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Resumo

O presente artigo visa tracar alguns apontamentos
iniciais sobre uma necessaria resignificacdo do
principio basilar do direito privado, a autonomia
privada, diante de um quatro de complexidade das
sociedades transmodernas. Para tanto, em um
primeiro momento justifica-se esta influéncia da
cultura da sociedade para a interpretacdo do
ordenamento juridico a luz da Constitui¢do, para
ao final apds um sucinto desenvolvimento histérico
da autonomia individual a privada, demonstrar que
ndo se pode mais sustentar a aplicabilidade direita
e imediata dos direitos fundamentais nas relagdes
interprivadas.
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1. Introducéo

No Brasil, tradicionalmente e especialmente apds a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, adota-se, quase que de forma unissona, a aplicabilidade direta
(imediata) dos direitos fundamentais, lastreada no artigo 5°, §1°, que disciplina os
direitos e deveres individuais e coletivos da seguinte forma: “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”.
Percebe-se, no entanto, que em outros paises especialmente europeus, ha vozes
gue apontam sérias restricdes a tal posicionamento. O que deixa transparecer a
relevancia e permanente atualidade do enfrentamento da problematica em torno
da teoria direta e imediata dos direitos fundamentais nas relagcdes privadas.

Cumpre nédo olvidar que, a maior parte dos estudiosos do tema se limitam a a
apresentar os modelos tedricos até entdo desenvolvidos, apontando argumentos
para a adogdo de algum deles ou entdo, tomam por pressuposto a teoria da
aplicabilidade imediata, fundamentando a escolha na redacdo do referido artigo 5°
da Constituicdo Federal, na dignidade humana, na forca normativa da
Constitui¢do ou em uma carater “superior” dos direitos fundamentais face aos
demais direitos constitucionalmente garantidos (preponderancia). O que por
consequéncia, representa uma redugcdo maior ou menor da autonomia do
individuo dentro do Estado.

Com efeito, 0 que se pretende demonstrar é que vivemos em uma sociedade
complexa (especialmente nos paises da América Latina), 0 que exige uma
releitura dos institutos juridicos e das suas bases, para de algum modo
“flexibilizar” a ideia de aplicabilidade direta e imediata dos direitos fundamentais
nas relagGes interprivadas, ao ponto de se adequar as perplexidades econémicas e
sociais de um pais em desenvolvimento e tdo dispares como o Brasil. Isto porque,
como descreve Bauman, vivemos o momento da passagem de uma modernidade
“solida” para uma modernidade “liquida”, ou seja,

(...) para uma condicdo em que as organizagOes sociais (estruturas que
limitam as escolhas individuais, instituicbes que asseguram a repeticéo de
rotinas, padrdes de comportamento aceitavel) ndo podem mais manter sua
forma por muito tempo (nem se espera que o fagam), pois se decompdem
e se dissolvem mais rapido que o tempo que leva para molda-las e, uma
vez reorganizadas, para que se estabelecam. E pouco provavel que essas
formas (...) tenham tempo suficiente para se estabelecer, e elas ndo podem
servir de arcabouco de referéncia para as a¢cbes humanas, assim como para
as estratégias existenciais a longo prazo, em razdo de sua expectativa de
vida curta: com efeito, uma expectativa mais curta que o tempo que leva
para desenvolver uma estratégia coesa e consciente, e ainda mais curta
que o necessario para a realizagio de um “projeto de vida’ individual.!

! BAUMAN, Zygmunt. Tempos liquidos. Trad. Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2007. p.
07.
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Veja-se, portanto, que o presente artigo pretende demonstrar, apds a construcéo
historica do conceito de autonomia privada, a necessidade de sua “releitura” a luz
do contexto social moderno ou da transmodernidade.

2. Influéncia Cultural da Constituicdo do Direito Privado

O processo historico de reconhecimento e afirmacdo dos direitos fundamentais,
esta intimamente relacionando com o papel atribuido a eles, com a forma como o
Estado se organiza e exerce as suas funcbes, bem como pelo papel da
Constituicdo dentro do Estado. Desta forma, atualmente é firme a nogdo de que as
Constituices ndo podem estar alheias as realidades sociais cambiantes e
afastadas dos desenvolvimentos cientificos, econdmicos, sociais, pois devem
refletir, em certa medida, os anseios e a cultura da sociedade que pretende
organizar. Nesta linha leciona Jorge Miranda,.

A Constituicdo reflecte a formacdo, as crencas, as atitudes mentais, a
geografia e as condicbes econdmicas de uma sociedade e,
simultaneamente, imprime-lhe carater, funciona como principio de
organizagdo, dispde sobre os direitos e os deveres de individuos e de
grupos, rege 0s seus comportamentos, racionaliza as suas posicdes
reciprocas e, garantindo a vida colectiva como um todo, pode ser agente,
ora de conservagéo, ora de transformagao’.

Assim, a efetividade de uma Constituicdo e sua solidez dependem da
concretizacdo do seu texto (regras e principios) e, sobretudo, das suas inten¢Ges
(valores) subjacentes, de acordo com a realidade historica, social e cultural da
sociedade, pois somente assim é possivel haver uma aproximacao da Constituicao
com a realidade. Portanto, a realizagdo ou a materializacdo das normas
constitucionais € um passo no processo de solucdo dos problemas juridicos atuais,
levando-se em consideracdo as singularidades das relagfes sociais, de maneira
que a concretizagdo sera uma forma de se obter um resultado correto da
interpretacdo constitucional, pois completa o conteido da norma de forma
racional (levando em consideragdo o contexto da sociedade onde a norma
encontra-se inserida), aproximando a Constituicio da realidade®.

Neste sentido, com base nas licbes de Konrad Hesse, a interpretagdo
constitucional é imprescindivel para a consolidagdo e a preservacdo da forga
normativa da Constituicdo (bem como para sua concretizacdo), estando o ato
interpretativo submetido & regra hermenéutica da 6tima concretizacdo da norma
constitucional, estando a sua eficacia condicionada pelos fatos concretos da vida,

2 MIRANDA, Jorge. Notas sobre cultura, Constituicdo e direitos culturais. In: Revista “O direito”. n. 138,
V. 4, ano 2006, p. 751-768, p. 752.
3 HESSE, Konrad. Temas fundamentais de direito constitucional. S3o Paulo: Saraiva, 2009. p. 98 e 108.
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ndo se afigurando possivel que a interpretacdo faca dos direitos tabula rasa, com
mera aplicacdo subsuntiva®.

Com efeito, quando se pressupde a concepcao de Constituicao cultural, pretende-
se destacar uma acepc¢do no sentido mais amplo de cultura como proposto por
Vasco Pereira da Silva, pois compreende uma “realidade complexa, enraizada em
grupos sociais, agregados populacionais ou comunidades politicas, que conjuga
nomeadamente elementos de ordem histérica, filoséfica, antropoldgica,
sociologica, ou mesmo, psicologicas, aglutinados de acordo com trés vectores
orientadores, a saber; <tradicdo, inovacéo e pluralismo (leia-se abertura)>".

Isto quer dizer que, para compreender a Constituicdo como um fendémeno cultural
é preciso ir além do direito posto (o texto) para compreender os fendmenos
juridicos. Deve-se ter em consideracdo todo o contexto, ou seja, a cultura leva em
consideracdo trés aspectos diferentes: a tradi¢do, inovagdo e pluralismo, no
sentido do que em um determinado momento histérico foi; o posterior
desenvolvimento do que foi em um momento e que se aplica a transformacao
social; e, o fato de que num mesmo grupo humano podem se desenvolver
diferentes culturas.

E o0 que Peter Haberle considera ser a valorizagio ndo s6 do texto constitucional,
mas também da realidade (contexto) que Ihe € subjacente, pois por meio da
cultura € que se forma o contexto da Constituicdo. Assim, “a Constituicao nao se
limita a ser um conjunto de textos juridicos ou um mero compéndio de regras
normativas, mas é antes a expressdo de um certo grau de desenvolvimento
cultural, um modo de auto-representagdo proprio de um povo, espelho do seu
legado cultural e fundamento da sua esperanga e desejos™.®

As realidades culturais impregnadas na sociedade devem ser utilizadas como pano
de fundo da interpretacdo das normas constitucionais postas, para que tais normas
estejam adequadas as necessidades sociais e possam solucionar os problemas
juridicos de modo mais adequado. Portanto, segundo este ponto de vista, a cultura
é uma realidade aberta, de maneira que o ser humano ostenta necessidades
culturais diferentes em cada periodo histérico, motivo pelo qual o Direito
Constitucional cultural deve ser um instrumento aberto que acompanha este
desenvolvimento.

A apreensdo do entorno cultural pelo Direito (leia-se: pelas ConstituicGes)
acarreta uma importante transformacéo, pois a interiorizacdo da cultura provoca
uma acgdo positiva de protecdo e fomento, de procura das condi¢des mais idéneas
para o seu desenvolvimento e difusdo, de modo que desfrutar da cultura néo seja
apenas um meio de desenvolvimento da personalidade do cidaddo, mas também

* HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicio. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio
Fabris Editores, 1991. p. 22.

® SILVA, Vasco Pereira. “A cultura a que tenho direito” Direitos Fundamentais e Cultura. Coimbra:
Almedina, 2007. p. 09.

® HABERLE, Peter. Teoria de la Constituicion como Ciencia de la Cultura. Trad. Emilio Mikunda.
Madrid: Tecnos, 2000. p. 34.
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um meio de integracdo e coesédo social, instituindo-se “uma comunidade racional
assentada em valores compartidos”.” Destarte, como as Constituicdes (reais ou
“de letra viva”) resultam da obra de todos os interpretes da sociedade aberta e
representam a cristalizacdo de aspectos culturais, “(...) sdo no fundo ¢ em sua
forma expressdo e instrumento de mediacdo da cultura, marco reprodutivo e de
recepcdo cultural e depdsito de futuras configuragdes culturais, experiéncias,
vivéncias e saberes®”.

E por este viés cultural, portanto, que se realizard esta breve analise
daaplicabilidade dos direitos fundamentais nas relacGes privadas em Estados
transmodernos, a fim de demonstrar uma necessidade de resignificacdo da
autonomia privada diante dos novos contextos econdmicos e sociais.

3. Aspectos da Autonomia da Vontade a Autonomia Privada:
da Antiguidade aos Tempos de Transmodernidade

Como prescrigdes estabelecidas em normas juridicas que organizam e disciplinam
a vida em sociedade, por meio da instituicdo de modelos de comportamento, o
Direito pode ser estudado a partir das mais diversas concepgdes, isto €, a partir de
diversas perspectivas, tais como: a socioldgica, a juridica, a politica, a historica, a
cultural e outras. No entanto, como sera brevemente apontado na ordem juridica
brasileira, ndo se justifica mais a aplicacdo direta e imediata dos direitos
fundamentais, de maneira absoluta e totalizante, em razdo da complexidade da
sociedade transmoderna que deve assegurar, em algumas situagdes a autonomia
dos individuos e a livre iniciativa.

Como alerta Celso Luiz Ludwig®, fortemente influenciado pelo pensamento de
libertacdo de Enrique Dussel', é preciso ter cuidado com discursos totalizantes de
sociedades desenvolvidas e que visam apresentar algum consenso, pois muitas
vezes deixam de analisar ou ter em consideracdo a realidade (0 exterior) e as
iniquidades de uma sociedade subdesenvolvida, o que por si s6 pode gerar
injustica e exclusdo. A justica desta perspectiva

(...) se fundamenta néo na totalidade, mas no momento da exterioridade” e
a (...) inclusio do mundo periférico no mundo de centro (europeu-
ocidental), processo historico-real da ldgica da totalidade, é o mal na
ordem da histéria mundial. Portanto, a totalidade egdtica do centro é
sempre morte da cotidianidade historica. Assim, o primeiro nivel de
exigéncia de justica se da no plano geopolitico: a periferia descobrindo-se
como o Outro em relacéo ao Mesmo™'.

7 Ibidem, p. 120.

8 HABERLE, Peter. Op. cit., p. 35.

° LUDWIG, Celso Luiz. Para uma filosofia juridica da libertacdo: paradigmas da filosofia, filosofia da
libertagdo e direito alternativo. Floriandpolis: conceito editorial, 2006.

Y DUSSEL, Enrique. Etica da libertagéo na idade da globalizagéo e da exclus&o. Trad. Epharim Ferreira
Alves, Jaime A. Clasen e Llcia M. E. Orth. 3.ed. Petrdpolis: Editora Vozes, 2007.

1| UDWIG, Celso Luiz. Op. cit., p.146.
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Seguindo este entendimento, pode-se dizer que em um sentido literal, a autonomia
privada consiste no poder reconhecido aos individuos de autogoverno dos seus
interesses na realizacao de negocios juridicos e de autoregulamentacao dos efeitos
juridicos dai decorrentes. Em outras palavras, significa que “(...) os particulares
podem, no dominio da sua convivéncia com 0s outros sujeitos juridico-privados,
estabelecer a ordenacdo das respectivas relacdes juridicas*”.

Antonio Menezes Cordeiro vai mais além, ao estabelecer que a autonomia privada
consiste num espaco de liberdade juridica, atribuida pelo Direito as pessoas, ou
seja, um livre espaco para as pessoas desenvolverem as suas atividades juridicas,
desencadeando os efeitos que pretenderem™. Em suma, é possivel identificar uma
clara distincdo entre a autonomia originaria, como dado imanente das pessoas,
ligada a nogéo de direito natural e autonomia derivada, como concesséao, criagéo
do Direito, de maneira que, a primeira liga-se ao individualismo, implicando na
inclusdo no Direito de fatores que o transcendem, ja, a segunda, liga-se ao
iluminismo e ao positivismo.O que de certa maneira nos permite distinguir entre
0s conceitos de autonomia da vontade e autonomia privada**.

Assim se por um lado, a autonomia da vontade representa o principio do direito
privado que confere ao agente a possibilidade de praticar livremente atos
juridicos, determinando-lhe o seu contetido, forma e efeitos. E a mais pura
manifestacio da liberdade individual no campo do Direito™.Por sua vez, a
autonomia privada se refere ao poder que o particular tem para estabelecer regras
para reger o seu proprio comportamento, nos limites ou ditamente da lei. Resta
mais evidenciada tal diferenciacdo por meio da andlise das consequéncias de tais
principios nos contratos, pois “(...) sendo o contrato expressdao da autonomia da
vontade, sua formulagdo viria de ‘dentro para fora’, sendo fenomeno
exclusivamente volitivo. Na autonomia privada, o contrato deixa de ser fendbmeno
exclusivamente volitivo, passando a vontade a ser condicionada por fatores
exteriores a ela, por necessidades que dizem respeito aos motivos contratuais. As
pessoas ndo contratam simplesmente porque desejam, mas porque tem em mente
a realiza¢io de determinadas necessidades™.'®

Desta maneira, tomando as palavras de Ana Prata, a autonomia privada como
sindnimo de liberdade negocial, “(...)traduz-se no poder reconhecido pela ordem
juridica ao homem, prévia e necessariamente qualificado como sujeito juridico, de

2 pINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do direito civil. Coimbra: Coimbra editores, 1976. p. 65.
Sobre o sentido literal da autonomia privada conferir Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo (LEITAO,
Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das obriga¢@es. Vol. I. Coimbra: Almedina, 2000. p. 19).

13 CORDEIRO, Antdnio Menezes. Teoria Geral do Direito Civil. Lisboa: Associacdo Académica da
Faculdade de Direito, 1986/87. P. 332.

1 Sobre a distingao entre a autonomia da vontade e a autonomia privada conferir também a obra de Luigi
Ferri. (FERRI, Luigi. L autonomia privata. Mildo: Dott A. Giuffré Editore, 1959).

% AMARAL, Francisco. Op. cit., p.337.

8 FARIA, Roberta Elzy Simiqueli de. Autonomia da vontade e autonomia privada: uma distingéo
necesséria. In: FIUZA, Cesar; SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Buno Torquato de Oliveira.
Direito civil. Atualidades Il — Da autonomia privada nas situacgoes juridicas patrimoniais e existenciais.
Sédo Paulo: Del Rey, 2007. p. 61.
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juridicizar a sua actividade, (designadamente, a sua actividade econdmica),
s 17

realizando livremente negdcios juridicos e determinando os respectivos efeitos”.
Pode-se perceber por um estudo historico das civilizagbes, que a passagem do
homem naturalmente livre para 0 homem inserido em uma sociedade civil ocorre
de maneira gradual, jA& que nos primérdios tem-se o homem como auto-
suficiente’® e, somente apés uma instabilidade do equilibrio original,
impulsionada pelo ambiente fisico (como a necessidade de preservar o fogo para
os periodos invernais ou a caca de animais para a utilizacdo da pele, dentre
outros), ele ird reconhecer a necessidade da ajuda dos outros homens para
alcancar o bem comum (a felicidade).

Assim, pode-se dizer que as necessidades fisicas fizeram com que os homens
formassem os primeiros grupos, dando origem a novas ideias sobre relacBes
humanas, civilidade e cumprimento de obrigacdes.” E mais, é com o advento da
sociedade que ocorre a transformacédo da ordem de fato em uma ordem de Direito,
surgindo com ela a nocdo de moralidade, pois 0 homem passa esta obrigado a agir
segundo algumas normas criadas pelo pacto social (produto da
deliberacéo/convencao entre as vontades individuais).

Essa ideia fica clara ao analisar O contrato social de Rousseau pois nele “(...)
estabelece as condicOes de possibilidade de um pacto legitimo, através do qual os
homens, depois de terem perdido sua liberdade natural, ganham, em troca, a
liberdade civil”.*

Portanto, “(...) no processo de legitimacdo do pacto social, o fundamental ¢ a
condigdo de igualdade das partes contratantes”.”* Assim, “(...) o corpo soberano
gue surge ap6s 0 contrato € o Unico a determinar 0 modo de funcionamento da
maquina politica, chegando até mesmo ao ponto de poder determinar a forma de
distribuicdo da propriedade, como uma de suas atribui¢bes possiveis, ja que a
alienacdo da propriedade de cada parte contratante foi total e sem reservas®”.

Isso porque, o Estado é uma pessoa moral criada, pela unido da vontade geral de
seus membros, de forma que estes atribuem o exercicio do poder soberano ao

Y PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Almedina, 1980. p. 11.

'8 Sobre o entendimento de Rousseau sobre o estado da natureza, analisa Emile Durkhein que o homem
natural ndo é moral nem imoral, mas amoral, deste modo, ndo havia qualquer lago moral que os unissem e
nenhum dever conhecido, pois a moralidade s passa a existir quando se fala em sociedade. Portanto, o
estado de natureza € um estado de inocéncia. Entretanto, enquanto perdurar a harmonia entre o ser
humano, o ambiente fisico, o instinto e a sensagdo, este estado de natureza pode ser tido ideal, por
satisfazer todas as suas necessidades e o trazer felicidade. Porém, se as coisas mudam, as condi¢Ges de
felicidade podem ndo ser mais as mesmas, dando origem a preocupacdo, quebrando-se o equilibrio
existente. Assim dos conflitos de forgas com o estado de natureza € que fazem surgir a sociedade.
(DURKHEIN, Emile. Montesquieu e Rousseau: Pioneiros da Sociologia. Trad. Julia Vidili. S&o Paulo:
Madras, 2008. p.83)

' |bidem, p.86-87.

2 Nascimento, Milton Meira do. Rousseau: da servid&o a liberdade. In: WEFFORT, Francisco (Org.). Os
classicos da politica. S&o Paulo: Atica, 2001. p.195-196.

2 |dem,

2 |hidem, p. 196.
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préprio homem, mas sem deixar de resguardar uma esfera individual de cada
pessoa que, naturalmente, ndo interessa para o bem da coletividade. Assim, surge
no pensamento de Rousseau uma distin¢do entre a esfera do que é decisdo da
vontade comum e imposi¢do da lei, regra a ser imposta a todos e a esfera do que é
decisdo puramente individual e interessa apenas a particulares, de forma que néo
pode o poder soberano, entdo, sobre ela interferir®,

E, deste modo, estavam postas todas as condi¢cdes para o exercicio da liberdade e
para se conceber o homem como individuo autbnomo, pois o povo soberano é
quem dita as leis que irdo ser seguidas pelo prdprio povo.Porquanto, ha submissdo
a vontade geral do poder soberano e ndo a vontade de um individuo. A forca da
coletividade garante e preserva a liberdade e a igualdade. Assim, a liberdade de
cada pessoa € limitada e regida pela vontade geral, transformando-se em um
acordo, acordo este que transcende o individual. Logo, a liberdade de um
individuo se baseia na obrigacdo oriunda do contrato fundamental de respeitar a
vontade geral®. Porém, ndo é toda dimensdo da liberdade individual que é
transferida ao Estado, mas tdo-somente aquela que importa para a formacdo da
propria vontade geral soberana, assim ainda remanesce parcela de autonomia
individual para que os individuos estipulem livremente suas regras.

Por outro turno, a politica liberal (decorréncia dos acontecimentos histéricos, em
especial, em 1789, da Revolucdo Francesa e do movimento iluminista), provocou
um processo de conquista do poder politico pelos burgueses e a garantia de
liberdades individuais privadas, como forma de aniquilar os privilégios feudais,
fazer circular a riqueza e adquirir bens®. Isso porque, a0 dominar a economia
francesa, 0s burgueses - proprietarios e contratantes - imbuidos pela necessidade
de protecdo contra o despotismo estatal, proclamaram a protecdo dos direitos
individuais na Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidaddo. E que, até entfo,
era a vontade soberana do monarca que imperava - justificada pelo direito divino
(Bodin) ou pelo contrato social (Hobbes) -, 0 que representava opressdo e arbitrio
aos cidadaos.

Assim, somente com a disseminacdo do paradigma liberal-burgés seria possivel
superar o Estado Absolutista. A garantia de preservagdo dos valores individuais
sO seria possivel se houvesse uma reeducacdo do poder estatal, devendo ser
dividido em funcbese com intervencdo nas relagcbes humanas para garantia e
preservacdo dos valores necessarios a condicdo humana, em uma atuagdo negativa
frente aos direitos de liberdade.

A classe burguesa alavancada pelo movimento iluminista e com o intuito de
proteger a liberdade de contratar e a propriedade individual frente ao Estado, da
inicio a Revolucéo Francesa e as grandes codificagdes civilistas, construidas com

2 «Q supremo poder, tio absoluto, sagrado, e inviolavel como &, ndo transpde nem pode transpor os
limites das convengdes gerais, e que todo homem pode plenamente dispor da liberdade e bens que lhe
deixaram as convengdes; de sorte que nunca o soberano tem o direito de onerar mais a um que a outro
cidadao, porque entdo, particularizado o negdcio, ndo ¢ mais competente o seu poder”. (Ibidem, p. 45)

2 DURKHEIN, Emile. Op. cit., p. 106.

% TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p.02
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base no lema que enuncia os principios da prépria revolugcdo — liberdade,
igualdade e fraternidade e, principalmente, a busca por seguranca juridica. Diante
de tal perspectiva, o Estado deveria por meio de atuacdo negativa, abster-se de
intervencdes na esfera privada (regulada pelas leis civis) como forma de garantir e
preservar a liberdade negocial entre os particulares. E nesse tempo, e em vista das
circunstancias historicas, que a autonomia da vontade torna-se o ponto de
referéncia do sistema juridico.

Deste modo, nas relagbes entre Estado e individuo, a Constituicdo limitava os
governantes em prol da liberdade individual dos governados, enquanto, no campo
privado, o Codigo Civil desempenhava o papel de Constituicdo da sociedade civil,
juridicizando as relagdes entre particulares de acordo com regras gerais,
supostamente imutaveis, porque fundadas nos postulados do racionalismo
jusnaturalista, que tinham seu centro gravitacional na ideia de autonomia da
vontade e ampla liberdade do individuo. Dentro desta analise, pode-se afirmar que
os direitos fundamentais de liberdade foram concebidos como limites para a
atuacdo dos governantes, em prol da liberdade dos governados e, o advento do
Estado Liberal, representou uma nitida separacéo entre Estado e Sociedade com
grande relevancia da autonomia dos particulares na formacao da ordem privada e
na regulamentacao de suas relacdes.

Desenvolve-se, portanto, o paradigma do Cddigo Civil como “Constitui¢do do
Direito Privado”, e esse paradigma veio acompanhado de um contrassenso, que se
traduz em uma consequéncia liberal burguesa — as disparidades de condigdes
econdmicas® -, pois acabaram adotando a prevaléncia dos valores relativos a
apropriacdo de bens sobre o individuo, acarretando no impedimento de se efetivar
a valorizacdo da dignidade humana, o respeito da justica distributiva e a igualdade
material ou substancial.”’

Portanto, durante o século XIX, para alguns a sociedade estava diante de um
sistema intervencionista e desigual®. Almejava a igualdade dos contratantes
acima de tudo, com apenas um objetivo, o de se evitar um sistema autoritario e
intervencionista nas relacBes contratuais. Esta igualdade conquistada pela
burguesia francesa era, ao contrario do que se pensava, uma igualdade formal,
dirigida apenas e tdo-somente ao legislador, “uma igualdade perante a lei, que
mascarava as profundas diferengas sociais e econémicas e atribuia pretensa
legitimidade a relagcdes desiguais, contratadas pela ‘livre’ manifestacdo de

% ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 1988. p. 38.

ZSCHREIBER, Anderson. A proibicdo do Comportamento Contraditério. Tutela da confianca e venire
contra factum proprium. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 41.

% Diante disso, os tedricos e doutrinadores, com a finalidade de se demonstrarem contrarios ao tal sistema
autoritario, que, diga-se de passagem, foi instituido pelas classes sociais hierarquicas, abracaram a ideia da
igualdade dos homens, “o que acabou refletindo nos negdécios juridicos, por meio da vetusta autonomia da
vontade, com esteio em uma suposta igualdade dos contratantes”. (FERNANDES NETO, Guilherme. O
abuso do direito no cédigo de defesa do consumidor. Clausulas, praticas e publicidades abusivas. Brasilia:
Brasilia Juridica, 1999. p. 52).
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vontade dos participantes, em uma espécie de coagdo amparada pela concepgdo
99529

liberal do direito privado™.

Porém, esse ideal de concepcéo liberal, que ficou em vigor por todo o século XIX,
ndo passaria ileso as profundas transformacdes do século XX. O culto a liberdade
individual e a autonomia, como direito absoluto, continha em si mesmo as razoes
de sua insustentabilidade. Verifica-se uma profunda decadéncia do voluntarismo e
da autonomia da vontade, pois ambas perderam a aplicacdo pratica nas relacdes
negociais, na medida em que surgiram com base em uma igualdade formal
“utopica” entre os contratantes, que ndo mais podia ser admitida nos tempos
modernos:

O voluntarismo e, conseqientemente, a autonomia da vontade decairam,
perdendo sua aplicagdo préatica, porque se fundaram na utopica igualdade formal
das partes contratantes. O afastamento da desigualdade real foi, ao nosso ver, o
motivo incoativo das injusticas e causador do declinio da concepcao da autonomia
da vontade; a desigualdade real dos contratantes, hodiernamente - ainda mais
quando posta pelo proprio CDC (ao positivar a vulnerabilidade do consumidor no
mercado de consumo, art. 4.°, 1) - é motivo suficiente para nem se pensar em
autonomia da vontade ou autonomia privada, nas relacées de consumo®.

Diante dos anseios de uma sociedade que almejava uma igualdade real e ndo
meramente formal nas relagdes privadas (como ocorria no periodo da ascenséo da
burguesia), o Estado passa a intervir na sociedade, proporcionando uma
“sensacdo” de bem estar social ao impor alguns limites a autonomia da vontade.
Porém, com tal imposicéo, ndo estd em jogo o fim da autonomia da vontade, eis
que ela ndo se desfaz do papel de principio fundamental do Direito Privado,
transformando o seu sentido em autonomia privada. Como principio basilar do
direito civil*', a autonomia privada passa a ser entendida como a faculdade ou a
possibilidade, ndo ilimitada, concedida aos particulares para promoverem sua
autodeterminacdo e determinarem a solucdo adequada para seus conflitos de
interesses.

Neste caminho, a autonomia privada traduz-se no poder reconhecido pela ordem
juridica aos individuos — prévia e necessariamente qualificados como sujeitos
juridicos — de juridicizar a sua atividade, de sorte a realizar livremente negdcios
juridicos e determinar os seus respectivos efeitos. A liberdade contratual, por
outro lado, circunscreve-se a possibilidade conferida a cada individuo para decidir
sobre 0s aspectos gerais de uma disposi¢do contratual: como, com quem, quando,
em que condicBes®. Porquanto é expressdo do principio geral de liberdade, mas
restringivel por imperativos da ordem constitucional, como o bem-estar social e a
dignidade humana. No exercicio da autonomia privada, os particulares tornam-se

PSCHREIBER, Anderson. Op. cit., p. 41.

® FERNANDES NETO, Guilherme. Op. cit., p.52.

¥ WIEACKER. Franz. Histéria do direito privado moderno. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian,
1980. p. 633.

2 PRATA, Ana. Op.cit., p. 10-11.
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detentores do poder de legislar sobre os proprios interesses, seja para criar
direitos, seja para estabelecer deveres. Com isso, o principio da autonomia
privada manifesta-se com maior ou menor intensidade e algumas exce¢des, nos
diferentes ambitos materiais de regulacdo do direito privado.

8. Concluséao

Constata-se, desta maneira, que a autonomia privada passou a atuar, (...) mais
amplamente no plano das relacdes patrimoniais e da troca dos bens e servicos,
com menor extensdo no dominio das relacfes pessoais e das relacdes familiares,
dominio onde o carater imperativo de grande parte das normas juridicas proibe a
disposicdo ou limitacdo de certos direitos (v. g., certos direitos de personalidade)
ou reduz a liberdade de contratacdo a uma mera liberdade de concluir ou ndo o
acto juridico, mas fixando-lhe, necessariamente, uma vez celebrado, os efeitos
(v.g., casamento, adopgo)*

De um lado, isso significa que a funcdo ordenadora da autonomia privada no
ambito das relacbes entre particulares ndo é uniforme ou linear e, por isso, ndo
assume sempre a mesma relevancia; de outro lado, significa que, em maior ou
menor medida, via de regra, ela esta presente e, como principio fundamental, deve
ser devidamente considerada ou, ao menos, ndo deve ser simplesmente
desconsiderada.®* Atualmente, pode-se verificar um contexto social de forte
intervencdo estatal nas relagdes juridicas privadas representa o declinio do Direito
Civil cléssico, essencialmente liberal, e a construcdo de um Direito Civil
contemporaneo, fortemente influenciado pelos ideais constitucionais, em que a
liberdade, a propriedade, o poder autbnomo de contratar e comercializar, passam a
sofrer interferéncias estatais em nome dos possiveis prejuizos que esses atos
possam causar a coletividade.

Emerge uma nova vertente do direito contratual e da autonomia privada, que,
atenta aos preceitos da justica, equidade, funcdo social, equilibrio obrigacional®,
seguranca juridica e boa-fé objetiva, acarretaram uma significativa ampliacdo do
emprego do contrato.*® O que significa dizer em outras palavras que o Estado
passa a ser interventor e regulador das relac@es interprivadas. Veja-se, no entanto,
que tradicionalmente os estudiosos dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas, seja de uma perspectiva civilista ou de uma perspectiva constitucional,
encerram ai sua analise sobre a importancia da autonomia frente a sociedade
moderna.

¥ PINTO, Carlos Alberto da Mota. Op. cit., p.92.

¥ STEINMETZ, Wilson. A vinculagéo dos particulares a direitos fundamentais. Séo Paulo: Malheiros,
2004. p. 191.

% | OBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacéo do Direito Civil. Revista de Informag&o Legislativa, n.
141, p. 99 -109. jan./mar. 1999. p. 107-108

¥ MARQUES, Cléaudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor. 3. ed.S&o Paulo: RT, 2005.
p. 154-155
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Contudo, ndo se pode olvidar que a sociedade moderna ou pds-moderna ndo é
mais a mesma do inicio do século XX, preocupadas de forma homogénea com as
polémicas em torno da igualdade, liberdade, paz e solidariedade. O paradigma
aqui adotado para tratar da complexidade social hodierna € transmoderna, no
sentido de que o paradigma transmoderno tem como ponto de partida complexas
realidades sociais e projetos/propostas factiveis, criativamente formulados pela
discordancia, pelo dissenso, legitimamente obtidos pelas diversas e heterdnomas
pessoas que integram a comunidade. Tal ponto de partida é o substrato axioldgico
para uma interpretacdo constitucionalmente adequada do ordenamento juridico,
uma vez que o paradigma constitucional, destacado no inicio destes breves
apontamentos, é de que o contetudo da Constituicdo depende definitivamente do
contexto social, econdmico, politico e cultural do qual esta inserida.

Com efeito, se vivemos em uma “sociedade liquida”, uma “modernidade liquida”
ou em “tempos liquidos” como aponta Bauman, ndo podemos adotar, um modelo
de incidéncia de autonomia privada aprioristicamente sempre relativizado pela
incidéncia direta dos direitos fundamentais nas relacdes entre sujeitos privados. E
indispensavel aos estudiosos da incidéncia dos direitos fundamentais, perceber a
complexidade da sociedade transmoderna e ndo afastar-se da nocdo de que a
Constituicdo e ordenamento juridico compreendem uma construcdo cultural, de
maneira que 0s aspectos econdmicos, politicos, juridicos, influenciam diretamente
na aplicabilidade dos direitos fundamentais.
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