratar, podendo deliberar e consentir praticamente de maneira 
ilimitada, tendo a autonomia da vontade lugar de destaque nesse período. 
Não havia parâmetros ou imposições (limites) na seara contratual, pois 
esta era concebida como totalmente separada da área de interesses 
públicos, figurando em demasia os interesses individualistas.

Foi no século 18 
que a diversidade 

entre a esfera 
econômica e a 
política e entre 

o Estado e a 
sociedade civil 

passa a se sublinhar
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O que se tem como núcleo do direito civil nessa época é o 
indivíduo-proprietário e o indivíduo-contratante, e, assim, o Código 
Civil é reconhecido como a constituição do direito privado, pelo fato 
de trazer em seu corpo as normas que geriam a vida comum, tendo 
ainda uma separação latente entre Estado e sociedade civil (COSTA, 
2006). As figuras dos códigos – e o brasileiro de 1916 também 
regia-se assim – eram: o contratante, o marido, o proprietário e o 
testador. Daí se denotar o caráter patrimonialista e patriarcal dessa 
codificação.

Os códigos civis tiveram como paradigma o cidadão dotado de 
patrimônio, vale dizer, o burguês livre do controle e impedimentos 
públicos. Nesse sentido é que entenderam o homem comum (mediano), 
deixando a grande maioria fora de seu alcance. Para os iluministas, 
a plenitude da pessoa dava-se com o domínio sobre as coisas, com o 
ser proprietário. A liberdade dos modernos, ao contrário dos antigos, 
é concebida como não impedimento. Livre é quem pode deter, gozar 
e dispor de sua propriedade, sem impedimentos e sem interferência 
do Estado, salvo os ditados pela ordem pública e os bons costumes, 
sendo que estas categorias nem poderiam ser referidas como reais 
limitadores da liberdade (LÔBO, 1999).

Segundo o professor Paulo Luiz Netto Lôbo (1999), as primeiras 
constituições não se preocuparam em regular as relações privadas dos 
indivíduos, e cumpriam sua função básica de delimitação do poderio 
estatal. Na seara privada consumou-se o darwinismo jurídico, com 
a hegemonia dos economicamente mais fortes. Assim, a codificação 
liberal e a ausência de regulação econômica por parte da lei maior 
serviram de instrumento de exploração dos mais fracos pelos mais 
fortes, gerando reações e conflitos que redundaram no Estado social.

Em verdade, para Lôbo (1999), existiram duas etapas na evolução 
do movimento liberal e do Estado liberal: a primeira, a da conquista 
da liberdade; a segunda, a da exploração da liberdade. Como legado do 
Estado liberal, a liberdade e a igualdade jurídicas, apesar de formais, 
incorporaram-se ao catálogo de direitos das pessoas humanas, e não 
apenas dos sujeitos de relações jurídicas, e nenhuma ordem jurídica 
democrática se via como tal sem esses dois valores.

Com isso:
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houve a retomada dos flancos deixados ao alvedrio dos indivíduos 
durante o Estado Liberal e, de forma cogente, o Estado passou 
a disciplinar as relações político-econômicas e foi aos poucos 
se reapropriando do espaço conquistado pela sociedade civil 
burguesa. Com o advento do Estado Social, fruto da composição 
entre o liberalismo e o socialismo, tem-se um movimento em 
prol de direitos e, consequentemente, um avanço do princípio 
democrático. O Estado passa a ocupar uma posição proeminente 
na sociedade, a de interventor e mediador das relações jurídicas 
interindividuais, e a atividade legislativa é vista como alternativa de 
viabilizar a intervenção do Estado no domínio privado, sobretudo 
o fenômeno do dirigismo contratual (GOEDERT, PINHEIRO, 
2012, p. 468).

A indubitável distinção entre o Estado social e o Estado liberal 
está regulada na restrição da influência que anteriormente era exercida 
pela burguesia e, consequentemente, no agravamento da noção de 
autonomia privada e na inexistente intervenção estatal nas relações 
jurídicas entre particulares. Diante disso, a democracia é vinculada ao 
ideal de igualdade e o homem deixa de ser visto como mero destinatário 
de normas gerais e abstratas, e assim delineia-se a alteração das relações 
entre a sociedade e o Estado, saindo de cena o individualismo para 
a entrada do solidarismo, caracterizado pela supremacia do Estado 
perante o indivíduo. O Estado social impõe a observância da lei na 
formação dos contratos, com vistas a garantir o equilíbrio das partes, 
consagrando no constitucionalismo a origem e fonte de proteção dos 
direitos fundamentais na seara privada (GOEDERT, PINHEIRO, 2012).

Há de se ressaltar que a visão histórica comumente empregada 
na passagem pura do Estado liberal para o Estado social é, em suma, 
eurocêntrica. Não se pode, pois, falar que na América Latina, por 
exemplo, houve uma verdadeira ruptura do Estado liberal para o 
Estado social, até porque há divergência, em política comparada, no 
sentido de que na América Latina operou-se o revés do preconizado 
na Europa. Ou seja, primeiro teve espaço o Estado social com os 
direitos sociais e depois os direitos individuais com o Estado liberal. 
Por não ser objeto central deste trabalho, acha-se mais satisfatório falar 
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em valores trazidos pelo liberalismo e valores trazidos pelo Estado 
social. Esmiuçando, o liberalismo (Estado liberal) com a autonomia 
da vontade, individualismo, minimalismo estatal, patrimonialização 
e a liberdade; enquanto que o Estado Social com os direitos sociais, 
igualdade e intervenção estatal na economia e nas relações privadas.

Com os valores sociais engendrados na sociedade e 
consequentemente no ordenamento jurídico, a partição entre público e 
privado não mais traduz a realidade econômico-social nem corresponde 
à lógica do sistema, tendo chegado o momento de empreender a sua 
reavaliação. Com cada vez maior frequência aumentam os pontos de 
confluência entre o público e o privado, em relação aos quais não há 
uma delimitação precisa, pois, ao contrário, torna-se mais tênue saber o 
que é o interesse público e o que é o interesse privado. Tal convergência 
se faz notar em todos os campos do ordenamento, seja em virtude do 
emprego de instrumentos privados por parte do Estado em substituição 
aos arcaicos modelos autoritários, seja na elaboração da categoria dos 
interesses difusos ou supraindividuais, seja no que tange aos institutos 
privados, na atribuição de função social à propriedade, na determinação 
imperativa do conteúdo de negócios jurídicos, na objetivação da 
responsabilidade e na obrigação legal de contratar, constituindo uma 
intersecção inarredável do caráter público com o privado.

Diante dessas várias alterações, leciona a professora Maria Celina 
Bodin de Moraes (1991, p. 64), com referência ao pensamento do mestre 
Pietro Perlingieri que “tanto direito privado quanto direito público 
tiveram modificados seus significados originários: o direito privado 
deixou de ser o âmbito da vontade individual e o direito público não 
mais se inspira na subordinação do cidadão”. 

A divisão do direito, então, não pode permanecer ancorada àqueles 
antigos conceitos, e de substancial – isto é, expressão de duas realidades 
herméticas e opostas traduzidas pelo binômio autoridade-liberdade – 
se transforma em distinção meramente “quantitativa”: há institutos nos 
quais prevalece o interesse dos indivíduos, estando presente, contudo, 
o interesse da coletividade; e institutos em que prevalece, em termos 
quantitativos, o interesse da sociedade, embora sempre funcionalizado, 
em sua essência, à realização dos interesses individuais e existenciais 
dos cidadãos.
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Nesta quadra histórica é que se pode falar primeiro numa 
descodificação do direito civil, e a posteriori, na constitucionalização 
do direito civil, situações ligadas umbilicalmente com as vicissitudes 
da globalização, pós-revolução industrial, pós-guerras mundiais e vida 
contemporânea.

A descodificação passou a se operar através de leis esparsas que 
tratam de diversos assuntos das relações privadas. No Brasil, pode-
se falar em Lei dos Cheques, Lei das Sociedades Anônimas, Lei de 
Locação, Lei de Direito Autoral, Lei de Ação Civil Pública, Código de 
Defesa do Consumidor, Estatuto do Idoso e Estatuto da Criança e do 
Adolescente, só a título de exemplos, os quais configuram verdadeiros 
microssistemas fora do Código Civil.

Já na seara constitucional, o que se viu foi a dignidade da pessoa 
humana ser erigida como categoria mestra de toda a Constituição, 
validando todo o ordenamento jurídico e sendo pressuposto do estado 
democrático de direito, que a partir de então teve como parâmetro 
hermenêutico, além do princípio da dignidade da pessoa humana, os 
direitos fundamentais, os quais antes eram apenas limitadores do poder 
estatal e agora são permeados de valores das relações entre indivíduos. 
A Constituição passa a ocupar o ápice na hierarquia e supremacia das 
fontes do ordenamento. A interpretação dos dispositivos de legislações 
infraconstitucionais deve sempre ser com base nos valores colacionados 
na Constituição (PERLINGIERI, 2002).

Os mandamentos constitucionais na atualidade não admitem mais 
a proteção da propriedade e da empresa como bens em si, mas somente 
enquanto destinados a efetivar valores existenciais, realizadores de 
justiça distributiva.

A família, os contratos, a sucessão e a propriedade foram englobados 
pelo corpo constitucional, todos sob o prisma da dignidade da pessoa 
humana, que, como já foi dito, passa a ser o centro do ordenamento 
jurídico com o Estado assumindo como finalidade a busca pela justiça 
material. Os direitos fundamentais passam a ser aplicados e protegidos 
nas relações interprivadas. Eis o fenômeno da constitucionalização do 
direito civil.

Dessa forma, a constitucionalização do direito civil pode ser 
entendida como a inserção constitucional dos fundamentos de validade 
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jurídica das relações civis; é mais do que um critério hermenêutico 
formal. Constitui a etapa mais importante do processo de transformação, 
ou de mudanças de paradigmas das relações jurídicas privadas. Assim, 
a constitucionalização é o processo de elevação ao plano constitucional 
dos princípios fundamentais do direito civil (LÔBO, 1999).

Defende-se que a constitucionalização do direito civil deva 
ser entendida como a inserção constitucional dos fundamentos de 
validade jurídica das relações civis. Portanto, não se deve desprezar o 
direito civil, mas permitir que os valores decorrentes da mudança da 
realidade social, convertidos em princípios e regras constitucionais, 
direcionem a realização do direito civil, em seus variados planos 
(VETTORI, 2004).

Assim, o fenômeno da constitucionalização consiste não apenas 
na migração de regras e institutos básicos do direito civil, com 
relevo especial para a família, a propriedade e o contrato, para o 
seio da Constituição. Vai além. É também a exigência de que todo o 
ordenamento jurídico civil e legislação extravagante sejam (re)lidos à 
luz da Constituição, em função de ser ela a orientadora e pilar central 
de todo o arcabouço jurídico-normativo brasileiro (COSTA, 2006).

Depreende-se do que foi abordado até o momento que os valores 
consagrados do direito civil estão hoje presentes na Constituição, 
elencados até mesmo como direitos fundamentais, e esse fenômeno 
foi denominado de constitucionalização do direito civil.

Abre-se então uma interrogação sobre a efetividade desses direitos 
fundamentais de caráter eminentemente privado na relação entre os 
próprios indivíduos, já que com o Estado a problemática é diminuta 
por ser pacífico o entendimento e aplicação da eficácia vertical dos 
direitos fundamentais.

Em síntese, os direitos fundamentais são de aplicabilidade 
imediata, segundo o disposto no artigo 5º, parágrafo 1º, da Constituição 
de 1988, e uma de suas características é de irradiação de seu conteúdo 
por todo o ordenamento jurídico. Quando estão em jogo direitos 
fundamentais do indivíduo contra o Estado, tem-se a eficácia vertical 
desses; e quando se tem direitos fundamentais do indivíduo contra 
direitos fundamentais de outro indivíduo, tem-se a eficácia horizontal 
de tais direitos.
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Existem três teorias explicativas da eficácia horizontal dos 
direitos fundamentais: I. teoria da ineficácia horizontal dos direitos 
fundamentais; II. teoria da eficácia horizontal indireta; e III. teoria da 
eficácia horizontal direta dos direitos fundamentais.

A primeira teoria explicativa da ineficácia horizontal fala que os 
direitos fundamentais não podem ser aplicados nas relações entre 
particulares. Para ela, os direitos fundamentais somente podem ter 
eficácia vertical, ou seja, entre o Estado e os particulares. Esta teoria é 
a adotada nos Estados Unidos da América e é reconhecida dentro da 
doutrina estadunidense da state action (ação estatal).

Para a teoria da eficácia horizontal indireta ou mediata, os 
direitos fundamentais podem ser aplicados em situações de conflito 
particulares-particulares, mas devem ser mediados pela lei. O direito 
privado, então, deveria positivar os direitos fundamentais em seu 
corpo para, só assim, serem aplicados. Ou ainda, deve-se interpretar 
as cláusulas gerais do direito privado de acordo com a semântica 
constitucional.

Já para a teoria da eficácia horizontal direta ou imediata, os direitos 
fundamentais devem ter aplicação direta entre os particulares, sem 
mediação de outras leis. Uma consideração a respeito desta corrente 
é o fato de que, quando os particulares estão em pé de igualdade, 
somente se admite eficácia direta dos princípios fundamentais em 
caso de lesão ao cerne constitucional da dignidade humana ou direito 
de personalidade. Mas verificando no caso concreto a desigualdade 
entre as partes (particulares), seja ela econômica ou social, tem-se a 
aplicação da eficácia horizontal de maneira direta, pois se configura 
situação similar à da eficácia vertical, que ocorre entre particulares e 
Estado. Esse fato é mais comumente aceito em face de certos serviços 
ou atividades desenvolvidos no setor privado, mas que tenham caráter 
público, como escolas, universidades e associações. Assim, em casos 
de tensão entre direitos fundamentais de dois ou mais particulares, 
aplica-se a ponderação como método de análise hermenêutica. Na 
doutrina brasileira, esta teoria tem cada vez mais ganhado adeptos e 
se solidificado. O Supremo Tribunal Federal também corrobora o que 
foi descrito, como demonstrado no trecho de ementa do acórdão do 
Recurso Extraordinário 201.819 do Rio de Janeiro:
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I. Eficácia dos direitos fundamentais nas relações privadas. As 
violações a direitos fundamentais não ocorrem somente no âmbito 
das relações entre o cidadão e o Estado, mas igualmente nas relações 
travadas entre pessoas físicas e jurídicas de direito privado. Assim, 
os direitos fundamentais assegurados pela Constituição vinculam 
diretamente não apenas os poderes públicos, estando direcionados 
também à proteção dos particulares em face dos poderes privados. 
(grifo nosso)

O que se pode notar é a utilização de interpretações baseadas 
na Constituição, com foco nos direitos fundamentais, cada vez mais 
voltadas para a interação com as relações privadas. 

Concluída essa análise sobre o que vem a ser a constitucionalização 
do direito civil e como se dá a aplicabilidade dos direitos fundamentais 
entre os particulares, passa-se a outra abordagem, qual seja: evolução 
histórica do princípio da autonomia da vontade para o princípio da 
autonomia privada, trazendo assim a evolução da ideia de liberdade 
relacionada ao contrato; e após, as consequências do processo de 
constitucionalização do direito civil na liberdade relacionada ao 
contrato.

Assim, com a constitucionalização do direito civil, altera-se também 
a interpretação e incidência dos princípios que regem os negócios 
jurídicos, o que, mais especificamente no que tange aos contratos, 
interfere na aplicabilidade do princípio da autonomia privada, cerne 
evolutivo do princípio da autonomia da vontade e parâmetro da teoria 
contratual e das relações privadas.

2. Princípio da autonomia da vontade e princípio da 
autonomia privada na seara contratual – a evolução da 
liberdade relacionada ao contrato

O princípio da autonomia privada é comumente confundido com 
o princípio da autonomia da vontade4, 5. Na doutrina brasileira, vários 
autores utilizam um como sendo o outro ou até mesmo colocam os 
dois como sinônimos. No entanto, mostrar-se-á que, mesmo contendo 
parcela de similar identidade, os dois princípios têm características 
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e especificações distintas, podendo-se até falar que o princípio da 
autonomia privada é uma consequência histórica da autonomia da 
vontade. Para este trabalho, ressalta-se que apesar da diferenciação que 
será apontada, na prática os dois princípios ainda são utilizados para 
expressar o mesmo: liberdade contratual de acordo e nos limites da lei 
e da ordem pública.

Elucida-se a partir de agora a diferenciação acadêmica entre o 
princípio da autonomia da vontade e o princípio da autonomia privada, 
mostrando como a liberdade relacionada ao contrato se modificou e de 
que modo o contrato é visto hoje.

A autonomia da vontade foi erigida a princípio do direito a partir 
da revolução francesa, coadunando a expressão maior de liberdade 
empregada à época. A partir de então, a liberdade só poderia ser 
concebida como tal se fosse atendida, nas relações jurídicas, a 
autonomia da vontade. A vontade do indivíduo era o que mais valia 
para aquele momento histórico. O individualismo e os direitos naturais 
só tinham sentido com a autonomia da vontade como pilar das relações 
jurídicas. Então, para a consecução da liberdade, devia-se ter deferência 
à autonomia da vontade dos cidadãos. A liberdade,

nesse sentido, relaciona-se com o subjetivismo de cada indivíduo, 
com a ideia de realização pessoal e autodeterminação, a partir da 
possibilidade de o indivíduo escolher a vida que deseja levar, de 
acordo com suas próprias razões. A liberdade, enfim, permite a 
transformação em realidade daquilo que o indivíduo pensa ser 
possível” (SALES, s.d., s.p.).

O contrato então era reconhecido como instrumento de 
exteriorização da vontade pura dos indivíduos. Assim, inibir ou 
obstaculizar seu procedimento era o mesmo que afrontar o livre 
direito de contratar, ou seja, era restringir a liberdade. Dessa forma, 
cada um poderia dispor do que lhe pertencia sem limites, pois isso dava 
verdadeiro sentido ao postulado da liberdade.

Portanto, assentou-se o princípio da autonomia da vontade como 
matriz das relações jurídicas e expressão do postulado da liberdade, o 
que se sucedeu até meados do século 20. 
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Nesse sentido, Carlos Roberto Gonçalves (2010, p. 41):

O princípio da autonomia da vontade se alicerça exatamente 
na ampla liberdade contratual, no poder dos contratantes de 
disciplinar os seus interesses mediante acordo de vontades, 
suscitando efeitos tutelados pela ordem jurídica. Têm as partes a 
faculdade de celebrar ou não contratos, sem qualquer interferência 
do Estado. Podem celebrar contratos nominados ou fazer 
combinações, dando origem a contratos inominados.

Os movimentos sociais e econômicos do século 20 fizeram com que 
o princípio da autonomia da vontade fosse repensado, principalmente 
após a primeira guerra mundial, com o surgimento de ideologias como 
fascismo, nazismo e comunismo e a intervenção estatal na economia. 
A partir desses fatores, ocorreu um distanciamento entre os ideais 
oitocentistas e os da contemporaneidade, fazendo com que surgisse 
uma nova visão de autonomia da vontade. Essa nova visão é tão peculiar 
que negará o termo vontade e colocará em evidência o termo privada 
(RODRIGUES JÚNIOR, 2004).

A disciplina contratual sofreu várias modificações e o Estado 
passou a intervir nas relações privadas, principalmente por conta 
da massificação da sociedade e de seus segmentos, como o trabalho. 
Assim, a autonomia da vontade pura e simples deixou de nortear o 
contrato como antes ocorria, pois, com as mudanças na sociedade, o 
que se viu foi acentuar as desigualdades nas condições fáticas entre as 
pessoas. A liberdade de contratar era assegurada tão somente à parte 
mais forte da relação contratual, pois a parte hipossuficiente não tinha 
respaldo do ordenamento jurídico para poder livremente escolher 
e estipular as cláusulas contratuais. O Estado então passou a impor 
limites à liberdade de contratar com o intuito de assegurar à parte mais 
fraca da relação contratual a não abusividade.

Com efeito, “o princípio da autonomia da vontade parte do 
pressuposto de que os contratantes se encontram em pé de igualdade, 
e que, portanto, são livres de aceitar ou rejeitar os termos do contrato” 
(RODRIGUES, 2005, p. 18). No entanto, esse é um pressuposto falho, 
pois as circunstâncias sociais da modernidade o contradizem, no 
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sentido de que as pessoas, ao contratarem, nem sempre gozam de 
iguais condições. 

Assim, nas palavras de César Fiuza (2007, p. 46-7):

Dizer simplesmente que os contratos são fruto de um acordo 
de vontades é dizer muito pouco, além de se correr o risco de 
descambar para um voluntarismo oitocentista cego, que vê o 
contrato como mero fenômeno da vontade. Na verdade, que acordo 
de vontades há quando uma pessoa toma um ônibus urbano ou 
requisita a ligação de luz ou telefone em sua casa? Seguramente, 
não há acordo de vontades autônomas, como se queria no século 
XIX. Há, porém, uma convergência de atitudes, de ações movidas 
por necessidades.

Isso ocorre em inúmeras situações do cotidiano, principalmente 
com o advento dos contratos de adesão praticados por uma ampla gama 
de empresas prestadoras de serviços. “De fato, não são raros os casos 
em que a parte mais necessitada precisa contratar e tem de submeter-se 
às cláusulas que lhe impõe o contratante mais forte” (RODRIGUES, 
2005, p. 19).

Os contratos já não são como antes. Está presente cada vez mais 
no dia a dia das pessoas a necessidade de contratar. Os parâmetros 
do contrato mudaram, o que ensejou uma revolução que alterou a 
principiologia do direito contratual. Portanto, “os fundamentos da 
vinculatividade dos contratos não podem mais se centrar exclusivamente 
na vontade, segundo o paradigma liberal individualista. Os contratos 
passam a ser concebidos em termos econômicos e sociais” (FIUZA, 
2007, p. 57).

Antes, a teoria contratual se importava tão somente com 
a manifestação da vontade e a análise de eventuais vícios do 
consentimento. Na disciplina contratual de hoje, o que se pode ver é que 
a legislação tem um olhar mais voltado para o coletivo, visando assim 
barrar eventuais estipulações de cláusulas abusivas e injustas para uma 
das partes. As leis regedoras dos contratos buscaram assegurar aos 
hipossuficientes da relação uma devida superioridade jurídica como 
forma de minimizar a inferioridade econômica (VENOSA, 2011).
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Então, o contrato passa a ser permeado por um lastro de 
interferência estatal. Passa-se a falar de autonomia privada ao invés 
de autonomia da vontade. Segundo Rodrigues Júnior (2004, p. 121), a 
doutrina coadunou pela autonomia privada pelos seguintes aspectos:

a) a supremacia do interesse público e da ordem pública sobre o 
interesse particular e a esfera privada; b) a colocação do negócio 
jurídico como espécie normativa, de caráter subalterno, mas com 
caráter normativo; c) a autonomia privada revelando um poder 
normativo conferido pela lei aos indivíduos, que o exerceriam nos 
limites e em razão dessa última e de seus valores; d) a autonomia 
privada tida como um poder outorgado pelo Estado aos indivíduos.

A autonomia da vontade revelava um poder imanente do indivíduo; 
na autonomia privada, o indivíduo detém um poder outorgado pelo 
Estado. Ainda, na autonomia da vontade, o que se tinha como valor era 
o individualismo; na autonomia privada, o social. Dessa forma se ergue 
a justificativa para a intervenção estatal na disciplina contratual.

Assim, “sob a escusa de afastar a superada visão de autonomia da 
vontade, permeada de insustentável individualismo, recorreu-se ao 
intervencionismo legal e judicial do Estado como forma de coibir os 
abusos da liberdade pelos particulares” (RODRIGUES JÚNIOR, 2004, 
p. 122).

Portanto, o contrato no ordenamento jurídico de hoje é um 
instrumento que, além de exteriorizar acordos e criar obrigações, tem 
sempre a regulamentação e vigília do Estado6 sobre ele a fim de garantir 
a não arbitrariedade de uma parte sobre a outra na relação jurídica.

3. A constitucionalização do direito civil e suas 
consequências para a liberdade relacionada ao contrato

Como já foi abordado, os valores primordiais das relações privadas 
estão hoje inseridos no bojo da Constituição, e o direito civil foi relido 
a partir dos termos da lei maior. A constitucionalização do direito civil 
gerou e continua gerando consequências para a teoria contratual e, 
mais especificamente, para a liberdade relacionada ao contrato, sendo 
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que princípios como o da autonomia da vontade e autonomia privada 
sofreram/sofrem alterações semânticas.

Nota-se que a liberdade contratual hoje não é absoluta, pois está 
limitada pela supremacia da ordem pública, que veda convenções que 
lhe sejam contrárias e aos bons costumes, de forma que a vontade dos 
contratantes está subordinada ao interesse social. Mais do que isso, a 
liberdade contratual também deve ser exercida em razão e nos limites 
da função social do contrato, segundo comando legal do artigo 421 do 
Código Civil de 2002.

Nesse sentido, a vontade contratual “somente sofre limitação 
perante uma norma de ordem pública. Na prática, existem imposições 
econômicas que dirigem essa vontade. No entanto, a interferência do 
Estado na relação contratual privada mostra-se crescente e progressiva” 
(VENOSA, 2011, p. 405).

Assim, os princípios da autonomia da vontade e autonomia privada 
podem ser exteriorizados como o poder que se confere aos contratantes 
de estabelecer vínculo obrigacional, desde que se submetam às normas 
jurídicas e seus fins não contrariem o interesse geral, de tal sorte que 
a ordem pública e os bons costumes constituem limites à liberdade 
relacionada ao contrato.

Dessa forma, os princípios em questão são vulnerados pelo 
“dirigismo contratual”, que é a intervenção estatal na economia do 
negócio jurídico contratual, por entender-se que, se se deixasse o 
contratante estipular livremente o contrato, ajustando qualquer 
cláusula sem que o Judiciário pudesse interferir mesmo quando uma 
das partes ficasse em completa ruína, a ordem jurídica não estaria 
assegurando a igualdade material7. Ocorreria novamente o chamado 
darwinismo jurídico-econômico: os mais fortes economicamente 
se elevando via contratualismo sobre os mais alijados, e o direito 
enquanto instrumento de justiça social não estaria cumprindo seu 
objetivo.

Essa expressão “dirigismo contratual” é aplicável às medidas 
restritivas estatais que invocam a superioridade dos interesses 
coletivos sobre os meros interesses individuais dos contratantes, com a 
finalidade de dar execução à política do Estado de coordenar os vários 
setores da vida econômica e de proteger os economicamente mais 
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fracos, sacrificando benefícios particulares em prol do social, mas 
sempre conciliando os interesses das partes e os da sociedade (DINIZ, 
2009).

Ainda, há inúmeros casos, nos últimos anos, de “leis contendo 
preceitos de ordem pública, limitadoras da liberdade de contratar. 
Em todas se procura atenuar a desigualdade porventura reinante 
no contrato, evitando-se, vantagens indevidas para uma das partes” 
(RODRIGUES, 2005, p. 19).

No Código Civil atual, bem como na Constituição Federal de 1988, 
há uma utilização premeditada do legislador/constituinte no sentido 
de se empregar cláusulas gerais8 para a interpretação de determinados 
institutos. Essas cláusulas gerais são expressões que permitem ao 
aplicador da lei certo grau de discricionariedade no processo de análise. 
Dessa forma os juízes têm maior liberdade ao julgar casos em que se 
deparam com cláusulas abertas interpretativas. É o que acontece, por 
exemplo, com a função social do contrato ou da propriedade, e com a 
boa-fé9.

Assim, as normas limitadoras dos princípios matrizes do contrato, 
como autonomia da vontade e autonomia privada, estão previstas como 
cláusulas gerais no ordenamento jurídico, cabendo ao magistrado 
interpretá-las para se saber, no caso concreto, se as normas de ordem 
pública devem ou não ser aplicadas e qual é o seu alcance.

Nesse sentido, Sílvio Rodrigues (2005, p. 20) assevera que o 
entendimento de deferir ao julgador o poder de “decidir sobre a 
cogência, ou não, de uma norma, amplia as restrições recaintes sobre o 
princípio da autonomia da vontade [e autonomia privada]. Pois o juiz 
contará com esse elemento suplementar para reduzir a liberdade dos 
contratantes.”

Há casos hoje em que a liberdade relacionada ao contrato fica ainda 
mais mitigada, pois 

o princípio da autonomia da vontade encontra restrição mais 
severa nalguns preceitos legislativos que não se contentam 
em disciplinar apenas o conteúdo do contrato, mas também 
obrigam uma das partes a contratar. Assim as leis que impõem 
ao proprietário o dever de alugar o prédio desocupado, ou 
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vender gêneros alimentícios e matérias-primas, ou empresar 
determinados serviços, ou subscrever obrigações governamentais 
ou ações de companhias paraestatais. Nesses casos surgem 
contratos de caráter coativo, em que a autonomia da vontade se 
reduz a um simples ato de obediência, para evitar a imposição de 
sansões legais (RODRIGUES, 2005, p. 20).

Assim, como sinaliza o atual Código Civil, “o contrato não mais 
é visto pelo prisma individualista de utilidade para os contratantes, 
mas no sentido social de utilidade para a comunidade. Nesse diapasão, 
pode ser coibido o contrato que não busca essa finalidade” (VENOSA, 
2011, p. 406).

Fica claro, então, que a constitucionalização do direito civil tem 
alterado a disciplina contratual, modificando sua exegese e tendo 
consequências marcantes para a liberdade relacionada ao contrato, 
tanto pelo lado de quem contratar quanto pelo viés de como ou o que 
contratar10.

Nesse sentido, afirma Sales (s.d. s.p.):

No Direito brasileiro, o princípio da autonomia da vontade 
fundamenta o desenvolvimento das relações privadas e é pautado 
nas ideias de consentimento, convergência das vontades dos 
contratantes, bem como na liberdade de escolher o conteúdo, o 
tempo e os sujeitos do pacto a ser realizado. Deve-se esclarecer que 
a liberdade contratual e o princípio da autonomia da vontade não 
são plenos, absolutos.

De fato, o grau de autonomia e, consequentemente, de liberdade em 
relação à teoria e prática contratual hoje, com a constitucionalização 
do direito civil, é relativizada, sendo mitigada inclusive por fatores 
extrajurídicos, como no caso da boa-fé11 contratual12. Assim:

A relativização do princípio da autonomia da vontade [autonomia 
privada] e da liberdade contratual encontra respaldo nas teorias 
referentes à constitucionalização das relações privadas, no sentido 
de que, atualmente, o Direito Civil deve ser revisado e transformado 
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em razão da normativa constitucional, não podendo mais ser 
estudado e aplicado como um bloco separado. O ordenamento 
jurídico brasileiro é um todo coerente. Não se poderia permitir a 
plenitude e a intangibilidade da autonomia da vontade [autonomia 
privada], em detrimento da dignidade e dos direitos fundamentais 
das partes contratantes (SALES, s.d., s.p.).

Com isso, os valores primordiais das relações privadas devem 
obediência aos valores preconizados pelo legislador constituinte, e a 
liberdade relacionada ao contrato, sucedânea dos princípios norteadores 
do contrato, como autonomia da vontade e autonomia privada, fica 
condicionada aos preceitos expressos e axiológicos da Constituição da 
República.

Um interessante caso sobre essa temática diz respeito à ementa do 
julgamento do Recurso Extraordinário 201.819 pelo Supremo Tribunal 
Federal13: 

II. Os princípios constitucionais como limites à autonomia 
privada das associações. A ordem jurídico-constitucional 
brasileira não conferiu a qualquer associação civil a possibilidade 
de agir à revelia dos princípios inscritos nas leis e, em especial, 
dos postulados que têm por fundamento direto o próprio texto 
da Constituição da República, notadamente em tema de proteção 
às liberdades e garantias fundamentais. O espaço de autonomia 
privada garantido pela Constituição às associações não está 
imune à incidência dos princípios constitucionais que asseguram 
o respeito aos direitos fundamentais de seus associados. A 
autonomia privada, que encontra claras limitações de ordem 
jurídica, não pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito 
aos direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles 
positivados em sede constitucional, pois a autonomia da vontade 
não confere aos particulares, no domínio de sua incidência 
e atuação, o poder de transgredir ou de ignorar as restrições 
postas e definidas pela própria Constituição, cuja eficácia e força 
normativa também se impõem, aos particulares, no âmbito de 
suas relações privadas, em tema de liberdades fundamentais. 
(grifo nosso)
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 Portanto, nota-se que a constitucionalização do direito civil 
cada vez mais está possibilitando consequências no sentido de 
contextualizar de forma sistêmica as relações privadas a partir dos 
valores constitucionais.

conclusão

Este trabalho teve como temática central a constitucionalização do 
direito civil e tratou também de suas consequências para a liberdade 
relacionada ao contrato. As três partes deste relatório de pesquisa 
foram construídas com o intuito de trazer discussão relevante sobre 
vários elementos que permeiam e contextualizam o objeto deste artigo.

Dessa maneira, fez-se uma abordagem histórica para demonstrar 
o que vem a ser a constitucionalização do direito civil, podendo 
ser definida como a inserção constitucional dos fundamentos de 
validade jurídica das relações civis, fenômeno que compõe a quebra 
de paradigmas das relações jurídicas privadas. É a exigência de que as 
normas de direito civil sejam relidas a partir dos valores assentados na 
Constituição. Ressaltou-se que o direito civil não deve ser desprezado, 
mas sim reinterpretado de acordo com a axiologia constitucional. 
Ainda, abordou-se a aplicação dos direitos fundamentais nas relações 
privadas.

Por escolha de delimitação temática, optou-se por tratar da 
liberdade relacionada ao contrato e, para isso, discorreu-se sobre a 
evolução da ideia de liberdade no contrato, pontuando a distinção 
acadêmica entre o princípio da autonomia da vontade e o princípio 
da autonomia privada. Vê-se que a doutrina e jurisprudência não 
distinguem os dois princípios, com exceções, como a adotada por este 
trabalho via lição de Otávio Luiz Rodrigues Júnior (2004).

A escolha da expressão ‘liberdade relacionada ao contrato’ se 
mostrou satisfatória, pois não incorre no erro de desprezar as diferentes 
vicissitudes da ideia de liberdade na teoria e prática contratual, 
como por exemplo a liberdade de contratar e a liberdade contratual, 
denotando assim um caráter mais abrangente.

A constitucionalização do direito civil gerou e continua gerando 
uma releitura, ressignificação e reorganização a partir dos preceitos 
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constitucionais dos princípios norteadores do contrato, em especial a 
autonomia da vontade e autonomia privada, sucedâneos da liberdade 
relacionada aos contratos.

Conclui-se que a constitucionalização do direito civil é decorrência 
de mudanças ocorridas na sociedade, em especial a contraposição 
entre o modelo oitocentista, que se baseava no individualismo e não 
interferência estatal na vontade do cidadão, e o modelo no qual o Estado 
é chamado a interferir no negócio jurídico via dirigismo contratual, 
restringindo a liberdade relacionada ao contrato pela justificativa de 
que o contrato deve cumprir sua função de possuir um sentido social 
de utilidade para a comunidade. Assim, a constitucionalização do 
direito civil indubitavelmente traz consequências relevantes para a 
ideia de liberdade relacionada ao contrato e, acima de tudo, busca se 
aproximar da função do direito de ser instrumento de justiça social.
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4. Essa confusão ainda hoje é comum na doutrina civilística brasileira. Vários 
autores, como Maria Helena Diniz e Carlos Roberto Gonçalves, não consagram 
a autonomia privada como princípio fundamental do direito contratual. 
Alocam no princípio da autonomia da vontade tanto a liberdade de contratar 
quanto a liberdade contratual e sequer fazem menção à autonomia privada. É 
assim, por exemplo, na ideia de Maria Helena Diniz. Para a autora, o princípio 
da autonomia da vontade é aquele no qual se origina a liberdade contratual dos 
contratantes, e consiste no poder de estipular livremente e de maneira plena, 
como melhor convier às partes, mediante acordo de vontades, a disciplina 
de seus interesses, suscitando efeitos tutelados pela ordem jurídica. Essa 
autorregulamentação dos interesses das partes contratantes, condensado nesse 
princípio, envolve liberdade contratual, que é a de determinação do conteúdo da 
avença e a de criação de contratos atípicos, e liberdade de contratar, alusiva de 
celebrar ou não o contrato e à de escolher a outra parte contratante. Portanto, 
além da liberdade de criação do contrato, abrange a liberdade de contratar ou 
não contratar, a liberdade de escolher o outro contratante, a liberdade de fixar o 
conteúdo do contrato (DINIZ, 2009).

5. Antes de tudo, esclareço que este trabalho opta pela distinção acadêmica dos dois 
princípios (autonomia da vontade e autonomia privada), como seguirá no corpo 
do texto e tem como referencial teórico para essa distinção os ensinamentos de 
Otávio Luiz Rodrigues Júnior (2004). No entanto, ressalta-se que esta distinção 
tem sido contemplada somente na Doutrina, e de forma incipiente.

6. Aqui não se esquiva do princípio da inércia da jurisdição (art. 2º CPC). O que se 
tenta deixar claro é que os particulares, enquanto partes, diante de um contrato, 
podem acionar o Judiciário para que este o reveja. Ainda, o mesmo pode ser feito 
através de instituições em nome da coletividade, como o Ministério Público.

7. “Verifica-se, assim, que as rés pretenderam impor aos autores as cláusulas de 
um contrato do qual não participaram, sob o argumento de que ofereceram 
uma cerimônia “gratuita”. Ainda que os autores houvessem consentido com a 
organização da cerimônia de colação de grau por parte da 1ª ré, não se afiguraria 
legítima a entrega a 2ª ré do direito de exclusividade de fotografar a festa. 
Eventual clàusula contratual nesse sentido seria nula de pleno direito e deveria 
ser afastada. O direito contratual sofreu profunda alteração principiológica, 
e os fundamentos da vinculatividade dos contratos não mais se alicerçam 
exclusivamente na vontade. No cenário atual, os contratos devem ser concebidos 
em termos econômicos e sociais. Em consequência, a intervenção estatal é 
exigida na preservação da função social do contrato. Não se permite, assim, que 
em nome do princípio da liberdade de contratar, um dos contratantes seja levado 
a uma desvantagem excessiva. Igualdade material que deve ser assegurada pela 
ordem jurídica, em decorrência do fenômeno da constitucionalização do direito 
civil, onde o direito é utilizado como instrumento da justiça social.” (4ª. Turma 
Recursal, Recurso Inominado n. 0016428-85.2015.8.19.0209, julgado em 8 de 
março de 2016, Relator: Juiz Alexandre Chini)

8. São exemplos: dignidade da pessoa humana; ordem pública; boa-fé; função 
social.
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9. Em termos gerais, pode-se falar que a boa-fé seria honestidade, probidade e 
lealdade. Segundo Diógenes Faria de Carvalho (2011, p. 23): “Hodiernamente, 
com o advento do Estado social, o individualismo típico e fundamental do 
direito privado entra em crise e o valor da liberdade supera-se com o ideal 
de socialização e com a presença do Estado na economia. (...) Agir de boa-fé 
significa comportar-se como homem correto na execução da obrigação, quer 
dizer, cumprir, observar um comportamento decente que corresponda à 
expectativa do outro contratante.” Como o conceito de boa-fé tem elementos 
extrajurídicos, resta ao julgador, em caso concreto, estabelecer os limites da 
liberdade no contexto do contrato, aplicando-se aqui não somente à fase de 
execução do contrato, mas também às fases pré e pós contratuais.

10. Liberdade de contratar e liberdade contratual, respectivamente. São as figuras 
jurídicas trazidas pela doutrina para expressar: a possibilidade, escolha e 
limitação dos sujeitos do contrato; e de escolher o conteúdo, tempo e forma do 
contrato.

11. “A boa-fé é uma sinceridade ao mesmo tempo transitiva e reflexiva. Ela rege, 
ou deveria reger, nossas relações tanto com outrem como conosco mesmos. Ela 
quer, entre os homens como dentro de cada um deles, o máximo de verdade 
possível, de autenticidade possível, e o mínimo, em consequência, de artifícios 
ou dissimulações. Não há sinceridade absoluta, mas tampouco há amor ou 
justiça absolutos: isso não nos impede de tender a elas, de nos esforçar para 
alcançá-las, de às vezes nos aproximar delas um pouco...” (Comte-Sponville, 
André, Pequeno Tratado das Grandes Virtudes, pág. 214, Editora WMF Martins 
Fontes, 2010, Tradução de Eduardo Brandão) 

12. Ementa. Recurso especial. Civil e processual civil. Negócios jurídicos bancários. 
Ação declaratória de inexigibilidade de débito em contrato de abertura de crédito 
em conta-corrente. Violação ao princípio da boa-fé objetiva. enriquecimento sem 
justa causa. 1. Incidência dos encargos de manutenção de conta-corrente inativa 
por cerca de três anos, ensejando a inscrição do nome do correntista nos cadastros 
de devedores inadimplentes. 2. Pretensão de declaração da inexigibilidade 
do débito e de retirada da negativação nos órgãos de proteção ao crédito. 3. 
Mesmo ausente a prova formal do pedido de encerramento da conta por parte 
do correntista, não é cabível a cobrança de qualquer taxa ou encargo, em razão 
da necessidade de observância do dever de lealdade derivado do princípio da 
boa-fé objetiva. 4. Recurso especial desprovido. (Recurso Especial 1.337.002 – RS 
(2012/0162018-6) Relator: Ministro Paulo de Tarso Sanseverino)

13. Relevante notar que a própria jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, 
em um mesmo tópico do julgado, utiliza as expressões ‘autonomia privada’ 
e ‘autonomia da vontade’ como sinônimas. Isso demonstra que a utilização 
genérica de um pelo outro, na prática, ainda é recorrente. Não obstante, como 
já afirmado, este trabalho opta, teoricamente, pela utilização do princípio da 
autonomia privada.
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