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RESUMO 

Trata-se do estudo da proteção constitucional à autonomia da vontade. O 

estudo tem com o objetivo compreender como se deu a evolução doutrinária do princípio da 

autonomia da vontade ao longo do desenvolvimento do direito moderno, mais precisamente 

dentro da grande dicotomia entre o Direito Público e o Direito Privado, até a sua compreensão 

atual como princípio constitucional. Partindo da grande dicotomia entre os dois ramos do 

direito, pretendeu-se apresentar como o princípio foi construído no sentido técnico-jurídico e 

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

Com a positivação no ordenamento jurídico brasileiro de maiores limitações 

à autonomia contratual dos indivíduos, principalmente com a entrada em vigor do Código de 

Defesa do Consumidor, muito se discutiu nas últimas décadas sobre a atual configuração do 

princípio da autonomia da vontade.  

Com a conscientização de que a força normativa da Constituição implica na 

irradiação dos princípios constitucionais a todo ato normativo infraconstitucional, chegou-se a 

afirmar que o princípio da autonomia privada, tido como o axioma de todo ordenamento 

privado, restou irremediavelmente abalado, chegando alguns doutrinadores a defender a sua 

mitigação total à luz dos preceitos de ordem pública.  

O problema que se põe neste trabalho é saber qual é o papel que o 

ordenamento jurídico brasileiro atribui ao milenar princípio da autonomia da vontade e de que 

forma o mesmo se encontra protegido pela atual Constituição da República.  

O estudo desdobra-se em quatro capítulos, seguidos das considerações 

finais. No primeiro, faz-se uma exposição da clássica dicotomia entre o Direito Púbico e o 

Direito Privado, com o objetivo de determinar como o princípio da autonomia foi construído e 

entendido ao longo da construção dos pilares do direito moderno, e como essa separação está 

sendo compreendida nos dias atuais. E, ainda, estar-se-á propondo uma distinção dogmática 

entre os dois grandes ramos do direito, com o escopo de separar, em um primeiro momento, o 

entendimento do princípio da autonomia da vontade pelo ângulo civilista e, em um segundo 
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momento, pelo ponto de vista publicístico, para, ao final, tentarmos estabelecer os pontos 

convergentes entre eles. 

No segundo capítulo, delimita-se o que se entende por Direito Privado 

dentro da proposta inicial de manter-se uma separação dogmática entre os dois grandes ramos 

do Direito, com o escopo de melhor se delinear o tema discutido. Analisa-se como o princípio 

da autonomia da vontade se desenvolveu e se consolidou à luz da doutrina pátria. 

No terceiro, delimita-se o conceito de Constituição, estabelece-se o papel 

que lhe é atribuído no ordenamento jurídico brasileiro. Analisam-se quais são as 

características das normas constitucionais e dos direitos fundamentais, aqui estudados 

enquanto direitos positivados como fundamentais na Constituição; delineando-se, 

principalmente, suas características, com a finalidade de se definir, no capítulo subseqüente, 

qual o papel atribuído pelo ordenamento constitucional ao princípio da autonomia da vontade. 

No último capítulo, busca-se, precipuamente, determinar qual a proteção 

dada pela Constituição atual ao princípio da autonomia da vontade. Como essa proteção vem 

estabelecida no texto constitucional, e quais as características dos preceitos ligados ao 

princípio em questão. 

Na conclusão, serão apresentadas algumas considerações sobre o tema 

desenvolvido. 
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1 DIREITO PÚBLICO VERSUS DIREITO PRIVADO 

1.1 Origem e sentido 

A tradicional dicotomia entre Direito Público e Direito Privado teve origem 

no Direito Romano. Sua base é um trecho de Ulpiano, segundo o qual “O direito público diz 

respeito ao estado da coisa romana, à polis ou civitas, o privado à utilidade dos particulares” 

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

Na antigüidade, “a esfera privada compreendia o reino da necessidade, a 

atividade humana cujo objetivo era atender às exigência da condição animal do homem. (...) 

A palavra privado tinha o sentido de privus, do que é próprio, daquele âmbito em que o 

homem, submetido às necessidades da natureza, buscava sua utilidade como meios de 

sobrevivência. (...) A vida política constituía a esfera pública, (...) lugar da ação, do encontro 

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

Na era moderna, entretanto, essa dicotomia ganha novas características. A 

distinção entre esfera pública e esfera privada, e como conseqüência, entre Direito Público e 

Direito Privado é marcada pela distinção entre o poder soberano e sua esfera (Estado) e o 

poder dos indivíduos em suas relações (FERRAZ JR., 2003, p. 135).  

Com os primeiros movimentos constitucionalistas e de codificação do 

direito, surgiu uma diferenciação rígida entre público e privado, uma vez que a dicotomia era 

um dos axiomas básicos trabalhados pela tradição liberal. Assim, a Constituição cuidava das 
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relações entre indivíduos e Estado e o Código Civil tratava das relações entre privados 

(VALE, 2004, pág. 56). 

Na era contemporânea, entretanto, outra modificação importante veio a 

repercutir na clássica distinção entre esfera pública e esfera privada. Com o fenômeno da 

intervenção crescente do Estado no domínio econômico, da socialização da produção e do 

consumo, surgiram novos ramos jurídicos intermediários, nem públicos nem privados, como o 

direito do trabalho e o direito do consumidor; o que fez com que a distinção entre a esfera 

pública e a privada ficasse confusa e sem nitidez e a “separação entre direito público e direito 

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

1.2 A dicotomia no individualismo jurídico 

A concepção individualista do Direito, que corresponde ao capitalismo na 

ordem econômica e ao liberalismo na ordem política, nutriu-se da idéia de que o homem 

possuía direitos inseparáveis da condição humana, substancialmente intangível. Assim, a 

ordem jurídica deveria disciplinar a conduta do homem na sociedade em função daqueles 

direitos, inalienáveis e imprescritíveis, que seriam atributos da personalidade. Disciplinando-

os, de forma a assegurar ao indivíduo os meios para que expandissem livremente sua 

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

Dentro da concepção individualista, os princípios da igualdade formal e o da 

liberdade civil deveriam nortear o sistema jurídico. O primeiro, porque todos os homens 

nascem livres e iguais, conseqüentemente, 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 não prejudicasse poder igual de seu semelhante 

(GOMES, 2001, p. 71). 

O individualismo jurídico é inseparável do liberalismo econômico, pois, 

“sucedendo às transformações políticas e às modificações econômicas, o corpo de leis 

privadas teria que, necessariamente, moldar-se pelo espírito delas, apoiando seus princípios 

fundamentais na regra que descobriu já latente na prática; pôde, assim, criar a nova 

mentalidade jurídica e uma nova doutrina sobre cujos postulados levantou e propôs a ordem 

civil” (FRAZÃO, 1939, p. 23). 

Assim, o movimento do constitucionalismo, surgido no final do regime 

absolutista, “pretendia a jurisdicização do liberalismo, no seu sentido tanto político (ligado à 

garantia do cidadão perante o Estado) quanto econômico (vinculado aos postulados de uma 

economia de livre mercado)”. Deseja-se assegurar a separação dos poderes e a proclamação 

de direitos individuais em uma constituição, como garantia da liberdade almejada (GONET 

BRANCO, 2002, p. 108).  

O constitucionalismo era a expressão sistematizada do conceito de 

democracia liberal ou constitucional e o movimento que a economia capitalista necessitava 

para garantir a sua expansão. Reivindicava a segurança jurídica que o regime absolutista 

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

Dentro desse contexto, desenvolve-se a teoria da personalidade jurídica do 

Estado, para que se pudessem constituir relações jurídicas entre o Estado e o indivíduo. Nesse 

sentido, GONET BRANCO, in verbis: 
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“Nesse período, ganha prestígio a teoria da personalidade jurídica do 

Estado. Para que as relações entre o Estado e o indivíduo pudessem 

constituir relações jurídicas, cumpria que o Estado fosse considerado como 

sujeito de direito, capaz de titularizar direitos e também obrigações. Dessa 

forma, o monarca, até então identificado com o Estado, passa a ser apenas 

um dos órgãos da pessoa jurídica Estado, tendo as suas prerrogativas e 

faculdades delineadas na Constituição” (2002, p. 108). 

Segundo Paulo Gustavo Gonet Branco (2002, p. 109), “a idéia de que o 

Estado é sujeito de direitos e obrigações é essencial para que se lhe possam opor os direitos 

fundamentais”, o que ensejou “o reconhecimento de uma esfera de autonomia em que os 

indivíduos são titulares de direitos exercitáveis contra os poderes públicos”. 

Um dos postulados do Estado Liberal era a separação bem nítida entre o 

Estado e a sociedade (indivíduo), "que correspondia a uma decisão do Estado de se 

autolimitar e não intervir na esfera social. Era a renúncia, por parte do Estado, de seus poderes 

frente aos sujeitos privados, e de uma regulação interveniente nas relações sociais e 

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

O Estado e a sociedade eram entendidos como dois sistemas distintos, cada 

um com limites bem definidos, com regulações autônomas e com mínimas relações entre si. 

Nesse sistema, a sociedade se auto-regulava sem interferências do Poder Público (VALE, 

2004, p. 35). 

“Na lógica do Estado liberal, a separação entre Estado e sociedade traduzia-

se em garantia da liberdade individual. O Estado deveria reduzir ao mínimo a sua ação, para 

que a sociedade pudesse se desenvolver de forma harmoniosa. Entendia-se, então, que 

sociedade e Estado eram dois universos distintos, regidos por lógica próprias e 
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incomunicáveis, aos quais corresponderiam, reciprocamente, os domínios do Direito Público e 

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

O Estado liberal traduz-se, pois, na idéia de que o direito vincula 

positivamente o Poder Público, que só pode fazer o que está expressamente permitido na lei; e 

vincula negativamente os cidadãos, os quais podem fazer tudo aquilo que a lei não proíbe. O 

Estado de Direito pauta-se, portanto, na legalidade formal, onde a lei fundamenta o ato 

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

A configuração jurídica tinha de um lado a Constituição, com a atribuição 

de organizar e limitação do poder estatal, e de assegurar as liberdades; e de outro, o Código 

Civil, representando o diploma legal privado por excelência, como regulador das atividades 

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

A concepção de que a liberdade era a base de toda atividade humana foi a 

mesma no domínio privado e no campo constitucional. “No sistema privado e na carta política 

os textos consagram os mesmos ideais. E a universal aceitação deles adveio do sentido da 

evolução e do progresso que encerravam, aparecendo aos olhos do mundo como o código de 

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

O Direito Privado disciplinava relações entre sujeitos formalmente iguais. A 

liberdade civil, conceituada como a capacidade de os indivíduos agirem livremente até onde 

não prejudicasse idêntica liberdade de outro indivíduo, constituiu-se em diretriz da ordem 

jurídica na esfera privada, modelando suas instituições básicas (GOMES, 2001, p. 71).  
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O Código Civil francês de 1804 e Código Civil alemão de 1900 foram os 

principais representantes dessa ideologia. Ambos revelavam a tendência para a valoração da 

vontade, mesmo distantes um do outro quase um século. “A preocupação de atribuir força 

criadora de direitos à vontade individual traduzia, no plano ideológico, o propósito de 

justificar a necessidade de os poderes públicos se abstivessem de toda interferência na 

dinâmica espontânea das atividades jurídicas dos particulares” (GOMES, 2001, p. 83).  

A promulgação do Código Napoleônico estabeleceu uma ordem jurídica 

sobre as grandes transformações econômicas e políticas que a Revolução Francesa 

empreendera, e estava intimamente ligado à Declaração dos Direitos do Homem, “uma vez 

que os mesmos princípios gerais informam a carta constitucional e a codificação privada, e 

corresponderam, ambas, ao mesmo momento histórico, às mesmas solicitações materiais” 

(FRAZÃO, 1939, p. 19-20).  

Na codificação civil se integrava, pois, as mais importantes “aspirações de 

Direito e de Justiça que os acontecimentos políticos já tinham realizado no campo 

constitucional, e perfeitamente de acordo se mostravam com o rumo tomado pelas relações 

econômicas” (FRAZÃO, 1939, p. 22).  

Dessa forma, “ao mesmo tempo em que se delimitava o público, através das 

constituições, o privado ganhava contornos científicos racionais dentro dos códigos civis, que 

se converteram em núcleo 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 princípios constitucionais da Declaração dos Direitos do Homem, e também 

na codificação civil. Dentro desses princípios se moldou toda a elaboração jurídica, 

respondendo perfeitamente às grandes modificações sociais precipitadas pelo evento 

histórico. Era, pois, perfeitamente percebida a relação entre o fato social e a regra de direito 

(FRAZÃO, 1939, p. 24). 

Afirma-se que, nesse contexto, consolidou-se a superioridade do indivíduo 

sobre o grupo e sobre o Estado, com a prevalência do Direito Privado em relação ao Direito 

Público, com os direitos fundamentais vigorando no âmbito do Direito Público, instituindo 

rígidos limites à atuação estatal, com o objetivo de proteger o indivíduo (SARMENTO, 2006, 

p. 12-13); e a autonomia privada, consolidou-se como o princípio fundamental do Direito 

Privado e a principal fonte de regulação das relações jurídico-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 após a proclamação da Declaração de Direitos, surge uma nova 

realidade social. Os fatos econômicos variaram muito, esboçando uma nova economia de 

intervencionismo. As legislações 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 

industrialização acentuou o quadro de exploração do homem pelo homem. “Assim, com o 

passar do tempo, foi se consolidando a convicção de que, até para o desfrute dos direitos 
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individuais, era necessário garantir condições mínimas de existência para cada ser humano” 

(SARMENTO, 2006, p. 17). 

Surge o Estado Social como alternativa à crise do Estado Liberal, 

representando “um aprofundamento do ideal democrático e uma nova sensibilidade antes os 

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

Com o surgimento do Estado do Bem-Estar Social, na virada para o século 

XX, entra nas constituições, a partir da Constituição mexicana de 1917 e da Constituição de 

Weimar de 1919, um novo rol de direitos, que demandam prestações estatais positivas 

destinadas à garantia de condições mínimas de vida para a população. 

Nesse novo contexto, o Estado aumenta suas políticas públicas interventivas 

em prol das partes mais fracas das relações sociais. Multiplicam-se as normas de ordem 

pública no Direito Privado, com a ampliação das hipóteses de limitação à autonomia da 

vontade das partes em prol do interesses da coletividade. 

O Estado passa à condição de agente promotor dos direitos fundamentais. 

As antigas constituições liberais vão sendo substituídas pela chamada Constituição dirigente, 

que contém um projeto global de transformação social.  

Os novos direitos sociais e econômicos surgem com o mesmo patamar de 

importância e hierarquia que os direitos individuais, uma vez que “os direitos fundamentais 

existem para a proteção e promoção da dignidade da pessoa humana, e esta é ameaçada tanto 

pela afronta às liberdades públicas, como pela negação de condições mínimas de subsistência 

ao indivíduo” (SARMENTO, 2006, p. 20). 
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As constituições, que no liberalismo se limitavam a traçar a estrutura básica 

do Estado e a garantir direitos individuais, passam a se valer de normas de conteúdo 

programático que traçam fins e objetivos a serem perseguidos pelo Estado, sem especificar 

com precisão de que modo os mesmos devem ser atingidos, com o objetivo de conformar a 

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

Com a difusão de relações jurídicas de massa minimizou-se a importância 

do voluntarismo jurídico. Limitações à liberdade civil foram sendo introduzidas nas 

legislações com o objetivo de impedir que a vontade de um dos contratantes se impusesse à 

vontade do outro. Os conceitos de ordem pública e de bons costumes alargaram-se para conter 

o poder da vontade individual. Restaurou-se a cláusula rebus sic stantibus, e passou-se a 

admitir a intervenção do juiz na economia do contrato. Definitivamente, abalou-se o princípio 

da força obrigatória dos contratos (GOMES, 2001, 83-84).  

O pensamento jurídico evoluiu no sentido de humanizar o Direito, de 

socializá-lo, consagrando a supremacia dos interesses coletivos sobre os individuais. Afirma-

se que o Direito Civil sofreu modificações radicais no intuito de conciliar a liberdade do 

indivíduo com a justiça social. 

Da necessidade de conciliar os interesses individuais com o interesse geral  

da coletividade, e com o reconhecimento da impossibilidade de concretização desses 

interesses em fórmulas rígidas, resultou a incorporação de princípios gerais, normas abertas, 

disposições elásticas, conceitos amortecedores, no bojo dos diplomas que disciplinavam 

relações de direito privado, necessários à flexibilização do Código Civil. 
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Foram exigidas, do Estado, “medidas de planejamento econômico e social e 

uma intervenção direta e dirigente na economia, ensejando-se um sistema completo de 

prestações nas várias áreas da vida social” (VALE, 2004, p. 44). 

Nessa nova fase, as constituições incorporaram os direitos sociais, ao lado 

dos já reconhecidos direitos individuais. As quais passaram a ser chamadas de constituições 

programáticas depois de estabelecerem, além da organização política, as metas, programas e 

diretrizes para a atividade estatal no domínio social, econômico e cultural. 

A tradicional dicotomia entre Direito Público e Direito Privado sofre grande 

impacto nesse cenário, “em razão da progressiva publicização do Direito Privado, e da sua 

„invasão‟ pela normativa constitucional”. No Estado Social ocorre o primado do público sobre 

o privado, que se expressa pelo “aumento da intervenção estatal e pela regulação coativa dos 

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

1.4 A dicotomia na Pós-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 

princípios a serem observados nas Constituições, que várias limitações de ordem pública à 

autonomia privada foram sendo inseridas nos ordenamentos jurídicos, passou-se a 

desenvolver a doutrina de que a clássica dicotomia entre direito público e direito privado 

deveria ser superada. 

Vários doutrinadores passaram a afirmar que a separação do direito em 

público e privado, nos termos em que posta pela doutrina tradicional, deveria ser abandonada, 

por não mais traduzir a realidade econômico-social, nem corresponde à atual lógica do 
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sistema. Em razão do fenômeno constitucional, chegou-se a afirmar, inclusive, que direito 

privado teria perdido a sua identidade.  

Passou-se a defender, também, a existência autônoma de um Direito Civil 

Constitucional, que passaria a ser “a base da reconstrução, de aplicação e de reunificação da 

„summa divisio’ de todo o Direito”, devido à introdução de expressões de direito público em 

normas que regem a vida dos particulares e do acoplamento de privadas ao fenômeno 

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

Entretanto, para Carlos Ayres Britto (2003, p. 98/99), caso o critério de 

classificação dos ramos jurídicos em público e privado seja a vertente que eles ostentam para 

compor relações, ora de tratamento paritário dos interesses das partes - Direito Privado -, ora 

de tratamento favorecido do Estado - Direito Público -, não há 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 à conclusão de que o Direito 

Constitucional não é ramo jurídico rigorosamente público nem privado 

Entendemos, pois, na linha defendida pelo ilustre constitucionalista, que o 

fato de determinado princípio de Direito Privado, ou mesmo uma relação jurídica privada, 

terem recebidos alguma espécie de proteção constitucional, não os transforma, 

necessariamente, em princípio ou relação de direito público. Aqui, vale o exemplo das 

relações trabalhistas em geral, de forma mais ilustrativa, as relações entre patroa e empregada 

doméstica; das relações entre mãe e filho; das relações de compra e venda de uma 

propriedade, dentre outras.  
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Confira-se, à propósito, as palavras do ilustre jurista: “quando os jurisperitos 

bifurcam o Direito legislado em público e privado, incorrem no erro de tomar a parte pelo 

todo. O que se divide em público e privado é o Direito pós-Constituição, que já é um Direito 

elaborado pelo legislador constituído: Direito Administrativo, Direito Tributário, Direito 

Penal, Direito Civil, Direito Comercial e demais „províncias‟ ou setores cientificamente 

autonomizados do Direito. Só que essa parte do fenômeno jurídico positivo, antes de 

comportar segmentação interna em províncias ou setores – e daí em ramos públicos e 

privados do Direito -, já se põe como contraponto do Direito-Constituição. É o seguimento 

não-constitucional-originário do Direito. Uma parte apenas, da grande árvore jurídica, e não 

toda a árvore” (BRITTO, 2003, p. 98). 

A Constituição, portanto, é mais que um somatório de normas, fala pelas 

normas nela expressas, e além delas. “A Constituição é documento normativo tão singular que 

não se confunde nem mesmo com o somatório mecânico de suas normas. Ela é mais que o 

resultado do ajuntamento linear de suas partes”. Ela consolida um tipo tão articulado de 

unidade que somente conserva íntegro o seu papel se permanecer no seu contexto, no exato 

lugar em que se encontra. Permutar as normas da Constituição, substituí-las, destacá-las do 

conjunto, seccioná-las, é quase sempre rebaixá-las à pobreza de simples vocábulos (BRITTO, 

2003, p. 99). 

1.5 Concepção dogmática de Direito Público e de Direito Privado 

Pertencem à teoria geral do direito as doutrinas relativas à noção de Direito 

e às suas divisões. É difícil definir o Direito, em razão dos diversos aspectos sob o qual pode 

ser estudado e que, tradicionalmente, conduzem à confusão 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, constituía matéria 

específica de Direito Civil, devido ao papel proeminente desse ramo do direito na elaboração 

científica dos romanos, “impondo aos outros ramos, ou lhes emprestando, conceitos e 

categorias construídos em função das necessidades e dos problemas que deveria resolver 

como „direito privado‟” (GOMES, 2001, p. 13).  

A despeito de inúmeras críticas, a distinção entre direito público e direito 

privado permite classificar as normas, com seus diferentes tipos e, também, sistematizar, ou 

seja, permite estabelecer princípios teóricos básicos 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 necessário selecionar os conceitos e 

categorias gerais, válidos para qualquer ramo do Direito, e os que interessavam apenas ao 

Direito Privado, pois isso facilitaria a compreensão dos institutos do Direito Civil (2001, p. 

13-14). 

Nessa linha de raciocínio, este trabalho também estará tentando selecionar 

os conceitos que são válidos, 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: noções gerais 

Tradicionalmente, denominou-se de Direito Privado as disposições legais 

que disciplinavam as relações jurídicas travadas para a ordenação de interesses particulares. 

No contexto do individualismo jurídico, o Código Civil surgiu 

representando o diploma legal privado por excelência, como regulador das atividades 

econômicas e sociais dos particulares. Assim, o Direito Civil é o ramo, por excelência, do 

Direito Privado, não somente por reger as relações dos particulares, entre si, mas também 

porque as regula com fundamento em sua igualdade jurídica e em sua autodeterminação – 

autonomia. 

As noções essenciais e os princípios fundamentais da atividade jurídica dos 

particulares estão formulados na dogmática do Direito Civil. Esse foi a primeira regulação dos 

interesses particulares e, durante muito tempo, a única, o que fez com que se tornasse o 

depositário tradicional de toda a história das relações jurídicas entre os indivíduos (GOMES, 

2001, p. 32).  

“O direito civil é o ordenamento jurídico das relações e interesses de ordem 

privada, fundado no princípio da igualdade dos homens perante a lei, sustentado, por sua vez, 

na liberdade da pessoa e na propriedade privada. É a área do direito que realiza a liberdade 

pela autonomia da vontade do sujeito, limitado por seu próprio ambiente e pela necessidade 

social” (LOURENÇO, p. 25). 
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O Direito Civil, que extrai seu nome do latim cives (cidadão), 

tradicionalmente foi concebido como o complexo de normas jurídicas relativas às pessoas na 

sua constituição geral e comum (direitos da personalidade), nas suas relações recíprocas de 

família (direito de família) e em face dos bens considerados em seu valor de uso (direitos das 

coisas e das obrigações). Dirige-se às relações sociais travadas de pessoa a pessoa, desde o 

nascimento até a morte, e até mesmo antes daquele e depois desta, regulando a vida diária do 

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

O Código Civil foi concebido como local exclusivo de regulamentação das 

relações privadas, tendo como pilares a propriedade e o contrato, buscando assegurar a 

segurança e a previsibilidade das relações entre os sujeitos de direito (SARMENTO, 2006, p. 

14-15). 

A doutrina não diverge quanto à concepção de que o Direito Privado 

disciplina, de regra, as relações em que a equivalência jurídica das partes é predominante; De 

que esse é o ramo do direito que disciplina e estuda as relações entre os particulares, com base 

nos princípios da igualdade jurídica 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 jurídica. “O surgimento do homem coincide com o da 

autonomia da vontade, garantida pela característica exclusiva humana de raciocinar com 

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

(LOURENÇO, p. 13-14). 
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A autonomia da vontade é a manifestação da liberdade jurídica individual, 

que, do ponto de vista dinâmico, traduz-se em um poder particular, que garante ao indivíduo a 

possibilidade de agir, ou deixar de agir, com o objetivo de criar, modificar ou extinguir 

relações jurídicas (LOURENÇO, p. 17).  

Para Paulo Lobo, o princípio da autonomia da vontade é princípio político e 

não jurídico, que “descansa sobre uma concepção individualista ou liberal da vida”. Firma 

que, a despeito de se fazerem distinções entre o princípio da autonomia da vontade e o 

princípio da liberdade de contratar, os dois princípios, no fundo, possuem a mesma razão 

dogmática aparente e o mesmo defeito de origem (1986, p. 14) 

A origem histórico-jurídica da autonomia da vontade situa-se no direito 

romano, sendo também muito desenvolvida no direito canônico, mas teve o seu ápice como 

princípio jurídico “no movimento cultural e social do individualismo, que apregoava a 

doutrina do primado do indivíduo em relação à sociedade. Historicamente, a Revolução 

Francesa teve papel fundamental na elevação da liberdade individual ao status de princípio 

jurídico, sob a forma de princípio da autonomia da vontade” (LOURENÇO, 2001, p. 26). 

Do ponto de vista técnico-jurídico, a autonomia da vontade se apresenta 

como princípio fundamental da ordem privada que deriva do ordenamento jurídico estatal. É o 

princípio autorizador da liberdade de agir dos sujeitos sociais. Estabelece-se no âmbito do 

direito privado, onde a atuação do indivíduo é livre, mas com alguns limites impostos pelo 

próprio ordenamento (LOURENÇO, 2001, p. 17).  

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

poder, reconhecido ou concedido pelo ordenamento estatal a um indivíduo ou a um grupo, de 
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determinar vicissitudes jurídicas como conseqüências de comportamentos – em qualquer 

medida – assumidos, não se restringindo aos negócios patrimoniais (1999, p. 17/18) 

A autonomia da vontade ou auto-regramento da vontade se dá todas as 

vezes que as regras jurídicas permitem que suportes fáticos (fato, ou conjunto de fatos, sobre 

o qual a regra jurídica incide) se componham ou não pela vontade, que é um dos seus 

elementos. É o espaço relevante para o direito que é deixado às vontades (PONTES DE 

MIRANDA, 2000, p. 81). 

Assim, autonomia da vontade é o que restou aos indivíduos para, dentro de 

determinados limites, tornar jurídicos atos humanos, configurar relações jurídicas e obter 

eficácia jurídica, uma vez que “os sistemas jurídicos não são concebidos como se as pessoas 

pudessem dar entrada no mundo jurídico a quaisquer fatos, ainda que atos humanos, fazendo-

os jurídicos”. Somente parte da atividade humana é colocada no mundo jurídico (PONTES 

DE MIRANDA, 2000, p. 82). 

Autonomia da vontade é um princípio de direito civil, pelo qual os sujeitos 

têm a possibilidade de praticar ou não certo ato jurídico – em sentido amplo ou sem sentido 

estrito -, determinando, com sua efetivação, sua forma, conteúdo e efeitos. Ou seja, “o 

princípio da autonomia da vontade significa o poder que os sujeitos têm de estabelecer as 

normas que vão reger seus próprios comportamentos” (LOURENÇO, 2001, p. 16-17). 

O princípio da autonomia da vontade é sinônimo de liberdade social, que 

tem como objeto imediato a liberdade pura e como objeto mediato “a concepção de que o 

indivíduo é a base do edifício social e jurídico e de que a sua vontade, manifestada de forma 

livre, é o modo de realização da justiça eqüitativa. O corolário dessa concepção é o negócio 
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jurídico como fonte principal do direito das obrigações, campo por excelência do exercício da 

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

Nos negócios jurídicos, “o auto-regramento da vontade, a chamada 

autonomia da vontade, é que permite que a pessoa, conhecendo o que se produzirá com o seu 

ato, negocie ou não, tenha ou não, tenha ou não o gestum, que a vincule” (PONTES DE 

MIRANDA, 2005, Tomo 38, p. 67) 

O princípio da autonomia da vontade é uma das características fundamentais 

do negócio jurídico do tipo contrato. Entretanto, o princípio da autonomia da vontade no 

contrato tem um caráter formador, ao lado do consenso, da obrigatoriedade, da relatividade e 

da boa-fé, que compõem os elementos indispensáveis à formação do contrato. Ou seja, o 

princípio da autonomia da vontade é elemento essencial do contrato, que é espécie de negócio 

jurídico, que, por sua vez, pertence ao gênero dos atos jurídicos (LOURENÇO, 2001, p. 12). 

A autonomia privada já existe em momento anterior ao ato jurídico em 

geral, antes da pactuação do negócio jurídico, pois às partes é dada a prerrogativa (autonomia 

privada) de firmar ou não aquele ato. O indivíduo não tem liberdade quanto às conseqüências 

do ato jurídico stricto sensu, entretanto, “com a prévia ciência da inexistência dessa 

autonomia, há a liberdade de deixar de praticar o ato em razão de suas conseqüências”. 

(LOURENÇO, p. 12). 

A autonomia da vontade no negócio jurídico “é a capacidade que os sujeitos 

têm de estabelecer, ou deixar de estabelecer, o negócio jurídico 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 

circunstâncias, enquanto o uso de outras faculdades, em certos casos, é por ela proibido” 

(LOURENÇO, p. 12-13). 

O exercício da autonomia da vontade é uma das formas de criar normas 

jurídicas, efetivando o poder jurídico também pelos particulares. Nesse caso, “o exercício da 

autonomia da vontade realiza-se nos negócios jurídicos, normativos ou não, sendo sempre 

uma manifestação dos direitos subjetivos dos agentes de uma sociedade, precedidos de um 

juízo de capacidade jurídica, legitimação e liceidade de objeto, que são os pressupostos de 

validade dos negócios jurídicos” (LOURENÇO, 2001, p. 18). 

 “O princípio da autonomia da vontade significa, assim, o espaço de 

liberdade que o ordenamento estatal concede ao poder jurídico dos particulares, ou a esfera de 

atuação com eficácia jurídica. Reconhece-se, portanto, que, tratando-se de relações jurídicas 

de direito privado, são os particulares que melhor conhecem os seus interesses e a forma de 

regulá-los juridicamente dentro dos limites permitidos” (LOURENÇO, p. 25). 

É, pois, a liberdade de concluir negócio jurídico “corolário do princípio da 

autonomia da vontade, entendido e aceito como o poder que os particulares têm de fixar, por 

si próprios (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-regulamentação dos interesses concretos e contrapostos das partes, mediante acordos 

vinculativos patrimoniais, enquanto a autonomia da vontade abrange, também, os negócios 

jurídicos não patrimoniais. (...) A autonomia da vontade no negócio jurídico confunde-se com 

o sentido filosófico de liberdade, pois, antes mesmo que se decida o conteúdo do ato, decide-

se a praticá-lo ou não – como, por exemplo, no casamento, antes de escolher-se um dos quatro 
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regimes patrimoniais previstos no Código Civil, há a opção de casar-se ou não” 

(LOURENÇO, p. 49/78). 

Para Pontes de Miranda (2000, p. 91), tanto o princípio da liberdade de 

contratar como o princípio da autonomia da vontade se prendem “à liberdade de declarar ou 

manifestar a vontade com eficácia vinculante e de se tirar proveito das declarações ou 

manifestações de vontade alheias, receptícias ou não”. Entretanto, o princípio da liberdade de 

contratar refere-se à liberdade de se assumir deveres e obrigações, ou de adquirir, livremente, 

direitos, pretensões, ações e exceções oriundos de contrato; e princípio da autonomia da 

vontade diz respeito à liberdade de se escolher das cláusulas contratuais (PONTES DE 

MIRANDA, 2000, p. 91). 

Cláudia Lima Marques afirma que “a doutrina da autonomia da vontade 

considera que a obrigação contratual tem por única fonte a vontade das partes. A vontade 

humana é assim o elemento nuclear, a fonte de legitimação da relação jurídica contratual, e 

não a autoridade da lei. Sendo assim, é da vontade que se origina a força obrigatória dos 

contratos, cabendo à lei simplesmente colocar à disposição das partes instrumentos que 

assegurem o cumprimento das promessas e limitar-se a uma posição supletiva. A doutrina da 

autonomia da vontade terá também outras conseqüências jurídicas importante, como a 

necessidade de o direito assegurar que a vontade criadora do contrato seja livre de vícios e de 

defeitos, nascendo aí a teoria dos vícios do consentimento. Acima de tudo, o princípio da 

autonomia da vontade exige que exista, pelo menos abstratamente, a liberdade de contratar ou 

de se abster, de escolher o parceiro contratual, o conteúdo e a forma do contrato. É o famoso 

dogma da liberdade contratual” (2005, p. 60). 
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Para essa autora é evidente que a teoria da autonomia da vontade trás 

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 obrigações que cria livremente, sendo a 

sua vontade a força fundamental que vincula os indivíduos, o elemento essencial da relação 

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

A teoria dos vícios do consentimento, conforme afirma Cláudia Lima 

Marques, tem sua base no dogma da autonomia da vontade como elemento que dá origem às 

relações contratuais, uma vez que do princípio retira-se a idéia de que somente a vontade 

manifestada de forma livre e consciente deverá ser considerada pelo direito. Assim, “se na 

formação do contrato estiver viciada a vontade de uma das partes, o negócio jurídico é 

passível de anulação”. Desse modo, a validade e a eficácia jurídica do contrato continuam 

dependendo da vontade criadora. “A própria escolha da figura da anulabilidade rende 

homenagem à autonomia da vontade, pois, ao contrário da nulidade, que deve ser declarada de 

ofício pelo juiz, a anulabilidade só repercutirá na validade e eficácia do ato se for manifestado 

o interesse das partes neste sentido e antes da prescrição da ação” (MARQUES, 2005, p. 63).  

2.3 Das limitações à autonomia da vontade 

Com o advento do Estado Social, a Constituição se projetou na ordem civil, 

disciplinando a economia, o mercado e consagrando valores de solidariedade. O Estado 

aumentou a sua intervenção no campo privado, editando normas de ordem pública que 

limitavam a autonomia da vontade dos indivíduos em prol de interesses coletivos 

(SARMENTO, 2006, p. 49). 
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Alguns doutrinadores começaram a defender a idéia de que os princípios 

constitucionais incidiriam nas relações privadas, comprometendo de uma vez por todas o 

princípio da autonomia da vontade. Começou-se a falar na “decadência” do princípio da 

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

Entretanto, a despeito das limitações de diferentes graus à autonomia da 

vontade, em prol do interesse coletivo, o entendimento que prevaleceu foi o de que o poder 

conferido aos indivíduos de regulamentar as próprias relações continuava protegido e que 

princípio se mantinha. Até porque, as limitações à autonomia da vontade sempre existiram. 

Hoje parece não haver dúvidas de que a imposição de restrições à 

autonomia da vontade tem como finalidade a preservação da própria humanidade. Nesse 

sentido, afirma José Lourenço que o futuro da humanidade depende do conflito entre a 

autonomia da vontade plena e limitada, com o desenvolvimento criterioso dessa última (2001, 

p. 14). 

Os princípios da autonomia da vontade e o da liberdade de contratar nunca 

foram adotados pelo direito de forma absoluta, e sempre sofreram limitações. Nunca houve 

autonomia absoluta ou ilimitada de vontade; a vontade sempre teve limites, e a alusão à 

autonomia seria alusão ao que se podia querer dentro desses limites (PONTES DE 

MIRANDA, 2005, p. 68) 

A obrigação de o indivíduo indenizar ao atingir interesse alheio, causando 

dano, que o outro não acorde nem concorde com o ocorrido, já se caracteriza como um limite 

necessário ao auto-regramento da vontade, segundo Pontes de Miranda (2005, p. 67). 
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Com relação aos contratos, todas as vezes em que a lei estabelecer dever de 

indenizar, ou não permitir, ou proibir, ou que determinada espécie é ilícita, “alude-se a 

espécies de que resulta limitação à liberdade de determinar o conteúdo negocial”, que pode 

consistir em sanção de inexistência ou de invalidade, ou de ineficácia, a qual poderá recair em 

todo o negócio jurídico, ou somente em cláusula em que ocorre o que se proíbe” (PONTES 

DE MIRANDA, 2005, p. 74-75)  

A crise provocada pelo capitalismo e a burocracia improdutiva fez com se 

aumentasse a criação de novos limites ao auto-regramento da vontade, de forma a se defender 

os contraentes econômica 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 indivíduos têm de fazer algo ou de não fazer, 

suprimindo qualquer escolha. Já as regras dispositivas, deixam incólume a autonomia da 

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

Para José Lourenço, “as normas de comportamento tribais foram as 

primeiras restrições à 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 

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

 Na atualidade, as limitações à autonomia da vontade apenas foram 

realçadas, “abrangendo o campo econômico 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 justiça social” (LOURENÇO, 2001, p. 70). 

Afirma Guilherme Fernandes Neto (1999, p. 50), por exemplo, que “as 

relações de consumo têm-se desenvolvido – em sua maior parte lastreadas nos contratos – 

têm-se desenvolvido em desfavor do individualismo e da autonomia da vontade”, uma vez 

que o Código de Defesa do consumidor é norma de ordem pública, cogente, imperativa e que 

delimita a vontade das partes. 

Para José Lourenço, a aliança da vontade e da legalidade gerou a noção 

técnico-jurídica de autonomia da vontade. Essa só existe no domínio limitado que o direito 

objetivo lhe oferece. “Fazer abstração da legalidade, ou seja, de seus limites conforme o 

sistema jurídico, é desconhecer o sentido do princípio da autonomia da vontade, pois ela não 

se vincula aos indivíduos senão pela lei que lhe dá vigência ad hoc. A vontade socializada e 

legalizada é que deve ser entendida como autonomia” (LOURENÇO, p. 70). 

Já Paulo Luiz Neto Lobo entendia que a idéia de limitação à autonomia da 

vontade representava, de fato, a negação do próprio princípio, enquanto estava deixando de 

ser explicado pelo poder de autonomia, de acordo com sua fundamentação política, e 

passando a ser explicado por seu contrário. Assim, estaria deixando de ser importante o 

princípio em si, para ganhar importância as delimitações da autonomia da vontade impostas 

pelo ordenamento jurídico (1986, p. 31). 

Vê-se, pois, que as questões envolvendo o princípio da autonomia da 

vontade, tradicionalmente, estiveram encerradas no campo do Direito Privado, mais 
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precisamente, das relações privadas negociais, não assumindo maior importância no que diz 

respeito à sua proteção constitucional. 
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3 CONSTITUIÇÃO, NORMAS CONSTITUCIONAIS E DIREITOS 

FUNDAMENTAIS 

3.1 Constituição: breves considerações 

A Constituição, lei escrita e superior às demais normas, que deveria 

estabelecer a separação dos poderes para contê-los, foi a fórmula utilizada pelo Iluminismo 

para a racionalização e legitimação do poder (SARMENTO, 2006, p. 9). 

No mesmo sentido, André Rufino do Vale afirma que “a Constituição surge 

como lei conformadora do Estado liberal, e meio apto à consecução de seus valores: 

liberdade, segurança e propriedade. As primeiras constituições, chamadas „Constituições 

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 

político‟” (2004, p. 37). 

Com a era da constitucionalização, o direito público ganha primazia e as 

constituições assumem o papel de representar o catálogo de princípios e direitos que são 

aplicáveis a todos os cidadãos. A Constituição passou, então, a ser o ponto de unidade do 

sistema jurídico. (KAUFMANN, 25-26). 

3.2 Constituição: conceito 

O conceito de Constituição não é unívoco, devido à complexidade de seu 

desenvolvimento histórico, mas preserva em seu núcleo central a idéia de um princípio 
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supremo que determina integralmente o ordenamento jurídico do Estado e a essência da 

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

Ao jurista, como tal, interessa a Constituição em sentido jurídico. “Na 

concepção jurídica, a Constituição se apresenta essencialmente como norma jurídica, norma 

fundamental, ou lei fundamental de organização do Estado e da vida jurídica de um país” 

(SILVA, 2002, p. 29). 

Constituição, no sentido jurídico (stricto sensu), é a lei fundamental que, 

tecnicamente, viabiliza os procedimentos para que a atividade organizada da sociedade possa 

se desenvolver. Nesse sentido, a Constituição é tida “como normas básicas postas, 

independentemente de ser ela estabelecida por uma vontade, ou corresponder às aspirações 

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

Partindo dessa concepção, Constituição é a lei fundamental do sistema 

normativo. É a lei superior do ordenamento jurídico, seja por ser a fonte de produção 

normativa, seja por lhe ser reconhecido um valor normativo hierarquicamente superior 

relativamente às outras normas do ordenamento jurídico, que faz de suas normas e princípios 

um parâmetro obrigatório de todos os atos do Estado e dos poderes públicos. O ordenamento 

constitucional tem a função de unificar todo o ordenamento jurídico, estabelecendo a 

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

Seguindo a caracterização clássica, Canotilho (2000, p. 1111/1112) 

apresenta um conceito síntese de constituição como norma: “A Constituição como norma 

designa o conjunto de normas jurídicas positivas (regras e princípios), geralmente plasmados 

num documento escrito („constituição escrita‟, „constituição formal‟), e que apresentam 



 35 

 

 

 

 

relativamente às outras normas do ordenamento jurídico caráter fundacional e primazia 

normativa”.  

A superioridade hierárquico-normativa da Constituição apresenta três 

expressões, quais sejam: a) as normas constitucionais constituem uma lei superior que recolhe 

o fundamento de validade em si própria (autoprimazia normativa); b) as normas da 

constituição são normas de normas (normae normarum) afirmando-se como uma fonte de 

produção jurídica de outras normas (leis, regulamentos, estatutos); c) a superioridade 

normativa das normas constitucionais – força heterodeterminante - implica o princípio da 

conformidade de todos os atos dos poderes públicos com a Constituição (CANOTILHO, 

2000, 1112).  

A autoprimazia normativa consiste na idéia de que a validade das normas 

constitucionais não deriva de outras normas com dignidade hierárquica superior. Pressupõe-

se, conforme Canotilho (2000, p. 1112), “que a constituição formada por normas 

democraticamente feitas e aceitas (legitimidade processual democrática) e informadas por 

„estruturas básicas de justiça‟ (legitimidade material) é portadora de um valor normativo 

formal e material superior”. 

A Constituição, como expressão de fonte primária da produção jurídica, 

norma de normas (normae normarum), implica a existência de um procedimento de criação 

de normas jurídicas, 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 conteúdo material. Essa característica 

implica na existência de uma hierarquia das fontes do direito, que se apresenta como uma 
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relação hierárquica verticalmente ordenada, assemelhando-se a uma “pirâmide jurídica” que 

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

Uma das conseqüências mais relevantes da natureza de força 

heterodeterminante das normas constitucionais é a conversão do direito ordinário em direito 

constitucional concretizado. As normas constitucionais, como determinantes negativas, 

limitam as normas de hierarquia inferior e regulam, parcialmente, como determinantes 

positivas, o próprio conteúdo destas, de forma a poder obter-se não apenas uma 

compatibilidade formal entre as normas constitucionais e as infraconstitucionais, mas também 

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

A Constituição é uma lei vinculativa dotada de efetividade e aplicabilidade, 

que decorre de sua força normativa, e que “mantém o papel de elemento unificador do sistema 

quando, através do princípio da constitucionalidade, ou numa perspectiva mais ampla, através 

do princípio da conformidade, se exige a consonância de todos os atos dos poderes públicos 

com as regras e princípios da constituição” (CANOTILHO, 2000, p. 1115). 

3.3 Normas Constitucionais 

Tradicionalmente o ordenamento jurídico é apresentado em forma de uma 

pirâmide, que tem a norma fundamental como suposta – ficção -, a qual manda obedecer à 

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

Para a doutrina, o princípio da supremacia da Constituição e de suas normas 

sobre os atos legislativos, costumes e respectivos conteúdos normativos decorre do atributo 

formal da rigidez das normas constitucionais, segundo o qual essas não poderão ser alteradas 

pelos procedimentos usuais de renovação da legislação comum. Entretanto, há entendimento 
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no sentido de que mesmo nos Estados de Constituições flexíveis existe supremacia 

hierárquica entre as normas constitucionais e as demais, mesmo que somente em relação à 

regulação do procedimento legislativo ordinário pelas normas constitucionais (RAMOS, 

1994, p. 54/55).  

Consoante Elival Ramos (1994, p. 42), “a idéia de que, dentro do 

ordenamento jurídico, algumas normas têm maior importância que outras é essencialmente 

lógica e pode ser extraída da observação de que há normas que regulam a produção de outras 

e que, por isso, são materialmente superiores a estas em uma relação semelhante à que se 

estabelece entre criador e criatura”.  

Segundo José Afonso da Silva (2000), o conceito de rigidez, 

consubstanciado na imutabilidade da Constituição por processos ordinários de elaboração 

legislativa, funciona como pressuposto do conceito de constituição em sentido formal, da 

distinção entre normas constitucionais e normas complementares e ordinárias, e da 

supremacia formal das normas constitucionais. Sob esse aspecto, é problema de natureza 

puramente formal, jurídica, entrando nesse conceito somente as Constituições escritas. 

Normas constitucionais são todas as regras que integram uma constituição 

rígida, uma constituição dogmática formal, constituição 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 jurídico. 

José Afonso (2002) reconhece que existem disposições de conteúdo 

constitucional fora do documento solene, ou seja, de uma constituição rígida, 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 não se distinguem, por sua hierarquia,  

das demais prescrições do ordenamento jurídico.  

 Há doutrinadores que entendem constar nas cartas políticas normas não 

constitucionais, mas José Afonso (2002, p. 46) entende tratar-se de distinções doutrinárias 

descabidas, uma vez que uma das conseqüências da rigidez é exatamente transformar em 

constitucionais todas as disposições que integram a Constituição. E até mesmo as normas 

materialmente constitucionais passam a ser normas de direito constitucional formal, iguais às 

demais, depois de inscritas em uma constituição rígida. 

Ivo Dantas também defende que todo o conteúdo da Constituição deve ser 

entendido como de natureza constitucional, não devendo haver distinção entre normas que 

asseguram direitos e garantias individuais, de organização, ou entre as normas que somente 

determinam que compete ao Estado, como um dos seus objetivos fundamentais, construir uma 

sociedade livre, justa e solidária (CF/88, art. 3º, I)  (2001, p. 134). 

Adverte, entretanto, Carlos Ayres Britto que, “se toda norma contida em 

dispositivo da Constituição originária é norma constitucional, nem toda norma constitucional 

é norma contida em dispositivo da Constituição originária. Mais até, se toda Constituição é 

um repositório de normas constitucionais, nem todo repositório de normas constitucionais é 

uma Constituição”. Afirma que é suficiente a lembrança de que as normas transitórias que se 

veiculam por emenda constitucional, ou por revisão, são normas destinadas a vigorar de forma 

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

Os direitos fundamentais são realidades históricas, “que resultam de lutas e 

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

p. 4).  

André Rufino do Vale, no mesmo sentido, afirma que os direitos 

fundamentais foram resultado de conquistas histórias nas lutas pelas liberdades travadas entre 

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

Nesse sentido, Jorge Miranda, in verbis:  

“Só há direitos fundamentais quanto o Estado e a pessoa, a autoridade e a 

liberdade se distinguem e até, em maior ou menor medida, se contrapõem. 

Por isso, os direitos fundamentais só podem se apreendidos como realidades 

que se postulam reciprocamente, se condicionam, interferem uma na outra. 

(...) A evolução e as vicissitudes dos direitos fundamentais, seja numa linha 

de alargamento e aprofundamento, seja numa linha de retração ou 

obnubilação, acompanham o processo histórico, as lutas sociais e os 

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

Enquanto direitos positivados juridicamente na Constituição, os direitos 

fundamentais devem ser compreendidos e aplicados como normas jurídicas vinculativas 

(CANOTILHO, 2000, p. 372). 

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

direitos ou posições jurídicas ativas das pessoas enquanto tais, individual ou 
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institucionalmente consideradas, assentes na Constituição. Afirma que “todos os direitos 

fundamentais em sentido formal são também direitos fundamentais em sentido material, mas 

faz a ressalva de que há direitos fundamentais para além dos direitos fundamentais 

consagrados na Lei Fundamental. 

Adverte ainda o autor português para o perigo de se admitir como direitos 

fundamentais somente aqueles expressamente previstos na Constituição, pois esse 

entendimento poderia levar à admissão de não consagração, de consagração insuficiente, ou 

até mesmo de retirada de direitos como o direito à vida, à liberdade de crenças ou de 

participação na vida pública só porque de menor importância ou desprezíveis para um 

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

Consoante Canotilho (2000, p. 372-373), a categoria de fundamentalidade 

aponta para a especial dignidade de proteção desses direitos, num sentido formal e num 

sentido material. 

A fundamentalidade formal, geralmente associada à constitucionalização, 

apresenta quatro dimensões relevantes, quais sejam, a) as normas que consagram direitos 

fundamentais são normas colocadas no grau superior da ordem jurídica; b) como normas 

constitucionais são submetidas a procedimentos rígidos de revisão; c) como normas 

incorporadoras de direitos fundamentais passam a constituir, muitas vezes, limites materiais 

da própria revisão; e d)  as normas de direitos fundamentais constituem parâmetros materiais 

de escolha, decisões, ações e controle dos órgãos legislativos, administrativos e jurisdicionais, 

pois são dotadas de vinculatividade imediata dos poderes públicos. 
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A fundamentalidade material trás a idéia de que o conteúdo dos direitos 

fundamentais é decisivamente constitutivo das estruturas básicas do Estado e da sociedade. O 

que pode fornecer suporte para a abertura da constituição a outros direitos, também 

fundamentais, mas não positivados na constituição; para a aplicação aos direitos somente 

materialmente fundamentais de alguns aspectos do regime jurídico inerente aos direitos 

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

A Constituição da República de 1988 outorgou uma posição de destaque aos 

direitos fundamentais, atribuindo-lhes significado especial. O constituinte atribui-lhes, ainda, 

o papel de elementos integrantes da identidade e da continuidade da Constituição (MENDES, 

2006, p. 1). 

Os direitos fundamentais são normas que garantem direitos subjetivos, os 

quais outorgam aos titulares a possibilidade de impor os seus interesses em face dos órgãos 

obrigados (destinatários); e, ao mesmo tempo, elementos fundamentais da ordem 

constitucional objetiva, os quais formam a base do ordenamento jurídico de um Estado de 

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

Os direitos fundamentais cumprem diferentes funções na ordem jurídica, 

segundo a Teoria dos quatro status desenvolvida por Jellinek:  

a) Direitos fundamentais enquanto direitos de defesa; 

b) Direitos fundamentais enquanto normas de proteção de institutos 

jurídicos; 

c) Direitos fundamentais enquanto garantias positivas do exercício das 

liberdades; 

d) Direitos fundamentais como dever de proteção 
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Os direitos fundamentais enquanto direitos de defesa asseguram a esfera de 

liberdade individual do indivíduo contra intervenções ilegítimas do Poder Público, seja pelo 

não-impedimento da prática de determinado ato, seja pela não intervenção em situações 

subjetivas ou, ainda, pela não-eliminação de posições jurídicas. Nessa dimensão, O Estado 

fica obrigado a respeitar o núcleo de liberdade constitucionalmente assegurado ao indivíduo 

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

A garantia dos direitos fundamentais enquanto normas de proteção dos 

institutos jurídicos significa que alguns direitos obrigam o legislador a expedir atos 

normativos concretizadores de alguns institutos garantidos pela Constituição (MENDES, 

2006, p. 4). 

Direitos fundamentais enquanto garantias positivas do exercício das 

liberdades “implicam uma postura ativa do Estado, no sentido de que esse se encontra 

obrigado a colocar à disposição dos indivíduos prestações de natureza jurídica e material”, de 

forma a possibilitar a eles o efetivo exercício das liberdades públicas (GILMAR MENDES, 

2006, p. 6). 

Enquanto dever de proteção, os direitos fundamentais legitimam a idéia de 

que o Estado se obriga a garantir esses direitos contra agressão propiciada por terceiros. Essa 

interpretação, para o professor Gilmar Mendes (2006, p. 11), faz com que o Poder Público 

evolua da posição de adversário para uma função de guardião dos direitos fundamentais. 
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4 A PROTEÇÃO CONSTITUCIONAL DA AUTONOMIA DA 

VONTADE  

Com o advento do Estado Social, a Constituição se projetou na ordem civil, 

disciplinando a economia, o mercado e consagrando valores de solidariedade. O Estado 

aumentou a sua intervenção no campo privado, editando normas de ordem pública que 

limitavam a autonomia da vontade dos indivíduos em prol de interesses coletivos 

(SARMENTO, 2006, p. 49). 

A ampliação do espaço constitucional, entretanto, não foi suficiente para 

elevar a Constituição à posição de centro gravitacional do Direito Privado, devido ao 

entendimento de que as normas constitucionais que atingiam a esfera jurídica privada eram 

meros programas políticos, desprovidas de eficácia jurídica imediata, “que careceriam sempre 

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

Para Daniel Sarmento, somente após o reconhecimento da forma normativa 

da Constituição, que permitiu “conceber o ordenamento como uma unidade, na qual a Lei 

Maior representa não apenas o limite para o legislador, mas também o norte da sua atuação e 

o centro unificador de todo o direito infraconstitucional”, passou-se a atribuir valor jurídico 

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

Alguns doutrinadores começaram a defender a idéia de que os princípios 

constitucionais incidiriam nas relações privadas, comprometendo de uma vez por todas o 
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princípio da autonomia da vontade. Começou-se a falar na “decadência” do princípio da 

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

Sérgio Armando Frazão, na primeira metade do século XX, afirmava que o 

princípio da autonomia da vontade, princípio civil, que encontrava fundamento no princípio 

político igualdade e liberdade, ficou sem apoio. Em suas palavras, “abstraído de seu tempo e 

de sua época, o individualismo falece em seus princípios, perde a própria razão de ser” (1939, 

p. 49). 

Sustentava esse autor que, “quando se perdeu a relação de causa e efeito 

entre o fato social e a regra de direito, os princípios careceram de fundamentos reais, embora 

a todo custo se procurasse conservá-los, e os textos que tinham consagrados nas legislações 

positivas as concepções individualistas, ainda que mantida a letra da lei, se foram amoldando 

à nova realidade, mercê de interpretações sutis, que lhe deram um sentido bastante diverso 

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

Afirmava-se, pois, não 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 situações, de propugnar o equilíbrio, a ordem e a justiça nas 

relações privadas (FRAZÃO, 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, não se podia deixar de considerar o individualismo 

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

(FRAZÃO, 1939, p. 54-55). 

Entre os consumeristas, o professor Guilherme Fernandes Neto afirmou que 

o voluntarismo e a autonomia da vontade perderam sua aplicação prática, uma vez que na 

utópica igualdade formal das partes contratantes. Sustentou também o ilustre autor que o 

reconhecimento da desigualdade real entre as partes das relações de consumo pelo legislador, 

teve o condão de afastar qualquer aplicação da autonomia da vontade ou autonomia privada 

nessas relações (1999, p. 52). 

Afirmou, ainda, que “a fase áurea do liberalismo – apogeu da autonomia 

privada – criou distorções, sobrepondo em demasia a vontade individual ao ponto de afrontar 

a moral, a ética, e, conseqüentemente, o escopo do Direito. Por mais perniciosa que pudesse 

ser a complacência do mundo jurídico, esta cedeu à importância 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 relações 

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 ruínas ergue-se o 

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

Paulo Roque Khouri, na mesma linha, também sustentou que o princípio da 

autonomia da vontade, princípio maior do contrato, produziu muitas injustiças, fazendo com 

que o Estado passasse a intervir nas relações contratuais e que o Código de Defesa do 

Consumidor revolucionou o direito contratual, limitando de forma drástica 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 reação 

ao individualismo jurídico não podia ir ao ponto de negar os direitos individuais, a autonomia 

do indivíduo. Advertia o saudoso Orlando Gomes que “aos espíritos moderados afigura-se 

necessária a conciliação 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 

indivíduos de regulamentar as próprias relações continuava protegido. E, a despeito das 

limitações de diferentes graus à autonomia da vontade, em prol do interesse coletivo, o 

princípio se mantinha. Até porque, as limitações à autonomia da vontade sempre existiram. 

A questão que se coloca agora é, pois, saber qual é o novo contorno jurídico 

atribuído ao princípio da autonomia da vontade; ou em que medida essa liberdade pode ser 

exercida pelos sujeitos de direito.  

Paulo Nalin afirma que “a tutela atribuída pela Constituição à livre iniciativa 

não enseja a propagada intervenção ou dirigismo do Estado, nas relações 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 elaboração de diversas leis intervencionistas no Brasil 

não tiveram o condão de produzir uma concepção social diferenciada do princípio da 

autonomia da vontade, mantendo-se inalterado “o espírito voluntarista de que a manifestação 

de vontade, disposta em instrumento de contrato, faz lei entre as partes, independentemente 

do seu conteúdo 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 princípio da 

autonomia privada, de modo a alinhá-lo à normativa constitucional. O que não implica em 

restringir a atividade privada, uma vez que o princípio da livre iniciativa, “braço especializado 

da autonomia privada, é a força geradora das economias privada e pública brasileira, interna e 

externamente concebidas” (2006, p. 166). 

A autonomia privada das partes ainda encontra sua âncora básica na 

manifestação individual de vontade. “Nesse diapasão, mantém-se válida a lição de que a 

autonomia privada constitui-se na possibilidade legal de auto-regulamentação de interesses 

jurídicos, enquanto espaço livre, destinado aos operadores do direito. A liberdade jurídica 

transforma-se em liberdade econômica, alimentando o mercado da livre concorrência” 

(NALIN, 2006, p. 169). 

Entende-se que, hodiernamente, a vontade do indivíduo somente é 

resguardada pelo ordenamento jurídico em uma perspectiva coletiva; que não seria mais 

aceito que a liberdade do indivíduo 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 jurídico, sobretudo o constitucional, para dar nova forma ao 

princípio” (2006, p. 169). 

Paulo Nalin defende que não é mais possível o instituto contratual indicar a 

autonomia da vontade enquanto dogma nuclear do ordenamento privado, princípio a serviço 

do indivíduo para que ele atinja a escolha desejada. Entende que essa concepção clássica do 

contrato e do seu princípio básico (autonomia privada) não mais prevalece no ordenamento 

jurídico contemporâneo (p. 170). 
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Sugere Paulo Nalin (2006) que a nova modelagem a ser atribuída ao 

principio da autonomia da vontade irá passar pela liberdade associativa. Afirma que “o ato 

associativo, que é fruto específico da manifestação de vontade dos sujeitos, decorre do 

exercício da autonomia privada, inclusive, com efeitos restritivos à sua própria liberdade, em 

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

A tarefa de renovação e de estabilização do novo perfil do princípio da 

autonomia privada, segundo o cânone constitucional da solidariedade, seria localizada, 

segundo Nalin, no Judiciário e na figura do magistrado, no momento de interpretação os 

negócios jurídicos. Confira-se, a propósito, as palavras do doutrinador: “Percebe-se, assim, 

haver intrínseca relação entre autonomia privada, Constituição e solidariedade social, cabendo 

ao Judiciário a árdua e precípua tarefa de conjugar todos esses valores, tomando como norte o 

indivíduo, não na sua perspectiva individual e, exclusivamente, material, mas sim, na coletiva 

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

Fato é que princípios norteadores do Direito Civil foram inseridos nas 

Constituições dos países civilizados. Consoante José Lourenço, os princípios da autonomia da 

vontade e a propriedade privada ganham sua real importância pela chamada publicização do 

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

Hoje já se entende que a autonomia privada, entendida como a capacidade 

do sujeito de autodeterminação da vontade para a produção de efeitos jurídicos representa um 

dos componentes primordiais da liberdade, tal como vista pelo pensamento jurídico-político 

moderno (SARMENTO, 2006, p. 154). 
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Nessa concepção, “tem como matriz a concepção de ser humano como 

agente moral, dotado de razão, capaz de decidir o que é bom ou ruim para si, e que deve ter 

liberdade para guiar-se de acordo com essas escolhas, desde que elas não perturbem os 

direitos de terceiros nem violem outros valores relevantes da comunidade” (SARMENTO, 

2006, p. 154). 

É, ainda, no seu sentido amplo, é um pressuposto da democracia, que não 

possui somente valor instrumental, mas está “indissociavelmente relacionada à proteção da 

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

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

“Se o ser humano não tivesse diante de si campo em que poderia exercer a 

sua vontade, não se poderia falar de personalidade. No que a manifestação 

de vontade, inclusive por ato que não seja simples expressão do querer, não 

ofende interesses de outrem, ou interesses gerais, tem o ser humano, a 

pessoa, liberdade de fazer, de não fazer, de falar e de não falar” (2005, p. 

66). 

Ademais, “o postulado geral básico no domínio da aplicação das normas 

constitucionais no tempo é o postulado da função genética ou modeladora do ordenamento 

jurídico que possui a Constituição. As normas constitucionais projectam-se sobre todo o 

sistema jurídico, sobre as normas e sobre os actos que o dinamizam, sobre o poder e a 

comunidade política, 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 princípio básico das relações entre os 

sujeitos de direito, repercute em todos os níveis do sistema jurídico de uma sociedade 

(LOURENÇO, 2001, p. 46).  

De fato, a Constituição da República, em diversos momentos, declara e 

garante a autonomia da vontade como expressão das liberdades individuais. Já no Preâmbulo 

vem consignado que o Estado Democrático brasileiro seria destinado a assegurar o exercício 

dos direitos sociais e individuais, a liberdade, como valores supremos de uma sociedade 

fraterna e pluralista. 

E, no decorrer de todo o texto constitucional, há uma variedade de 

dispositivos que garantem o princípio da autonomia da vontade, ou que o têm como 

pressuposto de vários direitos fundamentais. Cita-se, por exemplo, entre os fundamentos da 

República 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 indivíduos celebraram 

contratos de trabalho e os mais diversos negócios jurídicos que fazem circular a economia do 

país (CF/88, arts. 1º, inc. III e IV; e art. 7º, inc. XI, e parágrafo único; art. 170, inc. II, IV e 

V). 

Já no título que trata dos direitos e garantias fundamentais, o texto 

constitucional trás como direitos básicos dos indivíduos o direito à liberdade, à igualdade e à 

propriedade. Aqui, mostra-se de forma clara a proteção constitucional ao princípio da 

autonomia privada, pois não há que se falar em liberdade desprovida de autonomia. O mesmo 

com relação ao direito de propriedade (CF/88, art. 5º, caput, inc. XXII e XXIII). 



 51 

 

 

 

 

A Constituição também garante a todos os indivíduos o direito de fazer tudo 

aquilo que não é vedado em lei, ou seja, garante o poder de os indivíduos auto-regrarem a sua 

vontade fazendo incidir efeitos jurídicos, nas hipóteses não proibidas explícita ou 

implicitamente pelo ordenamento jurídico; garante o direito de herança, que tem como 

garantia implícita a autonomia de os indivíduos poderem testar sobre seus bens. Protege 

também a autonomia dos indivíduos de celebrarem contratos de consumo (CF/88, art. 5º, 

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

Garante também a liberdade de associação, como expressão da autonomia 

privada dos indivíduos de se associarem ou não; e também o direito de empresa (CF/88, art. 

7º, inc. XI; 8º, inc. IX e parágrafo único).  

Também protege a autonomia dos indivíduos de constituírem família, terem 

filhos e viverem em união estável (CF/88, art. 226, § 3º). 

Como visto em momento anterior, são normas constitucionais todas as 

regras e princípios que integram a Constituição. Acrescente-se, ainda, que o § 2º do art. 5º da 

Constituição da República, estabelece que os direitos e garantias expressos no texto 

constitucional não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados. 

É imperioso concluir, portanto, que o princípio da autonomia da vontade 

também é protegido pela ordem constitucional. É pressuposto necessário de vários direitos e 

garantias fundamentais estabelecidos na Constituição da República, o que faz ressaltar 

também o seu caráter de fundamentalidade dentro da Constituição. 
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Aqui cabe a advertência de que uma Constituição superveniente não faz 

tábua rasa do Direito ordinário anterior, pois sempre há fatores de continuidade. O que uma 

constituição nova provoca é mudança de fundamento de validade do direito ordinário anterior, 

que passam a tirar a sua validade, direta ou indiretamente, da Constituição. Consoante Jorge 

Miranda, as normas anteriores, “ainda que formalmente intocadas, são novadas, no seu título 

ou na sua força jurídica, pela Constituição, e sistematicamente deixam de ser as mesmas” 

(2000, p. 279). 

Uma Constituição posterior não assume a regulamentação de todo Direito 

ordinário interno, mas tão-somente envolve-o dos seus valores, de forma a modulá-lo, a 

transformá-lo. Nesse sentido, é que se pode falar em recriação ou novação do direito 

ordinário, que tem como três corolários principais: a) os princípios gerais de todos os ramos 

do Direito passam a ser os que constam da Constituição ou os que dela se infiram, direta ou 

indiretamente, enquanto revelações dos valores fundamentais da ordem jurídica acolhidos 

pela Constituição; b) as normas legais e regulamentares vigentes à data da entrada em vigor 

da nova Constituição têm de ser reinterpretadas em face desta, e apenas subsistem se 

conformes com as suas normas e os seus princípios; e c) as normas anteriores contrárias à 

Constituição não podem subsistir, seja qual for o modo de interpretar o fenômeno da 

contradição (MIRANDA, 2000, p. 280). 

Não há como negar, portanto, que a Constituição da República, em diversos 

dispositivos, protege a autonomia da vontade. Esta aqui entendida em sentido amplo, como o 

poder de auto-regulamentação da vontade para a produção de efeitos jurídicos. Garante a 

liberdade de os indivíduos se associarem, constituírem empresa, de se casarem, de 
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estabelecerem relações de emprego etc. Parece não haver motivo para maiores controvérsias 

quanto a esse ponto. 

Uma coisa é os indivíduos terem garantida constitucionalmente a liberdade 

para auto-regrar a vontade e outra coisa é a resposta do ordenamento jurídico a eventuais 

agravos e abusos contra terceiros perpetrados pelo titular dessa liberdade. Pois, na verdade, o 

que a Constituição protege, de forma apriorística, é o poder de auto-regramento da vontade 

para a incidência de efeitos jurídicos. Já as limitações, no mais das vezes, será analisada 

somente no plano da validade das declarações ou manifestações de vontade que foram 

emitidas. 

Outra coisa, diz respeito ao abuso da autonomia da vontade e às restrições 

de ordem pública à autonomia após o advento do Estado Social de Direito, em razão das quais 

vários doutrinadores foram levados a sustentar a mitigação ou mesmo o abandono do 

princípio pelo ordenamento jurídico. 

Assim, pois, também os abusos e agravos são questões que se colocam 

somente em um momento posterior à formação do ato jurídico em sentido amplo, uma vez 

que já no campo de reação de outrem ou da própria ordem jurídica. O abuso de direitos dá 

ensejo à atuação do Poder Judiciário e que, às vezes, nem necessita de procedimento de 

apuração do uso abusivo da originária autonomia da vontade. 

Por fim, cabe enfatizar a ressalva de que a proteção que a Constituição 

garante a determinados princípios e relações jurídicas de ordem privada não tem o condão de 

transformá-los em princípios ou relações de Direito Público, pois o que se tem como os dois 

grandes ramos da dicotomia Direito Público e Direito Privado é o direito pós-Constituição.  
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CONCLUSÃO 

No Estado Liberal, a configuração jurídica tinha de um lado a Constituição, 

com a atribuição de organizar e limitar o poder estatal, e de assegurar as liberdades dos 

cidadãos; e de outro, o Código Civil, como regulador das relações entre os particulares, sendo 

que a doutrina não divergia que esse tinha como princípio fundamental a autonomia privada 

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

À luz da clássica dicotomia entre Direito Público e Direito Privado, o 

princípio da autonomia da vontade foi desenvolvido como o princípio basilar das relações 

privadas. Esse princípio, entendido como o poder dos indivíduos de auto-regramento da 

vontade com o objetivo de fazer incidir efeitos jurídicos, teve o seu ápice no movimento 

cultural e social do individualismo, que apregoava, segundo parte dos doutrinadores, a 

supremacia do indivíduo em face da sociedade. 

Posteriormente, com o advento do Estado Social de Direito, entendido como 

um período de aprofundamento do ideal democrático e de maior preocupação com os 

problemas do indivíduo, o Estado, em vários campos, aumentou as políticas públicas 

interventivas a favor das partes mais fracas das relações sociais, e, como conseqüência, 

ampliou o rol de limitações às liberdades individuais nos diplomas legais.  

Com a positivação de maiores limitações à autonomia privada dos 

indivíduos, vários doutrinadores passaram a defender a idéia de que o princípio da autonomia 

da vontade, apoiado que estava pelos grandes princípios liberais, perdeu a sua razão de ser. 

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

privada dessas relações. 

Entretanto, prevaleceu o entendimento de que, a despeito das limitações de 

diferentes graus à autonomia da vontade, o princípio se mantinha protegido. Fato é que 

princípios norteadores do Direito Privado foram inseridos no texto da Constituição e que a 

autonomia da vontade representa um dos componentes primordiais das liberdades garantidas 

constitucionalmente. 

Pela leitura dos vários dispositivos da Constituição da República, é possível 

se constatar que vários deles protegem a autonomia da vontade, sejam como garantia das 

liberdades ou que possuem o princípio como pressuposto de direitos fundamentais. Garante a 

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

Conclui-se, pois, que a Constituição protege o princípio da autonomia da 

vontade de forma apriorística, o qual tem um caráter de fundamentalidade dentro das normas 

constitucionais, vez que não há como se imaginar que um poder constituinte originário ou 

derivado poderia estabelecer que todos os indivíduos estariam desprovidos totalmente de 

autonomia da própria vontade. E as limitações, necessárias por certo, são questões que se 

colocam somente em um momento posterior, e não no plano da existência ou da proteção 

constitucional da autonomia da vontade. 
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