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Resumo: O presente trabalho tem o escopo de analisar armedencepcéo do principio da

autonomia e as consequéncias que esta nova coocepgapara o direito contratual. O

principio da autonomia, na sua acepcao de liberddglecontratar, determina que o0s
particulares podem convencionar sobre tudo aquito ajordenamento juridico, expressa ou
implicitamente, ndo veda. Contudo, a acepcdo denantia atualmente difundida e aceita
pelo ordenamento juridico determina que esta ldordndo pode ser exercida de forma
arbitraria e contraria aos interesses sociais.fiveerse uma relativizacdo do principio da
autonomia no ambito das relacbes contratuais fraote demais principios e valores que
informam a ordem juridica como um todo. Para sgahao atual conceito do principio da
autonomia e identificar as consequéncias dessangadsara o direito contratual, procurar-
se-a demonstrar de que forma a liberdade de canteatatualmente concebida pelo
ordenamento juridico, de que forma o direito beasiltrata o principio da autonomia e 0s
limites impostos ao seu exercicio.
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1 INTRODUCAO

A sociedade moderna tem experimentado um expredssenvolvimento cultural e material.
Os avancos experimentados nos ramos da ciéncia facdslades apresentadas pelo
desenvolvimento tecnoldgico aproximam os sujeitodiramizam as relagBes sociais e
juridicas, permitindo ao homem atingir um patamar desenvolvimento nunca antes

imaginado.

Esta mudanca de realidade reflete de forma diretdineito, afinal esta ciéncia tem o



objetivo de regulamentar a vida em sociedade, anda os seus individuos a uma
existéncia pacifica e equilibrada. A ciéncia ju&indo pode ignorar a evolucdo social e
esquivar-se de moldar as suas normas a luz ddadalfatica que se apresenta. O Direito nao
€ um fim em si mesmo, portanto a eficacia das saamas somente sera verificada se a sua
interpretacdo e aplicagéo estiverem em harmoniacsoamseios sociais. Verifica-se, portanto,
como consequéncia daquele desenvolvimento, umangadke paradigma no Direito, que no
ambito do direito privado é sentido através do femdo da constitucionalizacdo do direito
civil.

Um ramo especifico do direito privado ganha destaga analise do fendmeno da
constitucionalizagao do direito civil. O direitorgcatual. O fen6meno da constitucionaliza¢ao
do direito civil reflete no direito contratual poreio de uma mudanca de concepc¢ao de um
dos principios que fundamenta todo este ramo @italiprivado, o principio da autonomia. A
autonomia € na verdade o fundamento de toda relagétratual, na medida em que
estabelece, por meio do negdcio juridico, o podeaudo regulacdo da atividade privada.

Conforme demonstrado acima, o principio da autoadsr uma importancia muito grande
dentro da sistematica do direito contratual, rgzéla qual decide-se adentrar no seu estudo,

de modo a tornar possivel a formulacdo de um ememio objetivo acerca da matéria.

Apresentado o cenario atual sobre o qual o diygiteado se desenvolve e a razdo para a
escolha deste tema, cumpre afirmar que o presatiallto tem, em linhas introdutdrias, o
objetivo geral de prover a analise acerca da aualoderna concepcédo do principio da

autonomia nas relacdes contratuais.

O principio da autonomia serd estudado no ambito rdacdes contratuais, desde a sua
concepgao antiga (autonomia da vontade), calcadadnodualismo e na liberdade absoluta
de contratar, até a sua moderna concepcao (autarprimada), fundamentada nos principios
da solidariedade e justica social. Procurar-setdodstrar de que forma a liberdade de
contratar € atualmente concebida pelo ordenamarithdgo, de que forma o direito brasileiro

trata o principio da autonomia e os limites imp®sto seu exercicio.

Neste contexto, surgem 0s seguintes questioname@toao 0 principio da autonomia é
atualmente concebido no ambito das relacdes coais&t Qual o tratamento dado pelo direito
brasileiro ao principio da autonomia? O que mudarekacdes contratuais com a evolugéo da
autonomia da vontade para a autonomia privadax@sdimites impostos pelo ordenamento

juridico ao exercicio da autonomia?



O fato é que a evolucdo do principio da autonoreflete de forma incisiva na forma de

celebrar e interpretar os contratos, na medidawmegte principio é o fundamento de toda e
qualquer relacéo juridica estabelecida por meiadeinstrumento contratual. E necessario
encarar essa mudanca como uma realidade faticedegy e interpretar os contratos de forma

adequada com a nova concepc¢ao do principio da@utan

2 A EVOLUCAO DA CONCEPCAO DO PRINCIPIO DA AUTONOMIA NAS RELA-
COES CONTRATUAIS

Desde os primérdios da civilizagdo, quando o honadandonou o estagio da barbérie e
passou a experimentar razoavel desenvolvimentalsadigura juridica do contrato passou a
ser utilizada como instrumento de circulacdo daeezgs. Desde entdo, o homem deixou de
utilizar a violéncia como mecanismo de satisfacas deus interesses e submeteu-se a
estabilidade e seguranca juridica impostas pel&gdes estabelecidas por meio dos
contratos. Os conflitos de interesses ndo eram sodisionados mediante o uso da forca e da
violéncia, mas sim por meio do acordo de vontadas, representava a justa medida dos

interesses contrapostos.

O desenvolvimento do contrato confunde-se com prigr@volucdo espiritual e material da
humanidade, sendo tarefa infrutifera tentar idieatifa data e o local do seu surgimento.
Contudo, pode-se afirmar que o instituto passowraestudado de forma sistematica no
Direito Romano, sendo considerado nesta época conaofonte de obrigacdes. Até entdo, a
interpretacdo dos atos juridicos era objetiva eefestos juridicos advindos da relacdo
contratual eram consequéncia da propria exist&ucato e ndo da vontade dos individuos.

Com o passar do tempo a nocdo de acordo de vordaakgou a ser introduzida no conceito
de contrato, que passou a ser denominado de aordkatgacional. Neste momento, a
interpretacdo dos negdcios juridicos passou a gixdg pela vontade dos particulares,

buscando-se identificar a real intencédo das paadesatantes.

Em excelente artigo sobre o tema, Erico de Pinaal&2004, p. 86) afirma que:

o formalismo dominava a interpretacdo objetiva dtws juridicos e uma atuacdo

formalmente correta produzia efeitos mesmo quandmente ndo os queria. O

efeito dos atos era consequiéncia da forma e n&ordade das agentes. Esse modo
de interpretacdo sofreu paulatinas alteracdesémtrdo desenvolvimento da cultura

juridica romana até que se chegasse a uma intgacetais subjetiva, que seguia a
vontade real do individuo.



O grande salto da concepcdo de contrato fundamemad/ontade, porém, foi dado pelo
movimento iluminista francés, que, calcado numaw@ntropocéntrica do mundo, consagrou
a vontade humana como o centro do universo. Estegso de afirmacdo da vontade racional
do homem como o elemento mais importante do urovemdminou com a supervalorizacao
da forca normativa do contrato e a elevacdo danauot@ da vontade a categoria de dogma,
contribuindo para a consolidagdo de uma concepgéividualista e patrimonialista do

contrato, que passou a ter forca de lei entre dspa

Vale ressaltar que nesta época nao existia higeaegire a vontade e a lei, cabendo ao direito
apenas garantir o cumprimento das convencgOes leg&ncelebradas de acordo com a
vontade dos particulares. A vontade tinha a mesirga fnormativa da lei, configurando-se
como uma fonte direta de direitos e obrigacdesc@ntrato passou a ser dotado de uma forca

obrigatoria, consubstanciada no principigpdota sunt servanda.

A este respeito, Maria Angélica Benetti Aratjo (@0(. 281) assevera com bastante

propriedade que:

Os ideais da Revolucdo Francesa balizaram a omgdtozjuridica no consenso,

levando a que a concepgao de autonomia da vontatlasse a estrutura politica,

juridica e social dos homens, estando toda a esramparada na idéia do

contratualismo, na “Constituicdo como pacto”. Esfoca caracterizou-se pela

primazia da liberdade contratual como expressdadie€onsenso das partes, a cujas
palavras se atribuia forca de lei pelo que coneersiam.

O Codigo de Napoleéo, talvez a codificacdo maisomapte da modernidade, adotou esta
teoria e consolidou definitivamente a idéia da doaprigatoria dos contratos e da forca
normativa da vontade privada. Pode-se afirmar queddigo de Napoledo sacralizou a

onipoténcia da vontade individual.

O liberalismo econémico do século XIX utilizou edtoria como alicerce para 0 seu
desenvolvimento, consagrando o voluntarismo e erdiismo como mecanismos de
igualdade e justica social. Com a Revolugédo Indhistr a consequente ascensao da classe
burguesa, a autonomia da vontade e o voluntarigmtinciaram fundamentando toda a teoria
contratual, justificando-se, neste momento, pejarseca juridica e pela eliminacéo de riscos
que 0s negdcios exigiam. E neste cenario as pase@odificacbes do século XIX foram
edificadas com base no voluntarismo e liberalisenduz do principio da autonomia da

vontade.

Acontece que esta concepcdo de liberdade e igwmldesbseada no dogma da vontade,
camuflava uma desigualdade abissal entre os indigice 0S grupos sociais. A aparente
seguranca juridica invocada pelos defensores de téa autonomia da vontade ocultava as



reais necessidades da vida social e as desiguald@ateriais dos individuos.

Esse cenario gerou sérios desequilibrios sociaimyadida em que a vontade dos particulares,
materializada pelos contratos, convergia someni@ pa satisfacdo dos seus proprios
interesses, em detrimento dos interesses socraisielros movimentos sociais eclodiram
nesta época na tentativa de minimizar os deseragibociais que massacravam a sociedade,
situagdo que exigiu que o Estado comecasse aimberesfera privada, por meio do que se

convencionou chamar de dirigismo contratual.

A partir desse momento (Século XX), o institutoadmtrato iniciou um sensivel processo de
solidarizagéo social, preocupado com a solu¢aaadioilitos sociais. O principio da igualdade

formal das partes contratantes comecou a enfraguaemete da massificacdo das relagbes
contratuais e da necessidade de protecdo dosssesreociais, e a desigualdade material

escondida atras da teoria da autonomia da vontadegou a aparecer em cena.

Neste sentido, ilustrativas sdo as palavras de@ BEgdPina Cabral (2004, p. 90):

A crise do voluntarismo ndo desconstituiu, entetaa carater originario do poder
dos particulares de estabelecerem regras entmeasifez entrar em cena uma outra
linguagem: “ordem de interesses”, “auto regulanmigrtautonomia privada” etc.
Esta nova ordem delineou um novo carater de oljetie para os negdécios
juridicos, agora ndo mais fundado na causa psigepasentada pela vontade, mas
nas regras extraidas dos interesses socialmerdeangéds. A interpretacdo dos
negécios juridicos ganhou maior escora na teoridetdaracdo e a vontade ficou
reduzida ao foro interno das partes. A vontadeaqaesgtistatusde valor em si, auto
suficiente a produzir efeitos juridicos.

Passou-se a reconhecer a desigualdade entre as paritratantes e a necessidade de o
Estado atuar no sentido de minimizar as consegamzEnosas de uma balanca contratual
economicamente desproporcional, agora reconhecitamptegrada por uma parte mais

fraca e outra mais forte.

Neste sentido, Rodolfo Pamplona Filho e Pablo 8t#906, p. 6) ponderam que:

[...] a avenca ndo é mais pactuada entre iguais,caraverteu-se, na grande maioria
dos casos, em um negocio juridico standardizadoyrdentado em um simples

formulario, em que uma parte (mais fraca) incunteriaou ndo a vontade da outra
(mais forte), sem possibilidade de discussao deseieldo.

Esta realidade pode ser verificada em uma espéeienafécio juridico conhecida
modernamente como contrato de adesao, que re@eserat das mais importantes figuras
contratuais atuais. Parece contraditorio com oddramda antiga concepcao da autonomia da
vontade e com o movimento de solidarizacdo socdatahtrato que se fala acima, porém o
surgimento do contrato de adesao reflete, na verdada necessidade da propria sociedade,

marcada pela massificacao social.



Este processo de massificacdo social, marcadadpelmismo das relagdes pessoais, exigia 0
surgimento de um mecanismo que fornecesse a peadicie celeridade necessarias para o
desenvolvimento das relag@es juridicas. O conttatadesao €, portanto, um instrumento util
e necessario para a sociedade moderna, desde quadmde acordo com 0s principios

gerais do direito. O que se deve coibir sdo osabde direito por parte da parte contratual
economicamente mais forte. Esse momento marca asea(atual) do direito contratual em

gue o maior desafio do civilista é conjugar a lifaele contratual com a solidarizagéo social, e

0 contrato de adesao representa muito bem essgiarckal

3 AUTONOMIA PRIVADA E O DIREITO BRASILEIRO

O passeio pela aventura historica da autonomiasemsentido mais restrito de liberdade
negocial, evidencia uma mudanca significativa necepcao da autonomia. O antigo conceito
da autonomia da vontade perdeu terreno para a medelatual concepgdo de autonomia
privada, mudanca que representa uma transformagagiascial no conteudo juridico da

autonomia e na préopria no¢ao de contrato.

Em excelente estudo acerca do alcance da autonpmiada sobre os direitos da
personalidade, a ilustre professora Roxana CarBoasileiro Borges (2007, p. 51), afirma
que:

A distincdo entre autonomia privada e autonomia widmtade importa em
consequéncias praticas importantes. A evolucdo aleito de autonomia da
vontade para a no¢do de autonomia privada ternonanpdificar a prépria nocéo
de negdcio juridico.

Assim, ainda que tenha sido demonstrado no capntlerior a transformacao do conceito de
autonomia da vontade para a concepcao de autonuivéala, se faz necessario fixar o atual

conceito de autonomia privada, e determinar aslsases legais no direito brasileiro.

Ao tratar da eficicia dos direitos fundamentaisrets;des privadas, Daniel Sarmento (2006,
p. 154) defende a idéia de que a liberdade, ensesgtido amplo, somente estara assegurada
de forma plena quando for exercida em harmonia e®mireitos fundamentais consagrados

pela Constituicdo, concluindo, pois, que a autoagmnivada significa:

[...] o poder do sujeito de auto-regulamentar s@uéprios interesses, de
autogoverno de sua esfera juridica, e tem comoiaraitoncepcao de ser humano
como agente moral, dotado de razdo, capaz de dedjdie € bom ou ruim para si, e
gue deve ter liberdade para guiar-se de acordoextas escolhas, desde que elas
ndo perturbem os direitos de terceiros nem violammos valores relevantes da



comunidade.

Em sintonia com a nova concepcao de autonomiagajviarico de Pina Cabral (2004, p. 94)

também vincula a validade do exercicio da autonopmi@ada ao respeito aos valores

impostos pelo ordenamento juridico e acrescentseaoconceito, ao lado do poder de auto
regulamentacdo, a hetero regulamentacdo. Este &mdda heteronomia representa o poder
do Estado de impor regras aos particulares ou aseéda vinculacdo dos particulares ao
ordenamento juridico, “ordenada pelo respeito awmio da dignidade da pessoa humana e
aos direitos fundamentais constitucionalmente gal@si.

BN

Também atenta a profunda mudanca experimentada poeloipio da autonomia, ligada

principalmente a idéia de vinculacédo dos parti@dao ordenamento juridico e a imposicéo
de limites ao exercicio da autonomia, a profesBareana Cardoso Brasileiro Borges (2007,
p. 53), contrapondo a antiga teoria da autonomiaatdade com a teoria da autonomia

privada, leciona que:

Por outro lado, na no¢do de autonomia privada, gibaie juridico ndo nasce da
simples manifestacao da vontade. A teoria da aat@privada demonstra que ndo
existe uma ligacdo automatica da vontade a um pddegerar consequéncias
juridicas. A vontade ndo € o Unico fator determi@agio negdécio juridico. Este
nasce, na verdade, de uma manifestacdo ou dedaragdcomportamento
concludente disciplinado pelo ordenamento juridicpue, por isso, deve obedecer a
todos os pressupostos de validade que este exige.

O pensamento destes trés autores ilustra o atsaligmamento da doutrina brasileira com
relacdo ao conceito e exercicio da autonomia nasdes privadas. Depreende-se, desta
forma, que a autonomia privada € atualmente codaebomo um poder outorgado pelo
ordenamento juridico aos particulares para ques gadssam determinar o conteddo e 0s

efeitos das suas relagdes juridicas, em harmoniaosdnteresses sociais.

Abandona-se a antiga concepc¢do de autonomia daderdncorada na idéia de que a
vontade, por si sO, era capaz de criar, modificaextinguir relacdes juridicas, em prol de
uma teoria alinhada com a constitucionalizacaoidstd civil, que preconiza o exercicio da
autonomia privada em sintonia com o0s interessemisoe com 0s valores juridicamente
tutelados e socialmente aceitos. A autonomia pasea relativizada e ponderada com outros
principios que fundamentam o direito privado, istla os direitos fundamentais, agora

reconhecidamente apliciveis na esfera privada.

N&ao € objetivo deste trabalho esgotar a discusséi@a da vinculacdo dos particulares aos
direitos fundamentais, até porque trata-se de wuné&s que ainda gera muita polémica no

direito brasileiro. Porém, €& importante apontar asigonamento da doutrina e da



jurisprudéncia brasileira, para demonstrar que ficho defendida acima de aplicacdo dos
direitos fundamentais na esfera privada encontasidg no ordenamento juridico patrio.

Em excelente estudo sobre o assunto, Daniel Sasm@@06, p. 246), analisando o
posicionamento de autores renomados como Ingo Wuajfarlet, Gustavo Tepedino, Luiz
Edson Fachin e outros, percebe que ha no diredtsilbiro “uma nitida preferéncia pela tese
da eficacia direta e imediata dos direitos funddaiemo campo privado”. Conclui-se, desta
forma, que a doutrina brasileira, de modo geradépta da tese de vinculacédo direta dos

particulares aos direitos fundamentais inscrito€oastituicdo da Republica.

A jurisprudéncia brasileira também tem caminhado sentido de defender a tese de
vinculagédo direta dos particulares aos direitossttutionais. O Supremo Tribunal Federal
tem proferido varias decisdes neste sentido, demama® que esta € uma tendéncia solida no

direito brasileiro.

Neste sentido, emblematico é o acordao proferidentemente pela 22 Turma do Supremo
Tribunal Federal no julgamento do Recurso Extradudd n° 201819, de relatoria do

Ministro Gilmar Mendes:

SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILERA DE
COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA AMRA
DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELAGOES PRIVADAS. RECURSO DESPRMO.

|. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOE®RIVADAS.

As violacdes a direitos fundamentais ndo ocorremeste no dmbito das relacdes
entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nagbedatravadas entre pessoas
fisicas e juridicas de direito privado. Assim, a®itbs fundamentais assegurados
pela Constituicdo vinculam diretamente ndo apersapaaleres publicos, estando
direcionados também a protecao dos particularemesndos poderes privados.

ll. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A ATONOMIA
PRIVADA NAS ASSOCIACOES. A ordem juridico-constitapal brasileira néo
conferiu a qualquer associacao civil a possibilddd agir a revelia dos principios
inscritos nas leis e, em especial, dos postuladestgm por fundamento direto o
préprio texto da Constituicdo da Republica, notagt@en em tema de protecdo as
liberdades e garantias fundamentais. O espagotdeamia privada garantido pela
Constituicdo as associacdes nao esta imune a moidédos principios
constitucionais que asseguram o respeito aos dfireitndamentais de seus
associados. A autonomia privada, que encontrasclargtacdes de ordem juridica,
ndo pode ser exercida em detrimento ou com destesms direitos e garantias de
terceiros, especialmente aqueles positivados ene gerhstitucional, pois a
autonomia da vontade ndo confere aos particulacedpominio de sua incidéncia e
atuacao, o poder de transgredir ou de ignorar ftsg@es postas e definidas pela
prépria Constituicdo, cuja eficacia e forca normattambém se impdem, aos
particulares, no ambito de suas relacbes privadas, tema de liberdades
fundamentais.

[ll. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. ENTIDADEQUE INTEGRA
ESPACO PUBLICO, AINDA QUE NAO ESTATAL. ATIVIDADE DECARATER
PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DO DEVIDOROCESSO
LEGAL. APLICACAO DIRETA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS AAMPLA



DEFESA E AO CONTRADITORIO. As associagdes privadas exercem fungéo
predominante em determinado a&mbito econ6mico efmials mantendo seus
associados em relacdes de dependéncia econbmica@i@l, integram o que se
pode denominar de espaco publico, ainda que n@aksf Unido Brasileira de
Compositores — UBC, sociedade civil sem fins Iueost integra a estrutura do
ECAD e, portanto, assume posicao privilegiada patarminar a extensdo do gozo
e fruicdo dos direitos autorais de seus associ#desclusdo de sécio do quadro da
UBC, sem qualquer garantia de ampla defesa, doraabt@trio, ou do devido
processo constitucional, onera consideravelmenterecorrido, o qual fica
impossibilitado de perceber os direitos autordatir®s a execucdo de suas obras. A
vedacao das garantias constitucionais do devideepsw legal acaba por restringir a
propria liberdade de exercicio profissional do 86€ carater publico da atividade
exercida pela sociedade e a dependéncia do viragociativo para o exercicio
profissional de seus sécios legitimam, no caso reboc a aplicacdo direita dos
direitos fundamentais concernentes ao devido psockgal, ao contraditério e a
ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, CF/88).

IV. RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO.
Definido o posicionamento da doutrina e jurisprutdi@rbrasileira com relacdo a forma de
enxergar a autonomia privada, importante analisaatamento dispensado pela legislacéo
patria ao assunto. A legislacdo brasileira nactetpressamente da autonomia privada,
porém a consagra indiretamente em diversos inssitda Constituicdo Federal de 1988. O
texto constitucional foi desenvolvido com o escadgopor fim ao autoritarismo politico que
vigorou no pais durante o periodo da ditadura aniét por conta disso, demonstrou profunda

preocupacgao com a questéo da tutela da liberdade.

O constituinte, consciente da importancia ideoldglaquela constituicdo, tratou de garantir
uma tutela efetiva e reforcada a liberdade, emstedasuas dimensdes. Vale ressaltar que a
liberdade almejada pelo constituinte ndo foi a ni@rdade formal — caracterizada pela
auséncia de limites ao comportamento do agente s-gna a liberdade material, plena e
efetiva, possivel somente com a garantia e a tafeteva dos direitos sociais e fundamentais,
em sintonia com a nova concepc¢ao de autonomiadaivimportancia dada a liberdade pela
Carta Magna fica evidenciada com a localizac&ollesizopelo constituinte para tratar das
liberdades fundamentais no texto constitucionalge Ina sua abertura — assim como com a

elevacao destas liberdades a condigédo de claystties.

Com relacdo a protecdo conferida pela Constituib&asileira a autonomia privada,

importante transcrever as palavras de Daniel Sam{2006, p. 174-5):

[...] a tutela da autonomia privada, entendidagwsentido mais amplo, também foi
significativamente fortalecida pela Carta de 88,rag@io da riqueza e extenséo do
catalogo de direitos fundamentais inscritos, de onodo exaustivo, no texto
constitucional, e dos inimeros remédios judiciagaeantias materiais instituidos
para a sua defesa.

[...] a liberdade que ela pretende assegurar na@o néera liberdade formal ou
negativa, circunscrita a auséncia de constrangosegkternos ao comportamento
dos agentes. Pelo contrario, é flagrante no discaosstitucional a preocupagéo



com a efetividade da liberdade, com a garantiaimenflas condi¢cdes materiais
indispensaveis ao seu exercicio, 0 que se evideticiate do seu generoso
predmbulo, do amplo rol de direitos sociais quecelssagra, e ainda dos principios
norteadores da ordem econdmica e da ordem so@alglacolhe.

A garantia de que todo poder emana do povo (arfjoparagrafo Unico, Constituicdo

Federal), a elevacdo do voto secreto, direto eeusdV & condicdo de clausula pétrea (artigo
60, 4°, Il, Constituicdo Federal), além da adoc&dndimeros mecanismos de democracia
participativa e a previsdo de diversos remeédiogigid para a defesa da liberdade consagrou
a liberdade do particular frente ao Estado. O tadaldesta mudanca de mentalidade foi o

fortalecimento da democracia brasileira, hoje tidano exemplo para o resto do mundo.

Em que pese o constituinte ter demonstrado umasatpreocupag¢ao com o social, conforme
demonstrado acima, vale ressaltar que o regiméatiafa de producao foi mantido e a livre
iniciativa foi consagrada como fundamento da oradmmndémica. O que se verificou foi a
mitigacdo deste sistema capitalista com os priosipda solidariedade (artigo 3°, |,
Constituicdo Federal), da justica social, da vabg@o do trabalho humano (artigo 1°, IV e
artigo 170, Constituicdo Federal), da funcao sataapropriedade (artigo 5°, XXIll, e artigo
170, 1l e lll, Constituicdo Federal), dentre outipge informam a ordem juridica. A livre
iniciativa passa a nao ser vista mais como um fimsemesmo, mas sim como um meio de
“assegurar a todos uma existéncia digna, confosngitames da justica social” (artigo 170,
Constituicao Federal).

Com relacdo a autonomia negocial, pode-se afirmar éla estd manifestada de diversas
formas no texto constitucional. Ela é sentida bartiade de associacdo (artigo 5°, XVII,
Constituicao Federal), na liberdade matrimonialidar226, Constituicao Federal), na livre
iniciativa privada (artigo 170, IV, Constituicdo dezal), etc. Percebe-se, portanto, que o
constituinte também se preocupou em tutelar addms do particular em face de outro

particular, nas suas diversas manifestacoes.

A mudanca do conceito de autonomia demonstradaagambém pdde ser sentida no Cédigo
Civil de 2002. O contrato, figura mais importantedireito civil, passou a ndo ser mais Vvisto
como um instrumento de simples manifestacdo deadentlo particular e satisfacdo do seu
interesse, mas sim como um instrumento de congivtial e de preservacao dos interesses

sociais.

Preocupado com a correta aplicacdo dos valoresgmados pela Constituicdo de 88 na nova
codificacéo civil, o legislador ordinario, a0 mesmempo em que consagrou a autonomia

privada como fundamento do direito privado, tratbel estabelecer limites para o seu



exercicio. Neste cenario, os principios da fungias do contrato (artigo 421, Cédigo Civil)
e da boa fé (artigo 422, Cdédigo Civil) foram comsdgs como principais limitadores da

liberdade contratual.

Importante ressaltar que a norma contida no refeartigo 421 do Cadigo Civil foi elevada a

categoria de norma de ordem publica dotada de atipielade absoluta. Esta € a inteligéncia
do paragrafo Unico do artigo 2.035 do Cddigo Gjuié estabelece quié&lenhuma convencao

prevalecera se contrariar preceitos de ordem @jblais como os estabelecidos por este
Caodigo para assegurar a funcao social da propredatbs contratos”. Assim, a observancia
do principio da funcdo social do contrato e dasaiemormas que o fundamenta torna-se
obrigatdria para o particular no momento da celgwade um contrato, sob pena de sua

invalidade.

Com relacdo a esta limitacdo da autonomia priveal@siera contratual, Maria Angélica

Benetti Aradjo (2006, p. 289) pondera que:

[...] a funcdo social do contrato ndo exclui a Buzcdo individual, mas a esta se
associa para melhor atender as necessidades tes @aa sociedade. Em momento
algum, o dispositivo civil coloca em risco a soliwvéucia do contrato, porque a

funcdo social nao significa, sob o prisma do legist, uma protecdo maternal a
parte economicamente mais fraca; €, sim, em tesgigaléncia entre as partes e os
interesses maiores da sociedade.

Neste sentido, pode-se afirmar que a liberdadeatoiad dos particulares foi mantida em sua
esséncia, porém € permitido ao estado exercer igit@neia sobre o exercicio desta espécie
de autonomia. Configurado o abuso no exercicioadiserdade, que caracteriza-se pela
inobservancia dos limites impostos pelo ordenamenmt&stado legitima-se a interferir na
esfera privada. Nesta linha, o artigo 187 do Codigol de 2002 estabelece que “também
comete ato ilicito o titular de um direito que, ea@rcé-lo, excede manifestamente os limites

impostos pelo seu fim econdmico ou social, pelaféaa pelos bons costumes”.

Estas limitacdes impostas pela codificacdo civilexercicio da autonomia contratual do
particular s@o interpretadas como clausulas gefidegislador ordinario abandonou a
tipicidade e conferiu a estas hormas um conteltgndionalmente aberto e vago que deve ser
interpretado conforme o texto constitucional, o geferca a importancia do magistrado na

apreciacao e julgamento do caso.

A respeito da nova concepcao de liberdade no dimntemporaneo, conclusivas sdo as

palavras de Daniel Sarmento (2006, p. 154):

Portanto, pode-se concluir que, afora raras posicaéicais em sentido contrario,
converge o pensamento jusfiloséfico contemporérsea p idéia de que a garantia



tanto da autonomia publica do cidaddo — associaden@ocracia —, como da sua
autonomia privada — ligada aos direitos individuaisao vitais para a protecéo
juridica integral da liberdade humana. Da mesmandoré licito dizer que é

amplamente dominante a concepc¢ao, de resto atéviatude que a liberdade é
esvaziada quando ndo sao asseguradas as condigtiemi® minimas para que as
pessoas possam desfruta-la de forma conscienteisBmr ndo havera também
liberdade onde existirem miséria, fome, analfabeiisou exclusdo social em
patamares eticamente inaceitaveis.

Diante do exposto, fica evidenciado que o ordensmngmidico brasileiro recepcionou a
autonomia privada em sua nova concepc¢ao, agornataniee pelos ditames da solidariedade e
justica social. A autonomia negocial, em especial, relativizada pelos valores
constitucionais da igualdade material e da sokdiade, e instrumentalizada para a garantia

da dignidade da pessoa humana e da justica social.

4 LIMITES IMPOSTOS PELA ORDEM JURIDICA AO EXERCICIO DA
AUTONOMIA PRIVADA

Conforme restou demonstrado acima, a figura danauit@ ganhou novas feicdes no
pensamento jusfilosofico contemporaneo. A autonopmigada passou a ser conceituada
como o poder de auto regulamento conferido peler@uhento juridico aos particulares, que
deve ser exercido nos limites dos valores sociz@#as pela sociedade e consequentemente
protegidos pelo direito. Desta forma, a validades ddos de autonomia privada fica
condicionada a observancia da ordem juridica comdaglo e ndo mais somente a vontade
do agente, passando-se a admitir, em determindgi@gdes, a intervencdao do Estado no

sentido de restringir a autonomia individual.

Apesar de esta liberdade contratual nunca teribimdibada, por sempre esbarrar na idéia de
supremacia da ordem publica, a mudanca na formengergar e interpretar a autonomia
privada e os contratos fez surgir novos limitesgaseu exercicio, e deu novos contornos aos

limites ja existentes.

Sobre esta mudanca de paradigma, o ilustre Orl&@odaes (2009, p. 28) assevera que

[...] pode-se dizer que as limitacdes a liberdagleahtratar inspiram-se em razao de
utilidade social. Certos interesses séo consideradi@ensos as bases da ordem
social ou se chocam com os principios cuja obsei@gpor todos se tem com
indispensavel a normalidade dessa ordem.

A dignidade da pessoa humana, por exemplo, é ugeitorfundamental do direito privado e

funciona na pratica como um limite ao exercicio aldonomia privada. O principio da



dignidade da pessoa humana esta relacionado codéia de protecdo e garantia das

condi¢cdes minimas para uma existéncia digna, gistéodos os seus aspectos.

Assim, os particulares ndo podem convencionar ¢oedi contratuais que de alguma forma
atentem contra a dignidade da pessoa humana, sub e sua invalidade. Em outras
palavras, pode-se afirmar que as clausulas coaisate um contrato celebrado entre
particulares devem preservar as condigcbes minireasmth existéncia digna para as partes

contratantes.

Ainda que as partes contratantes aceitem a estmulde uma condicdo contratual que atente
contra a sua dignidade, é dever do Estado intenfierirelacdo privada e assegurar a sua
protecdo, a luz do novo conceito de autonomia gav&om efeito, a tutela ao principio da
dignidade da pessoa humana face a autonomia eaitesta inserida na idéia de supremacia
da ordem publica sobre a vontade do patrticular, lgggima a intervencdo do Estado na

esfera privada por meio do que se convencionou ahdendirigismo contratual.

Em que pese este principio ser visto como um elemli@nitador da autonomia privada,
importante esclarecer que, em verdade, os doisutast estdo diretamente relacionados, na
medida em que a idéia de o particular poder gusaseus passos de acordo com 0S seus

préprios anseios integra o nucleo essencial dadiiga humana.

A respeito desta intima relacdo entre os princigemsutonomia privada e da dignidade da
pessoa humana, ilustrativas séo as palavras delCsarmento (2006, p. 155):

[...] ela esta indissociavelmente relacionada degém da dignidade da pessoa
humana. De fato, negar ao homem o poder de demidimomamente como quer
viver, em que projetos pretende se engajar, dentpoto deve conduzir sua vida
privada, € frustrar sua possibilidade de realizagfistencial. Todos possuem o
inalienavel direito de serem tratados como pessoaratamento como pessoa exige
0 reconhecimento da autonomia moral do agente,udaositologica liberdade
existencial.

O principio da dignidade da pessoa humana estéag@o no artigo 1° da Declaragéo
Universal dos Direitos do Homem, da OrganizacaoNtsgdes Unidas e pode ser sentido em
toda a extensdo do ordenamento juridico brasil@iignidade da pessoa humana é elevada
a condicdo de fundamento da Republica logo nocatRyda Constituicdo de 88 e o seu
conteudo se expande por todo o texto constitugigga@sando a configurar como conceito
fundamental do direito brasileiro.

Alexandre dos Santos Cunha (2002, p. 255), recemigieca importancia que a dignidade da
pessoa humana tem dentro do ordenamento juridesildiro, afirma que a Constituicdo

“alcou a dignidade humana ao centro do sistemdiguridando ensejo a uma ampla esfera de



‘direitos civis constitucionais™.

Verifica-se, portanto, que o principio da dignidadepessoa humana informa todo e qualquer
ato de autonomia privada, e em especial o contFagora, desta forma, como um elemento
limitador da liberdade contratual do particulaesy um aspecto mais amplo, como limitador

da prépria livre iniciativa e da liberdade econéamic

A boa fé também figura como um elemento limitadar alitonomia privada em matéria

contratual. Trata-se de um principio juridico quecula os particulares, em uma relacéo
contratual, por meio da criagcdo de uma regra depodmimento guiada principalmente pela

lealdade e confianca. Por meio da boa fé objetimaca-se evitar que os particulares adotem
uma postura abusiva no exercicio dos seus dirsitbgetivos, de forma a impedir o que

Rodolfo Pamplona Filho e Pablo Stolze (2009, p.ch@mam de “tirania dos direitos”.

A boa fé objetiva cria para os particulares devgnedicos anexos ou de protecao a obrigacao
principal assumida no contrato. Paralelamente aopdmento da obrigacdo principal, os

particulares se comprometem a cumprir com devezdealdade e confianga reciprocas, de
assisténcia, de sigilo e outros, no sentido de enamtrelacdo contratual em um patamar

considerado “justo” para todas as partes envolvidas

Arnold Wald (2004, p. 194), em excelente obra salyegacdes e contratos, ao tratar do

principio da boa fé contratual, assevera que:

A partir da regra da boa-fé nascem deveres acessde protecdo (informagéo e
lealdade), que ndo derivam da vontade das partgsatantes. Nesse sentido a boa-
fé tem natureza supletiva e fungdo instrumentaluzea margem de autonomia
privada, uma vez que a sua observancia independentizde das partes [...]

O atual sistema juridico brasileiro veda qualqupp tde conduta que atente contra a
dignidade da pessoa humana e os principios daaseliidde e justica social, sendo a boa fé
objetiva neste aspecto, segundo licdo de JudithiddaCosta (2002, p. 639-657), uma norma

conformadora, concretizadora e sistematizadoralidasiedade social.

Este, portanto, € um principio norteador de todasekacbes obrigacionais cuja observancia
independe da vontade dos particulares. O artigo #2Z6digo Civil determina que “os
contratantes sdo obrigados a guardar, assim néusénado contrato, CoOmo em sua execucao,
0s principios de probidade e boa-fé”, demonstrandarater imperativo do principio da boa
fé. Sente-se o reflexo deste principio em inumetispositivos legais do ordenamento
juridico brasileiro, especialmente no Cddigo deeBafdo Consumidor e no Caddigo Civil,

porém, ndo julga-se necessario, para os fins despalho, lista-los neste momento, até



porque a observancia da norma emanada pelo poradpboa fé independe de previséo legal.

A autonomia privada e a consequente liberdade atowatr dos particulares também séao
limitadas em razao da aplicacdo do principio dgdorsocial do contrato. O reconhecimento
de que o direito de propriedade tem uma funca@abkaer cumprida altera substancialmente
a nocao de contrato e a idéia de liberdade coatraguepresenta uma superagdo do modelo
individualista da propriedade e do contrato. Pageiger que a funcdo social do contrato é,
na verdade, uma extenséo do principio da func&alsie propriedade, na medida em que o

contrato € o instrumento de circulacéo de riquezde afirmacao da propriedade privada.

Laura Beck Varela e Marcos de Campos Ludwig (2082,/63-788) entendem que o
reconhecimento da aplicacdo do principio da fursg@mal no direito privado implicou em

uma verdadeira reconstrucéo do conceito de dideitoropriedade.

Utilizando os ensinamentos de Tércio Sampaio Fauwaor e Ana Prata, os referidos autores
(2002, p. 778/779) afirmam que

A propriedade, portanto, além de ser um direitdviddal, esta condicionada pelo
principio da fungdo social, principio informador tieda a ordem econdmica
nacional. Presta-se, portanto, a ‘procedimentosrpnttativos de legitimacdo das
aspiracdes sociais’, nova optica hermenéutica,tagosradicional ‘interpretagdo de
blogueio’ [...]. Com isso, insere-se na perspectisaconcepcdo constitucional da
igualdade, como ldgica funcional do combate aspdediades reais

O particular passa a ser exigido pela ordem juridicconferir ao contrato, em paralelo a
satisfacao dos seus interesses, uma finalidadelis@rite correta. Em que pese o contrato ser
o instrumento viavel e adequado para a realizagho igteresses dos particulares, todo
contrato precisa ter uma finalidade socialmenteetar com o objetivo de implementar nas

relacdes contratuais os valores da fraternidadeselkilariedade social.

O contrato ndo pode ser utilizado para a praticactelutas abusivas e lesivas a sociedade
como um todo, mas sim como um mecanismo de afirsnde& alores socialmente tutelados,

sem olvidar, por ébvio, a sua funcao de satisfagiimteresse privado. Por esse motivo é que
se aplica a funcao social ao contrato, para quatacplar ndo se beneficie de uma situacéo de

superioridade e pratique condutas abusivas.

Analisando a aplicagéo do principio da funcao $@catividade empresarial desenvolvida por
pessoas juridicas, Cristiano Chaves e Nelson Rakk(R008, p.261) conclui que

E tempo de afirmar a necessidade de atendimentante funcdo social a ser
desempenhada pela empresa (pessoa juridica), lsegua for, submetendo as
atividades econOmicas, notadamente capitalistasmoodo contemporaneo, ao
império protetivo da pessoa humana.



A propriedade privada e a funcdo social sdo endasiaos incisos Il e Il do artigo 170 da
Constituicdo Federal como principios da ordem etice e 0S seus requisitos estdo previstos
expressamente no artigo 186 da Carta de 88. Aagglic do principio da funcédo social ao
direito privado foi consagrada definitivamente canprevisdo expressa do artigo 421 do
Cddigo Civil de que “A liberdade de contratar sexarcida em razao e nos limites da funcéo
social do contrato”.

O principio da equivaléncia material também linathberdade contratual do particular e re-
presenta, sinteticamente, a busca pela efetivddgtde das partes na conducdo do contrato.
Este principio passa a ser considerado como funatanpeincipioldgico do direito privado a
partir do momento que a igualdade juridico- forncakacteristica da concepcéo liberal, ndo
consegue atender aos anseios sociais no sentgkraletir um verdadeiro e efetivo equilibrio

entre as partes contratantes.

Ao tratarem da incidéncia do principio da equivei&material nos contratos, Pablo Stolze e
Rodolfo Pamplona Filho (2009, p. 61) asseveram pmpriedade que

De fato, somente se podera atingir o tdo almejatidasismo social, em fina sinto-
nia com a protecdo da dignidade da pessoa humamacaentrato buscar, de fato, o
equilibrio entre as prestagfes das partes pacjatiando-se, assim, o abuso do
poder econdmico e a tirania — ja anacronica — dast@pacta sunt servanda.

Por meio deste principio busca-se uma harmonizdg&anteresses individuais mediante a

preservacdo do equilibrio de poder dentro da relagétratual. Em outras palavras, tenta-se
aniquilar, ou ao menos minimizar, as desigualdadateriais existentes entre as partes con-
tratantes, de forma que a parte mais forte nadilseewesta condicdo de superioridade para
impor condicdes ética e juridicamente inaceitagepmrte mais fraca. Percebe-se, assim, que
o principio da equivaléncia material esta intimaraeelacionado com os principios da fun-

céo social, da boa fé objetiva e da dignidade dagaehumana, além dos valores do solida-

rismo e da justica social.

Importante frisar que a limitacdo da autonomia gév ndo significa a sua extingdo, mas
apenas gue 0 seu exercicio passa a ser ponderadaz@mde outros valores considerados
importantes pela ordem juridica. Ao contrario, a&dw de autonomia privada continua
integrando o nucleo essencial do direito contratagbra ndo mais vista de forma absoluta,

mas sim em sintonia com os demais principios dfieenram a ordem juridica.

A este respeito, Pablo Stolze e Rodolfo Pamplolhe F2009, p. 48) ponderam que:

Com isso, repita-se, ndo se esta pretendendo kamnigsiprincipios da autonomia da
vontade (ou autonomia privada) ou giacta sunt servandanas, apenas, tempera-



los, tornando-os mais vocacionados para 0 bem-estaum, sem prejuizo do
progresso patrimonial pretendido pelos contratantes

A solucdo mais salutar para o problema do condliittbe a autonomia privada e os demais
principios que informam o direito privado é o maesar da ponderacdo. Deve-se fazer uma
ponderacdo entre os direitos fundamentais envavédo principio da autonomia privada, de
forma que possa prevalecer aquele que tenha mamw pxioldgico no caso concreto.
Importante frisar que este processo de ponderag@® sempre ser realizado em atencéo as

circunstancias do caso concreto.

Portanto, a aplicacao dos direitos fundamentaiselagdes entre particulares e a limitagcao do
principio da autonomia privada passa por um pracdssponderacao de interesses. Deve-se
buscar, no caso concreto, o ponto de equilibrioeen$ principios que se confrontam, de

maneira a convergir 0s interesses particularesa®mteresses sociais e 0s valores tutelados

pela ordem juridica.

5 CONCLUSAO

Nestes termos, h& de concluir-se que a acepc¢aoimdpio da autonomia, no ambito das
relacbes contratuais, passou por uma importantesftianacdo, guiada pelo fenébmeno
juridico da constitucionalizacéo do direito ci\Este processo evolutivo passa pela teoria da
autonomia da vontade, calcada no individualismoadilmerdade absoluta de contratar, e
culmina na teoria da autonomia privada, fundamentaas principios da solidariedade e
justica social. A autonomia privada, como passsarachamado o principio da autonomia da
vontade, é atualmente concebida como um podergadorpelo ordenamento juridico aos
particulares para que estes possam determinar telclm e os efeitos das suas relagbes
juridicas, em harmonia com os interesses sociat@n@udo dos contratos ndo podem apenas
atender aos interesses dos particulares, mas $an ees harmonia com a satisfacdo dos

interesses sociais e a garantia dos direitos fuadtas estampados na Constituicdo Federal.

Percebe-se que o ordenamento juridico brasileiracabh esta nova teoria da autonomia
privada. Apesar de ndo tratar expressamente daauta privada, a legislacdo patria a
consagra indiretamente em diversos institutos. #rdw e a jurisprudéncia nacional também
tém caminhado nesta mesma linha, admitindo estaamgadde concepc¢do do principio da
autonomia. Observa-se que a autonomia privada passarelativizada por outros principios

que informam a ordem juridica, que passam a lindtaeu exercicio. E como solucdo para



este processo de relativizacdo do principio danamtda, vislumbra-se a ponderagdo dos
principios que se confrontam, o que s6 pode sép feiluz das circunstancias do caso

concreto.
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