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RESUMO

Trata-se do estudo da protecdo constitucional a autonomia da vontade. O
estudo tem com o objetivo compreender como se deu a evolucdo doutrinaria do principio da
autonomia da vontade ao longo do desenvolvimento do direito moderno, mais precisamente
dentro da grande dicotomia entre o Direito Pablico e o Direito Privado, até a sua compreensdo
atual como principio constitucional. Partindo da grande dicotomia entre os dois ramos do
direito, pretendeu-se apresentar como o principio foi construido no sentido técnico-juridico e

como o referido postulado deve ser compreendido no atual sistema constitucional brasileiro.



INTRODUCAO

Com a positivagdo no ordenamento juridico brasileiro de maiores limitacdes
a autonomia contratual dos individuos, principalmente com a entrada em vigor do Codigo de
Defesa do Consumidor, muito se discutiu nas Gltimas décadas sobre a atual configuracdo do

principio da autonomia da vontade.

Com a conscientizagédo de que a forca normativa da Constituicdo implica na
irradiagdo dos principios constitucionais a todo ato normativo infraconstitucional, chegou-se a
afirmar que o principio da autonomia privada, tido como o axioma de todo ordenamento
privado, restou irremediavelmente abalado, chegando alguns doutrinadores a defender a sua

mitigacéo total a luz dos preceitos de ordem publica.

O problema que se pbe neste trabalho é saber qual é o papel que o
ordenamento juridico brasileiro atribui ao milenar principio da autonomia da vontade e de que

forma o mesmo se encontra protegido pela atual Constitui¢do da Republica.

O estudo desdobra-se em quatro capitulos, seguidos das consideracgdes
finais. No primeiro, faz-se uma exposi¢do da classica dicotomia entre o Direito Pubico e o
Direito Privado, com o objetivo de determinar como o principio da autonomia foi construido e
entendido ao longo da construcgdo dos pilares do direito moderno, e como essa separacao esta
sendo compreendida nos dias atuais. E, ainda, estar-se-4 propondo uma distincdo dogmatica
entre os dois grandes ramos do direito, com o0 escopo de separar, em um primeiro momento, o

entendimento do principio da autonomia da vontade pelo angulo civilista e, em um segundo



momento, pelo ponto de vista publicistico, para, ao final, tentarmos estabelecer os pontos

convergentes entre eles.

No segundo capitulo, delimita-se 0 que se entende por Direito Privado
dentro da proposta inicial de manter-se uma separacdo dogmatica entre os dois grandes ramos
do Direito, com o escopo de melhor se delinear o tema discutido. Analisa-se como o principio

da autonomia da vontade se desenvolveu e se consolidou a luz da doutrina pétria.

No terceiro, delimita-se o conceito de Constituicdo, estabelece-se o papel
que lhe ¢ atribuido no ordenamento juridico brasileiro. Analisam-se quais sdo as
caracteristicas das normas constitucionais e dos direitos fundamentais, aqui estudados
enquanto direitos positivados como fundamentais na Constituicdo; delineando-se,
principalmente, suas caracteristicas, com a finalidade de se definir, no capitulo subsequente,

qual o papel atribuido pelo ordenamento constitucional ao principio da autonomia da vontade.

No ultimo capitulo, busca-se, precipuamente, determinar qual a protecao
dada pela Constituicdo atual ao principio da autonomia da vontade. Como essa prote¢do vem
estabelecida no texto constitucional, e quais as caracteristicas dos preceitos ligados ao

principio em questao.

Na conclusdo, serdo apresentadas algumas consideracdes sobre o tema

desenvolvido.



1 DIREITO PUBLICO VERSUS DIREITO PRIVADO

1.1 Origem e sentido

A tradicional dicotomia entre Direito Publico e Direito Privado teve origem
no Direito Romano. Sua base ¢ um trecho de Ulpiano, segundo o qual “O direito publico diz
respeito ao estado da coisa romana, a polis ou civitas, o privado a utilidade dos particulares”

(FERRAZ JR., 2003, p. 133).

Na antigiiidade, “a esfera privada compreendia o reino da necessidade, a
atividade humana cujo objetivo era atender as exigéncia da condicdo animal do homem. (...)
A palavra privado tinha o sentido de privus, do que é préprio, daquele ambito em que o
homem, submetido as necessidades da natureza, buscava sua utilidade como meios de
sobrevivéncia. (...) A vida politica constituia a esfera publica, (...) lugar da acdo, do encontro

dos homens livres que governam” (FERRAZ JR., 2003, p. 134).

Na era moderna, entretanto, essa dicotomia ganha novas caracteristicas. A
distincdo entre esfera publica e esfera privada, e como consequiéncia, entre Direito Publico e
Direito Privado é marcada pela distin¢do entre o poder soberano e sua esfera (Estado) e o

poder dos individuos em suas relagées (FERRAZ JR., 2003, p. 135).

Com o0s primeiros movimentos constitucionalistas e de codificagdo do
direito, surgiu uma diferenciacado rigida entre pablico e privado, uma vez que a dicotomia era

um dos axiomas basicos trabalhados pela tradicdo liberal. Assim, a Constituicdo cuidava das



relacBes entre individuos e Estado e o Codigo Civil tratava das relacdes entre privados

(VALE, 2004, pag. 56).

Na era contemporédnea, entretanto, outra modificacdo importante veio a
repercutir na classica distincdo entre esfera publica e esfera privada. Com o fendémeno da
intervencdo crescente do Estado no dominio econdmico, da socializacdo da producdo e do
consumo, surgiram novos ramos juridicos intermediarios, nem publicos nem privados, como o
direito do trabalho e o direito do consumidor; o que fez com que a distin¢do entre a esfera
publica e a privada ficasse confusa e sem nitidez e a “separacdo entre direito publico e direito

privado tarefa dificil de realizar-se” (FERRAZ JR., 2003, p. 137).

1.2 Adicotomia no individualismo juridico

A concepcdo individualista do Direito, que corresponde ao capitalismo na
ordem econdmica e ao liberalismo na ordem politica, nutriu-se da idéia de que o homem
possuia direitos inseparaveis da condicdo humana, substancialmente intangivel. Assim, a
ordem juridica deveria disciplinar a conduta do homem na sociedade em funcdo daqueles
direitos, inaliendveis e imprescritiveis, que seriam atributos da personalidade. Disciplinando-
os, de forma a assegurar ao individuo os meios para que expandissem livremente sua

atividade pelo exercicio desses atributos (GOMES, 2001, p. 71).

Dentro da concepgdo individualista, os principios da igualdade formal e o da
liberdade civil deveriam nortear o sistema juridico. O primeiro, porque todos os homens
nascem livres e iguais, conseqientemente, todos deveriam ser iguais perante a lei. E o

segundo, porque o ser humano, dotado pela natureza de direitos absolutos, deveria agir
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livremente, podendo fazer tudo desde que ndo prejudicasse poder igual de seu semelhante

(GOMES, 2001, p. 71).

O individualismo juridico € inseparavel do liberalismo econémico, pois,
“sucedendo as transformagdes politicas e as modificagcdes econdmicas, o corpo de leis
privadas teria que, necessariamente, moldar-se pelo espirito delas, apoiando seus principios
fundamentais na regra que descobriu ja latente na pratica; pdde, assim, criar a nova
mentalidade juridica e uma nova doutrina sobre cujos postulados levantou e propds a ordem

civil” (FRAZAO, 1939, p. 23).

Assim, o movimento do constitucionalismo, surgido no final do regime
absolutista, “pretendia a jurisdicizagdo do liberalismo, no seu sentido tanto politico (ligado a
garantia do cidad@o perante o Estado) quanto econdmico (vinculado aos postulados de uma
economia de livre mercado)”. Deseja-se assegurar a separa¢do dos poderes e a proclamacgéo
de direitos individuais em uma constituicdo, como garantia da liberdade almejada (GONET

BRANCO, 2002, p. 108).

O constitucionalismo era a expressdo sistematizada do conceito de
democracia liberal ou constitucional e 0 movimento que a economia capitalista necessitava
para garantir a sua expansdo. Reivindicava a seguranca juridica que o regime absolutista

negava por definicdo (GONET BRANCO, 2002, p. 108).

Dentro desse contexto, desenvolve-se a teoria da personalidade juridica do
Estado, para que se pudessem constituir relagdes juridicas entre o Estado e o individuo. Nesse

sentido, GONET BRANCO, in verhis:
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“Nesse periodo, ganha prestigio a teoria da personalidade juridica do
Estado. Para que as relagdes entre o Estado e o individuo pudessem
constituir relagcdes juridicas, cumpria que o Estado fosse considerado como
sujeito de direito, capaz de titularizar direitos e também obrigacGes. Dessa
forma, o monarca, até entdo identificado com o Estado, passa a ser apenas
um dos orgaos da pessoa juridica Estado, tendo as suas prerrogativas e
faculdades delineadas na Constitui¢ao™” (2002, p. 108).

Segundo Paulo Gustavo Gonet Branco (2002, p. 109), “a idéia de que o
Estado é sujeito de direitos e obrigacdes € essencial para que se Ihe possam opor os direitos
fundamentais”, o que ensejou “o reconhecimento de uma esfera de autonomia em que os

individuos sdo titulares de direitos exercitaveis contra os poderes publicos”.

Um dos postulados do Estado Liberal era a separacdo bem nitida entre o
Estado e a sociedade (individuo), "que correspondia a uma decisdo do Estado de se
autolimitar e ndo intervir na esfera social. Era a renincia, por parte do Estado, de seus poderes
frente aos sujeitos privados, e de uma regulacdo interveniente nas relacbes sociais e

econdmicas privadas” (VALE, 2004, p. 34).

O Estado e a sociedade eram entendidos como dois sistemas distintos, cada
um com limites bem definidos, com regulagdes autbnomas e com minimas relacdes entre si.
Nesse sistema, a sociedade se auto-regulava sem interferéncias do Poder Publico (VALE,

2004, p. 35).

“Na logica do Estado liberal, a separagdo entre Estado e sociedade traduzia-
se em garantia da liberdade individual. O Estado deveria reduzir ao minimo a sua acéo, para
que a sociedade pudesse se desenvolver de forma harmoniosa. Entendia-se, entdo, que

sociedade e Estado eram dois universos distintos, regidos por ldégica proprias e
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incomunicaveis, aos quais corresponderiam, reciprocamente, os dominios do Direito Publico e

do Direito Privado” (SARMENTO, 2006, p. 13).

O Estado liberal traduz-se, pois, na idéia de que o direito vincula
positivamente o Poder Publico, que sé pode fazer o que estd expressamente permitido na lei; e
vincula negativamente os cidaddos, os quais podem fazer tudo aquilo que a lei ndo proibe. O
Estado de Direito pauta-se, portanto, na legalidade formal, onde a lei fundamenta o ato

publico e limita o ato privado (VALE, 2004, p. 36).

A configuracéo juridica tinha de um lado a Constituigdo, com a atribuicéo
de organizar e limitacdo do poder estatal, e de assegurar as liberdades; e de outro, o Cddigo
Civil, representando o diploma legal privado por exceléncia, como regulador das atividades

econdmicas e sociais dos particulares (VALE, 2004, p. 39).

A concepcdo de que a liberdade era a base de toda atividade humana foi a
mesma no dominio privado e no campo constitucional. “No sistema privado e na carta politica
0s textos consagram o0s mesmos ideais. E a universal aceitacdo deles adveio do sentido da
evolucdo e do progresso que encerravam, aparecendo aos olhos do mundo como o codigo de

uma nova humanidade, de uma humanidade que se emancipara” (FRAZAO, 1939, p. 21/37).

O Direito Privado disciplinava relacdes entre sujeitos formalmente iguais. A
liberdade civil, conceituada como a capacidade de os individuos agirem livremente até onde
ndo prejudicasse idéntica liberdade de outro individuo, constituiu-se em diretriz da ordem

juridica na esfera privada, modelando suas institui¢fes basicas (GOMES, 2001, p. 71).
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O Cddigo Civil francés de 1804 e Cdadigo Civil alemdo de 1900 foram os
principais representantes dessa ideologia. Ambos revelavam a tendéncia para a valoracdo da
vontade, mesmo distantes um do outro quase um século. “A preocupagdo de atribuir forca
criadora de direitos a vontade individual traduzia, no plano ideoldgico, o propdsito de
justificar a necessidade de os poderes publicos se abstivessem de toda interferéncia na

dindmica espontanea das atividades juridicas dos particulares” (GOMES, 2001, p. 83).

A promulgacdo do Codigo Napolednico estabeleceu uma ordem juridica
sobre as grandes transformacfes econémicas e politicas que a Revolugdo Francesa
empreendera, e estava intimamente ligado a Declaracao dos Direitos do Homem, “uma vez
que 0s mesmos principios gerais informam a carta constitucional e a codificacdo privada, e
corresponderam, ambas, a0 mesmo momento historico, as mesmas solicitagdes materiais”

(FRAZAO, 1939, p. 19-20).

Na codificacdo civil se integrava, pois, as mais importantes “aspiracoes de
Direito e de Justica que o0s acontecimentos politicos ja tinham realizado no campo
constitucional, e perfeitamente de acordo se mostravam com o rumo tomado pelas relacdes

economicas” (FRAZAO, 1939, p. 22).

Dessa forma, “ao mesmo tempo em que se delimitava o publico, através das
constituicdes, o privado ganhava contornos cientificos racionais dentro dos cddigos civis, que
se converteram em nucleo central e principal fonte do direito positivo do Estado” (VALE.

2004, p. 38).

Liberdade e individualismo foram os postulados julgados eternos e nos

quais se fundaria, desse momento em diante, toda a ordem social. Liberdade e individualismo
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na economia, nos principios constitucionais da Declaragdo dos Direitos do Homem, e também
na codificacdo civil. Dentro desses principios se moldou toda a elaboracdo juridica,
respondendo perfeitamente as grandes modificacfes sociais precipitadas pelo evento
historico. Era, pois, perfeitamente percebida a relacdo entre o fato social e a regra de direito

(FRAZAO, 1939, p. 24).

Afirma-se que, nesse contexto, consolidou-se a superioridade do individuo
sobre o grupo e sobre o Estado, com a prevaléncia do Direito Privado em relacdo ao Direito
Publico, com os direitos fundamentais vigorando no a&mbito do Direito Pdblico, instituindo
rigidos limites a atuacdo estatal, com o objetivo de proteger o individuo (SARMENTO, 2006,
p. 12-13); e a autonomia privada, consolidou-se como o principio fundamental do Direito
Privado e a principal fonte de regulagdo das relac@es juridico-privadas, limitando-se o Estado
a dispor do seu aparato jurisdicional para que os acordos fixados livremente pelos particulares

fossem respeitados (VALE, 2004, p. 35).

1.3 A dicotomia no Estado Social de Direito

Meio século ap6s a proclamacao da Declaracdo de Direitos, surge uma nova
realidade social. Os fatos econdmicos variaram muito, esbo¢cando uma nova economia de
intervencionismo. As legislagbes foram sendo modificadas, alterando a fisionomia

individualista antiga.

O advento de direitos liberais representou progressos para a humanidade,
mas ainda mostravam-se insuficientes para assegurar a dignidade humana. O processo de
industrializagdo acentuou o quadro de exploragdo do homem pelo homem. “Assim, com o

passar do tempo, foi se consolidando a convicgdo de que, até para o desfrute dos direitos
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individuais, era necessario garantir condi¢cbes minimas de existéncia para cada ser humano”

(SARMENTO, 20086, p. 17).

Surge o Estado Social como alternativa a crise do Estado Liberal,
representando “um aprofundamento do ideal democratico e uma nova sensibilidade antes os

novos problemas do individuo” (VALE, 2004, p. 43).

Com o surgimento do Estado do Bem-Estar Social, na virada para o século
XX, entra nas constituicGes, a partir da Constituicdo mexicana de 1917 e da Constituicdo de
Weimar de 1919, um novo rol de direitos, que demandam prestacdes estatais positivas

destinadas a garantia de condi¢es minimas de vida para a populacao.

Nesse novo contexto, o Estado aumenta suas politicas publicas interventivas
em prol das partes mais fracas das relacBes sociais. Multiplicam-se as normas de ordem
publica no Direito Privado, com a ampliacdo das hipéteses de limitacdo a autonomia da

vontade das partes em prol do interesses da coletividade.

O Estado passa a condi¢do de agente promotor dos direitos fundamentais.
As antigas constituicGes liberais vdo sendo substituidas pela chamada Constituicdo dirigente,

que contém um projeto global de transformagao social.

Os novos direitos sociais € econdmicos surgem com 0 mesmo patamar de
importancia e hierarquia que os direitos individuais, uma vez que “os direitos fundamentais
existem para a protecdo e promocédo da dignidade da pessoa humana, e esta é ameacada tanto
pela afronta as liberdades publicas, como pela negacdo de condi¢des minimas de subsisténcia

ao individuo” (SARMENTO, 2006, p. 20).
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As constitui¢des, que no liberalismo se limitavam a tragar a estrutura basica
do Estado e a garantir direitos individuais, passam a se valer de normas de contetdo
programatico que tracam fins e objetivos a serem perseguidos pelo Estado, sem especificar
com precisdo de que modo 0s mesmos devem ser atingidos, com o objetivo de conformar a

realidade social (SARMENTO, 2006, p. 25).

Com a difusdo de relagdes juridicas de massa minimizou-se a importancia
do voluntarismo juridico. Limitagdes a liberdade civil foram sendo introduzidas nas
legislacGes com o objetivo de impedir que a vontade de um dos contratantes se impusesse a
vontade do outro. Os conceitos de ordem publica e de bons costumes alargaram-se para conter
0 poder da vontade individual. Restaurou-se a clausula rebus sic stantibus, e passou-se a
admitir a intervengdo do juiz na economia do contrato. Definitivamente, abalou-se o principio

da forca obrigatéria dos contratos (GOMES, 2001, 83-84).

O pensamento juridico evoluiu no sentido de humanizar o Direito, de
socializd-lo, consagrando a supremacia dos interesses coletivos sobre os individuais. Afirma-
se que o Direito Civil sofreu modificagdes radicais no intuito de conciliar a liberdade do

individuo com a justica social.

Da necessidade de conciliar os interesses individuais com o interesse geral
da coletividade, e com o reconhecimento da impossibilidade de concretizacdo desses
interesses em formulas rigidas, resultou a incorporacdo de principios gerais, normas abertas,
disposicOes elasticas, conceitos amortecedores, no bojo dos diplomas que disciplinavam

relacBes de direito privado, necessarios a flexibilizacdo do Caédigo Civil.
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Foram exigidas, do Estado, “medidas de planejamento econdmico e social e
uma intervencdo direta e dirigente na economia, ensejando-se um sistema completo de

prestacdes nas varias areas da vida social” (VALE, 2004, p. 44).

Nessa nova fase, as constituicdes incorporaram os direitos sociais, ao lado
dos ja reconhecidos direitos individuais. As quais passaram a ser chamadas de constituicdes
programaticas depois de estabelecerem, além da organizacgdo politica, as metas, programas e

diretrizes para a atividade estatal no dominio social, econémico e cultural.

A tradicional dicotomia entre Direito Publico e Direito Privado sofre grande
impacto nesse cendrio, “em razdo da progressiva publicizacdo do Direito Privado, e da sua
‘invasdo’ pela normativa constitucional”. No Estado Social ocorre o primado do publico sobre
o privado, que se expressa pelo “aumento da intervencao estatal e pela regulagdo coativa dos

comportamentos individuais e dos grupos intermediarios” (SARMENTO, 2006, p. 24).

1.4 A dicotomia na P6s-Modernidade

A partir do momento em que os estudiosos do Direito se conscientizaram de
que diversas normas consideradas de Direito Privado estavam disciplinadas ou tinha
principios a serem observados nas Constitui¢fes, que varias limitagdes de ordem publica a
autonomia privada foram sendo inseridas nos ordenamentos juridicos, passou-se a
desenvolver a doutrina de que a classica dicotomia entre direito publico e direito privado

deveria ser superada.

Varios doutrinadores passaram a afirmar que a separacdo do direito em
publico e privado, nos termos em que posta pela doutrina tradicional, deveria ser abandonada,

por ndo mais traduzir a realidade econdmico-social, nem corresponde a atual logica do



18

sistema. Em razdo do fendmeno constitucional, chegou-se a afirmar, inclusive, que direito

privado teria perdido a sua identidade.

Passou-se a defender, tambeém, a existéncia autbnoma de um Direito Civil
Constitucional, que passaria a ser “a base da reconstrucdo, de aplicacdo e de reunificacdo da
‘summa divisio’ de todo o Direito”, devido a introdugdo de expressdes de direito publico em
normas que regem a vida dos particulares e do acoplamento de privadas ao fenémeno

constitucional, (BARROS DIAS, 2002, p. 14).

Entretanto, para Carlos Ayres Britto (2003, p. 98/99), caso o critério de
classificacdo dos ramos juridicos em publico e privado seja a vertente que eles ostentam para
compor relacles, ora de tratamento paritario dos interesses das partes - Direito Privado -, ora
de tratamento favorecido do Estado - Direito Publico -, ndo ha como dizer a que ramo
pertence o Direito Constitucional, uma vez que ele tanto contém normas de favorecimento das
pessoas privadas perante o Estado, quanto o inverso. O que leva a conclusdo de que o Direito

Constitucional ndo € ramo juridico rigorosamente publico nem privado

Entendemos, pois, na linha defendida pelo ilustre constitucionalista, que o
fato de determinado principio de Direito Privado, ou mesmo uma relacdo juridica privada,
terem recebidos alguma espécie de protecdo constitucional, ndo os transforma,
necessariamente, em principio ou relacdo de direito publico. Aqui, vale o exemplo das
relacOes trabalhistas em geral, de forma mais ilustrativa, as relacfes entre patroa e empregada
doméstica; das relacdes entre mde e filho; das relacbes de compra e venda de uma

propriedade, dentre outras.
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Confira-se, a proposito, as palavras do ilustre jurista: “quando os jurisperitos
bifurcam o Direito legislado em publico e privado, incorrem no erro de tomar a parte pelo
todo. O que se divide em publico e privado é o Direito pés-Constituicdo, que ja € um Direito
elaborado pelo legislador constituido: Direito Administrativo, Direito Tributario, Direito
Penal, Direito Civil, Direito Comercial e demais ‘provincias’ ou setores cientificamente
autonomizados do Direito. S6 que essa parte do fendbmeno juridico positivo, antes de
comportar segmentacdo interna em provincias ou setores — e dai em ramos publicos e
privados do Direito -, ja se pde como contraponto do Direito-Constituicdo. E o seguimento
ndo-constitucional-originario do Direito. Uma parte apenas, da grande arvore juridica, e ndo

toda a arvore” (BRITTO, 2003, p. 98).

A Constituigdo, portanto, € mais que um somatorio de normas, fala pelas
normas nela expressas, e além delas. “A Constituicdo ¢ documento normativo tdo singular que
ndo se confunde nem mesmo com o somatério mecanico de suas normas. Ela é mais que o
resultado do ajuntamento linear de suas partes”. Ela consolida um tipo tdo articulado de
unidade que somente conserva integro o seu papel se permanecer no seu contexto, no exato
lugar em que se encontra. Permutar as normas da Constitui¢do, substitui-las, destaca-las do
conjunto, secciona-las, é quase sempre rebaixa-las a pobreza de simples vocabulos (BRITTO,

2003, p. 99).

1.5 Concepcédo dogmatica de Direito Publico e de Direito Privado

Pertencem a teoria geral do direito as doutrinas relativas a no¢do de Direito
e as suas divisdes. E dificil definir o Direito, em razdo dos diversos aspectos sob o qual pode
ser estudado e que, tradicionalmente, conduzem a confusdo entre a idéia, o fundamento e o

fim que se lhe atribuem (GOMES, 2001, p. 2).
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O estudo das formas gerais do Direito, tradicionalmente, constituia matéria
especifica de Direito Civil, devido ao papel proeminente desse ramo do direito na elaboracédo
cientifica dos romanos, “impondo aos outros ramos, ou lhes emprestando, conceitos e
categorias construidos em funcdo das necessidades e dos problemas que deveria resolver

como ‘direito privado’” (GOMES, 2001, p. 13).

A despeito de inumeras criticas, a distin¢do entre direito pablico e direito
privado permite classificar as normas, com seus diferentes tipos e, também, sistematizar, ou
seja, permite estabelecer principios tedricos basicos para operar as normas de um e outro
grupo. A dicotomia serve ao jurista como instrumento sistematizador do universo normativo

para efeito de decidibilidade (FERRAZ JR., 2003, p. 137).

Orlando Gomes entendia que era necessario selecionar 0s conceitos e
categorias gerais, validos para qualquer ramo do Direito, e 0s que interessavam apenas ao
Direito Privado, pois isso facilitaria a compreensdo dos institutos do Direito Civil (2001, p.

13-14).

Nessa linha de raciocinio, este trabalho também estara tentando selecionar
0s conceitos que sdo validos, dogmaticamente, para cada um desses grandes grupos, no intuito

de facilitar o estudo do tema proposto.
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2 DIREITO PRIVADO E AUTONOMIA DA VONTADE

2.1 Direito Privado: nogdes gerais

Tradicionalmente, denominou-se de Direito Privado as disposicOes legais

que disciplinavam as relagdes juridicas travadas para a ordenacgao de interesses particulares.

No contexto do individualismo juridico, o Cddigo Civil surgiu
representando o diploma legal privado por exceléncia, como regulador das atividades
econbmicas e sociais dos particulares. Assim, o Direito Civil é o ramo, por exceléncia, do
Direito Privado, ndo somente por reger as relagdes dos particulares, entre si, mas também
porque as regula com fundamento em sua igualdade juridica e em sua autodeterminagdo —

autonomia.

As nog0es essenciais e 0s principios fundamentais da atividade juridica dos
particulares estdo formulados na dogmatica do Direito Civil. Esse foi a primeira regulacdo dos
interesses particulares e, durante muito tempo, a Unica, o que fez com que se tornasse o
depositario tradicional de toda a historia das relacGes juridicas entre os individuos (GOMES,

2001, p. 32).

“O direito civil ¢ o ordenamento juridico das relacdes e interesses de ordem
privada, fundado no principio da igualdade dos homens perante a lei, sustentado, por sua vez,
na liberdade da pessoa e na propriedade privada. E a area do direito que realiza a liberdade
pela autonomia da vontade do sujeito, limitado por seu préprio ambiente e pela necessidade

social” (LOURENCO, p. 25).
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O Direito Civil, que extrai seu nome do latim cives (cidaddo),
tradicionalmente foi concebido como o complexo de normas juridicas relativas as pessoas na
sua constituicdo geral e comum (direitos da personalidade), nas suas relagbes reciprocas de
familia (direito de familia) e em face dos bens considerados em seu valor de uso (direitos das
coisas e das obrigacdes). Dirige-se as relacdes sociais travadas de pessoa a pessoa, desde o
nascimento até a morte, e até mesmo antes daquele e depois desta, regulando a vida diaria do

homem comum (GOMES, 2001, p. 29).

O Coadigo Civil foi concebido como local exclusivo de regulamentacdo das
relagbes privadas, tendo como pilares a propriedade e o contrato, buscando assegurar a
seguranca e a previsibilidade das relagdes entre os sujeitos de direito (SARMENTO, 2006, p.

14-15).

A doutrina ndo diverge quanto a concepcdo de que o Direito Privado
disciplina, de regra, as relacdes em que a equivaléncia juridica das partes é predominante; De
que esse é o ramo do direito que disciplina e estuda as relagfes entre os particulares, com base

nos principios da igualdade juridica e de autonomia privada da vontade.

2.2 Da autonomia da vontade

A autonomia da vontade é uma propriedade natural do ser humano, que
decorre de sua personalidade juridica. “O surgimento do homem coincide com o da
autonomia da vontade, garantida pela caracteristica exclusiva humana de raciocinar com

coeréncia e criatividade e de se comunicar, que o distingue dos demais seres vivos”

(LOURENCO, p. 13-14).
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A autonomia da vontade é a manifestacdo da liberdade juridica individual,
que, do ponto de vista dinamico, traduz-se em um poder particular, que garante ao individuo a
possibilidade de agir, ou deixar de agir, com o objetivo de criar, modificar ou extinguir

relacdes juridicas (LOURENCO, p. 17).

Para Paulo Lobo, o principio da autonomia da vontade é principio politico e
ndo juridico, que “descansa sobre uma concepg¢do individualista ou liberal da vida”. Firma
que, a despeito de se fazerem distingGes entre o principio da autonomia da vontade e o
principio da liberdade de contratar, os dois principios, no fundo, possuem a mesma razao

dogmatica aparente e 0 mesmo defeito de origem (1986, p. 14)

A origem histérico-juridica da autonomia da vontade situa-se no direito
romano, sendo também muito desenvolvida no direito candnico, mas teve o seu apice como
principio juridico “no movimento cultural e social do individualismo, que apregoava a
doutrina do primado do individuo em relacdo a sociedade. Historicamente, a Revolu¢do
Francesa teve papel fundamental na elevacdo da liberdade individual ao status de principio

juridico, sob a forma de principio da autonomia da vontade” (LOURENCO, 2001, p. 26).

Do ponto de vista técnico-juridico, a autonomia da vontade se apresenta
como principio fundamental da ordem privada que deriva do ordenamento juridico estatal. E o
principio autorizador da liberdade de agir dos sujeitos sociais. Estabelece-se no @mbito do
direito privado, onde a atuagdo do individuo é livre, mas com alguns limites impostos pelo

préprio ordenamento (LOURENCO, 2001, p. 17).

Para Pietro Perlingieri, a autonomia privada € entendida, em geral, como o

poder, reconhecido ou concedido pelo ordenamento estatal a um individuo ou a um grupo, de
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determinar vicissitudes juridicas como consequéncias de comportamentos — em qualquer

medida — assumidos, ndo se restringindo aos negdcios patrimoniais (1999, p. 17/18)

A autonomia da vontade ou auto-regramento da vontade se da todas as
vezes que as regras juridicas permitem que suportes faticos (fato, ou conjunto de fatos, sobre
0 qual a regra juridica incide) se componham ou ndo pela vontade, que é um dos seus
elementos. E o espaco relevante para o direito que é deixado as vontades (PONTES DE

MIRANDA, 2000, p. 81).

Assim, autonomia da vontade € o que restou aos individuos para, dentro de
determinados limites, tornar juridicos atos humanos, configurar relacdes juridicas e obter
eficacia juridica, uma vez que “os sistemas juridicos ndo sdo concebidos como se as pessoas
pudessem dar entrada no mundo juridico a quaisquer fatos, ainda que atos humanos, fazendo-

os juridicos”. Somente parte da atividade humana ¢ colocada no mundo juridico (PONTES

DE MIRANDA, 2000, p. 82).

Autonomia da vontade é um principio de direito civil, pelo qual os sujeitos
tém a possibilidade de praticar ou ndo certo ato juridico — em sentido amplo ou sem sentido
estrito -, determinando, com sua efetiva¢do, sua forma, conteido e efeitos. Ou seja, “o
principio da autonomia da vontade significa o poder que os sujeitos tém de estabelecer as

normas que vao reger seus proprios comportamentos” (LOURENCO, 2001, p. 16-17).

O principio da autonomia da vontade é sindbnimo de liberdade social, que
tem como objeto imediato a liberdade pura e como objeto mediato “a concepcdo de que o
individuo € a base do edificio social e juridico e de que a sua vontade, manifestada de forma

livre, € 0 modo de realizacdo da justica eqitativa. O corolario dessa concep¢do é o0 negdcio



25

juridico como fonte principal do direito das obrigac¢des, campo por exceléncia do exercicio da

autonomia da vontade e de liberdade social dos individuos” (LOURENCO, 2001, p. 24).

Nos negocios juridicos, “o auto-regramento da vontade, a chamada
autonomia da vontade, é que permite que a pessoa, conhecendo o que se produzira com 0 seu
ato, negocie ou ndo, tenha ou ndo, tenha ou ndo o gestum, que a vincule” (PONTES DE

MIRANDA, 2005, Tomo 38, p. 67)

O principio da autonomia da vontade é uma das caracteristicas fundamentais
do negdcio juridico do tipo contrato. Entretanto, o principio da autonomia da vontade no
contrato tem um carater formador, ao lado do consenso, da obrigatoriedade, da relatividade e
da boa-fé, que compdem os elementos indispensaveis a formacgdo do contrato. Ou seja, 0
principio da autonomia da vontade € elemento essencial do contrato, que é espécie de negdcio

juridico, que, por sua vez, pertence ao género dos atos juridicos (LOURENCO, 2001, p. 12).

A autonomia privada ja existe em momento anterior ao ato juridico em
geral, antes da pactuacdo do negdcio juridico, pois as partes é dada a prerrogativa (autonomia
privada) de firmar ou ndo aquele ato. O individuo ndo tem liberdade quanto as consequiéncias
do ato juridico stricto sensu, entretanto, “com a prévia ciéncia da inexisténcia dessa
autonomia, ha a liberdade de deixar de praticar o ato em razdo de suas conseqiiéncias”.

(LOURENCO, p. 12).

A autonomia da vontade no negdcio juridico “¢ a capacidade que os sujeitos
tém de estabelecer, ou deixar de estabelecer, o negécio juridico conforme o direito objetivo
(...). Compete ao direito prescrever, por meio de normas, a ordem a que se deve sujeitar o

comportamento humano. Dentro dessa ordem, que é obra cultural, o uso de certas faculdades,
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como o da autonomia da vontade, é permitido pela comunidade em determinadas

circunstancias, enquanto o uso de outras faculdades, em certos casos, ¢ por ela proibido”

(LOURENCO, p. 12-13).

O exercicio da autonomia da vontade é uma das formas de criar normas
juridicas, efetivando o poder juridico também pelos particulares. Nesse caso, “o exercicio da
autonomia da vontade realiza-se nos negdécios juridicos, normativos ou ndo, sendo sempre
uma manifestacdo dos direitos subjetivos dos agentes de uma sociedade, precedidos de um
juizo de capacidade juridica, legitimagdo e liceidade de objeto, que sdo os pressupostos de

validade dos negocios juridicos” (LOURENCO, 2001, p. 18).

“O principio da autonomia da vontade significa, assim, o espago de
liberdade que o ordenamento estatal concede ao poder juridico dos particulares, ou a esfera de
atuacdo com eficécia juridica. Reconhece-se, portanto, que, tratando-se de rela¢cdes juridicas
de direito privado, sdo os particulares que melhor conhecem os seus interesses e a forma de

regula-los juridicamente dentro dos limites permitidos” (LOURENCO, p. 25).

E, pois, a liberdade de concluir negocio juridico “corolario do principio da
autonomia da vontade, entendido e aceito como o poder que os particulares tém de fixar, por
si proprios (auto), a disciplina (nomos) juridicamente vinculativa dos seus interesses. A
autonomia da vontade é mais ampla do que a liberdade contratual, que se limita ao poder de
auto-regulamentacdo dos interesses concretos e contrapostos das partes, mediante acordos
vinculativos patrimoniais, enquanto a autonomia da vontade abrange, também, os negdcios
juridicos nao patrimoniais. (...) A autonomia da vontade no negécio juridico confunde-se com
o sentido filosofico de liberdade, pois, antes mesmo que se decida o conteudo do ato, decide-

se a pratica-lo ou ndo — como, por exemplo, no casamento, antes de escolher-se um dos quatro



27

regimes patrimoniais previstos no Codigo Civil, hd a opcdo de casar-se ou nao”

(LOURENCO, p. 49/78).

Para Pontes de Miranda (2000, p. 91), tanto o principio da liberdade de
contratar como o principio da autonomia da vontade se prendem “a liberdade de declarar ou
manifestar a vontade com eficacia vinculante e de se tirar proveito das declaragbes ou
manifestacdes de vontade alheias, recepticias ou nao”. Entretanto, o principio da liberdade de
contratar refere-se a liberdade de se assumir deveres e obrigacGes, ou de adquirir, livremente,
direitos, pretensdes, acdes e excecdes oriundos de contrato; e principio da autonomia da
vontade diz respeito a liberdade de se escolher das clausulas contratuais (PONTES DE

MIRANDA, 2000, p. 91).

Claudia Lima Marques afirma que “a doutrina da autonomia da vontade
considera que a obrigacdo contratual tem por Gnica fonte a vontade das partes. A vontade
humana é assim o elemento nuclear, a fonte de legitimacdo da relacdo juridica contratual, e
ndo a autoridade da lei. Sendo assim, é da vontade que se origina a forca obrigatdria dos
contratos, cabendo a lei simplesmente colocar a disposicdo das partes instrumentos que
assegurem o cumprimento das promessas e limitar-se a uma posic¢ao supletiva. A doutrina da
autonomia da vontade terd também outras conseqliéncias juridicas importante, como a
necessidade de o direito assegurar que a vontade criadora do contrato seja livre de vicios e de
defeitos, nascendo ai a teoria dos vicios do consentimento. Acima de tudo, o principio da
autonomia da vontade exige que exista, pelo menos abstratamente, a liberdade de contratar ou
de se abster, de escolher o parceiro contratual, o conteido e a forma do contrato. E o famoso

dogma da liberdade contratual” (2005, p. 60).
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Para essa autora € evidente que a teoria da autonomia da vontade tras
consigo a idéia de superioridade da vontade sobre a lei, vez que o homem ¢é livre para
manifestar a sua vontade e para aceitar somente as obrigacGes que cria livremente, sendo a
sua vontade a forca fundamental que vincula os individuos, o elemento essencial da relacao

contratual, a sua fonte e a sua legitimacdo (MARQUES, 2005, p. 62).

A teoria dos vicios do consentimento, conforme afirma Claudia Lima
Marques, tem sua base no dogma da autonomia da vontade como elemento que da origem as
relacBes contratuais, uma vez que do principio retira-se a idéia de que somente a vontade
manifestada de forma livre e consciente devera ser considerada pelo direito. Assim, “se na
formacdo do contrato estiver viciada a vontade de uma das partes, o negocio juridico é
passivel de anulacdao”. Desse modo, a validade e a eficacia juridica do contrato continuam
dependendo da vontade criadora. “A propria escolha da figura da anulabilidade rende
homenagem a autonomia da vontade, pois, ao contrario da nulidade, que deve ser declarada de
oficio pelo juiz, a anulabilidade so6 repercutird na validade e eficicia do ato se for manifestado

o interesse das partes neste sentido e antes da prescri¢ao da agdo” (MARQUES, 2005, p. 63).

2.3 Das limitacdes a autonomia da vontade

Com o advento do Estado Social, a Constituicdo se projetou na ordem civil,
disciplinando a economia, o mercado e consagrando valores de solidariedade. O Estado
aumentou a sua intervencdo no campo privado, editando normas de ordem publica que
limitavam a autonomia da vontade dos individuos em prol de interesses coletivos

(SARMENTO, 2006, p. 49).
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Alguns doutrinadores comecaram a defender a idéia de que os principios
constitucionais incidiriam nas relages privadas, comprometendo de uma vez por todas o
principio da autonomia da vontade. Comegou-se a falar na “decadéncia” do principio da

autonomia da vontade, vez que apoiado pelos grandes principios liberais.

Entretanto, a despeito das limitacGes de diferentes graus a autonomia da
vontade, em prol do interesse coletivo, o entendimento que prevaleceu foi o de que o poder
conferido aos individuos de regulamentar as proprias relagdes continuava protegido e que

principio se mantinha. Até porque, as limitaces a autonomia da vontade sempre existiram.

Hoje parece ndo haver ddvidas de que a imposicdo de restricbes a
autonomia da vontade tem como finalidade a preservagdo da propria humanidade. Nesse
sentido, afirma José Lourenco que o futuro da humanidade depende do conflito entre a
autonomia da vontade plena e limitada, com o desenvolvimento criterioso dessa Gltima (2001,

p. 14).

Os principios da autonomia da vontade e o da liberdade de contratar nunca
foram adotados pelo direito de forma absoluta, e sempre sofreram limitagdes. Nunca houve
autonomia absoluta ou ilimitada de vontade; a vontade sempre teve limites, e a alusdo a
autonomia seria alusdo ao que se podia querer dentro desses limites (PONTES DE

MIRANDA, 2005, p. 68)

A obrigacdo de o individuo indenizar ao atingir interesse alheio, causando
dano, que o outro ndo acorde nem concorde com o ocorrido, ja se caracteriza como um limite

necessario ao auto-regramento da vontade, segundo Pontes de Miranda (2005, p. 67).
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Com relagdo aos contratos, todas as vezes em que a lei estabelecer dever de
indenizar, ou ndo permitir, ou proibir, ou que determinada espécie ¢ ilicita, “alude-se a
espécies de que resulta limitacdo a liberdade de determinar o conteudo negocial”, que pode
consistir em sanc¢ao de inexisténcia ou de invalidade, ou de ineficacia, a qual podera recair em
todo o negdcio juridico, ou somente em cldusula em que ocorre o que se proibe” (PONTES

DE MIRANDA, 2005, p. 74-75)

A crise provocada pelo capitalismo e a burocracia improdutiva fez com se
aumentasse a criacdo de novos limites ao auto-regramento da vontade, de forma a se defender
o0s contraentes econdmica e socialmente mais fracos (PONTES DE MIRANDA, 2000, p. 87-

91).

O direito cogente é o que limita o auto-regramento da vontade, operando de
foram impositiva ou proibitiva, de modo que as individuos tém de fazer algo ou de nao fazer,
suprimindo qualquer escolha. Ja as regras dispositivas, deixam incolume a autonomia da

vontade (PONTES DE MIRANDA, 2000, p. 87).

Para José Lourengo, “as normas de comportamento tribais foram as
primeiras restrigdes a autonomia da vontade. Desse instante em diante, o desenvolvimento
social humano passou a restringir a liberdade do homem e sua autonomia para agir, até chegar
aos dias atuais, em que cada sociedade, por menos organizada que seja, tem algum sistema

juridico eu limita a liberdade dos sujeitos” (2001, p. 70).

Na atualidade, as limitacbes a autonomia da vontade apenas foram

realgadas, “abrangendo o campo econdmico e os interesses difusos e tornando-Se tanto mais
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numerosa quanto mais se atribui ao Estado a necessidade de intervir com o objetivo de

realizar a superior justi¢a social” (LOURENCO, 2001, p. 70).

Afirma Guilherme Fernandes Neto (1999, p. 50), por exemplo, que “as
relacbes de consumo tém-se desenvolvido — em sua maior parte lastreadas nos contratos —
tém-se desenvolvido em desfavor do individualismo e da autonomia da vontade”, uma vez
que 0 Cddigo de Defesa do consumidor € norma de ordem publica, cogente, imperativa e que

delimita a vontade das partes.

Para José Lourengo, a alianca da vontade e da legalidade gerou a nogao
técnico-juridica de autonomia da vontade. Essa s6 existe no dominio limitado que o direito
objetivo lhe oferece. “Fazer abstragdo da legalidade, ou seja, de seus limites conforme o
sistema juridico, é desconhecer o sentido do principio da autonomia da vontade, pois ela ndo
se vincula aos individuos sendo pela lei que lhe da vigéncia ad hoc. A vontade socializada e

legalizada ¢ que deve ser entendida como autonomia” (LOURENCO, p. 70).

Ja Paulo Luiz Neto Lobo entendia que a idéia de limitacdo a autonomia da
vontade representava, de fato, a negagdo do proprio principio, enquanto estava deixando de
ser explicado pelo poder de autonomia, de acordo com sua fundamentagdo politica, e
passando a ser explicado por seu contrario. Assim, estaria deixando de ser importante o
principio em si, para ganhar importancia as delimitaces da autonomia da vontade impostas

pelo ordenamento juridico (1986, p. 31).

Vé-se, pois, que as questdes envolvendo o principio da autonomia da

vontade, tradicionalmente, estiveram encerradas no campo do Direito Privado, mais
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precisamente, das relacdes privadas negociais, ndo assumindo maior importancia no que diz

respeito a sua protecao constitucional.
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3 CONSTITUICAO, NORMAS CONSTITUCIONAIS E DIREITOS

FUNDAMENTAIS

3.1 Constituicdo: breves consideracoes

A Constituicdo, lei escrita e superior as demais normas, que deveria
estabelecer a separacdo dos poderes para conté-los, foi a formula utilizada pelo luminismo

para a racionalizacdo e legitimagéo do poder (SARMENTO, 2006, p. 9).

No mesmo sentido, André Rufino do Vale afirma que “a Constituicao surge
como lei conformadora do Estado liberal, e meio apto a consecugdo de seus valores:
liberdade, seguranga e propriedade. As primeiras constituicdes, chamadas ‘Constitui¢des
Modernas’, surgiram como resultado dos movimentos constitucionalistas, como documentos
escritos nos quais se ‘declaram as liberdades e os direitos e se fixam os limites do ‘poder

politico’” (2004, p. 37).

Com a era da constitucionalizacdo, o direito puablico ganha primazia e as
constituicdes assumem o papel de representar o catalogo de principios e direitos que sdo
aplicaveis a todos os cidaddos. A Constituicdo passou, entdo, a ser o ponto de unidade do

sistema juridico. (KAUFMANN, 25-26).

3.2 Constituigdo: conceito

O conceito de Constituicdo ndo é univoco, devido a complexidade de seu

desenvolvimento histérico, mas preserva em seu nucleo central a idéia de um principio
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supremo que determina integralmente o ordenamento juridico do Estado e a esséncia da

comunidade constituida por esse ordenamento (MENDES, 1987, p.2).

Ao jurista, como tal, interessa a Constituigdo em sentido juridico. “Na
concepcao juridica, a Constituicdo se apresenta essencialmente como norma juridica, norma
fundamental, ou lei fundamental de organizacdo do Estado e da vida juridica de um pais”

(SILVA, 2002, p. 29).

Constituicdo, no sentido juridico (stricto sensu), é a lei fundamental que,
tecnicamente, viabiliza os procedimentos para que a atividade organizada da sociedade possa
se desenvolver. Nesse sentido, a Constituigdo ¢ tida “como normas basicas postas,
independentemente de ser ela estabelecida por uma vontade, ou corresponder as aspiracdes

sociais, ou ser fachada para uma imposicao politica” (FERRAZ JR., 2003, p. 232).

Partindo dessa concepc¢do, Constituicdo é a lei fundamental do sistema
normativo. E a lei superior do ordenamento juridico, seja por ser a fonte de producio
normativa, seja por lhe ser reconhecido um valor normativo hierarquicamente superior
relativamente as outras normas do ordenamento juridico, que faz de suas normas e principios
um parametro obrigatorio de todos os atos do Estado e dos poderes publicos. O ordenamento
constitucional tem a funcdo de unificar todo o ordenamento juridico, estabelecendo a

hierarquia entre as diversas normas (CANOTILHO, 2000, p. 1111).

Seguindo a caracterizagdo classica, Canotilho (2000, p. 1111/1112)
apresenta um conceito sintese de constituigdo como norma: “A Constituicdo como norma
designa o conjunto de normas juridicas positivas (regras e principios), geralmente plasmados

num documento escrito (‘constituicdo escrita’, ‘constituicdo formal’), e que apresentam



35

relativamente as outras normas do ordenamento juridico carater fundacional e primazia

normativa”.

A superioridade hierarquico-normativa da Constituicdo apresenta trés
expressdes, quais sejam: a) as normas constitucionais constituem uma lei superior que recolhe
o fundamento de validade em si prépria (autoprimazia normativa); b) as normas da
constituicdo sdo normas de normas (normae normarum) afirmando-se como uma fonte de
producdo juridica de outras normas (leis, regulamentos, estatutos); c) a superioridade
normativa das normas constitucionais — forga heterodeterminante - implica o principio da
conformidade de todos os atos dos poderes publicos com a Constituicdo (CANOTILHO,

2000, 1112).

A autoprimazia normativa consiste na idéia de que a validade das normas
constitucionais ndo deriva de outras normas com dignidade hierarquica superior. Pressupde-
se, conforme Canotilho (2000, p. 1112), “que a constituicdo formada por normas
democraticamente feitas e aceitas (legitimidade processual democratica) e informadas por
‘estruturas basicas de justica’ (legitimidade material) é portadora de um valor normativo

formal e material superior”.

A Constituicdo, como expressdao de fonte primaria da producdo juridica,
norma de normas (normae normarum), implica a existéncia de um procedimento de criacdo
de normas juridicas, constituindo as normas superiores determinantes positivas e negativas
das normas inferiores, ou seja, as normas superiores constituem o fundamento de validade das
normas inferiores determinando, até certo limite, seu conteddo material. Essa caracteristica

implica na existéncia de uma hierarquia das fontes do direito, que se apresenta como uma
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relacdo hierarquica verticalmente ordenada, assemelhando-se a uma “piramide juridica” que

tem a Constituicdo situada em seu vértice (CANOTILHO, 2000, p. 1113).

Uma das conseqiiéncias mais relevantes da natureza de forca
heterodeterminante das normas constitucionais é a conversao do direito ordinario em direito
constitucional concretizado. As normas constitucionais, como determinantes negativas,
limitam as normas de hierarquia inferior e regulam, parcialmente, como determinantes
positivas, o proprio conteddo destas, de forma a poder obter-se ndo apenas uma
compatibilidade formal entre as normas constitucionais e as infraconstitucionais, mas tambéem

uma verdadeira conformidade material (CANOTILHO, 2000, p. 1114).

A Constituicdo € uma lei vinculativa dotada de efetividade e aplicabilidade,
que decorre de sua for¢a normativa, e que “mantém o papel de elemento unificador do sistema
quando, através do principio da constitucionalidade, ou numa perspectiva mais ampla, através
do principio da conformidade, se exige a consonancia de todos os atos dos poderes publicos

com as regras e principios da constitui¢ao” (CANOTILHO, 2000, p. 1115).

3.3 Normas Constitucionais

Tradicionalmente o ordenamento juridico € apresentado em forma de uma
piramide, que tem a norma fundamental como suposta — ficcdo -, a qual manda obedecer a

Constituicdo vigorante, e esta tem primazia sobre todos os demais atos normativos.

Para a doutrina, o principio da supremacia da Constituicdo e de suas normas
sobre os atos legislativos, costumes e respectivos contelidos normativos decorre do atributo
formal da rigidez das normas constitucionais, segundo o qual essas ndo poderao ser alteradas

pelos procedimentos usuais de renovacao da legislagdo comum. Entretanto, ha entendimento
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no sentido de que mesmo nos Estados de Constituicdes flexiveis existe supremacia
hierarquica entre as normas constitucionais e as demais, mesmo que somente em relacdo a
regulacdo do procedimento legislativo ordindrio pelas normas constitucionais (RAMOS,

1994, p. 54/55).

Consoante Elival Ramos (1994, p. 42), “a idéia de que, dentro do
ordenamento juridico, algumas normas tém maior importancia que outras € essencialmente
I6gica e pode ser extraida da observacdo de que ha normas que regulam a producdo de outras
e que, por isso, sdo materialmente superiores a estas em uma relacdo semelhante a que se

estabelece entre criador e criatura”.

Segundo José Afonso da Silva (2000), o conceito de rigidez,
consubstanciado na imutabilidade da Constituicdo por processos ordinarios de elaboracédo
legislativa, funciona como pressuposto do conceito de constituicdo em sentido formal, da
distincdo entre normas constitucionais e normas complementares e ordinarias, e da
supremacia formal das normas constitucionais. Sob esse aspecto, é problema de natureza

puramente formal, juridica, entrando nesse conceito somente as Constitui¢fes escritas.

Normas constitucionais sdo todas as regras que integram uma constituicao
rigida, uma constituicdo dogmatica formal, constituicdo como documento solene estabelecido
pelo poder constituinte. Consoante José Afonso (2000, p. 45), importa apenas o conceito de
normas constitucionais formais, porque somente elas constituem fundamento de validade do

ordenamento juridico.

José Afonso (2002) reconhece que existem disposicdes de contetdo

constitucional fora do documento solene, ou seja, de uma constituicdo rigida, formal,
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entretanto, entende tratar-se de normas constitucionais somente em sentido material, as quais
perdem muito de seu significado constitucional porque nao se distinguem, por sua hierarquia,

das demais prescri¢des do ordenamento juridico.

H& doutrinadores que entendem constar nas cartas politicas normas néo
constitucionais, mas José Afonso (2002, p. 46) entende tratar-se de distincdes doutrinarias
descabidas, uma vez que uma das conseqliéncias da rigidez é exatamente transformar em
constitucionais todas as disposi¢cdes que integram a Constituicdo. E até mesmo as normas
materialmente constitucionais passam a ser normas de direito constitucional formal, iguais as

demais, depois de inscritas em uma constituicdo rigida.

Ivo Dantas também defende que todo o contetido da Constituicdo deve ser
entendido como de natureza constitucional, ndo devendo haver distin¢cdo entre normas que
asseguram direitos e garantias individuais, de organizagédo, ou entre as normas que somente
determinam que compete ao Estado, como um dos seus objetivos fundamentais, construir uma

sociedade livre, justa e solidaria (CF/88, art. 3°, 1) (2001, p. 134).

Adverte, entretanto, Carlos Ayres Britto que, “se toda norma contida em
dispositivo da Constituicdo originaria € norma constitucional, nem toda norma constitucional
é norma contida em dispositivo da Constituicdo originaria. Mais até, se toda Constituicdo é
um repositorio de normas constitucionais, nem todo repositério de normas constitucionais é
uma Constitui¢do”. Afirma que ¢ suficiente a lembranga de que as normas transitorias que se
veiculam por emenda constitucional, ou por revisdo, sdo normas destinadas a vigorar de forma

paralela ao Magno Texto, e ndo dentro dele (2003, p. 97-98).
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3.4 Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais sdo realidades historicas, “que resultam de lutas e

batalhas travadas no tempo, em prol da afirmacao da dignidade humana” (SAMENTO, 2006,

p. 4).

André Rufino do Vale, no mesmo sentido, afirma que os direitos
fundamentais foram resultado de conquistas historias nas lutas pelas liberdades travadas entre

individuos e Estado (VALE, 2004, p. 32).

Nesse sentido, Jorge Miranda, in verbis:

“So6 ha direitos fundamentais quanto o Estado e a pessoa, a autoridade e a
liberdade se distinguem e até, em maior ou menor medida, se contrapdem.
Por isso, os direitos fundamentais s6 podem se apreendidos como realidades
que se postulam reciprocamente, se condicionam, interferem uma na outra.
(...) A evolucdo e as vicissitudes dos direitos fundamentais, seja numa linha
de alargamento e aprofundamento, seja numa linha de retragdo ou
obnubilacdo, acompanham o processo histérico, as lutas sociais e 0s

contrastes de regimes politicos” (2000, p. 12, 27)

Enquanto direitos positivados juridicamente na Constituicdo, os direitos
fundamentais devem ser compreendidos e aplicados como normas juridicas vinculativas

(CANOTILHO, 2000, p. 372).

Nas palavras de Jorge Miranda (2000, p. 7), direitos fundamentais sdo “os

direitos ou posicdes juridicas ativas das pessoas enquanto tais, individual ou
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institucionalmente consideradas, assentes na Constituicdo. Afirma que “todos os direitos
fundamentais em sentido formal sdo também direitos fundamentais em sentido material, mas
faz a ressalva de que ha direitos fundamentais para além dos direitos fundamentais

consagrados na Lei Fundamental.

Adverte ainda o autor portugués para o perigo de se admitir como direitos
fundamentais somente aqueles expressamente previstos na Constituicdo, pois esse
entendimento poderia levar a admissdo de ndo consagracgao, de consagracdo insuficiente, ou
até mesmo de retirada de direitos como o direito a vida, a liberdade de crencas ou de
participacdo na vida publica sé porque de menor importancia ou despreziveis para um

determinado regime politico (MIRANDA, 2000, p. 9).

Consoante Canotilho (2000, p. 372-373), a categoria de fundamentalidade
aponta para a especial dignidade de protecdo desses direitos, num sentido formal e num

sentido material.

A fundamentalidade formal, geralmente associada a constitucionalizagéo,
apresenta quatro dimensdes relevantes, quais sejam, a) as normas que consagram direitos
fundamentais sdo normas colocadas no grau superior da ordem juridica; b) como normas
constitucionais sao submetidas a procedimentos rigidos de revisdo; ¢) como normas
incorporadoras de direitos fundamentais passam a constituir, muitas vezes, limites materiais
da propria revisdo; e d) as normas de direitos fundamentais constituem parametros materiais
de escolha, decisdes, acGes e controle dos 6rgdos legislativos, administrativos e jurisdicionais,

pois sdo dotadas de vinculatividade imediata dos poderes publicos.
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A fundamentalidade material tras a idéia de que o conteido dos direitos
fundamentais é decisivamente constitutivo das estruturas béasicas do Estado e da sociedade. O
que pode fornecer suporte para a abertura da constituicdo a outros direitos, também
fundamentais, mas ndo positivados na constitui¢do; para a aplicacdo aos direitos somente
materialmente fundamentais de alguns aspectos do regime juridico inerente aos direitos

formalmente fundamentais; e ainda, para a abertura de novos direitos fundamentais.

A Constituicdo da Republica de 1988 outorgou uma posic¢do de destaque aos
direitos fundamentais, atribuindo-lhes significado especial. O constituinte atribui-lhes, ainda,
0 papel de elementos integrantes da identidade e da continuidade da Constituicdo (MENDES,

2006, p. 1).

Os direitos fundamentais sdo normas que garantem direitos subjetivos, os
quais outorgam aos titulares a possibilidade de impor os seus interesses em face dos 6rgaos
obrigados (destinatarios); e, ao mesmo tempo, elementos fundamentais da ordem
constitucional objetiva, os quais formam a base do ordenamento juridico de um Estado de

Direito Democratico (MENDES, 2006, p. 2).

Os direitos fundamentais cumprem diferentes fungdes na ordem juridica,

segundo a Teoria dos quatro status desenvolvida por Jellinek:

a) Direitos fundamentais enquanto direitos de defesa;

b) Direitos fundamentais enquanto normas de protecdo de institutos
juridicos;

c) Direitos fundamentais enquanto garantias positivas do exercicio das
liberdades;

d) Direitos fundamentais como dever de protecdo
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Os direitos fundamentais enquanto direitos de defesa asseguram a esfera de
liberdade individual do individuo contra intervencdes ilegitimas do Poder Publico, seja pelo
ndo-impedimento da pratica de determinado ato, seja pela ndo intervencdo em situagdes
subjetivas ou, ainda, pela ndo-eliminacdo de posicdes juridicas. Nessa dimensdo, O Estado
fica obrigado a respeitar o nucleo de liberdade constitucionalmente assegurado ao individuo

(MENDES, 2006, p. 2-3).

A garantia dos direitos fundamentais enquanto normas de protecdo dos
institutos juridicos significa que alguns direitos obrigam o legislador a expedir atos
normativos concretizadores de alguns institutos garantidos pela Constituicio (MENDES,

2006, p. 4).

Direitos fundamentais enquanto garantias positivas do exercicio das
liberdades “implicam uma postura ativa do Estado, no sentido de que esse se encontra
obrigado a colocar a disposi¢do dos individuos prestagdes de natureza juridica e material”, de
forma a possibilitar a eles o efetivo exercicio das liberdades publicas (GILMAR MENDES,

2006, p. 6).

Enquanto dever de protecdo, os direitos fundamentais legitimam a idéia de
que o Estado se obriga a garantir esses direitos contra agressao propiciada por terceiros. Essa
interpretacdo, para o professor Gilmar Mendes (2006, p. 11), faz com que o Poder Pablico

evolua da posicdo de adversario para uma fungdo de guardido dos direitos fundamentais.
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4 A PROTECAO CONSTITUCIONAL DA AUTONOMIA DA

VONTADE

Com o advento do Estado Social, a Constituicdo se projetou na ordem civil,
disciplinando a economia, 0 mercado e consagrando valores de solidariedade. O Estado
aumentou a sua intervencdo no campo privado, editando normas de ordem publica que
limitavam a autonomia da vontade dos individuos em prol de interesses coletivos

(SARMENTO, 2008, p. 49).

A ampliagdo do espaco constitucional, entretanto, ndo foi suficiente para
elevar a Constituicdo a posicdo de centro gravitacional do Direito Privado, devido ao
entendimento de que as normas constitucionais que atingiam a esfera juridica privada eram
meros programas politicos, desprovidas de eficacia juridica imediata, “que careceriam sempre

da mediacéo do legislador para produgdo dos seus efeitos” (SARMENTO, 2006, p. 49).

Para Daniel Sarmento, somente ap0s o reconhecimento da forma normativa
da Constitui¢do, que permitiu “conceber o ordenamento como uma unidade, na qual a Lei
Maior representa ndo apenas o limite para o legislador, mas também o norte da sua atuagéo e
o centro unificador de todo o direito infraconstitucional”, passou-se a atribuir valor juridico

efetivo as normas constitucionais que atingiam a esfera privada (2006, p. 49-50).

Alguns doutrinadores comegaram a defender a idéia de que os principios

constitucionais incidiriam nas relagbes privadas, comprometendo de uma vez por todas o
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principio da autonomia da vontade. Comegou-se a falar na “decadéncia” do principio da

autonomia da vontade, vez que apoiado pelos grandes principios liberais.

Sérgio Armando Frazdo, na primeira metade do século XX, afirmava que o
principio da autonomia da vontade, principio civil, que encontrava fundamento no principio
politico igualdade e liberdade, ficou sem apoio. Em suas palavras, “abstraido de seu tempo ¢

de sua época, o individualismo falece em seus principios, perde a propria razao de ser” (1939,

p. 49).

Sustentava esse autor que, “quando se perdeu a relagdo de causa e efeito
entre o fato social e a regra de direito, os principios careceram de fundamentos reais, embora
a todo custo se procurasse conserva-los, e 0s textos que tinham consagrados nas legislacGes
positivas as concepc¢des individualistas, ainda que mantida a letra da lei, se foram amoldando
a nova realidade, mercé de interpretacfes sutis, que Ihe deram um sentido bastante diverso

daqueles que tivera em mente o legislador primitivo” (FRAZAO, 1939, p. 52).

Afirmava-se, pois, ndo haver mais lugar para a autonomia da vontade e para
a liberdade contratual com o reconhecimento de que o direito individualista se mostrava
incapaz, em determinadas situacdes, de propugnar o equilibrio, a ordem e a justica nas

relagdes privadas (FRAZAO, 1939, p. 52-53).

Para o jovem autor, a autonomia da vontade e a liberdade contratual tinham
uma base falsa, qual seja, a da igualdade das partes contratantes. Assim, a menos que se
quisesse abstrair inteiramente da realidade, ndo se podia deixar de considerar o individualismo

como doutrina do passado. Entendia, pois, que, com 0 intervencionismo na economia,
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reconhecendo-se o fim do liberalismo, a autonomia da vontade perdia seu conteldo préatico

(FRAZAO, 1939, p. 54-55).

Entre os consumeristas, o professor Guilherme Fernandes Neto afirmou que
o voluntarismo e a autonomia da vontade perderam sua aplica¢do pratica, uma vez que na
utopica igualdade formal das partes contratantes. Sustentou também o ilustre autor que o
reconhecimento da desigualdade real entre as partes das relaces de consumo pelo legislador,
teve 0 condao de afastar qualquer aplicagdo da autonomia da vontade ou autonomia privada

nessas relagdes (1999, p. 52).

Afirmou, ainda, que “a fase aurea do liberalismo — apogeu da autonomia
privada — criou distor¢6es, sobrepondo em demasia a vontade individual ao ponto de afrontar
a moral, a ética, e, conseqlientemente, 0 escopo do Direito. Por mais perniciosa que pudesse
ser a complacéncia do mundo juridico, esta cedeu a importancia dos interesses supra-
individuais, dos interesses coletivos e sociais, prevalecendo estes sobre o individualismo
aético. Principiou o Estado — por meio do direito positivo — a interferir nas relacGes
contratuais, o que se tem denominado de dirigismo contratual. (...) Podemos assim dizer que a
autonomia privada, criada pelo direito, foi por ele consumida, e sobre suas ruinas ergue-se 0

dirigismo contratual” (FERNANDES NETO, 1999, p. 56/57).

Paulo Roque Khouri, na mesma linha, também sustentou que o principio da
autonomia da vontade, principio maior do contrato, produziu muitas injusticas, fazendo com
que o Estado passasse a intervir nas relacGes contratuais e que o Cddigo de Defesa do
Consumidor revolucionou o direito contratual, limitando de forma drastica o principio da

autonomia da vontade (2005, p. 29/31).
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De outro lado, havia o entendimento entre grandes civilistas de que a reacédo
ao individualismo juridico ndo podia ir ao ponto de negar os direitos individuais, a autonomia
do individuo. Advertia o saudoso Orlando Gomes que “aos espiritos moderados afigura-se
necessaria a conciliagdo entre as duas ordens de interesses, para que seja preservada a

dignidade da pessoa humana” (2001, p. 73).

O entendimento que prevaleceu foi o de que o poder conferido aos
individuos de regulamentar as proprias relagbes continuava protegido. E, a despeito das
limitacGes de diferentes graus a autonomia da vontade, em prol do interesse coletivo, o

principio se mantinha. Até porque, as limitacGes a autonomia da vontade sempre existiram.

A questdo que se coloca agora &, pois, saber qual € o novo contorno juridico
atribuido ao principio da autonomia da vontade; ou em que medida essa liberdade pode ser

exercida pelos sujeitos de direito.

Paulo Nalin afirma que “a tutela atribuida pela Constituicdo a livre iniciativa
ndo enseja a propagada intervencgdo ou dirigismo do Estado, nas relagfes contratuais privadas,
como atualmente se configura no Estado constitucional brasileiro, no sentido de se restringir a

autonomia privada” (2006, p. 165).

Sustenta, ainda, que a elaboragdo de diversas leis intervencionistas no Brasil
ndo tiveram o conddo de produzir uma concepcdo social diferenciada do principio da
autonomia da vontade, mantendo-se inalterado “o espirito voluntarista de que a manifestacao
de vontade, disposta em instrumento de contrato, faz lei entre as partes, independentemente

do seu contetdo e ao velho modo do Code ” (NALIN, 2006, p. 166).
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Defende Paulo Nalin que é preciso remodelar, de forma geral, o principio da
autonomia privada, de modo a alinha-lo a normativa constitucional. O que ndo implica em
restringir a atividade privada, uma vez que o principio da livre iniciativa, “brago especializado
da autonomia privada, é a forca geradora das economias privada e publica brasileira, interna e

externamente concebidas” (2006, p. 166).

A autonomia privada das partes ainda encontra sua ancora basica na
manifestagdo individual de vontade. “Nesse diapasdo, mantém-se valida a licdo de que a
autonomia privada constitui-se na possibilidade legal de auto-regulamentacéo de interesses
juridicos, enquanto espaco livre, destinado aos operadores do direito. A liberdade juridica
transforma-se em liberdade econdmica, alimentando o mercado da livre concorréncia”

(NALIN, 2006, p. 169).

Entende-se que, hodiernamente, a vontade do individuo somente ¢é
resguardada pelo ordenamento juridico em uma perspectiva coletiva; que ndo seria mais
aceito que a liberdade do individuo para o auto-regramento de interesses privados sob a
perspectiva individualista, do dogma da autonomia da vontade. Afirma Paulo Nalin que,
“nesse momento se abre o plano juridico, sobretudo o constitucional, para dar nova forma ao

principio” (2006, p. 169).

Paulo Nalin defende que ndo € mais possivel o instituto contratual indicar a
autonomia da vontade enquanto dogma nuclear do ordenamento privado, principio a servigo
do individuo para que ele atinja a escolha desejada. Entende que essa concepcao classica do
contrato e do seu principio basico (autonomia privada) ndo mais prevalece no ordenamento

juridico contemporéaneo (p. 170).
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Sugere Paulo Nalin (2006) que a nova modelagem a ser atribuida ao
principio da autonomia da vontade ird passar pela liberdade associativa. Afirma que “o ato
associativo, que é fruto especifico da manifestagdo de vontade dos sujeitos, decorre do
exercicio da autonomia privada, inclusive, com efeitos restritivos a sua propria liberdade, em

favor da coletividade que compde” (p. 172).

A tarefa de renovacdo e de estabilizacdo do novo perfil do principio da
autonomia privada, segundo o canone constitucional da solidariedade, seria localizada,
segundo Nalin, no Judiciario e na figura do magistrado, no momento de interpretacdo os
negocios juridicos. Confira-se, a propoésito, as palavras do doutrinador: “Percebe-se, assim,
haver intrinseca relagdo entre autonomia privada, Constituicdo e solidariedade social, cabendo
ao Judiciario a ardua e precipua tarefa de conjugar todos esses valores, tomando como norte o
individuo, ndo na sua perspectiva individual e, exclusivamente, material, mas sim, na coletiva

material e existencial, pois, sob este prisma, lei alguma dispora” (p. 173).

Fato é que principios norteadores do Direito Civil foram inseridos nas
Constituicdes dos paises civilizados. Consoante José Lourenco, os principios da autonomia da
vontade e a propriedade privada ganham sua real importancia pela chamada publicizagdo do

direito privado ou dirigismo contratual (2001, p. 53).

Hoje ja se entende que a autonomia privada, entendida como a capacidade
do sujeito de autodeterminacédo da vontade para a producdo de efeitos juridicos representa um
dos componentes primordiais da liberdade, tal como vista pelo pensamento juridico-politico

moderno (SARMENTO, 2006, p. 154).
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Nessa concepcao, “tem como matriz a concep¢do de ser humano como
agente moral, dotado de razdo, capaz de decidir o que é bom ou ruim para si, € que deve ter
liberdade para guiar-se de acordo com essas escolhas, desde que elas ndo perturbem os
direitos de terceiros nem violem outros valores relevantes da comunidade” (SARMENTO,

20086, p. 154).

E, ainda, no seu sentido amplo, é um pressuposto da democracia, que nio
possui somente valor instrumental, mas esta “indissociavelmente relacionada a protegdo da

dignidade da pessoa humana” (SARMENTO, 2006, p. 155).

Ja nessa mesma linha, o saudoso Pontes de Miranda, in verbis:

“Se o ser humano ndo tivesse diante de si campo em que poderia exercer a
sua vontade, ndo se poderia falar de personalidade. No que a manifestacao
de vontade, inclusive por ato que ndo seja simples expressdo do querer, nao
ofende interesses de outrem, ou interesses gerais, tem o ser humano, a
pessoa, liberdade de fazer, de ndo fazer, de falar e de ndo falar” (2005, p.
66).

Ademais, “o postulado geral basico no dominio da aplicagdo das normas
constitucionais no tempo é o postulado da funcdo genética ou modeladora do ordenamento
juridico que possui a Constituicdo. As normas constitucionais projectam-se sobre todo o
sistema juridico, sobre as normas e sobre 0s actos que o dinamizam, sobre o poder e a
comunidade politica, impregnando-os dos seus valores e critérios e trazendo-lhes um novo

fundamento de validade ou de autoridade” (MIRANDA, 2000, p. 74).
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A autonomia da vontade, como principio basico das relacGes entre os
sujeitos de direito, repercute em todos os niveis do sistema juridico de uma sociedade

(LOURENGCO, 2001, p. 46).

De fato, a Constituicdo da Republica, em diversos momentos, declara e
garante a autonomia da vontade como expressdo das liberdades individuais. J& no PreAmbulo
vem consignado que o Estado Democratico brasileiro seria destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, como valores supremos de uma sociedade

fraterna e pluralista.

E, no decorrer de todo o texto constitucional, ha uma variedade de
dispositivos que garantem o principio da autonomia da vontade, ou que o tém como
pressuposto de varios direitos fundamentais. Cita-se, por exemplo, entre os fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, a dignidade da pessoa humana, e os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa. Garante-se aqui a liberdade de os individuos celebraram
contratos de trabalho e os mais diversos negdcios juridicos que fazem circular a economia do
pais (CF/88, arts. 1°, inc. Ill e 1V; e art. 7°, inc. XI, e pardgrafo Unico; art. 170, inc. I, IV e

V).

Ja no titulo que trata dos direitos e garantias fundamentais, o texto
constitucional tras como direitos basicos dos individuos o direito a liberdade, a igualdade e a
propriedade. Aqui, mostra-se de forma clara a prote¢do constitucional ao principio da
autonomia privada, pois ndo ha que se falar em liberdade desprovida de autonomia. O mesmo

com relacdo ao direito de propriedade (CF/88, art. 5°, caput, inc. XXII e XXIII).
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A Constituicdo também garante a todos os individuos o direito de fazer tudo
aquilo que ndo é vedado em lei, ou seja, garante o poder de os individuos auto-regrarem a sua
vontade fazendo incidir efeitos juridicos, nas hipoteses ndo proibidas explicita ou
implicitamente pelo ordenamento juridico; garante o direito de heranca, que tem como
garantia implicita a autonomia de os individuos poderem testar sobre seus bens. Protege
também a autonomia dos individuos de celebrarem contratos de consumo (CF/88, art. 5°,

caput; inc. I, XXX e XXXII; e art. 170, inc. V).

Garante também a liberdade de associacdo, como expressdo da autonomia
privada dos individuos de se associarem ou nao; e também o direito de empresa (CF/88, art.

7°,inc. XI; 8° inc. IX e paragrafo Unico).

Também protege a autonomia dos individuos de constituirem familia, terem

filhos e viverem em unido estavel (CF/88, art. 226, § 3°).

Como visto em momento anterior, sdo normas constitucionais todas as
regras e principios que integram a Constituicdo. Acrescente-se, ainda, que o 8 2° do art. 5° da
Constituicdo da Republica, estabelece que os direitos e garantias expressos no texto

constitucional ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados.

E imperioso concluir, portanto, que o principio da autonomia da vontade
também é protegido pela ordem constitucional. E pressuposto necessario de varios direitos e
garantias fundamentais estabelecidos na Constituicio da Republica, o que faz ressaltar

também o seu carater de fundamentalidade dentro da Constituicao.
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Aqui cabe a adverténcia de que uma Constituicdo superveniente ndo faz
tabua rasa do Direito ordinario anterior, pois sempre ha fatores de continuidade. O que uma
constituicdo nova provoca é mudancga de fundamento de validade do direito ordinario anterior,
que passam a tirar a sua validade, direta ou indiretamente, da Constituicdo. Consoante Jorge
Miranda, as normas anteriores, “ainda que formalmente intocadas, sio novadas, no seu titulo

ou na sua forca juridica, pela Constitui¢do, e sistematicamente deixam de ser as mesmas”

(2000, p. 279).

Uma Constituicdo posterior ndo assume a regulamentacdo de todo Direito
ordinario interno, mas tdo-somente envolve-o dos seus valores, de forma a modulé-lo, a
transforma-lo. Nesse sentido, é que se pode falar em recriagio ou novacdo do direito
ordinario, que tem como trés corolarios principais: a) os principios gerais de todos 0s ramos
do Direito passam a ser os que constam da Constituicdo ou os que dela se infiram, direta ou
indiretamente, enquanto revelacbes dos valores fundamentais da ordem juridica acolhidos
pela Constitui¢do; b) as normas legais e regulamentares vigentes a data da entrada em vigor
da nova Constituicdo tém de ser reinterpretadas em face desta, e apenas subsistem se
conformes com as suas normas e 0S Seus principios; e ¢) as normas anteriores contrarias a
Constituicdo ndo podem subsistir, seja qual for o modo de interpretar o fendmeno da

contradicdo (MIRANDA, 2000, p. 280).

N&o h& como negar, portanto, que a Constituicdo da Republica, em diversos
dispositivos, protege a autonomia da vontade. Esta aqui entendida em sentido amplo, como o
poder de auto-regulamentacdo da vontade para a producdo de efeitos juridicos. Garante a

liberdade de os individuos se associarem, constituirem empresa, de se casarem, de
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estabelecerem relagfes de emprego etc. Parece ndo haver motivo para maiores controversias

guanto a esse ponto.

Uma coisa é os individuos terem garantida constitucionalmente a liberdade
para auto-regrar a vontade e outra coisa é a resposta do ordenamento juridico a eventuais
agravos e abusos contra terceiros perpetrados pelo titular dessa liberdade. Pois, na verdade, o
que a Constituicdo protege, de forma aprioristica, € o poder de auto-regramento da vontade
para a incidéncia de efeitos juridicos. Ja as limitacGes, no mais das vezes, serd analisada
somente no plano da validade das declaragdes ou manifestacbes de vontade que foram

emitidas.

Outra coisa, diz respeito ao abuso da autonomia da vontade e as restri¢oes
de ordem publica a autonomia apos o advento do Estado Social de Direito, em razdo das quais
varios doutrinadores foram levados a sustentar a mitigacio ou mesmo o abandono do

principio pelo ordenamento juridico.

Assim, pois, também os abusos e agravos sdo questbes que se colocam
somente em um momento posterior a formacdo do ato juridico em sentido amplo, uma vez
que ja no campo de reacdo de outrem ou da prépria ordem juridica. O abuso de direitos da
ensejo a atuacdo do Poder Judiciario e que, as vezes, nem necessita de procedimento de

apuracao do uso abusivo da originaria autonomia da vontade.

Por fim, cabe enfatizar a ressalva de que a protecdo que a Constituicdo
garante a determinados principios e relacdes juridicas de ordem privada ndo tem o condao de
transforma-los em principios ou relagdes de Direito Pablico, pois o que se tem como 0s dois

grandes ramos da dicotomia Direito Publico e Direito Privado € o direito pos-Constituicdo.
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CONCLUSAO

No Estado Liberal, a configuracéo juridica tinha de um lado a Constituicéo,
com a atribuicdo de organizar e limitar o poder estatal, e de assegurar as liberdades dos
cidaddos; e de outro, o Codigo Civil, como regulador das relacdes entre os particulares, sendo
que a doutrina ndo divergia que esse tinha como principio fundamental a autonomia privada

dos individuos. Entretanto, ambos tinham a liberdade como a base de toda atividade humana.

A luz da classica dicotomia entre Direito Plblico e Direito Privado, o
principio da autonomia da vontade foi desenvolvido como o principio basilar das relacoes
privadas. Esse principio, entendido como o poder dos individuos de auto-regramento da
vontade com o objetivo de fazer incidir efeitos juridicos, teve o seu apice no movimento
cultural e social do individualismo, que apregoava, segundo parte dos doutrinadores, a

supremacia do individuo em face da sociedade.

Posteriormente, com o advento do Estado Social de Direito, entendido como
um periodo de aprofundamento do ideal democratico e de maior preocupacdo com oS
problemas do individuo, o Estado, em vérios campos, aumentou as politicas publicas
interventivas a favor das partes mais fracas das relacBes sociais, e, como conseqléncia,

ampliou o rol de limitacGes as liberdades individuais nos diplomas legais.

Com a positivacdo de maiores limitagbes a autonomia privada dos
individuos, varios doutrinadores passaram a defender a idéia de que o principio da autonomia
da vontade, apoiado que estava pelos grandes principios liberais, perdeu a sua razdo de ser.

Com o advento do Codigo de Defesa do Consumidor, que reconheceu a desigualdade real
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entre as partes das relagdes de consumo, sustentou-se o total afastamento da autonomia

privada dessas relacoes.

Entretanto, prevaleceu o entendimento de que, a despeito das limitacdes de
diferentes graus a autonomia da vontade, o principio se mantinha protegido. Fato é que
principios norteadores do Direito Privado foram inseridos no texto da Constituicdo e que a
autonomia da vontade representa um dos componentes primordiais das liberdades garantidas

constitucionalmente.

Pela leitura dos varios dispositivos da Constituicdo da Republica, € possivel
se constatar que varios deles protegem a autonomia da vontade, sejam como garantia das
liberdades ou que possuem o principio como pressuposto de direitos fundamentais. Garante a

liberdade de os individuos contratarem, de se associarem, de se casarem etc.

Conclui-se, pois, que a Constituicdo protege o principio da autonomia da
vontade de forma aprioristica, o qual tem um carater de fundamentalidade dentro das normas
constitucionais, vez que ndo ha como se imaginar que um poder constituinte originario ou
derivado poderia estabelecer que todos os individuos estariam desprovidos totalmente de
autonomia da prépria vontade. E as limitacOes, necesséarias por certo, sdo questdes que se
colocam somente em um momento posterior, e ndo no plano da existéncia ou da protecdo

constitucional da autonomia da vontade.



56

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BARROS DIAS, Joaquim José de. Direito Civil Constitucional in Direito Civil

Constitucional. Caderno 3. Sdao Paulo: Malheiros, 2002.
BRITTO, Carlos Ayres. Teoria da constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2003.

CANOTILHO, Joseé Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 4. ed. Coimbra: Almedina,
2000.

Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil: Atualizada até a Emenda Constitucional n.
47, de 5.7.2005. Rio de Janeiro: Saraiva, 2005.

DANTAS, Ivo. Instituicdes de direito constitucional brasileiro. 2.ed., rev. e atual. Curitiba:
Jurud, 2001.

FERNANDES NETO, Guilherme. O abuso do direito no Cédigo de Defesa do Consumidor:

clausulas, praticas e publicidades abusivas. Brasilia: Brasilia Juridica, 1999.

FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2003.

FRAZAO, Sérgio Armando. Autonomia da vontade (da): Valor do principio no sistema
individualista. Sua decadéncia no direito moderno. Rio de Janeiro: A. Coelho Branco F°,
1939.

GOMES, Orlando. Introducéo ao Direito Civil. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001.
HORTA, Raul Machado. Direito constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.

KAUFMANN, Rodrigo de Oliveira. A dicotomia direito publico — direito privado in Revista

de estudos de direito publico.



57

KHOURI, Paulo Roberto Roque Antonio. Direito do consumidor: contratos,

responsabilidade civil e defesa do consumidor em juizo. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2005.

LOURENCO, José. Limites a liberdade de contratar: principios da autonomia e da

heteronomia da vontade nos negocios juridicos. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2001.

MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime

das relag@es contratuais. 5.ed., rev., atual. e ampl. S&o Paulo: RT, 2005.

MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; GONET BRANCO, Paulo
Gustavo. Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. 1. ed. 2. tir. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2002.

MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos

de direito constitucional. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.

MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: constituicdo. Tomo I. 4.ed., rev. e atual.
Coimbra: Coimbra Editora, 2000.

MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: Direitos fundamentais. Tomo IV. 3.ed.,

rev. e atual. Coimbra: Coimbra Editora, 2000.

NALIN, Paulo. Do contrato: conceito p6s-moderno em busca de sua formulacdo na

perspectiva civil-constitucional. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2006.

NETO LOBO, Paulo Luiz. O contrato: exigéncias e concepgdes atuais. Sao Paulo: Saraiva,
1986.

PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introducéo ao Direito Civil Constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 1999.

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de direito privado: parte geral.
Tomo 1. Sdo Paulo: Bookseller, 1999.

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de direito privado: parte geral. S&o
Paulo: Bookseller. Tomo 3, 2000.



58

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de direito privado: parte geral. Sdo
Paulo: Bookseller. Tomo 38, 2005.

RAMOS, Elival da Silva. A inconstitucionalidade das leis: vicio e sancdo. Sao Paulo: Saraiva,
1994.

SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagbes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro:
Ldmen Jaris, 2006.

SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002.

. Curso de Direito Constitucional Positivo. 192 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001

TEPEDINO, Maria Celina B. M. A caminho de um direito civil constitucional, in Revista de
Direito Civil, n. 65, 1993.

VALE, André Rufino do. Eficacia dos direitos fundamentais nas relacbes privadas. Porto
Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 2004.



