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1. Introdugdo. A crise do direito, a necessdria revisdo das fontes e a con-
veniéncia de uma reflexiio sobre a fungdo atual da autonomia privada

Reiteradas afirmagdes ¢ uma generalizada convicgdo de que o direito
estd em crise ('), causando nos juristas um estado de perplexidade ¢ incer-
teza que os torna vulnerdveis ao sentimento comum de angfistia contempo-
rénea (%), e a certeza de que, ao refletir sobre essa crise, mister se torna dedi-
car significativo espago ac tema das fontes do direito, pois que reciproca-
mente implicadas a propria concepgio do direito e a teoria das fontes (%),
tornam conveniente, se N80 necessaria o jusprivatista, ume reflex@o sobre
a autonomia privada, enfrentando o problema de saber se, ¢ em que medida,

(1) A crise do direlto é um processo que se evidencia de vérios modos. Uns
afirmam que ¢ direito estd em declinic (GEORGES RIPERT, “Le Qéclin du
droit” in Etudes sur g Législution Contemporaine, Paris, L.G.D.J. 1949), outros
pregam o seu desaparecimento (K. STOYANOVITCH, “La théorle marxiste du
depérissement de I'Etat et du droit”, Archives de Philosophie du Droil, n® 8,
Paris, Sirey, 1963, E. B. PASUKANIS, La Théorie Générale du Droit et le Mar-
risme, Paris, EDI, 1970 ¢ a corrente marxista em geral}, tude isso como produto
da inseguranca gerada pelo desenvolvimento do direito no apés-guerra € a COr-
respective inflacio legislativa, a atestar que, mais do que nunca, ¢ raclonalismo
juridico obedece as lels de um racionallsmo econémico e aos imperativos politicos
vigentes. Outros reconhecem que o direito reduziu o seu campo de atuacfo e 8
sua prépria importdncia, perdendo a dogmética o seu ideal de panjurismo (JEAN
CARBONNIER, “L’hypothése du non-droit, Archives de Philosophie du Droit,
n® 8, Parls, Sirey, 1963), em face do crescimento das demais ciénclas soclals,
Outros ainda contestam o préprio sistema juridico e o funcionamento do Poder
Judicidrio, pondo em evidéncia Bs contradicdes entre o discurse do direito e &
sua pratica, sedimentando-se a opinifo de que o direito e a justica néo corres-
pondem as condicdes da vida atual. Podem identificar-se¢ nesse posiclonamento
critico, de modo geral, trés questdes: a contestagho da ideologis juridica subja-
cente ao direito atual, isto €, s tendéncla a justificar a existéncie e a eficécia
do ordenamento juridicc com base em valores morais que apenss ocultam o8
valores politico-econfmicos ¢ os sistemas de pensamento que verdadeiramente lhe
servem de suporte ideoldgico (FRANCOIS RIGAUX, Introduction & la Science
du Droit, Bruxelles, 1975, MICHEL MIATLLE, Une Introduction Critique au Droit,
Paris, Maspero, 1976, ANDRE-JEAN ARNAUD, Les Juristes face & la Sociéld, du
XIXe Sidele & nos Jours, Paris, PP, 1975; o prépric funcionamento da justica
contenciosa, que se limita & tentativa de por fim a conflitos de interesses sem
maior Interesse em transformar a situacfo juridica que o determina; e s prépria
importancla das leis, como normas gerals, superadas pelas normas individusis
e concretas da atividade administrative e convencional (Cfr. PAUL ORIANNE,
Introduction au Systéme Juridigue, Bruxelles, Bruylant, 1882, pp. 7 & 17). E
ainds, BRUNO OPPETIT, L'Hypothése du Déclin du Droit e CHRISTIAN ATIAS,
“Une crise de légitimité Seconde” in Drofts, Revue Francaise de Théorie Juridigue,
4, Paris, P.UYF., 1886, Cfr. ainda CASTANHEIRA NEVES. O Direito como alter-
nativa humana. Notas de reflexfio sobre o problemg atual do direifo, conferéncla
proferida no IV Congresso de Direito Comparado Luso-Brasileiro, Rio de Janeiro,
setembro de 1987.

(2) JEAN CARBONNIER, Flexible Droit, Paris. L.GD.J, 5 éd. 1983, pp. 1563
& Begs.

(3) CASTANHEIRA NEVES, Fontes do direite in Polis-Enciclopédia Verbo da
Sociedade e do Estado, vol. 2, LisboasS. Paulo, 1984, p. 1514, Cfr. R, LIMONGI
FRANCA, Formas e Aplicagdo do Direito Positivo, 8. Paulo, Revista dos Tribu-
nals, 1969,
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esse principio pode realizar-se como fonte de direito, em face do conflito
atual da doutrine individualista com as tendéncias sociais que mantém em
aberto a velha opusi¢io entre a idéia individual e a idéia sccial no direito
privado. Além disso, a apregoada crise do direito abrange também a proble-
mética da autonomia privada, s¢ bem que de forma diversa, e até surpreen-
dente, pois, se de um lado limita crescentemente o seu exercicio e alcance,
pela presenca atuante do Estado nos setores de natureza econdmica, por
outro lado reafirma a sua importdncia e fungdo comn o 'recrudescimento
da mistica contratual” (*), e 0 uso crescente do negéeio juridico, o instru-
mento por exceléncia de sua realizagdo,

Justifica-sc ainda a escolha do tema pelo reduzido interesse que tem
suscitado nas obras juridicas de Portugal e do Brasil (°) diversamente do
que se tem verificado em outros sistemas onde a producdo bibliogréfica é
realmente expressiva ("). Razdes de natureza histérico-cultural, a encobrir
valores politicos e até religiosos, devem poder justificar tal posicionamento
doutrindrio, que nfo ¢ coaduna, porém, com O processo de intensa renova-
giio legislariva que vem marcando o direito portugués e o direito brasileiro
das tltimas décadas.

(47 ORLANDO GOMES, Novos Temas de Direitn Civil, Rio de Janeiro, Forense,
m. p- 33.

{5) ANA PRATA, A Tulela Constitucional da Autonomis Privedg, Colmbra,
Livraria Almedina, 1882, p. 5; v. ainda, MARIO BIGOTTE CHORAO, Temas
Fundamenteis do Direito, Colmbra, Livraria Almedina, 1986, pp. 251 e segs, No
direito brasileiro, ORLANDO GOMES, Autonomic privada in Enciclopédia Saraiva
do Direito, vol. 9, 8. Paulo, 1977, p. 268: FRANCISCO DOS SANTOS AMARAL
NETQ, Da Irretroatividade da Condigdo Suspensiva, Rio de Janelro, Forense,
1984, pp. 43 ¢ gegs, e ainda, “A autonomia privada caome poder Jjuridico™, in
Estudos Juridicos em homenagem qo Professor CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA,
Rio de Janeiro, Forense, 1884,

(8) Cfr. entre ocutroe, para o direito alemfio, KARL LARENZ, Allpemeiner Teil
des deutschen Biirgerlichesn Rechts, 4. Anflage, Milncher, 1877, VERLAG CH.
BECK, psr. 2, 11, ¢); WERNER FLUME, Allgemeiner Teil des deutschen Bir-
gerltichen Rechts. Das Rechispeschiift, 2. Anflage, Berlin-Heidelberg, Ney York,
1976, p. 1; FRANZ BYDLINSKI, Privatautonomie und objektive Grundivgen der
verpfeichienden Rechisgeschiftes, Wein, 1967; FRITZ VON HIPPEL, Das Problem
der rechtapeschéiftiichen Privatautonomie, Berlin, 1938; ALFREDOQ MANIGK, Die
Privatautonomie in Aufbau der Rechisquelisn, Berlin, 1935; HANS MFRZ, Prita-
tautonomie heute. Grundsarz und Wirklich Keif, 1970; para o direito italiano,
LUIGI FERRI, L’Autonomia Private, Milano, Giuffrd, 1959; EMILIO BETTI,
“Autonomia Privata”, Novissimo Digesta [Italiano, Torino, UTET, 1974; SAL-
VATORE ROMANO, Autonomia privata, Riv, Trim. Dir. Pubbl, 1958, VI: LUIGI
CARIOTA-FERRARA, Il Negozio Giuridico nel Diritto Privato Italiano, Napoll,
Morano Editore, 1948; SALVATORE PUGLIATTI, “Autonomia privata”, Enciclo-
pedia del Diritto IV, Milano Gluffré, 1950; FRANCESCO SANTORO-PABSARELLI,
L’Autonomia dei Privaii nel Diritto dell'Economiz, Seggi di Diritto Civile, Napol,
Case Edit. HUGENIO JOVENE, 1961, I, GIUSEPPE STOLFI, Teoria de! Négazio
Giuridico, Padova, 1047; RENATO SCOGNAMIGLIO, Contributo alla Teoria del
Negozio Giuridico, Nepoli, Casa Edit. EUGENIO JOVENE, 1860; para o direito
francés, por todos, JAQUES GHESTIN, Traité du Droit Civil — le Contrat, Parls,
LGDI, 1980; para o direito espanhol, JOS® ANTONIO DORAL Y MIGUEL ANGEL
DEL ARCO, El Negocio Juridico, Madrid, Trivium, 1882; FEDERICO DE CASTRO
Y BRAVO, Xl Nepocio Juridion, Madrid, INGY, 1971
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Por sua formagio histérico-filosdfica, a explicitar-se adiante, a autono-
mia privada “problematiza as relagdes entre a vontade ¢ a norma”’, levando
a concepgoes doutrindrias diversas, conforme se polarize sobre a primeira;
de natureza subjetiva, em que se se d4 proeminéncia aos interesses do agen-
te, ou sobre a segunda, em que se visar os interesses gerais da comunudade,
realcados pelo cardter objetivo da declaragio normativa. E liga-se sinds, ¢
portanto, ao conceito de poder ou de autoridade, que também s vincula a0
de liberdade. Fundamenta-se, assim, a afirmativa de que o tema escolhido,
na problemética de sua existéncia ¢ eficdcia atual, apresenta-se comum b
vérios campos de direito, passando da filosofia & teoria geral, e desta & dog
mética juridica, suscitando questdes e problemas varios que se perspectivam
conforme o posicionamento ideoldgico e metodolégico do jurista-intérprete,

Embora reconhecendo que o problema da autonomia privada transcen-
de o campo do direito civil, considerando-se este como abrangente de todas
as relagBes privatisticas (*), e diretamente se ligue & temdtica das fontes do
direito, devemos limitar-nos aqui & matéria civilista que, tendo por base o
fundamento a pessoa humana (®}, ¢, indiscutivelmente, o habitat natural do
tema e, em termos mediatos, & consideragao de seu instrumento de realive-
¢80, 0 negéeio juridico, o campo onde se levanta, precisamente, o probiema
fundamental de sua eficdcia e de seus limites, ou ainda, a autonomia ptivadd
como principio e o negécio jurfdico como processo ou modo constitutivo de

sua positivagdo ().

O entendimento de tais questdes deve partir, inicialmente, de um perfil
histdrico, como expressdo de uma experiéncia que se protrai ao longo dos
séculos de existéncia dos chamados povos cultos, o que nos fornece os ele:
mentos necessdrios & percepgiio da génese, desenvolvimento, cristelizacdo e,
finalmente, declinio do conceito, isto pelo advenio da sociedade tecno-indus-
trial onde se afirma monopolisticamente o poder de intervengéio do Estadd,
para depois chegar a outro perfil de natureza ldgica, em que se considere-a
hipétese de um ordenamento jurfdico que privilegie ou se baseie na vontade
particular. A isto se comecta a chamada autonomia negocial, que pressupde
definir o negécio juridico como ato e como instrumento de autonomia priva-
da, como euto-regulamento dos proprios interesses do agente, em suma,
como fonte normativa (*?). '

Na consideragéio de todos esses aspectos, todavia, levantado o fio de
continuidade histérica da experiéncia juridica focalizeda, que viu nascer o

(1) SANTORO-PASSARELL], Doulrine Generall del Diritio Civile, Napoll, EU-
GENIO JOVENE, % ed., 1971, p. i85, ) .
(8) HERNAMDEZ OIL, EI Concepio del Derecho Civil, apud FEDERICO PUIG
FERNA, Compendio de Derecho Civil Espaflol, I, Madrid, Ediclones Piramlide 3-A,
19186, p. 31.

(9) CASTANHEIRA NEVES, op. cit, p. 1.568. Com poaigho diverss, ANTONIO
JUNQUEIRA DE AZEVEDCQ, Nepdcio Juridico. Existéncia, Validads ¢ Efivdcig,
8. Paulo, Saraiva, 1074

{10} LARENZ, op. cit, p. 33; FLUME, op. olf, pp. 1 € stgs.
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conceito de autonomia como expressdo do poder jurigeno dos particulares,
cristalizado nas estruturas coerentes, unitdrias e hierarquizadas da dogmé-
tica positivista, deve utilizar-se uma perspectiva funcional prépria, na qual
o direito seja produto da experiéncia juridica geral (¢ ndo de uma classe)
livre, inovadora, realistica e, acima de tudo, pluralistica, na eleigio e na
concretizagdo normativa de seus valores. Ora, num sistema aberto tém
cada vez mais importdncia as fontes extralegislativas ('), contrariando-se
assim um dos mais caros dogmas do positivismo, a lei como finica ou prin-
cipal fonte do direito. E abrem-se as portas para os pluralismos sociais, poli-
ticos e juridicos, expressos em correlatos subsistemas, todos inter e comple-
xamente relacionados entre si (*?). E nesse aspecto de vinculagBes que situa-
mos a aulonomia privada, como principio normativo-juridico fundamento
da civilistica contempordnea, em fungdo do debate que se trava entre a
tendéncia individualista e a tendéncia social (**), do que se infere a hipdtese
de que o que estd em crise ndo € propriamente a autonomia em si, mas uma
determinada concepgéo ou perspectiva sua.

2. Pressupostos conceituais. O papel da vontade na nomogénese juridica.
Vontade, liberdade, autonomia da vontade e autonomia privada

. A atividade espiritual do homem desenvolve-se de dois modos diversos,
o conhecer e o querer. Pela primeira, apreendem-se os objetos, faz-se a sua
captagiio mental ('*); pelo segundo, exercita-se uma faculdade em diregio
a um fim ou valor.

Sob o ponto de vista psicolégico, a vontade €, assim, uma faculdade
espiritual do homem que manifesta uma tendéncia, um impulso para algo,
a realizagio de um valor intelectualmente conhecido.

Mas ndo s6 psicologicamente se pode apreciar a vontade. A ética, a
filosofia, o direito, so outros campos de conhecimento em que a vontade
se torna objeto de consideragdo.

Eticamente, a vontade traduz-se em uma atitude ou disposicdo moral
para guerer algo. Metafisica ou filosoficamente, é uma “entidade a que se
atribui absoluta subsisténcia e se converte, por isso, em substrato de todos
os fendmenos”™ (25),

(11) NORBERTO BOBBIOQ, Dalla Strutiura alle Funzione. Nuovi Studi di Teoria
del Diritto, Milano, Ed. Comunita, 1977, p. 51.

(12) ORIANNE, op. cif.,, pp. 145 e segs.

(13 GIOELE SOLARI, Filosofia del Diritto Privato, I, Individualismo e Diritto
Privato, Torino, Giappicheli, 1859, pp. 24 e segs.

(14) JAIME M. MANS PUIGARNAU, Ldgica puara furistas, Barcelona, Bosch,
Casa Editorial S/A, 1978, p, 1687, WALTER BRUGGER, Diciondrio de Filosofia,
trad. portuguesa de Antonio Pinto de Carvalho, 8. Paulo, Herder, 1962, pp. 557
e 558.

(15) FERRATER MORA, Diccionario de Filosofia, Buenos Aires, Ed. Sudameri-
cana, 5* ed,, 1965, II, p. 919,
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A vontade aparece, assim, como um motor, impulsionando e dirigindo
o movimento em todo o reino das faculdades (*¢). Em razio do fim proposto,
a vontade move-se & si mesma.

Para o direito, a vontade reveste-se de especiel importéncia pela cir-
cunstiincia de constituir-se em um dos principais elementos do ato jurfdico.
Manifestando-se de acordo com os preceitos legais, a vontade produz deter-
minados efeitos, criando, modificando ou extinguindo relagbes juridicas,
caracterizando, assim, a vontade juridica.

Vontade psicoldégica e vontade juridica ndo sédo, porém, coincidentes.
Enquanto que a psicologia conhece a vontade como “tipo especial de ten-
déncia psfquica, associada & representagio consciente de um fim e de meios
eficientes para realizd-lo”, estudando-a no campo do ser, o direito aprecia-a
no campo do dever set, 1o campo da dogmétice juridica, reconhecendo-a
como fator de eficécia jurfdica nos limites e na forma estabelecida pelo sis-
tema normativo. Para o direito, portanto, a vontade tem grande importfincia
na génese dos direitos subjetivos, sendo critério diferenciador dos fatos e
atos jurfdicos, e critério doutrinério de justificaciio desses mesmos direitos.

A possibilidade, faculdade, que o individuo tem de atuar de acordo com
sua vontade chama-se liberdade que, no direito, tem grande importéincia
pelos limites que se pdem & sua atuagfo (sendo um conceito plurivoco, de
extrema complexidade, a liberdade pade apreciar-se sob diversos &ngulos,
como liberdade natural, como liberdade social ou politica, como liberdade
pessoal e como liberdade juridica, que é a que nos interessa) (*").

A liberdade juridica €, portante, a possibilidade de a pessoa atuar com
transcendéncia juridica (*%). Se encerada sob o ponto de vista do sujeito,
realiza-se no poder de criar, modificar ou extinguir relagdes juridicas; se
encarada objetivamente, é o poder de regular juridicamente tais relagles,
dando-lhes contetido e eficdcia determinada, reconhecida e protegida pelo
direito.

A esfera de liberdade de que o agente dispSe no &mbito do direito
privado chama-se autonomia, direito de reger-se por suas préprias leis.
Autonomia da vontade &, portanto, o principio de direito privado pelo qual
o agente tem & possibilidade de praticar um ato juridico, determinando-lhe
o conteiido, a forma e os efeitos. Seu campo de aplicagio €, por exceléncia,

(16) BERNARD WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, trad. italiana de CARLO
FADDA ¢ PACLO EMILIO BENSA, Torino, UTET, 1802, pp. 173 e sega.

(17) A liberdade é conceito plurivoco, de exirema complexidade, Pode apreciar-se
sob diversos Angulos, como liberdade natural, como liberdmde social ou politica,
comeo liberdade pessoal & coma lnerdsde juridica. Cfr. FERRATA MOBA, op. ¢if,
II, p. 19; JOAQUIM DE SOUZA TEIXEIRA, “Liberdade”, in Polis-Enciclopédia
Verbo da Sociedade e do Estado, Lisboa, Editorial Verbo, vol, 3, 1085, pp. 1080 e
Begs.

(18) MANUEL GARCIA AMIQO, Instituciones de Derecho Civil, 1, Parte Gene-
ral, Madrid, Editoriales de Derecho Reunidas 8/4, 1979, p. M.
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o direito obrigacional, aquele em que o agente pode dispor como lhe aprou-
ver, salvo disposicio cogente em contrdrio. E quando nos referimos especi-
ficarmente ao poder que o particular tem de estabelecer as regras juridicas
de seu préprio comportamento, dizemos, em vez de autonomia da vontade,
autonomia privada. Autonomia da vontade, como manifestagio de liberdade
individual no campo do direito, psicolégica (**), autonomia privada, poder
de criar, nos limites da lei, normas juridicas (**). Se quisermos tornar mais
especifico o tema, podemos dizer que, subjetivamente, autonomia privada é
o poder de alguém de dar a si préprio um ordenamento juridico e, objetiva-
mente, o cardter propric desse ordenamento, constituido pelo agente, em
oposicdo ao cardter dos ordenamentos constituidos por outros (*).

A autonomia privada constitui-se, portanto, no &mbito do direito priva-
do, em uma esfera de atuagdo jurfdica do sujeito, mais propriamente um
espago de atuagdo que lhe é concedido pelo direito imperativo, o ordena-
mento estaial, que permite, assim, aos particulares, a auto-regulamentagéo
de sun atividade juridica. Os particulares tornam-se, desse modo e nessas
condi¢des, legisladores sobre sua matéria jurfdica, criando normas juridicas
vinculadas, de eficdcia reconhecida pelo Estado, Tratando-se de relagGes
juridicas de direito privado, os particulares sfo os que melhor conhecem
seus interesses e valores e, por issc mesmo, seus melhores defensores (*2),

Diretamente conectada 3 concepgio da autonomia da vontade como
poder juridico estd a teoria normativa do negécio juridico, pela qual este,
como instrumento de realizagic da autonomia privada, ¢ declaragdo de
vontade criadora de normas juridicas.

3.  Autonomia privada. Conceito e natureza, em uma perspectiva estrutural
e dogmuitica

Por tudo o que foi dito, a autonomia privada surge como o poder que
os particulares tm de regular, pelo exercicio de sua propria vontade, es rela-
¢Oes de que participam, estabelecendo-lhes a respectiva disciplina juridica.

Sinfinimo de autonomia da vontade para grande parte da doutrina con-
temporinea, com ela, porém, ndo se confunde, existindo entre ambas sensi-
vel diferenga que se rerlga com o enfoque do fenbmeno em aptrego na pers-
pectiva da nomogénese juridica. Poder-se-ia logo dizer que a expresséo auto-
nemia da vontade tem uma conotagdo mais subjetiva, psicoldgica, enquanto
que a autonomia privada marca o poder da vontade de um modo objetivo,
concreto e real, como jé referido,

(19) GIUSEPPE STOLFI, Teoria del Negozip Giuridico, trad. esp. de JAIME
SANTOS BRIZ, Madrid, 1858, p. XII.

(200 LUIGI FERRI, L’Autonomia Privata, Milano, Gluffré, 1959, p. E.

(21) BANTI ROMANO, Frammenti di un Dizionario Giuridico, Milano, CHuffré
Editore, 1083, bp. 24 ¢ segs.

(22) GARCIA AMIGO, op. cit., p. 209,
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Sob o ponto de vista institucional ¢ estrutural, tradicionalmente domi-
nafite na teoria geral do direito, pois que se t¥m preccupado miais os tedri-
cos em saber como o direito ¢ feito do que, na verdade, para gue ele
serve (3%, & autonomia privada constitui-s¢ em um dos principios fone
damentais em torno do que se organiza o sistema de direito pnvaflo contern-
périneo (**) num reconhecimento, pelo sistema juridico, da Fmstéhcm-’ de
it &mbito particular, uma esfers privada de atuagiio com eficdcia normativa.
Trata-se, efetivamente, de uma verdadeira projegfio, na ordem ;uridlca'_ do
personalismo ético, concepgdic axiolégica da pessoa como centro ¢ destine-
tério da ordem juridica privada (), sem o que a pessoa humana, embore
formalmente revestida de titularidade juridica. nada mais seria do que mero
instrumento a servigo da sociedade (**).

Sob o ponto de vista técnmico, a autonomia privada funciona
como verdadeiro poder juridico particular, traduzido na possibilidade de o
sujeito agir com s intengo de criar, modificar ou ‘extinguir situagSes juridi-
cas préprias ou de outrem. Tal poder nfo é, porém, originério. Deriva do
ordonamento juridico estatal, que o reconhece, e exarce-se nos limites que
ense fixa, limites crescentes pelo aumento das fungbes estatais em virtude

da stagem do Estade de direito para ¢ Estado intervencicnista e assis-
tencial.

Quanto 2 sua natureza, a autonomia privada ¢ verdadeiro poder juridi-
co que se ‘tradgz na possibilidade de o sujeito atuar para o fim de modificar
situagdes jurldicas subietivas, préprias ou de outrem ("),

QO poder jurfdico (**) realiza-se airavés da criacio de normas juridicas,
quer pelos particulares, no exercicio da autonomia privada, quet pelo Estade,
no exercicio da sua competéncia que a let maior ihe confere ¢ regula. No
primeiro caso, o poder é normativo, e realiza-se através de negécios juridi-
cos, podendo ser também nao-normativo, atuando por meio de atos juridi-
cos om senso estrito, ou agdes materiais, que ndo constituem manifestagbes
de autonomis. De qualquer modo, o poder juridico ¢ sempre manifestagio de
capecidade juridica, pressuposto das relages e dos direitgs subjetivos (*%).

Nio sendo furgiio do jurisia o estudo do poder, seu- nascimento e
exercicio, interessa-lhe, porém, a relacdo que exisie entre o poder e o direito,

(W) BOBBIO, op. &it, p. 8.
(¢) PLUME, op. cit, b L
{25) LARENZ, op. off, p. 28.

(26) JOSE ANTONIC DORAL ¢ MIQUEL ANGEL DEL ARCO, £ Negorio
Juridico, Madrid, Trivium, p. i1 -

(21} VITTORIO FROSINT, “Potere (Teorfa Genersle)”, in Novissimo Digesto
Igligno, Torine, UTET, XITI, 1937, p. 440, .

(28} O poder juridico € o poder de estabelecer normas provides de sancéo, Ofr.
do AUTOR, op. cil,, pp. 39 & segs.

(29} BANTT ROMANO, op. cit, p. 202,
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duas faces da mesma moeda, pois o poder nasce da norma juridica e produz
normas, ¢ 2 norma nasce do poder e produz outros poderes (*%).

Tal correlacio justifica o interesse do jurista pelas questdes que a génese
e o exercicio do poder levantam. considerando-se que o exervicio da au-
tonomia privada é uma questdo de exercicio de poder, dentro dos limites ¢
na esfera de competéncia que o ordenamento juridico estabelece. Ora, o
problema da autonomia privada. na suas existéncia e eficdcia, & apenas um

problema de limites ().

As normas juridicas nio nascem do nada. Elas sempre resultam de um
processo de constitui¢do e positivacio do direilo, em que se destecam os atos
praticados pelos sujeitos no exercicio do poder juridico que o sistema lhe
confere, O direito s cxiste ¢ é eficaz, portanto, em virtude de um poder que
o cria e legitima, sendo que no iAmbito das relagdes pessoais e patrimoniais,
os particulares detém o chamado poder negocial, que exercem como os
negécios juridicos. Esse poder que aos particulares se reconhece de estabele-
cerem, por ato de vontade prépria, a disciplina jurfdica das relagdes de que
participam, é o que se denomina, como acima referido, de autonomia
privada. Difere da autonomia ptiblica no sentido de scr esta um poder atri-
‘butdo ao Estado, cu a seus drgdos, dz criar dircitos nos limites de sua compe-
téncia, com o fim de protegiio dos interesses fundamentais da sociedade.
Sen dbijetive ¢ de natureza publica ¢ seu poder € originario e discriciondrio.
Y& na autonomia privada, os interesses sdo particulares ¢ seu exercicio ¢
ma\n_ifestacﬁo de liberdade, derivado e reconhecido pela ordem estatal. Seu
lstrumento € o negdcio juridico.

4. Fumdamentos da autonomia privada. A liberdade e o personalismo
ético

Hundamento cu pressuposto da autonomia privada é. em termos imedia-
108, a likerdede como valor juridico. e, mediatamente, a concepgio de que
¢ indivfduo é & base do edificio sociel e jurfdico e de que a sua vontade,
livremenle manifestada, ¢ instrumento de rezalizagao de justica, Coroldrio
-dessn concepcio € negdcio juridico como fonte principal de obrigagfics.

Ora o direito civil é o ordenamento juridico dos interesses e das rela-
¢oes juridicas privadas, fundado no principio da igualdade dos homens
perante a lei, elaborado histérica e continuamente em torno do reconhecimen-
to de uma esfera de soberania individual que tem suas cvidentes manifesra-
¢Bes no principio da liberdade, com referéncia & pessoa, na propriedade, com
referéncia aos bens, e no contrato, com referéncia 3 atividade econdmica

{30 BOBBIO, Studi per una Teoria Generale dei Diritto. Tortho, Giappichells,
1970, p. 88, Cf. dn AUTOR, pp. 40/41.

{31) FERRI, op. cit, p. 5.
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das pessoes (*3). Pode assim caracterizar-se como sendo aquele. setor do
ordenamento juridico em que se exercita ou realiza a autonomia reconhecida
aos sujeitos de direito, e que se constitui em principio fundamental embora
limitado pelas modernas exigéncias de sociabilidade ¢ do bem comum.

Q principio da autonomia privada baseis-se, portanto, ou tem como
pressuposto a liberdede individual (**) que, filosoficamente, se entende como
a possibilidade de opclio, como liberdade de fazer ou de livre arbitrio, ou
ainda, sociologicamente, como auséncia de condicionamentos materiais ¢
saciais. Sob o ponto de vista juridico, a liberdade € o poder de fazer ou nko
fazer, a0 arbitrio do sujeito, todo o ato nfio ordenado nem proibido por
lei (%) &, de modo pasitivo, € o poder que s pessoas tdm de optar entre ©
exercicio ¢ o nido exercicio de seus direitos subjetivos (). A liberdade con-
siste, portanto, sob o ponto de vista juridico, em uma faculdade de optar
entre o exercicio ou néo dos direitos subjetivos ou das faculdades de que
o agente dispde. Da liberdade juridics, ou liberdade como direito, distin-
gue-s¢ 2 liberdade da vontade, liberdade como poder (*). Como diteito, &
liberdade & faculdade de opcdio entre etos nem ordenados nem proibidos,
como poder ¢ a faculdade de atuacio dentro da esfera juridica.

A liberdade, como valer juridico, permite ao individuo a atuagho com
eficdcia jurfdica, cu methor, a atuagio livre com transcedéncia jur{dica (*")
que se concreta em duss manifestacdes fundamentais, uma, subjetiva, que
€ o estabelecimento, modificagio cu extingiio de relacBes jurfdices, ¢ outra,
objetiva, que é a normativizagio ou regulagio juridica dessas relngSes.
Configuram-se, desse modo, duas facstas da liberdade juridica, uma, a liber-
dede de criar, modificar ou extinguir relacBes jurfdicas, outra, a de estabe-
lecer as normas juridicas disciplinadoras deses atividade, que € » autonomia
priveda, definfvel, enfim, como poder jurfdico de criar, nos limites legal-
mente estabelecidos, normas de direito,

A autonomia privada significe, assim, que o ordenamento estatal deixa
um espago Hvre ao exercicio do poder jurldico dos particulares, eepngo csse
que & a esfera de stuagiio com efichcia juridica. Reconhsce-se, portanto,
que, tratandoss de relagSes furfdicas de direito privado, sko os particuls-
res que melhor conhecem seus intereeses ¢ a methor forma de regulé-los
juridicaments,

{3 ROBARIO NICOLYD, "Dirlits sivile”, in Enciclopsdic del Diritis, Vol XII,
D. o0, CEBARE GRASSETTI & UGO CARNEIVALIL, “Diritto civile”, m Novissimo
Dipesto Italiano, apendice II, pp. 1150 ¢ segn.

{13) 8TOLFL, op. e loc. cff.

(M) EDUARDO GARCIA MAYNEZ, Filosofia de! Derecho, Méxtco, Editorial
Porrua 8/A, 194, p. 389.

{35) Idem, p. 391,

(3¢} XIdem, p. 304.

{30 GARCIA AMIGO, op. cif, p. 207,
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O principio da autonomin privada estd hoje submetido a um processo
de revisdo critica, em que se¢ manifesta a redugdo do campo de sua aplica-
¢%0, embora permenega como esséncia do negécio juridico, perticularmen-
te de sua principal categoria o contrato, dentro de um navo sistema econd-
mico, a economia concertada pela intervengio crescemle do Estado. Tal
crise €, porém, mais quantitativa do que qualitativa.

5. A formagcdo histdrica do conceito. Fatores morais, politicos e econd-
micos que presidiram & sua formagdo

O principio da autonomia privada é histdrico e relativo, no sentido
de que fatores de véria natureza, nomeadamente de ordem moral, politica
¢ econdmice, contribufram para a sua configuragdo histdrica, até sz con-
rubstanciarem no princfpio fundamental da ordem juridica privada. A com-
prezmsfio de sua naturezs ¢ funcfio exige, assim, o conhecimento prévio
des condigSes histSricas e culturais em que surgiu e se desenvolveu.

" Pode-se considerar, de mancira geraimente aceita, que seu antecedente
imediato € o individuelismo, doutrina segundo a qual se concede 3 pessoa
humana um primado, uma supervalorizaciio relativamente 4 sociedade. O
individuo como fonte e causa final de todo o direito.

Diferentes aspectos ou vertentes podem-se visualizar nessa doutrina,
todos eles diretn e conjuntamente Hgados a0 processo de formagSo histd-
rica do conceito de autonomia privadn, sob o ponto de vista estrutural, e
também quanto a funcio que ele pode desempenhar no contexto politico-
juridico pertinente. Filosoficamente, o individualismo explica o8 fendme-
nos histdricos e sociais como decorrdncia da atividade “consciente e inte-
ressade dos individuos”. Neese seatido, contrapde-s¢ a0 materialismo his-
tirico que v& a "axplicagio dos fendmenos sociais nas correntes de massa
de origem puramenie interessada ¢ material” (3%). Politicamente, o indivi-
dualismo opSc-se ao estatismo e & lntervengio do Estado. Por outro lado,
opdese também a0 confcrmismo e.80 tradicionalismo. Para ele, a socleda-
dan.loéumﬁmemuimmmoinmummtodeumﬁmsupemrm
individuos que a compbem. As instituicdes sociais devem ter por fim a feli-
cidade ¢ & perfeigio dos individuos-{™). Significa, entdo, o individualismo,

uma “tendéncia a colocar as institulgfes politicas juridicas e sociais de um
pats a0 servigo dos interesses particulares dos individuos que compdem
a populagiio, de preferfncia aos ingeresses coletivos’” (1%). Sob o ponto de
vista econdmico, ndvogaquooia&v&hodmgozardomﬁmmodeliber-
dade para atuar no campo econdmiga; Opde-se, assim, ao dirigismo estatal,
e nesse particular, confunde-se com o liberalismo. Defende o livre jogo das

(38} MARCEL WALLINE, LIndividuglisme et le Droif, deuxidme édition, Paris,
Bdition Domat, 1949, p. 14

38 Idem, p. 15.
(40) Idem, p. 18.
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atividades econdmicas individuais; com o minimo de interven¢dio do Esta-
do no dominio econdmico, limitando-se esse a garantir a liberdade de triv
balho ¢ do comércio e o beneficio da propriedade dos bens ("), foridica
mente, o individualismo apresenta-se como um sistema segundo o qual ““as
normas juridicas sao ubra dos individuos ¢ nao da socicdade, ou mais exa-
tamente, um sistema juridico que resulta da atividade individual®.

Para DUGUIT, € uma doutrina de dirgito nalural que pretende fun-
der a legitimidade do direito objetive na nacessidade de gurantic os direi-
tos naturais inatos Jos individues (*9).

Em face da diversidade dec concepedes dos autores, o individualismo
juridico pode considerar-se em fungado da teoria das fontes do direito, da
finalidade do direito, e em fungio do recenhecimento dos direitos inatos do
homem impestos 4 sociedade e por ela conhecidos e respeitados. Pode assim
conceber-se o individualismo juridico, primeiro, come “um sistema cm que
s¢ admite que o individuo € a iinica fonte de todas as regras do direito, a
causa final de toda atividade juridica das instituigGes, notadamente do
Estado”™. F, em segundo lugar, um sistema em que o individue seria a fonte
das repras de direito, ou de uma parie entre elas. Ou, ainda, vm sistema em
que a legizlagdo sofre a influéncia do individualismo politico e consagra as
instituicdes mais favotdveis ao individuo, sendo csta fltima a mals co-
mum {**).

Antecedentes encontram-sc, ginda, uo proprio direito remnnn. np dhei-
to candnico, na escola do direito natural, na filosofia politica do contrato
social e no liberaiismo ccondmico,

O direito romano consagrou a lex privatz come primeira forma de
cxpressdo do fus civile. A lex era uma declaragfio solent com valor de nor-
ma juridica, hescada cm um acordo entre declarante e destinatdtio (*Y).
Tinha por base um negdeio particular. que se realizava quando alguém dis-
punha de uma coisa sua (lex rei suae dictaj. A lex privata era forma de ex-
pressio do direito privado, conforme disposta na Lei das XI1 Tébuss:
“wii lingua nuncapassil, ita ius”. Depois da léx privata € nue surge a fov
publica, quando aprovada pelo povo, nos canifcios, uma proposia do magis-
trado. Consagrava, assim, o direito romeno ‘o poder jurigeno da vontede
individual. Logo em seguida, o Cristianismo coloca o0 homem no centro das
reflexdes de ordem religiosa, filosGfica e social, e dogmatiza, no direito
candnico, a declaragdo de vontade coma fonte de dbrigacbes juridicas. O
contratante & obrigado, por sua prépria consciéncia, n respeitar a palavra
dada, o que implica na reccssidade de o consentimento dos contratantes néd
estar viciado, donde a importincia dos viclos do consentimento (*%). B im-

411 TIdem, p. 20.

42y Idem, pn. 26.

43} Tdem, p. 27.

t44» SEBASTIAO CRUZ, Direito Romano, Coimbra, 1980, p. 202.

(45, ANTONIO FERRER CORREIA, Erro e Interpretagdo ne Teorln (o ‘Neglthh
Juridico, 3* Tiragem, Ceimbra. Livraria Almedina, 1985.
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portante, também, que nio se configure o enriquecimento injusto, donde as
jdéias da lesdio e de usura consagrados pelos canonistas. E preciso, enfim,
que ndo se tenha dado a palavra por nada ou por uma causa ilicita ou
.imoral, donde a origem da teoria da causa, tio importante no regime dos
contratos {*%). Reconhecendo como pecado a violagio da palavra dada, o
direito candnico consagra o acordo de vontades como fontc de obrigagOes
morais ¢ religiosas.

Com os glosadores, principalmente BARTOLO DE SAXOFERRA-
TO (*"), firma-se o principio da autonomia da vontade do direito interna-
cional privado, reconhecido aos particulares o podet de escolher a lei apli-
cavel aos seus contratos. A vontade particular passa a estabelecer o critério
de solugdo dos conflitos de leis em matéria contratual e, assim, a ser fonte
de direito. £ também no direito civil que se passou a reconhecer a vontade
particular como poder de estabelecer as regras de sua atuagfo juridica, o
que se consagra no art. 1.134 do Cédigo Francés, segundo o qual “as con-
vengdes legalmente estabelecidas fazem lei entre as partes”. O que era
para os internacicnalistas uma no¢ao puramente {€cnica passou a ser para
os civilistas um conceito tedrico (*¥%), traduzindo a convicgdo de que “a von-
tade pode, como a lei, criar direito”.

Com a escola do direito natural, a idéia da origem divina do direito
substitui-se pela das liberdades naturais, que se consideram fundamento e
fim do direito. “Declara-se que existem leis da natureza descobertas pela
razio que devem dominar as legislagdes. Essas leis fundamentam e favore-
cem a sociedade dos homens. Ora n@o h4 regra mais favordvel a sociedade
dos homens que aquela que consiste em dizer que se € obrigado pelo con-
trato e porque se quis isso. O contrato é a manifestagdo da vontade huma-
na, e a liberdade contratual uma das liberdades naturais” (*%).

Também a teoria do contrato social, de JEAN-JACQUES ROUSSEAU,
contribui, no plano filoséfico, para a teoria da autonomia da vontade. “O
homem ¢é naturalmente livre; a vida em sociedade exige, todavia, um certo
‘abandono desta liberdade, mas este abandono néo se concebe senéio quando
livtemente consentido, nos limites e nas condicbes que esse contrato
social determinou (°%). “Segundo essa teoria, a autoridade publica tem por

(46) ALEX WEIL et FRANCOIS TERRE, Droit Civil, les Obbligations, Paris
Dalloz, 1975, p. 51.

47) BARTOLO DE SAXOFERRATCO (1314-1357), o mails célebre dos pos-glosa-
dores ou conciliadores, um dos construtores do direito internacionsl privado, com
os principlos locus regit cetum, lex rei sitac. Cfr. HAROLDO VALLADAO, “Auto-
nomia de vontade no direito internacional privado”, Revista de Direilo Compa-
rado Luso-Brasileire, Rio de Janeiro, Forense, I, 1982, p. 34.

(48) VERONIQUE RANOUIL, L’Autonomic de la Volonié. Naissance ¢! Evolution
d’un Concept, Paris, PUF., 1980, p. 68.

(49) WETL et TERRE, op. rit, p. 51.

(50> BORIS STARK, Obligations, Paris, Librairies Teochniques, 1972, p. 341,
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base a concordéincia dos sujeitos de direito, unindo-se uns aos outros para
formar sociedade ¢ abandonando pelo contrato social uma parte dos direi-
tos subjetivos que a natureza lhe tinha dado. A vida em sociedade nfio seria
possivel se cada um quisesse exercer ao méximo sua liberdade individual,
sendo preciso renuncier a alguns direitos pelo contrato social”. A conven-
¢éio, o acordo, é a base de toda autoridade entre os homens, sendo que &
prépria autoridade piblica extrai seu poder de uma convengio,

Com a filosofia de KANT, que teve definitiva influéncia, a autonomia
da vontade adquire conotagio dogmética, passando a imperativo categbrico
de ordem moral, afirmando-se na Metafisica do Direito (1796) que "a von-
tade individual é a tnica fonte de tods obrigagdo jurfdica” (*!). Na Ale-
manha, suas idéias serviram de substrato & famosa Willenstheorie, ¢ na
Franga, a tradugfio de seu livro consagra definitivamente a autonomia da
vontade.

A prépria expressdo & tirada da obra Critica da Razdo Prética.

Argumentos decisivos da autonomia da vontade como principio ¢ for-
ma de poder juridico encontram-se ainda no campo econdmico, impondo-se
em toda a sua plenitude com a doutrina do liberalismo “pelo qual o livre
jogo das vontades particulares assegura o méximo de produgéo e o8 pregos
mais baixos, como efeito da livre concorréncia” (°9). O instrumento ¢ o con-
trato que deve ser preservado como produto da liberdade integral de suas
partes, afastados os obstfculos 2 livre circulagdo dos bens. E o principio do
laissez-faire, laissez-passer, laissez-contracter.

E, porém, na elaboragio do Cédigo Civil francés que tal princfpio tem
a sua méxima positivagko, realizando-se no art. 1.134, como acima refo-
rido, e efetivando os principios dele decorrentes, da liberdade contratual,
do consensualismo, da forga obrigatéria do contratual e do efeito relativo
do contrato.

Na Alemanha e na Ttélin, o notivel desenvolvimento da doutrina
levou o principio da autonomia da vontade a uma nova dimenséo com
significado até diverso para alguns juristas (**) que passaram a conside-
ré-lo, objetivamente, como verdadeiro poder jurfdico dos particulares, de-
nominando-se, por isso, autonomia privada, poder de estabelecer normas
juridicas individuais pata regulamentar sua prépria atividade juridica, ma-
nifestada a vontade por meio de figura especifica, o negdcio juridico.

{51) EMMANUEL KANT, Grundlung zur metaphysik der Sitten, trad, de Paulo
Quintela, S&o Paule, Abril Cultural, 1980, p. 144, Sobre a origem ds expressfo,
cfr. VERONIQUE RANOUIL, op- cit, Dp. 42, 76 ¢ 84,

(62) STARK, op. cit, p. 341,

(58) PIETRO BARCELLONA, Diritto Privato e Processo Economico, Beconda
edizione, Napoli, Jovene Editore, 1980, p. 43, Para Indicacho bibllogrifica de direlto
alemfio e itallano, cfr. do AUTOR, op. cit., Dp. 46, note 24, e 80, notn €8,
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6. A fungio histérica da autonomia da vontade. Fundamento ideoldgico

A concepgio tedrica da sutonomia privada é produto do individualismo
que redne e consolida tendéncias anteriores j4 verificadas no direito romano,
no direito cantnico, no contrato social ¢ no liberalismo econdmico, e que
se manifesta, historicamente, no jusnaturalismo.

Seu fundamento bésico € a liberdade como poder juridico, e sua fungso
se deduz das condigdes econdmicas e sociais em que se firmou como poder
juridico. Importante, pois, para explicitar-se tal fung@io, ndo é propriamente
8 ideologia individualista do jusnaturalismo, mas o processo econSmico em
que nasceu e se desenvolveu o principio da liberdade, ou melhor, do poder
individual como fonte normativa.

Com o desenvolvimento do comércio e da indistria, a divisiio do traba-
lho ¢ a especializegiio, aumenta o intercimbio de bens e servigos e o princi-
pio da autonomia da vontade torna-se extremamente til para o desenvolvi-
mento desse processo, acreditando o pensamento econdmico liberal, na sua
eXpressdo mais pura, que 2 lei econ6mica da oferta ¢ da procura responde
aos interesses da sociedade.

Breve revisfo histdrica mostra-nos que o dogma da vontade nasce
também do direito de propriedade. Na Idade Média, a fonte principal da
riqueza e produgfo era a terra, e o direito principal, a propriedade. A evolu-
¢élo politica e econdmica tornou, porém, distinta a propriedade da terra da
dos demais bens de produgdo, base do comércio e da inddstria, e de que
eram titulares os comstrutores da ecanomia capitalista, os burgueses, inte-
ressados no desenvolvimento do intercémbio comercial. Esse processo levou
4 jurisdicizacio das relagGes de troca, isto ¢, a um sistema juridico que per-
mitisse a livre circulagiio dos bens e dos sujeitos, na dinfmica do préprio
sistema. A generalizaciio das trocas configura uma nova forga, um novo
poder, que se¢ destaca do direito de propriedade, e que &, precisamente, o
poder da vontade que se realiza na liberdade de troca e na liberdade de
atuagdo no mercado, correspondente s que hoje denominamos de liberdade
de iniciativa econtmica,

A autonomia da vontade traduz o poder de disposigio diretamente
ligada ao direito de propriedade, dentro do sistema de mercado da circulagiio
dos bens por meio da trocs, e de que o instrumento juridico préprio € o
negdcio juridico. Essa autonomia significa, conseqiientemente, que o sujeito
¢ livre de contratar, escolher com quem contratar e estabelecer o contetido
do contrato. A autonomia privada teris, asim, como fundamento prético, a
propriedade privada, e como fungfo, & Hvre circulagio de bens (%4).

A vontade apresenta-se, desse modo, como o elemento fundamental da
dinfimica do mundo juridico (°*), donde a importéincia da sua faita ou dos
vicios da vontade, na teoria do negécio jurfdico.

(54} BARCELLONA, op. cit, . 301.
(55) Idem, op. cit., p. 235.
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A autonomia privada reveia-se, portanto, como produto e como instru-
mento de um processo politico ¢ econdmico baseado na liberdade e na igual-
dade formal, com positivagio jurfdica nos direftos subjetivos de propriedade
e de liberdade de iniciativa econdmica. Seu fundamento ideolfgico &, por-
tanto, ¢ liberalismo, como doutrina que, entre outras formulagbes, faz da
liberdade ¢ principio orientador da ncmogénese juridica no Ambito do
direito privadc, pelo menos no seu campo maior que é o do direito das
obriga;des. Com u intervengdo posterior do Estado, e a respectiva legislagéo
especial, limita-se a autonomia da vontade e visa-se estabelecer outro tipo
de igualdade, a material. O principio da autonomia perde seu absolutismo,
mas, persiste ainda como principio basico da ordem juridica privada (*%). O
interesse geral e a justica pem-se acima da liberdade individual, mas o
direita objetivo respeita o direito subjetivo, pois a superioridade daquele
direito nac ¢ incompativel com o reconhecimento da autoncmia dos par-
ticulares, A questio é, apenss, de limites (°7). Permanece, como regra, a
liberdade de contratar ¢ de estabelecer o conteido do contrato. A exceclo
¢ a intervengdo do Estado criando a obrigagiio de contratar e inserindo,
automaticamente, cldusulas ¢ pregos fixados (*), “‘justificando-se tom o
cardter excepcional das circunstancias que alteram o modelo concorrencial”.

7. Consegiiéncias jurfdicas da insergdo do principio da autonomia privada
1o sistema juridico

Conseqiiéncias imediatas da aceitacio da autonomia privaeda sfio, em
matéria constitucional, a garantia da liberdade de iniciativa econdmica, e,
no campo contratual, que € 0 seu campo por exceléncia, os principios da
liberdade contratual, da for¢a obrigetéria dos contratos, do efeito relativo
dos contratos, do consensualismo e da natureza supletiva ou dispositiva da
maioria das rnormas estatais do direito das obrigacdes, e ainda a teoria dos
vicios do consentimento, No campo sucesséria, 2 liberdade de testar e de
estabelecer o conteido do testamento. E para os que aceitem a vontade
como poder jurfdico (autonomia privade), a concepgdo normativa do negd-
cio juridico, a considerac@o do negdcio como fonte de normas juridicas.

A liberdade de iniciativa econdmice é a expressdo da autonomia priva-
da no campo constitucional. Sdo conceitos correlatos mas néo coincidentes,
na medida em que a primeira focaliza o aspecto econfmico € a segunda, o
juridico, do mesmo fendmeno. havendo entre eles uma relaglio instru-
mental (**).

A liberdade contratual manifesta-se nos seguintes aspectos: liberdade
de contratar, de escolher as partes com quem contratar, de estabelecer o
conte'ida, a forma e os efeitos do contrato. O consensualismo significa que

'56) GHESTIN, op. cit, p. 118.
t67) PERRI. op. e loe. cit.
{58) BARCELIONA, op. cif.,, p. 226.

(t8) PFPRANCESCO GALGANO, Rapporti Economici én Commentario delle Cos-
tituzione @ cura di Giuseppe Branca, Bologna, Zanichelll Editore, 1083, p. 6.
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hasla o consentimento, o acerdo de vontades, para que o contralo se estabe-
[z¢a ¢ as obrigagdes nasgam, nio sendo preciso forma especial. Os vicios do
consentimento revestem-se de grande imporndncia pelo fato de que. “se o
consentimento ndo & livre”, & manifestagdo de vontade ¢ defeituosa ¢,
portanio, anulivel. Por outro lade, ndo interessam os motivos da declaragio
de vontade. Sendo o coniraic manifestagao de liberdade, nao impottam os
motivos que levaram a tal manifestagho. A vontads vale por ela mesmo,
sendo Jivite o respectivo vbjeto. O principio da jorga obrigatdria dos contra-
tos significa gue, sendc a vomade particular autbnoma. cla cstadelece a
lei entre as partes contratantes, vinculando-se ao cumprimento das obriga-
¢oes estabelecidas por cssa vontade. Jid o efeito relativo dos contratos signi-
fica. por sua ver. que u cficicia do comtrato, as obrigagdes e us regras
estabelecidas para o seu cumprimeye produzem efeilos apenas entre as
participantes, as partes do contrato, nio afetando terceiros.

A autcnomic privada manifesta-sc ¢ realiza-se no campo das relagbes
iuridicas patrimoniais, que € o setor por excelércia da esfera de soberania
individuul, compreendendo s relagdes juridicas obrigacionais e us reais.
Seu instrumento é o negdcie juridico, fonte por exceléncia das obrigagdes,
‘neluindo os contrates, as decleragdes unilaterais de vomade e, no campo
das sucessdes, o testamento, manifestagio volitiva com que a pessoa dispde
de scus bens para depois da sus morte.

Para 0s que vécm T.a vontade individual um poder jurigeno, aceitando
o principiuv da autonomia privada, o negécio juridico, seu instrumento, Lem
elicicia normaziva, vale dizer, o manilestagdo de vontade ¢ funte autdnoma
das regras juvidicas que, ao lado das cstabelecidas em lui, disciplinam,
regulam, as obrigagoes nascidas desse megdeio. As regras que mascem da
dectarcgio ce vontade sio juridicas, ao lado das que nascem do poder esta-
tal, ou dos custumes, ou dos principios gerais do dircito. ' Qualitativamente
1do hé difercnga entre as distintas {funtes normativas que integram o comple-
x¢ regulador da rclagdo juridica concrets, sinda que se cstabeleca uma
hierarquia cntre a norma procedente de cada fonie™ (). E no processo de
rovisdo da teoria.das fontes de direito, o negéeio juridico, como expressdo
da autonowmin privada, ¢ tido como “ato constitutivo de normatividade juri-
dica”, subordinado & lei mus nido dela normativamente derivado (7).

&, As criticas & uutonontia da vontade. Argumentos de nutureza filosofica,
moral ¢ econfimice

As mudangas econdmicas ¢ sociais decerrentes da revolugéo industrial
e tecnolégics, com a passagem de uma cconcmia agricola ¢ rural pera uma
industrial e urbana, causaram profundas alteragdes no sistem de direitc
privado, dom o surgimento da empresa ¢ de novas figures contratuais, con-
tratos-tipo € de adesdo, ¢ comsegientes restrigbes 4 liberdade contratual,

(60 GARCIA AMIGO, op. cif., p. 2:5.
(81 CASTANHEIRA KEVES, op. cif, p, 1566
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tudo isso acompanhado de criticas 3 autonomia da vontade, a demonstrar o
seu declinio.

Tais criticas sdo, também, como os fatores que a fizeram crescer, de
ordem filoséfica, moral ¢ econdmica.

Sob o ponto de vista filoséfico, constata-se facilmente que ac indivi-
dualismo se contrapfem as tendéncias sociais da idade contemporinea.
O homem & um ser social, vive necessariamente em grupo, do que lhe advém
inevitdveis relagdes e condicionamentos que reduzem a sua capacidade de
agir individualmente, no seu exclusivo interesse.

Sob o ponto de vista moral, tem ficado demonstrado que os principios
da liberdade e da igualdade, fundamentais no direito civil, nio se realizam
harmonicamente. A igualdade perante & lei é meramente formal; no campo
material, as desigualdades sdo profundas, gritantes. O exercicio da liber-
dade contratual, por exemplo, pode levar os segmentos sociais mais carentes
de recursos e, por iss0 mesmo, desprovidos do poder de confronto ou de
negociagdo, a acentuados desniveis econdmicos, do que é exemplo a miséria
das classes menaos favorecidas. E por isso que o Estado intervém no direlto
dos contratos, a fim de equilibrar o poder das partes contratantes, estabe-
lecendo normas imperativas em matéria de ordem priblica ou de bons cos-
tumes. O legislador limita, assim, & autonomia da vontade pars o fim de
proteger os pélos mais fracos da relagdo juridica patrimonisl, principal-
mente em matéria de contratos (locagao, empréstimos, seguros etc.).

Sob o ponto de vista econdmico, reconhece-se que o individualismo
deu lugar a0 socialismo, em sentido amplo. Advoga-se a intervenglo cres-
cente do Estado na organizagio e disciplina dos setores bésicos da eco-
nomia, alegando-se a inconveniéncia, a impossibilidade até de se deixar
as forgas do mercado a condugiio da economia nacional, principalmente
nos pafses em vias de desenvolvimento, onde séo mais flagrantes as dispa-
ridades econdmicas e sociais. Sendo assim, os valores fundamentais da
ordem juridica, & seguranga, a justica, o bem comum, a liberdade, a igual-
dade e a paz social exigem uma presenga cada vez maior do Estado atuante
no sentido de equilibrar as forgas econdmicas e sociais em conflito. Niio se
admite mais a economia liberal, na sua forma mais pura, tipica do século
XI, que d4 lugar a uma economia concertada, com uma intervengdo cres-
cente do Estado. Essa intervengéo realiza-se primeiro na protecio das cate-
gorias sociais menos favorecidas, como os trabalhadores assalariados, ¢
depois, na organizaghc da produgdo e distribuicio dos bens ¢ servigos,
com um conjunto de medidas cuja disciplina juridica toma o nome de
ordem piblica econdmica.

Finalmente, um argumento de natureza ideolégica. O principio da
autonomia da vontade encontra sua raz#o de ser na expressdo mais pura do
liberalismo econfmico, na época em que o Estado tinha uma funglio mais
polftica do que econdmica ou social. Era o Estado de Direito, organizado
juridicamente para garantir o respeito ace dircitos individualis cm sua ple-
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nitude. Com & revolugiio industrial e tecnolégica, e os problemas sociais
dela decorrentes, com guerras mundiais de permeio, surgiu o Esiado sociel,
intervencionista, destinado & organizagio e disciplina da vida econbfmica,
protegendo os setores sociais mais desfavorecidos, ¢ diligenciando no sen-
tido de criar iguais oportunidades de acesso aos bens e vantagens da socie-
dade contemporfines. Mo rampo do direito privado. € a socializagdo do
direito civil (5%).

9. A evolupdo do diveito civil. A intervengdo do Estado e os limites da
auionomia privada

Sendo o direito civil produto histdrico de uma larga experifncia juri-
dica, tento no seu aspecto normativo quanto no de sua propria clabora-
#0 cientifica, a sua dogmética atual refiete as profundas mudangas que a
revolugio industrial e tecnolégica €m ceusado na sociedade, tornando
mais complexas as suas relagles e mais especifica e assistemética a sua
disciplina juridica. E no quadro atual dessas modificagoes, & nota caracte-
ristica que sopressai, 2 marcar indelevelmente a civilistica contemporénea,
¢ a presenca crescente do Estado na disciplina da matéria de direito priva-
do, absorvendo-lhe cs principios cardeais em torno dos quais se edifica-
ram, ac loago dos séculos, a ciéncia e o sistema do direito comum, dando-
lhe os foros de superioridade gue levariam juristas a efirmer estarmos em
face da publicizacio do direito civil (**).

O individualismo dos Oitocentos, resultante das concepgdes jusnatu-
ralistas e iluministas que tfio bem s¢ positivaram no Cédigo de Napoledo
e no B.G.B., nos quais & pessoa humana, com sua liberdade e autonomia,
era o centro por exceléncia do universo juridico, e o direito civil “a garan-
tia dos fins individuseis relatives & familia e sos bens” (*), foi-se redu-
zindo gradativemente a partir do comego do século e, acentuadamente,
com a Segunda Guerra Mundial, mercd duma progressiva intervencio do
Estado, que limita a autonomia da vomtade, quando ndc & elimina total-
mente, as relagdes da microeconomia, A intervengiic estatsl na matéria
econdmico-juridica demonstra, assim, a defmitiva superacéo do individua-
lismo do século XIX, e a conseqiiente decadéncia do liberalismo econdmico
e politico pela ingeréncia do Estado, com principios autoritérics, na eco-
nomia privada e na vida juridics em geral (*%). Advoga-se o predominio
dos interesses gerais sobre os pacticuleres e sobrepde-se o espirito da socia-
lidede e da justiga social ao do puro individualismo dos Cddigos Civis,
exigindo-se destes nic maiz a tradicipaal postura dogmitica adequada ao
Estado de Direito, mes o cardter instrumental de utilidade prépric do Es-
tado social. Ora a passagem do Estado hiberal para o Estado intervencio-

(% JEAN CARBONNIER, Droit Cipdl, 311* aditicn, Paris, PUF., 1977, p. 68.
(83 RENB SAVATIER, Du Dro#f Civfl au Droit Pubiic, Paris, L.Q.D.Y. 1850,
DD 13 & nega.

W QGRASSETTI, op, cil,, p. 1162,

(98} FRANCESCO MESSINBC, /! Comiraio ix genere, 1, Milang, Giuffrd, 1983,
p. 8. .
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nista, com a sua crescente ingeréncia na organizagio da vida econbmica,
conduz ao declinio da concepgio liberal da economia e a uma conseqiiente
critica ideolégica do dogma da vontade, principalmente da doutrina mar-
xista (%),

As conseqiientes ¢ inevitdveis modificacdes no sistema de direito civil
podem-se agrupar em trés significativas vertentes: 1) as fontes do direito
civil; 2) os seus institutos fundamentais (personalidade, familia, proprie-
dade, contrato e responsabilidade civil); e 3) a atuagio do Estado e de
grupos intermedidrios (partidos politicos, sindicatos, associagbes de consu-
midores etc.) nas atividades tipicamente de direito privado (*").

No que tange as fontes, além das modificagdes profundas que o Cé-
digo Civil sofreu, em grande parte derrogado por abundante legislagdo
especifica que lhe tomou a disciplina dos principais institutos, pondo em
cheque o ideal oitocentista da unidade legal do direito privado e levando
juristas de nomeada a constatar ter-se passado da era da codificagiio (*°)
para a dos microssistemas juridicos, hd um aspecto de suma relevéncia,
que é a consagragdo de principios constitucionais pertinentes ao direito
privado, diretivas bésicas de natureza constitucional sempre vistas como
normas programdticas sem eficdcia normativa, como os principios da liber-
dade, da propriedade, da iniciativa econdmica. Além de reconhecidos como
principios normativos, pois que incorporados a textos constitucionais mo-
dernos, como o italiano, o portugués, o brasileiro, o que os torna integran-
tes do sistema politico e lhes confere uma implicita garantia contra eventuais
abusos do legislador ordinério, tém o efeito de reduzir o campo das dife-
rengas entre o direito piblico e o direito privado, hoje conjugados na agdo
comum de prover ao bem-estar social. Ora, se por um lado, vemos a redu-
¢do ou anulagio do individualismo subjacente aos postulados liberais do
direito civil burgués, por outro lado, temos o reconhecimento constitu-
cional desses mesmos postulados, hoje revestidos de uma dimensao piiblica,
geral e funcional, no sentido de que, integrados na ordem econdmica e
social, se utilizem como instrumentos de desenvolvimento e justica social.

Reconhecida constitucionalmente a liberdade de iniciativa econdmica,
indiretamente se garante a autonomia privada, em face da intima relagéio
de instrumentalidade existente entre ambas. Conceitos conexos, mas nao
coincidentes, a autonomia privada tem caréter instrumental em face da
liberdade de iniciativa econBmica, pelo que as limitaghes que a esta se
impBem também atuam quanto aquela. E esses limites séo a ordem publica,
na sua espécie de ordem puiblica e social de diregéio, sob a forma de inter-
vencionismo neoliberal ou de dirigismo econdmico, ¢ os bons costumes,

(66) C. MASSINO BIANCA, Diritto Civile, I1 contratio, Milano, Gluffra, 1984,
p. 27. .
(87) GRASSETTI, loc, cit.

(88) ORLANDO GOMES, “A Caminho dos microssistemes” in Novos Temas de
Direito Civil, pp. 40 e segs. NATALINO IRTI, L'Eté della Decodificazioni, Milano,
Gluffre, 1879, p. 27.
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as regras morais, sendo que o intervencionismo neoliberal ndo se opde &
liberdade contratual nem & livre concorréncia, apenas visa evitar a que
for desieal, e a proteger o consumidor, enquanto que o dirigismo, opondo-se
a4 liberdade contratual, submete-a &s exigéncias da planificagdo econdmica,
imperativa ou indicativa (*).

Tudo isso implica na redugdo do dmbito de atuaghic da autonomia
privada. Como principio fundamental da ordem juridica civil, teve maior
importéncia nas épocas de mais acentuado individualismo, mas com as
tendéncias sociais em matéria de contrato, a proliferagdio das leis especiais,
as crescentes restrigdes & liberdade contratual, decorrentes, como assina-
lado, da ordem ptblica, dos bons costumes, ¢ ainda, da boa fé, da eqiii-
dade, da estandardizagio dos contratos ctc., assistese & redugio de seu
campo, embora permanecendo como principio fundamental do direito
privado, aplicdvel nos setores em que o direito estatal permite, que €,
quase que exclusivamente, o direito das obrigagdes. O problema da auto-
nomia privada é, portanto e somente, um problema de limites como, por
exemplo, o dever ou a proibigio de contratar, a necessidade de aceitar
regulamentos pré-determinados, a insergio ou substituigio de cldusulas con-
tratuais, o principic da boa fé, os preceitos de ordem piblica, os bons
costumes, a justica contratual, as disposigbes sobre abuso de direito ctc.,
tudo isso a representar as exigéncias crescentes de solidariedade e de so-
cialidade,

10. A juncionalizacdo dos institutos de direito privado. A autonomia
privada numa perspectiva funcional. Conclusido

Nio s6 a constitucionalizagio dos principios e dos institutos bésicos
do direito privado tém real significado para o nosso tema, na panorémica do
direito civil moderno. Qutro aspecto a salientar, ndo mais no campo especifi-
ico das fontes de direito civil, mas no da sua matéria concreta, € o da fun-
cionalizagdo de seus principais institutos, a propriedade e o contrato, ambos
como expressio de liberdade, o segundo, especificamente, da autonomia
privada.

Que significa a funcicnalizagiio de tais institutos?

Deve-se, em primeiro lugar, dizer que, para a concepglio estrutural,
dogmaética, do direito, a cincia juridica ndo deve ocupar-se com as fungdes
desse, mas somente com os seus elementos estruturais, deixando-se a andlise
funcional para a sociologia e a filosofia ("). O recurso s cifncias sociais
para melhor compreenséo ¢ positiva¢o do fenbmeno juridico revela, porém,
fntima relagao entre a teoria estruturad do direito e o ponto de vista técnico-
juridico, de um lado, ¢ a teoria funcional do direito e o ponto de vista socio-
16gico, de outro. Ora, tal conexdo € uma das caracteristicas dos estudos juri-
{68) GHESTIN, op. cit. pp. £3/85; QERARD PARJARD. Droit Economigue,
Paris, P.U.F., 1882, p. 70.

{70) BOBBIO, op. cit., p. $0.
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dicos contemporéneos, considerando-se essencial para o jurisia saber nio
'apenas como o direito é feito, mas também para o que serve, vale direr,
a sua causa final. Assim aparece o conceito de fungBo em direito, designan-
do o papel que um principio, norma ou instituto desempenha no interior
de um sistema ou estrutura, de partes interdependentes (™).

A referéncia & funcfio social ou econdmico-social de um principio, um
instituto, uma categoria juridica, nomeadamente a autonomia privada ¢ o
seu instrumento de positivagfio, 0 negécio juridico, significa o appraccio do
direito com gs demais cifncias sociais, 8 sociologia, a8 economia, a ciéncia
politica, a antropologia, numa resposta &s solicitagbes que a sociedade cop-
temporanea faz ao jurista, considerado nio mais como a “figura tradicional
de cultor do direito privado, ancorado aos dogmas das tradicionais caracterfs-
ticas civilisticas”, mas atento & realidede do seu tempo, a exigir-the uma
postura critica perante a inércie do sistema tradicional em prol de uma
ordem mais justa na sociedade (7%).

A funcionalizagao dos institutcs juridicos significa entdo que o direito
em particular ¢ a sociedade em geral comegaram a interessar-se pela eficéd-
cia das normas e dos institutos vigentes, ndo 86 no tocante a0 controle ou
disciplina social mas também no que diz respeito & organizagio ¢ direclo
da sociedade, através do exercicio de fungfes distributivas, promocionais ou
inovadoras, abandonando-se a costumeira fungfo repressiva, principalmente
na relagdo do direito com a economia. Dai falar-se na fungfo econfnrico-
social dos institutos juridicos (**) inicialmente em matéria de propriedade e,
depois, de contrato. Representa, assim, a fungao econdmico-social a preocupa-
¢#o com a eficicia social do instituto e, no caso particular da autonomia
privada, significa que o reconhecimento e o exercicio desse poder, ap reali-
zar-se na promogio da livee circulagio de bens e servigos e na auto-rggula-
mentagfio des relagSes disso decortentes, condiciona-se & utilidade social que
tal circulagiio possa representar, por ser ¢ meio mais adequado 4 satisfa¢So
das necessidades sociais, com vistas a0 bem comum e ac seu objetivo de
jgualdade material para todas em face das exigéncias de justiga social, idéia
essa que “‘se desenvolve paralelamente & evolugio do Estado modemno como
ente ou legislador racional”("+}.

De tudo isso resulta que a funcionalizagic de um principio, norma,
instituto ou direito implica, na sua posidvagio normativa, no estabelecimen-
to de limites que o ordenamento juridico, on alguns de seus principios vin-
culantes, estabelecem ao exercicio das faculdades subjetivas (em face de
situagOes concretas) que possa caracterizar abuso de direito, como se verifice
na prépria estatui¢io do Cédigo Civil portugués, no seu art. 334.

(71> J. DURAQ BARROSO, Funpdc, Polis-Enciciopedia Verbo, 2, p. 1608.

(72) CASTANHEIRA NEVES O direilo como alternativa humano, confsrinois
no IV Congresso de Direito Comparado Luso-Brasileiro, Rip de Jansiro, 1087,
. 40,

l()-m Ofr. KARL RENKER, Die Rechtsinstituie des Privatrechis und thrs soriale
Funktion, Tilbingen, J. C. B, Mohr “Paul Slebeck”, 1029, p. 46

(74} GINO GORLA, I! Contrgtto, Milano, Qlutfré, 1955, I, p. 363,
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Emprestar ao direito uma fungfo social significa considerar que a socie-
dade se sobrepde ac interesse individual, o que justifica a agio do Estado
no sentido de promover a igualdade material e acabar com as injustigas
sociais. Fungio social significa ndo individual, sendo critério de valorizaggo
de situagbes juridicas conexas ao desenvolvimento das atividades da ordem
econfmica. Seu objetivo é o bem comum, o bem-estar econbmico coletivo.
A idéia de funcdo social deve entender-se, portanto, relagdo ao quadro
ideolégico e sistemético em que se desenvolve. Ideciogicamente, representa a
teorizacio do bem comum ('), abrindo a discusséo em torno da possibilidade
de se realizarem os interesses sociais, sem desconsiderar, ou eliminar até, a
propriedade privada. Sistematicamente, atua no dmbito dos fins bésicos da
propriedede, da garantia de liberdade e, conseqgiientemente, da afirmegéo
da pessos. E ainda historicamente, o recurso 4 fungdo social demonstra a
consciéncia politico-jur{dica de se realizarem os interesses priblicos de modo
diverso do até entdo proposto pela dogmadtica tradicional do direito privado,
liberal ¢ capitalista. Neste particuler, pode-sc dizer que “revoga um dos
pontos cardeais da dogmética privatista, o direito subjetivo modelado sobre
a estrutura da propriedade absoluta”, o que poderia sugerir uma certa incom-
patibilidade entre a idéia de fungdo social ¢ a prépria natureza do direito
subjetivo. Mas o que se assenta, ao final das contas, é que a fungdo social se
configura como principio superior ordenador da disciplina da propriedade e
do contrato, legitimando a intervencio legislativa do Estado e a aplicagdo de
normas excepcionais, operando ainda como critério de interpretacio das leis.
A fungiio social é, por tudo isso, um principio geral de atuago juridica, um
verdadeito standard juridico, uma diretiva mais ou menos flexivel, uma indi-
cagio programética que néo colide nem ineficaciza os direitos subjetivos,
apenas orienta o respectivo exercicio ne diregio mais consentinea com o
bem comum e a justiga social. Podem assim coexistir o direite subjetivo e
o.stqndard juridico, e conceitos até entdio considerados incompativeis, como
direito ¢ funcdo, coexistem na realidade legislativa, em nivel de principios.

A teoria da fungiio econdmico-social dos institutos juridicos &, enfim,
produto sintese das tendéncias axiolégicas contemporfneas que levam a
chamada economia dirigida. E € precisamente o contrato, instrumento da

(76) GALGANO, op. cit,, p. 95. “Historicamente, o recurso 4 funcio social serve
para destacar ume dimemsfic s=egundo s qual o aumento da compreensfo dos
poderes dos proprietdrios por efeito de intervenclo do Estado é acompanhado da
convieefio de que tal acontsce pela necessidade de realizarem-se interesses piblicos
de modo diverso do tradictonal. Conceiiuaimente, revoga um dos eixos da dogmé-
tica privads, o do direlto subjetive modelado precisamente sobre s estrutura da
propriedade absoluta. Ideologicamente, abre a discussio em torno da possibili-
dade de realizagho verdadeira de interesses soclaix sem eliminar-se integralmente
& propriedade privada dos bens”, STEFANO RODOTA, Rapporti Economici, p. 112.
Acerea da Tinmcko da autonomia privads e do negdcio juridico no direito italiano,
cfr. RENATO SCOGNAMIGLIO, Coniribxto alis Teoria del Negozio Giuridico,
Napoli, EUGENIO JOVENE, 1850, pp. 100, 118, 44, Nease direito, é clara s iden-
tidade das noghes de funcio ¢ de causa do negéelo juridico (segundo & concepgéo
objefiva) . a causa ¢ a fungfio econfmico-social que oaracteriza o tipo do negécio
juridieo como ato ds autonomis priveds, Cfr. EMITICQ BETTI, Teoric Generale
del Negorio Juridico, Torino, 1960, pp. 183, 184,
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autonomia privada, o campo de maior aceitagio dessa teoria, acolhida pri-
meiramente no Cddigo Civil italiano, art. 1.322, segundo o qual “podem as
partes determinar livremente o conteido do contrato nos limites impostos
por lei, e celebrar contratos atipicos ou inominados, desde que destinados
a realizar interesses dignos de tutela, segundo o ordenamento juridico”. Do
mesmo modo e de forma idéntica a consagra o Cédigo Civil portugués no
seu art. 405.°, ao dispor que as partes podem livremente fixar o contetido do
contrato, nos limites da lei, e celebrar contratos diferentes dos previstos no
mesmo Cédigo, completando-se esse dispositivo com o art. 280.° que fixa limi-
tes ao exercicio da autonomia privada, estabelecendo a nulidade do negécio
juridico contrério 3 ordem piblica ou aos bons costumes. Por seu turno, o
projeto de Codigo Civil brasileiro dispde, no art. 421 que “a liberdade de
contratar seri exercida em razdo e nos limites da funcao social do contrato”.

Consagrada assim a fun¢do econdmico-social do contrato e, implicita-
mente, a autonomia privada, reconhece-se, porém, que o exercicio deste poder
juridico, consubstanciado em um dos principios fundamentais da ordem juri-
dica contemporénea de ideologia liberal, deve limitar-se pela ordem piblica
e pelos bons costumes, de modo geral, e em particular, pela utilidade que
possa ter na consecugdo dos interesses gerais da comunidade, com vistas ao
desenvolvimento econdmico e ao seu bem-estar, promovendo a justiga, na
sua modalidade distributiva ou na dimensdo de justiga social.

Ora é precisamente para esta Gltima dimensdo que a autonomia privada
pode e deve direcionar-se. A idéia de justica que se realiza na dimenséo
comutativa, entre particulares, ¢ distributiva, entre os elementos da comuni-
dade, aparece agora com nova perspectiva, a justica social. Resultante da
conexdo entre a consciéncia moral e a consciéncia social, exige que a ordem
juridica se mantenha ligada 4 ordem moral, superando-se com isso o indi-
vidualismo juridico em favor dos interesses comunitirios, corrigindo-se o0s
excessos da autonomia da vontade dos primédrdios do liberalismo. Q direito
¢, assim, chamado a exercer uma fungdo corretora e de equilibrio dos inte-
resses dos vérios setores da sociedade, para o que limita, em maior ou menor
grau de intensidade, o poder juridico do sujeito, mas sem desconsiders-lo,
jd que ele é, em dGltima anélise, o substrato politico-juridico do sistema neo-
liberal em vigor nas sociedades democriticas e desenvolvidas do mundo con-
temporéineo que se caracterizam, precisamente, pela conjungéo da liberdade
individual com a justica social e a racionalidade econémica.

Se bem que, do ponto de vista técnico-juridico, a autonomia privada
se apresente como principio jurigeno fundamental da ordem jurfdica privada,
profundamente limitada nas possibilidades de seu exercicio pela ingeréncia
do Estado na economia, hoje em dia menor pelo sentimento de privatizagio
e de desregulamentagio que perpassa pelas nagbes desenvolvidas do mundo
ocidental, por outro lado, sob o ponto de vista politico, constitui-se em um
Ambito de atuag@o politico-juridico individual com eficcia jurfdica, como
garantia de sobrevivéncia e realizagdo dos postulados bésicos de liberdade
e de reconhecimento do valor juridico da pessoa humana.
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