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1. Introdução. A crise do direito, a necessária revisão das fontes e a con
veniência de uma reflexão sobre a função atual da autonomia privada

Reiteradas afirmações e uma generalizada convicção de que o direito
está em crise e), causando nos juristas um estado de perplexidade e incer
teza que os torna vulneráveis ao sentimento comum de angústia contempo
rânea (2), e a certeza de que, ao refletir sobre essa crise, mister se torna dedi
car significativo espaço ao tema das fontes do direito, pois que reciproca
mente implicadas a própria concepção do direito e a teoria das fontes (8).
tomam conveniente. se não necessária ao jusprivatista, uma reflexão sobre
a autonomia privada, enfrentando o problema de saber se, e em que medida,

(1) A crise do direito é um processo que se evidencia. de vérios DlodOl. Una
afirmam que o direito está em decHnIo (OEORGES RlPERT, "Le déeltn du
droU" in &tucles sur la Législation Contemporaine, ParIs, L.GD.J. 1949). outros
pregam o seu desaparecimento (K. STOYANOVITCH, "La théorte marxl8te du
depérissement de l'Etat et du droit". Archives de P~ilo8ophie du Dro't, n 9 8.
Paris, Sirey. 1963, E. B. PASUKANIS, La Théorie Générale du Droit et le Mar
zisme, Paris, EDI, 1970 e a corrente marxista em geral), tudo isso como produto
da insegurança gerada pelo desenvolvimento do direito no após-guerra e a cor
respectiva inflação legislativa, a atestar que, mais do que nunca, o racionalismo
juridico obedece às leis de um racIonalIsmo econOmico e aos imperativos poUticos
vigentes. Outros reconhecem que o direito reduziu o seu campo de atuação e a
sua própria importância, perdendo a dogmática o seu Ideal de panjurtsmo (JEAN
CARBONNIER, "L'hypothése du non~droit, Archivea de P~ilosophfe C!U Droit,
n~ 8, paris, Sirey, 1963), em face do crescimento das demais cIências soclals.
OUtros ainda contestam o próprio sistema jurídico e () tunc1ontunento do POOer
Judiciário, pondo em evidência as contracUç6es entre o discurso do d1re1to e a
sua prática, sed1mentando~se a opinião de que o direito e a justiça não cottes
pondem às condições da vida atual. Podem identificar-se nesse posicionamento
critico, de modo geral, três Questões: a contestação da ideologia juridica subja
cente ao direito atual, isto é, a tendência a justificar a eXistência e a eftcá.cla
do ordenamento juridico com bllSe em valores morais que apenas ocUltam 08
valores poUtico-econOmlcos e os sistemas de pensamento que verdadeiramente lhe
servem de suporte ldwlógico (FRANÇDIS RIGAUX, Introduction à la Scíence
du Droft, BruxeJIes, 1975, MICHEL MIAILLE, Une Introduction Critique au Droit,
paris, Maspero, 1976, ANDR~-JEAN .ARNAUD, Les Juristes lace à la SoctéM, du
XIXe Sitlcle do nos Jours, Paris, P.U.F. 19"15; o próprio funcionamento da Nstl.ça
contenciosa, que se limita à tentativa de pôr fim a conflitos de interesses sem
maior interesse em transformar a situação jurídica que o determina; e a própria
imporlAncla das leis, como normas geraIs, superadas pelas normas individuais
e concretas da atividade adminIstrativa e convencional (Cfr. PAUL ORIANNE,
lntroduction au Susteme Juridíque, Bruxelles. Bruylant, 1982, pp. 7 a 17). E
ainda, BRUNO OPPETlT, L'HY1JOthése du Déclin du Droit e CHRlSTtAN ATlAS,
"Une crise de légítimité SecoMe" In Dro1ts, Revue Française de Théorie Juridlque,
4, Parts, P.U.F., 1986. Cfr. ainda CASTANHEIRA NEVES. O Direito como a1t"·
nativa humana. Notas de reflexiJ,o sobre o problema atual do direito, conferência
proferida no IV Congresso de Direito Comparado Luso-Bra.siletro, Rio de Janeiro,
setembro de 1987.
(2) JEAN CARBONNIER, Fle:tible Droit, Paris. L.GD..:I., 51!o éd. 1988, pp. 153
e sega.
(3) CASTANHEIRA NEVES, Fontes C!O c!ireito in PaUs-Enciclopédia Verbo da
Sociedade e do Estado, voI. 2, LIsboa/S. Paulo, 1984, p. 1514. Cfr. R. LIMONGI
FRANÇA, Formas e Aplic6ção do Direito Positivo, S. Paulo, Revista dos 'I'dbu
nais, 1969.
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etlse princípio pode realizar-se como Fonte de direito, em face do conflito
atual da doutrina individualista com as tendências sociais que mantêm em
aberto a velha oposição entre a idéia individual e a idéia social no direito
privado. Além disso, a apregoada crise do direito abrange também a proble·
mática da autonomia privada, se bem que dI;: forma diversa, e até surpreen
dente, pois, se de um lado limita crescentemente o seu exercício e alcance.
pela presença atuante do Estado nos setores de natureza econômica, por
outro lado reafirma a sua importância e função com o "recrudescimento
da mística contratual" (~), e o uso crescente do negócio jurídico, o instruo
mento por excelência de sua realização.

Justifica-se ainda a escolha do tema pelo reduzido interesse que tem
suscitado nas obras jurídicas de Portugal e do Brasil {~) diversamente do
que se tem verificado em outros sistemas onde a produção bibliográfica é
realmente expressiva {li). Razões de natureza histórico-cu1tural, a encobrir
valores políticos e até religiosos, devem poder justifícar tal posicionamento
doutrinário. que não 'iie coaduna, pclém, cem e prcce.l;se de lntensa renC"ia·
ção legislativa que vem marcando o direito português e o direito brasileiro
das últimas décadas,
(~) ORLANDO GOMES, Novos TemAS àe Dirmtn Civil. Rio de Janeiro, Forense,
lA83,p.88.
Ui) ANA PRATA, A Tutela Constitucional da Autonomia Privada. Coi:nbra,
Livraria Almedina. 1962, p. 5; v. ainda, MARIO BIGO'ITE CHORA0, Temas
Fundamentais elo Direjto. Coimbra. Livrar;a Almedina, L986, pp. ~1 e segs. No
direito brasileiro, ORLANDO GOMES, Autonomta privada In Enciclopédia Saratva
do Diretto, vaI. 9, S. paulo, 1977. p. 258; FRANCISCO DOS SANTOS AMARAL
NETO, Da TrretroativídOOe da Condição SU3~nsiva, Rio de Janeiro, Forense,
ll184, pp. '3 e segll., e ainda, "A autonomia privada como poder jurldlco". :n
~tll403 Jflridicos em homenagem ao ProJenor CAlO MARIO DA SILVA PEREIRA,
RJo de Janeiro, Forenae, 19M.
(8) Cfr. entre outrOll, para. o dtreito alemAo, KARL LARENZ, AU"emeiner Teil
des cfeutschrn B1lrgerZfchem Rechts, 4. Anflage, Müncher.., Ul77, VERLAG C.H.
BECK, par. 2, n, e); 'W1m.NI!:R P'LUME, Allgemeiner TetZ d.es deutschen Bilr
gerliclun Rechtt. Da RechtIgUcha!t, 2. Antlage, Berlin-Hefdelberg, Ney York,
l1rT5. p. 1; FRANZ BYDLIN8KI, Privatautonomie und ob1ekUv~ Grun4lcgen àer
f)eTfJfeteht8n4en Rechúguchii/teII, Wein. 1967; FRITZ VON HIPPEL, DaJ Problem
der Tt!ChtlguchiJ.Jtlklhen Privatautonomie. Berlln, 1936; ALFREDO MANIGK, Die
Priva.t4utonmn~ in Ãufbau d.er Recht8quellen. Berlln, 1935; BANB MERZ, Prit'a·
tautonomte heute. Gruntt.9at~ Imd Wirklich Keit, 1970; para. o direito italíano.
LUlG! PERRI, L'Autonomitl Pr/vata, Milano, Giutfrê, 1959 ~ EMILIO BETI'I,
"Autonomia Privata", N(}f)Qli'mo Dlgesta ltali4no, Tormo, trI'ET, 19'74; SAL
VATORE ROMANO, Autonomia privata, R/v. Trim. Dir. Pubbl., 1956. VI; LUlOI
CARIOTA-F'ERRARA, Il NegozÍO GlurlcUC'o nel Diritto Privato Italiano. NlI.poll,
Morano Editore, 19oü1; SALVATORE PUGLlATI'I, "AutonomIa privata", EnciC!a
JlecUa deZ Dtritto TV, Mllano Giutfré, 1959; FRANCESCO SANTORO~PABSA&ELLI,

L'Autonomia dtri Privati nel Diritto d!U'Economia, Sag"i di Diritto Civj~, Napoü,
CUII. Edlt. lroGENIO JOVENE, 1961, r, GIU8EPPE STOLFI. Teoria deZ Negozio
Giurfdico, Padova, 1947; RENATO SCOGNAMIGLIO, CcmtrlrJuto aUa Ttoria deI
NegozúJ Gfurl4ico, N&poH, Casa Edit. EUGENIO JOVENE, 1969; plU'8o o dJreito
francês, por todos, JAQUE8 GHESTIN, Tra/t8 du Droit CMZ - le Contrrt.t, Paris,
LGDr. ]900; pua o d1relto espanhol. JOBit ANTONIO DORAL Y MIGUEL ANGEL
DEL ARCO, El N!gocio Juridfco. Madrld, Trivium. 1982; PEDERICO DE CASTRO
Y BRAVO, El Negocfo Jurldioo, 1ladr1d, INQY, 1911.
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Por sua formação hist6rico-filosófica, a explicital-5e adiante, a autonO
mia privada "problematiR as relllÇÕeS entre a vontade e a norma~', levanckl
a concepções doutrinárias diversas, confonne se polarize sobre a primeira;
de natureza subjetiva, em que lIe se dá proeminBncia aos interesse~ do agea
te, ou ,obre li segunda, em que se vi!l81ll De interesses gerais da comuDJdade.
realçados pelo caráter objetivo da declaração normativa. E liga-se ainda. c
portanto, ll.O conceito de poder ou de autoridade, que também ec viowla.ao
de liberdade. Fundamenta·se, assim, • afirmativa de que o tema ciIÇ()1bido,
na problemática de sua eldstência e eficácia atual, apreseDta-se ,COlDWlll,a

vários campos de direito, passando da filosofia à teoria geral, e dme; 1 q,
mática jurídica, suscitando questões e problemas vários que se .per&pectivam
conforme o posicionamento ideológico e metodológico do j~ista-int6~te.

Embora reconhecendo que o problema da autonomia privada tran~
de o campo do direito civil, considerando-se este comO abrangente de todas
as relações privatísticas C}, e diretamente se Hgue à temática das fontes do
direito, devemos limitar-nos aqui à matéria civilista que, tendo por bllie e
fundamento a pessoa humana (H), é, indiscutivelmente, o habitat natural do
tema e, em termOs mediRtos, à consideração de seu instrumento de Ye8lifto
ção, o negócio jurídico. o campo onde se levanta, precisamente; o problema
fundamental de sua eficácia e de seus limites, ou ainda, a autonomia ptivadti
como princípio e o negócio jurídico como processo ou modo constitutivo de
sua positivação ~).

O entendimento de tais questões deve partir, inicialmente, de um perCU
histórico, como expressão de uma eltperi8ncia que se protrai ao 1ccJgo 00
séculos de existência dos chamados povos cultos, o que nos forn.oce os .e1&
mentos necessários à percepção da gênese, desenvolvimento, cristalização e,
finalmente, declínio do conceito, isto pelo advento da wcledsde teeno-indus
trial onde se afirma monopolisticemente o poder de intervenção do ~stadO,;

para depois chegar a outro perfil de natureza lógica, em que se considere·.
hipótese de um ordenamento jurídico que privilegie ou se b8ieíe na vOntade
particular. A isto se conecta a chamada autonomia negociai. que preasupOO
definir o negócio juridico como ato e como instrumento de autonomia priva
da, como Buto-regulamento dos próprios interesses do agente, em suma,
como fonte nonnativa (lO). .

,
Na consideração de todos esses aspectos, todavia, levanCado o fio dô

continuidade histórica da experiência jurídica focalizada, que 'fiu nucer O

(7) SANTORO-PASSARELLI, DOutrine GenéTalf /lei DiTitto C~vik, Napoll, 1!:'0
GENIO JOVENE, 9f ed., 11m, p. 19.
(S) HERNANDEZ GIL, EI Concepto deZ Deracho Civíl, apud FEOEaICO PUla
PE1iIA, Com~io de Der~ Civil B~llol. I, Madrid, Edidone!l Plralt\l(!e SlA,
19'16, p. 21.
(9) CASTANHEIRA NBVlilS. 01', dt.• p. 1.661. Com po8ição divei'aa, .AN~IQ
.:rUNQUEIRA DE AZEV'BDO. Negócio JuricUco. EziBténcia. VaJíefd" e Ef~.

B. Paulo, saratft, 19',..
(UH LARENZ, op. cit., p. U; l'LUlB, op. oU.. pp. 1 e l1li.
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conceito de autonomia como expressão do poder jurígeno dos particulares,
cristalizado nas estruturas coerentes, unitárias e hierarquizadas da dogmá
tica positivista, deve utilizar-se uma perspectiva funcional própria, na qual
o direito seja produto da experiência jurídica geral (e não de uma classe)
livre, inovadora, realística e, acima de tudo, pluralística, na eleição e na
concretização normativa de seus valores. Ora, num sistema aberto têm
cada vez mais importância as fontes extralegislativas (11), contrariando-se
assim um dos mais caros dogmas do positivismo, a lei como única ou prin.
cipal fonte do direito. E abrem-se as portas para os pluralismos sociais, polí
ticos e jurídicos, expressos em correlatos subsistemas, todos inter e comple
xamente relacionados entre si (12). ~ nesse aspecto de vinculações que situa
mos a autonomia privada, como princípio normativo-jurídico fundamento
!,ia .civilística contemporânea, em função do debate que se trava entre a
tendência individualista e a tendência social ea), do que se infere a hipótese
de que o que está em crise não é propriamente a autonomia em si, mas uma
determinada concepção ou perspectiva sua.

2 . Pressupostos conceituais. O papel da vontade na nomogênese 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
captação mental (14); pelo segundo, exercita-se uma faculdade em direção
a um fim ou valor.

Sob o ponto de vista psicológico, a vontade é, assim, uma faculdade
espiritual do homem que manifesta uma tendência, um impulso para algo,
a realização de um valor intelectualmente conhecido.

Mas não s6 psicologicamente se pode apreciar a vontade. A ética, a
filosofia, o direito, são outras campos de conhecimento em que a vontade
se torna objeto de consideração.

Eticamente, a vontade traduz-se em uma atitude ou disposição moral
para querer algo. Metafísica ou filosoficamente, é uma "entidade a que se
atribui absoluta subsistência e se converte, por isso, em substrato de todos
os fenômenos" (1~).

(11) NORBERTO BOBBIO, Dalla Struttura alla Funzione. Nuovi Studi di Teoria
dei Diritto. Milano, Ed. Comunitá, 1977, p. S1.
(12) ORIANNE, op. cit., pp. 145 e segs.
<l3) GIOELE SOLAR!, FilOSOfia dei Diritto Privato, I, Individualismo e Díritto
Privato, Torino, Giappicheli, 19S9, pp. 24 e sega.
<l4)JAIME M. MANS PUIGARNAU, Lógica para iuristas, Barcelona, Bosch,
Casa Editorial S/A, 1978, p. 167. WALTER BRUGGER. Dicionário de FUo80jia,
trad. portuguesa de Antonio Pinto de Carvalho, S. Paulo, Herder, 1962, pp. 557
e 558.
<1S) FERRATER MORA, DiccionaTio de Filosofia, Buenos Aires, Ed. Sudameri
cana, S' ed., 1965, n, p. 919.
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A vontade aparece, assim, como um motor, impulsionando e dirigindo
o movimento em todo o reino das faculdades (l8). Em razão do fun proposto,
a vontade move·se a si mesma.

Para o direito, a vontade reveste-se de especial importância pela cir
cunstância de constituir-se em um dos principais elementos do ato jurídico.
Manifestando-se de acordo com os preceitos legais, a vontade produz deter
minados efeitos, criando, modificando ou extinguindo relações jurídicas,
caracterizando, assim, a vontade jurídica.

Vontade psicológica e vontade jurídica não são. porém, coincidentes.
Enquanto que a psicologia conhece a vontade como "tipo especial de ten·
dência psíquica, associada à representação consciente de um fim e de meios
eficientes para realizá·lo", estudando-a no campo do ser. o direito aprecia-a
no ~po do deVe! \e!, \\0 ~ampo da d~\."a. }\1.ndk:lo.,~~
como fator de eficácia jurídica nos limites e na forma estabelecida pelo sis
tema normativo. Para o direito, portanto, a vontade tem grande import8ncia
na gênese dos direitos subjetivos, sendo critério diferenciador dos fatos e
atos jurídicos, e critério doutrinário de justificação desses mesmos direitos.

A possibilidade, faculdade, que o indivíduo tem de atuar de acordo com
sua vontade chama.-se liberdade que, no direito, tem grande importincia
pelos limites que se põem à sua atuação (sendo um conceito plurívoco. do
extrema complexidade, a liberdade pode ap:eciar-se sob diversos AagulOl,
como liberdade natural, como liberdade social ou política, como liberdade
pessoal e como liberdade jurídica, que é a que nos interessa) (lT).

A liberdade jurídica é, portanto. a possibilidade de a pessoa atuar com
transcendência jurídica (18). Se encarada sob o ponto de vista do sujeito.
realiza-se no poder de criar, modificar ou extinguir relações jurídicas; se
encarada objetivamente, é o poder de regular juridicamente tais relações,
dand(>-Ihes conteúdo e eficácia determinada, reconhecida e protegida pelo
direito.

A esfera de liberdade de que o agente dispõe no âmbito do direito
privado chama-se autonomia, direito de reger-se por suas próprias leis.
Autonomia da vontade é, portanto, o principio de direito privado pelo qual
o agente tem a possibilidade de praticar um ato jurídico, determJnando.1he
o conteúdo, a forma e os efeitos. Seu campo de aplicação é, por excel!ncia.

(16) BERNARO WINOBCHEID, DINtto d.ue PantJdte, trad. Italiana de CARLO
PAnDA e PAOLO EMILIO DENBA, Tormo, trI'ET. 1902. pp. ITS e 1IelrI.
(17) Â liberdade é conceito plurlvoeo, de extrema complexidade. Pode apreciar-se
sob diversos &ngu1OB, como Uberdade naNral. como UbentlMle 80CIal ou poUttea.
~~~~ 0I:ltM~ lur\d1e1l. ctr. FERRATA. KOaA,. 0,. eU.,
U, P. 19; JOAQUIK DE SOUZA 'l1!llX!ilRA. "L1berdade", in PolIt-bdc~

V..bo da 80cietJt.J44 fi tio B,tado, LI8boa, Editorial Verbo. vol. 3, 1i86, pp. 101111 e
sep.
(1.8) JLANUEL GARCIA AMIOO, Iartit1ldolau " Derecho Civa. I, Parte GfIM
rcU. Madrid, EcUtorlalea de Derecho Reun1daB SIA, 1.9'It, p. 3D'l.
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o direito obrigacional, aquele em que o agente pode dispor como lhe aprou·
ver, salvo disposição cogente em contrário. E quando nos referimos especi.
ficamente ao poder que o particular tem de estabelecer as regras jurídicas
de seu próprio comportamento, dizemos, em vez de autonomia da vontade,
autonomia privada. Autonomia da vontade, como manifestação de liberdade
individual no campo do direito. psicológica ell), autonomia privada, poder
de criar, nos límites da lei, normas jurídicas eO). Se quisermos tornar mais
específico o tema, podemos dizer que, subjetivamente, autonomia privada é
o poder de alguém de dar a si próprio um ordenamento jurídico e, objetiva
mente, o caráter próprio desse ordenamento, constituído pelo agente, em
oposição ao caráter dos ordenamentos constituídos por outros (U).

A autonomia privada constitui-se, portanto, no âmbito do direito priva.
do, em uma esfera de atuação jurídica do sujeito, mais propriamente um
espaço de atuação que lhe é concedido pelo direito imperativo, o ordena
mento estatal, que permite, assim. aos particulares, a auto-regulamentação
de sua atividade jurídica. Os particulares tomam-se, desse modo e nessas
condições, legisladores sobre sua matéria jurídica. criando nonnas jurídicas
vinculadas, de eficácia reconhecida pelo Estado. Tratando-se de relações
jurídicas de direito privado, os particulares são os que melhor conhecem
seus interesses e valores e, por isso mesmo, seus melhores defensores (22).

Diretamente conectada à concepção da autonomia da vontade como
poder jurídico está a teoria nonnatíva do negócio jurídico, pela qual este,
como instrumento de realização da autonomia privada, é declaração de
vontade criadora de normas jurídicas.

3. Autonomia privada. Conceito e natureza. em uma perspectiva estrutural
e dogmática

Por tudo o que foi dito, a autonomia privada surge como o poder que
os particulares têm de regular, pelo exercício de sua própria vontade, as rela·
ções de que participam. estabelecendo-Ihes a respectiva disciplina jurídica.

SinÔnimo de autonomia da vontade para grande parte da doutrina con
temporânea. com ela, porém, não se confunde, existindo entre ambas sensí·
vel diferença que se realça com o enfoque do fenômeno em apreço na pers
pectiva da nomogênese jurídica. Poder-se-ia logo dizer que a expressão auto
nomia da vontade tem uma conotação mais subjetiva, psicológica, enquanto
que a autonomia privada marca o poder da vontade de um modo objetivo,
concreto e real, como já referido.

(19) GIUSEPPE S'OOLFI, Teoria deZ NegozkJ Gturidíeo, trad. esp. de JAIl\1E
SANTOS BRIZ, Madrid, 1959, p. XII.

(20) LUtOI PERRI, L'Autonomia Privata, M11ano, Glu1!re, 1959, p. li.

(21) SANTI ROMANO, Frtimmenti di un DlZfon4rlo Giurl4ico, Milano, O1uffrê
Editore, 1983, Pp. 24- e segs.
(22) GARCIA AMIGO, cp. cit., p. 209.
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Sob o ponto de 'Vista iNtitucional e estrutural, lraóicio~nte dómi
nante na teoria geral do direito, pois que se tbn preocupado ma~ QS teóri
cos em saber coma o direito é feito do que, na verdade, ~ra ~ue ele
serve l~); a autonomia privada co,nstitui;se em um. d~lS p~nciP10B "fu~
damentais em tomo do que se orglnlZa o S18tenla ~e dt~tto pn"a~ ~~tem
périneo (2+) num reconhecimento, pelo sistema JurídiCO, ~ ~l{lstêhcla, de
Um âmbito particular, uma esfera priv3d~ de atu~çio com eflcáCIa.no~lltlva.
Trata-se, efetivamente. de uma nrdadetta proJeçio, na ordem Juridaca. do
personalismo ético, concepção axiolÓgic.a da pessoa como centro e" destine
tário da ordem jurídica privada (~), sem o que a pessoa humana, ~bora
formalmente reve8tida de titularidade jurldica. nada mais seria do que mero
instrumento a serviço da sociedade (2f.).

Sob o ponto de vista técnico, a autonomia privada funciona
como ~erdadeiro poder jurídico particular. traduzido na possibilidade <k o
sujeito agir com a intenção de criar, modlficar ou "extinguir situaÇÕts"jul1di
cas próprias ou de outrem. Ta) poder não é, por6m~ originário. Deriva do
OnhUWDeDto juridico "estatal. que o reconheee. e elCerce·se nos" limiteS que
esse fixa, limites crescentes peto aumento das funç6es estatais em. virtude
da passagem do Estado de direito para o Estado intervenCionista e 8ssis
tenci81.

Quanto à sua natureza, a autún01l1ia privada é verdadeiro poder jurídi
co que se traduz na possibilidade de o sujeito atuar para o fim de modificar
situações jurídicas subjetivas, próprias ou de outrem eJ ).

O poder jurídico e~) realiza-se através da criação de normas jurfdicas,
quer pelos particulares, no exercício da autonomia privada, quer pelo Estado,
no exercício da sua competência que a lei maior lhe confere e regula. No
primeiro caso, o poder é normativo. e reaJiza-se através de negócios jurídi
cos, podendo aer tamb6m não-normativo, atuando por meio de atoi jurldi
COt em ItI1lO estrito, ou ações materiais, que não constituem manifestações
de autonomia. De quaIque.r modo, o poder juridioo é sempre manifeslação de
capacidade jurídica, presSUpoBto das relações e dos dircitqs. subjetivos ('íI).

~ão sendo furtçio do jurista o estudo do poder; se-u" nucimento e
t:lercicio, interessa-lhe, porém, a relação que existe entre o poder e o direito,

(A) BOBBIO. @. Cit., }).63.'

()6) PttUMI:,op. dt., }I. 1.
(26) LARENZ, op. cft., J). 29.
(~) Jom: ANTONIO DORAL e MIQUEL ANGEL DEL ARCO, El Nego~io

JYrilUco.lll8drtd, TrlVlum. p. lL
(2'B VITl'ORIO FROSINI, "Potere {Teoria Geil.llr.lel", 1n ":Nm,ustnuJ iJtge;ro
Italiano, Torlno, UTET, XIII. 1931, p. -MO. .

(2f!i O poder jurldlco é o pod~ de es1;al)elecer normltll providas de Janç&o. ar.
do AUTOR, 0". clt., pp, 39 e &eis.

(2Q} SANTI ROMANO. op. clt., ;l. 202.
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duas faces da mesma moeda. pois o poder mllice da nonua jurídica e produz
normas. e a norma nasce do poder e produz outros poderes (30).

Tal conelação justifica O interesse do jurista pelas questõcs que a gênese
e v exercído do poder Ievant<lrn. considerando-se que o cxt:rcído da au
tonomia privada é uma questão de exercíciu de poder, dentro dos limites e
na esferu de compctendu que o ordenamento juridico estabelece. Ora, o
problema da autonomia privada. na sua existência e eficácia, é apenas um
problema de limites (31).

As normas jurídicas não nascem do nada. Elas sempre resultam de um
processo de constituição c positivacão do direito, em que se destacam os <ltos
praticados pelos sujeitos no ~xercício do poder jurídico que o sistema lhe
confere. O direito só existe e é eficaz. portanto. em virtude de um poder que
o cria e legitima, sendo que no âmbiro das rel<lções pessoais e patrimoniais,
o!: particulares detêm o chamado poder n~gocial, que exercem como os
negócios jurídicos. Esse poder que aos particulares se reconhece de estabele
cerem. por ato de vontade pr6pria. a disciplina jurídica das relaçõcs c..l~ que
participam. é o que se denomina, como acima referIdo, de autonomia
privada. Difere da autonomia pública no sentido de ser esta um poder <ltri
1?ufdo ao Estado. ou li seus órgãos, de criar direitos nos limites de sua compe
tência, com o Fim de proteção dos interesses fundamentais da sociednde.
8~u dbjetiytl é de natureza públka e seu poder é originário e discricionário.
Jã na autonomia privada, o~ interesses são partjculare~ e seu ex.crcício é
manlk.stação de libc-rdadt.'. derivado e :,ecünhecido pela onlcm estatal. ::leu
kt~trumcnto ~ o negócio jurídico .

• , Fwroametltos da autorlOmia privuda. A liberdad~ e o personalismo
ético

Ht1ndamemo ou pressuposto dOi autonomia priv<Jda é. em termos imedia
·tos. a·liberdade 'como valor jurídico. e, medintamente. a 'Concepçãu de que
o indiNíduo é li base do edifício social e jurfdíco e de que a sua vontade,
H\lremente manifestada, é instrumento de realização de justiça. Corolário
·d~ssa concepção é negócio jurídico como fonte principal de obrigaçÕCs.

Ora o direito civil é o ordenamento jurídico dos intert:sses e das rela
ções juríJicas privadéls, rUTldaJo no princípio da igualdade Jos homens
perante a lei, elaborado hist6rica c continuamente em tomo do reconhedmcn
tO de uma esfera de soberania individual que tem suas evidentes manifcsra
çóes no prindpio da liberdade, com referência à pessoa, na propriedade, com
referencia aos bens. e no contrato, com referência à atividade econômica

-:30 I BOBBIO, Sludi per una Tl!oria Genera!e dei Dtrttto. ThrtiJ.o,. Gl&pplcl:.cll1,
11171}, p. 86, Cf. do AUTOR, pp. 4M41.

(31) F'ERRr. op. cit., p. :l.
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das pessoas (&2). Pode assim C8racterizar~ como sendo aquele. setor do
ordenamento juridico em que se exercita ou realiza a autonomia rec:onhedda
aos sujeitos de direito, e que se constitui em prindpio fundamental embora
limitado pejas modernas exigências de sociabilidade c do bem 1:Omum.

O principio da autonomia privada baseia·se. portanto, ou tem como
pressuposto 8 liberdade individual (aJ) que. filosoficamente, se en'ende como
a poa.jbilidade de opção. como liberdade de fazer ou de livre arbítrio, ou
ainda. sociologicamente, como ausencia de condicionamentos materieli& e
sociais. Sob o ponto de vista jurídico. 8 liberdade é o poder de fazer ou DIo
fazer, ao arbítrio do sujeito, todo o .to não ordenado nem proibWo por
lei (") e, de modo positivo, é o poder q~ BS peSllOU .em do opIM' entre o
exercício e o não exercício de seus dircitoe subjetiVOl <-J. A liberdade c0n
siste, portanto. sob o ponto de vista jutidico, em uma faculdade ck optar
entre o e~rcicio ou não dos direit06 subjetivos ou das faculdades de que
o agente dispõe. Da. liberdade juridica, ou liberdade como direito, dbtin·
~ a liberdade da vontade, liberdade como poder ("). Como direito. a
liberdade é faculdade de opção entre atos nem ordenados nem proibidol,
como poder é a faculdade de atuação dentro da esfera jurídica.

A liberdade. como valor jurídico, permite ao indMduo a atulÇlo com
efieácia jurídica. ou melhor, a atuação livre com tra.nscedencia jurídica (")
que fioe concreta em duas manifeat8ÇÕe' fundamentais. uma. IUbjetiva. que
é o estabelecimento. modilicaçio ou extinção de relações jurfdic.a, e outra.
objetiva, que é a nonnativização ou regulação jurídica de_ ~.
CoJÜrguram·se, desse modo, duas facetas da liberdade jurídica. uma, • m.
dade de criar. modificar ou extinguir relaç6es jurídicas, outrl. a de mal»
lecer as normas jurídicas disciplinadoras deaa atividade, que 6 I autonomia
privada, definível. enfim. como poder jurídico de criar, 1\01 Hmitea legal.
mente elltabelecidos. normas de direito.

A tutooomia privada significa. uslm. que o ordenamento estatal deúa
um espaço Uvre ao exercício do poder jurídico dos partieularel.~ ..
que 6 a esfera de atuaçio cem efic4cla jurídica. ReeotlhecHe. portanto.
que. tratandO«:! de~ furldicas de direito privado. do OI ptrdcuJ.
reli que melhor cc:mheeem seus intoreesell e a melhor forma de~
Juridicamente.

~!2) R08AlUO NICQLO, "DtrIito ef'llle". in ftcIclopllClk: Ifd Dfrltto, Vol. XII.
p. DOt. OJCBAm!: ORAMifi fi e 1100 CAMS'f'AIJ, "Dtrttto chile". m N'0llfatM0
DiQefto ltaUlIno. apendlce n, pp. 11110 e lIeC'L
(U) STOLPI, op. e loco clt.
{li) BDUllRDO GARCIA !lAYNEZ, FUOIo.tfa de2 l>erecho. lIPtoo, Ildltorta1
Po:rnIa 81A, lt'J4. p. 388.
<U) rdaD, p. 3ll1.
(IS) Idem,1). m.
{ri') GARCIA AMIao, op. cU., p. 2O'l.
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o princípio da autonomia privada está hoje submetido 8 um processo
de revisio critica, em que se manifesta a redução do campo de sua aplica
ção, embora permaneça OODlO e!Sência do negócio jurídico, particularmen
te de sua principa1 csqoria o contrato, dentro de um navo sistema econô
rmoo•• economia concertada pela intervenção crescente do Estado. Tal
crise ~, por6m, mail quantitativa do que qualitativa.

5. A f~ /dstd,ica do conceito. FaJortl morai8, poItticos e «anb
micos quI prftidiram il sua formação

O principio da autonomia privada é histórico e relati'Yo. no sentido
de que r.atores de viria natureza, nomeadamente de ordem mom1. po!ítica
e econlJmíca, contribuíram para a sua configuração histórica. até se con
nâtanciarem DO priBdpio ft.JDdamentaJ da ordem jundica privada. A com
preclbIIo da sua natureza e ftmçlo exige, assim. o conheeimento pr6vio
da con.diç6es biôSrlcu o culturais em que surgiu e se desenvolveu.

. PodHc CODIiderar, de maneira geralmente aeeiÚl. que leU anteeedenre
imediato' o individullismo, doutrina segundo a qual se concede à pessoa
humana um primado. uma supervalorização relativamente à sociedade. O
iadMduo como fonte e C8UU fmal de todo o direito.

Diferentes aspectos ou vertentel podem-se visualizar nessa doutriM.
todos eles direta e conjuntamente lIpdos ao processo de formaçlo hist6
rtea do conceito de autonomia pmd. sob o ponto de vista estrutural, e
tamMm quanto à funçio que ele pode desempenhar no contexto político
jurfdico pertinente. Fiboficamea1e, o individualismo explica 08 fenôme
liIOI hil16rica1 e lOCÍaiI como decon6ncla da atividade trconsciente e inte
teIUda doi indivíduol". Neae ..tido, contrapõe..se ao materialismo hiI
t6rico que v! a "explkaçio doe feD&nen08 lOCiais DU correntes de massa
de origtm puramente iDteraI8da fj DIIlterial" ("). Polidcamente, o indivi
dualismo op&He ao estatiSlDO e l~ do Estado. Por outro lado.
opõc.lO tamb6m ao coof('.nUImo e·~ tradicionalismo. Para ele, a socied.
de nIo 6 um fim em.i :oame..11IIII o m.trumento de um fun superior acs
iDdRfdUOl que • compCSem. M~ lIOCiaiS devem ter por fim a· feli

cidade e a perfeição dos individuol.,(It). Significa, então, o individualismo,
uma "tendência a colocar 81 iaati~ políticas jurídicas e sociais de um
pe& 10 eerviço dos intere::a.~ dos individuas que compõem
a populaç.io, de preferência ~~ coletivos" ("0), Sob o pOnto de
viJta econAmico, Idvop quo o Jac1I*Iuo deve gozar do IDáximc. de liber
dade para atuar no campo~ Opóe-Ie, 89Sim, ao dirigismo estatal.
e nesse particular. confundo-se com. o liberalismo. Defende o livre jogo das

(.> 'KARCEL WALI..J:NlI:, I,·I......lI&Ifte et Ze Dro't, deu.J:1!me édit1on, Paris,
lIdlü:m DcID&t, 1Mt, p. 1"-
(JI) Idem, p. U.

<<<I) IdaD, p. 18.
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atividades econômicas individuais; com o mínimo de intervenção de> Esta
do no domínio econômico, limitando-8e esse a garantir a liberdade de tra..
balho e do comércio e o beneficio da propriedade dos bcn!> (41) .. Juridica
mente, o individualismo apresenta-se como um sistema segundo o qual "as
normas jurÍdicaf> são ubra Jos individuos c não da sockdadc, ou mais exa
tamente, um ~istema jurídico que resulta da atividade individuar'.

Para LJUGUIT, é uma doutrina de direito natural. que pretende fun
dar a legitimidade do <lirdto objetivo na na~c:ssid<tde d~ garantir os direi
tos nalurai~ inatos dos indivíduos (.2").

Em face da dh'ersidadc de cor.ce1'ÇÕCs dos autores. o individualismo
jurídico pode considerar-se em função da teoria Ja~ fontes do dln:itu. da
finalidade do direito. e em funçãv do l'cccnhecimento dos din:itos inato8 do
homem impüstos à sociedade e por ela conhecidos e respeitados. Pode assim
conceber-se o individualismo jurídico, primeiro, como "um sistema em que
se admite. que o individuo é <l línica fonte de rodas aS regras do direito, o
causa final de toda atividade jurídica das instituições, notadamente do
Estado". E, em segundo lugar, um sistema em q'ue o indivíduo seria a fonle
das rep.ras de direito. ou de uma parl~ entre elas. Ou. ainda, 1

'
m ~i~tenia em

que a legi~lação sofre a influéncia do individualismo políti:o e c.(lnsagtll "as
instituições mais favoráveis ao indivíduo,· !'.cndo esta última a mais· co
mum (U).

Antecedentes encontram-se. ainda, 110 próprio direito romnl1n. n~) d;l't~.\

to canônico, na escola d~ direito natural, na filO6Ofia política do rontrato
:;odal e no liberalismo econômico.

O direito romano consagrou. <1 [ex privata CO~O primeira forma tte
I.;:<:prl.;ssão Jú ius civile. A lex era uma declllração sole~ CÇJm. vlIlor de nor
ma jurídica, b2~cada em um acordo entre declarame e desrinatárlo ("),
Tinha por bnse um negócio pnrticular. que se realizava quando alguém dil!!
punha de uma coisa sua ({ex rei s/Jae dictai. A lex prívata era furma dt el!!
pressão do direito privado, conforme disposta na Lei das XII Tábullr.
"Uli lingua nuncaoassit. lta iWi". ncpoi~ da lex rrivata é f!lIC ~tlr~~ (l f('.\·

publica, quando aprovada pelo povo·, :nO!! cohifcios, uma proposta do magis
trado. Consagrava, assim, o direito romano'o poder júrigeno da vontade
ir:tdividuaJ. Logo em se~uida, o Cristianismo coloca o homem no centro das
Tf'flexões de ordem religiosa. fi]osóficiI e social, e dogmati:l8, no direito
canônico, a declaração de vontade como fonte de obrigaç5cs jurídicas. O
contratante é obrigado. por sua própria consciência, a respeita!' a palavra
dada, o que implica na rcccssidade de o consentimento dos contratantes n~
estar viciado, donde a importância dos vidos do consentimento (.1), ~ im-

(41) Idem, j). 211.
~421 Idp.m, p. 26.

~t3) Jdcm, p. 27.
(-1.4' SEBASTIAO CRUZ, Direito Romano, Coimbra, 1980, p.202.
1.J5' ANTC~·HO FERRER CORREIA, Erro e Tnterprefaçáo na T~orftl (!() 'Negd"elb
J~ ridwo, 3" Tiragl'm, Coimbra. Li'ITaria Almt:dina. 1005.

~ ... ------
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portante. também, que não se configure o enriquecimento injusto, donde as
idéias da lesão e de usura consagrados pelos canonistas. l! preciso, enfim,
que não se tenha dado a palavra por nada ou por uma causa ilícita ou
.imoral, donde a origem da teoria da causa, tão importante no regime dos
contratos (46). Reconhecendo como pecado a violação da palavra dada, o
direito canônico consagra o acordo de vontades como fonte de obrigações
morais e religiosas.

Com os glosadores, principalmente BARTOLO DE SAXOFERRA·
TO (47), firma-se o princípio da autonomia da vontade do direito interna
cional privado, reconhecido aos particulares o poder de escolher a lei apli
cável aos seus contratos. A vontade partícular passa a estabelecer o critério
de solução dos conflitos de leis em matéria contratual e, assim, a ser fonte
de direito. e também no direito civil que se passou a reconhecer a vontade
particular como poder de estabelecer as regras de sua atuação jurídica, o
que se consagra no art. 1.134 do Código Francês, segundo O qual "as con
venções legalmente estabelecidas fazem lei entre as partes". O que era
para os internacionalistas uma noção puramente técnica passou a ser para
os civilistas um conceito teórico (48), traduzindo a convicção de que "a von·
tade pode, como a lei, criar direito".

Com a escolado 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
razão que devem dominar as legislações. Essas leis fundamentam e favore
cem a sociedade dos homens. Ora não há regra mais favorável à sociedade
dos homens que aquela que consiste em dizer que se é obrigado pelo con
trato e porque se quis isso. O contrato é a manifestação da vontade huma
na, e a liberdade contratual uma das liberdades naturais" (49).

Também a teoria do contrato social, de JEAN-JACOUES ROUSSEAU,
contribui, no plano filosófico, 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 não se concebe senão quando
livremente consentido, nos limites e nas condições que esse contrato
social determinou (~O). "Segundo essa teoria, a autoridade pública tem por

(46) ALEX WEIL et FRANçor8 TERRJ!:, Droit Civil, les Obbligations, Paris
Dalloz. 1975, p. 5l.
(47) BARTOLO DE SAXOFERRATO (1314-1357), o mais célebre dos pós-glosa
dores ou conciliadores, um dos construtores do direito internacional privado. com
os principias locus regit actum, lex rei sitac. Cfr. HAROLDO VALLADAO, "Auto
nomia da vontade no direito internacional privado", Revista de Direito Compa
rado Luso-Brasileiro, Rio de Janeiro, Forense, I, 1982, p. 34.
(48) VERONIQUE RANOUIL, L'Autonomie de la Volonté. Naissancc ct Evolution
d'un Concept, Paris, P.U.F., 1980, p. 68.
(49) WETL et TERR:€, op. ('it., p. 51.

(50) BORW STARK, Ob1igations, Paris, Librnirics T<:chniques. 1972, p. 341.
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base a concordância dos sujeitos de direito. unindo-se uns aos outroll para
formar sociedade e abandonando pelo contrato social uma parte dos dJref.
tos subjetivos que a natureza lhe tinha dado. A vida em sociedade nIo lOria
possível se cada um quisesse exercer ao máximo sua liberdade individual.
sendo preciso renunciar a alguns direitos pelo contrato social". A conven.
ção. o acordo, é a base de toda autoridade entre os homem. sendo que a
própria autoridade pública extrai seu poder de uma convenção.

Com a filosofia de KANT. que teve definitiva influência. a autooomia
da vontade adquire conotação dogmática. passando a imperativo eateg6rico
de ordem moral, afirmando-se na MetoJlsica do Direito (1796) que ". von
tade individual é a única fonte de toda obrigação jurídica" (11). Na Ale
manha, suas idéias serviram de substrato 1 famosa Wü/en.sth80m. e Da
França, a tradução de seu livro consagra defmitivamente a autonomia da
vontade.

A própria expressão é tirada da obra Critica da Razão Pr4tlca.

Argumentos decisivos da autonomia da vontade como princípio e for
ma de poder jurídico encontram-se ainda no campo econômico, impondo-sc
em toda a sua plenitude com a doutrina do liberalismo "pelo qual o livre
jogo das vontades particulares assegura o máximo de produção e os preços
mais baixos, como efeito da livre concorr!ncia" (O). O instnunento 6 o c0n
trato que deve ser preservado como produto da liberdade integral de 1UU
partes, afastados os obstáculos à livre circulação dos bens. :e o princípio do
laissez-/aire. laissez-passer, laissez-contracter.

:e, porém, na elaboração do Código Civil francês que tal princípio tem
a sua máxima positivaçio. realizando-se no art. 1.134, como aelma m.
rido, e efetivando os princípios dele decorrentes, da liberdade contratual.
do consensualismo, da força obrigatória do contratual e do efeito relativo
do contrato.

Na Alemanha e na Itália, o notável desenvolvimento da doutrina
levou o princípio da autonomia da vontade a uma nova dimenllo com
significado até diverso para alguns juristas (") que passaram a c:onIidc
rá-Io, objetivamente, como verdadeiro poder jurídico dos particulares. de
nominando-se, por isso, autonomia privada, poder de estabelecer normas
jurídicas individuais para regulamentar sua própria atividade jurfdica. ma
nifestada a vontade por meio de figura específica, o negócio jurídico.

(1)1) EMMANUEL KANT, Grundlung zur metaphJl8Ík der Sitten. trad. de Paulo
Qulntela, SI.o Paulo. Abrll Cultural, 1980, p. 144. Sobre a. origem da.~,
ctr. VERONIQUE RANOUIL, 011. dt., pp. U. '16 e 84.

<52) STARK, op. cit., p. 341.

(53) PIETRO BARCELLONA, Dirltto Privato e PrOCe8S0 Economfco. 8eçonda
ediz1one, Napol1, Jovene Editore, 1980, p. 43. Para tndlcaçAo blbllográ.flca de direito
alemlo e ltallano. cfr. do AUTOR, op. cft.• pp. te, nota 24.. e 'lO, nota. ••
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6. A função histórica da autonomia da vontade. Fundamento ideológico

A concepção teórica da autonomia privada é produto do individualismo
que reúne e consolida tendências anteriores já verüicadas no direito romano.
no direito canônico, no contrato social e no liberalismo econômico, e que
se manifesta. historicamente, no jusnaturalismo.

Seu fundamento búico é a liberdade como poder jurídico, e sua função
ee deduz da! condições econômicas e sociais em que se firmou como poder
jundico. Importante, pois, para explicitar-se tal função. nâo é propriamente
a ide<llogia individualista do jusnaturalismo. mas o processo econômico em
que nasceu e se desenvolveu o princípio da liberdade. ou melhor, do poder
lndividual como fonte nonnativa.

Com o desenvolvimento do comércio e da indústria, a divisão do traba
lho e a especíalizeção. aumenta o intercâmbio de bens e serviços e o princí
pio da autonomia da vontade toma-se extremamente útil para o desenvolvi
mento desse processo. acreditando o pensamento econômico liberal. na sua
expreSlão mais pura. que a lei econômica da oferta e da procura responde
BOS interesses. da sociedade.

Breve revisão histórica mostra-nos que o dogma da vontade nasce
também do direito de propriedade. Na Idade Média, a fonte principal da
riqueza e produção era a terra, e o direito principal. a propriedade. A evolu
ção política e econômica tomou, porém. distinta a propriedade da terra da
dos demais bens de produçio. bale do comércio e da indústria, e de que
eram titulares os construtores da ecooomia capitalista, os burgueses. inte
ressados no desenvolvimento do intetc:Ambio comerciaL Esse processo levou
à juriadicização du relações de troca, isto é, a um sistema jurídico que per
mitiSle a livre circulação dos beBI e dos sujeitos. na dinâmica do pr6prio
sistema. A generalização das trocai configura uma nova força, um novo
poder. que se destaca do direito de propriedade, e que é, precisamente. o
poder da vontade que se realiza na liberdade de troca e na liberdade de
atuação no mercado, correspondente ao que hoje denominamos de liberdade
de iniciativa econômica.

A autonomia da vontade traduz o poder de disposição diretamente
ligado ao direito de propriedade, dentro do sistema de mercado da circulação
dos bens por meio da troca, e de que o instrumento jurídico próprio é o
neg6cio jurídico. Essa autonomia significa. conseqüentemente, que o sujeito
é livre de contratar, escolher com quem contratar e estabelecer o conteúdo
do contrato. A autonomia privada teria...Im. como fundamento prático, a
propriedade privada, e como funçlo, i liYro circulação de bens (114).

A vontade apresenta-se. deae modo, como O elemento fundamental da
dinâmica do mundo jurídico (llll), donde a importância da sua falta ou dos
vicias da vontade, na teoria do negócio jurídico.

<1506> BARCJI:LLONA, OJI. cU., p. :11I1.
(M) Idem, op. cit., p.~.
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A autonomia privada reveía-se, portanto, como produto e como instru
mento de um processo políti;;o e econômico baseado na liberdade e na igual
dade formal, com positivação jurídica nos direítos subjetivos de propriedade
e de liberdade de inic:ativa econômica. Seu fundamento ideológico é,por..
tanto, o liberalismo, como doutrina que, entre outras formulações, faz da
liberdade c princípio orientador da nomogênese iundica no âmbito do
direito pl'ivadc, pelo menos no seu campo maior que é O do dirflito das
obriga·;õcs. Cem a intervenção posterior do Estado, e a respectiva legialaçõo
especial. limita-se a autonomia da vontade e visa-se estabelecer outro tipo
de igualdade, a material. O princípio da autonomia perde seu absoluti&mo.
mas, j::ersistc ainda como princípio básico da ordem jurídica prl,vada (11'). O
interesse geral e a justiça põem-se acima da liberdade individual, mas o
direito objetivo respeita o direito subjetivo, pois a superioridade daquele
direito não é incompatível com o reconhecimento da autonomia dos par·
ticulares. A questão é, apenas, de limites (U). Permanece, como regra, a
liberdade de contratar e de estabelecer o conteúdo do contrato. A exceçio
é a intervenção do Estado criando a obrigação de contratar e inserindo,
automaticamente, cláusulas c preços fixados (~~), "justificando-se tom o
caráter excepcional das circunstâncias que alteram o modelo conoorrenclal".

7 . Cunseqüências iurldicas da inserção do prindpio da aútonomia privada
110 sistema jurídico

Conseqüências imediatas da aceitação da autonomia privada do, em
matéria constitucional, a garantia da liberdade de iniciativa econômica, e,
:10 campo contratual, que é o seu campo por excelancia, os princípios da
%erdade contratual, da força obrigatória dos contratos, do efeito relativo
dos contratos. do oonsensualismo e da natureza supletiva ou dispositiva da
:TIaioria das r.orrnas estatais do direito das obrigações, e ainda a teoria dos
vícios do Gonsentimento. No campo sucessório, a liberdade de testar e de
estabelecer o conteúdo do testamento. E para os que aceitam a vontade
como poder jurldico (autonomia prinda), a concepção normativa do negó
cio jurídico, a consideração do negócio como fonte de normas jurídicas.

A liberdade de iniciativa econÔmica é a expressão da autonomia priva"
da nu campo constitucional. São conceitos correlatos mas não coincidentes•.
na medida em que II primeira focaliza o aspecto econ/)rnico e a segunda. o
jurídico. do mesmo fenômeno. havendo entre eles uma relaçio instru
mental (~I!).

A liberdade contratual manifesta~se nos seguintes aspectos: liberdade
de contratar, de escolher as partes com quem contratar, de estabelecer o
conte·.í.do, a forma e os efeitos do contraio. O consensualismo significa que

(56) OHESTIN. op. cit., p. 119.
(571 PEREI. op. e loc. cito
(MIl BARCELLONA. 0J). Clt•• p. 226.
{591 PRANCESCO GALGANO, RaPJ)OTti Economlci i1t Commentarlo lIeDa COlI
tituzione a cura di Qiu.seppe Branca, Bologno., Zan~chell1 Editore. 191:1, p. 5.
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b~$ta o. (:onsentimentro, o w~()fdo de vc.mt'ldes, para que o cuntrato se cstabe
byu e as obrigações nmiçam, não sendo preciso forma êspecial. Os vícios do
cl,m&cntimcnta revestem-se de grande imp0rlância pejo fato de que, "se O
consentimento não é livre", El manifestação de vontade ç defeituosa c.
portamo, anulável. Por outro lade, não i1l1eressam os motivos da declaração
uc vontade. Sendo o contrate manifestação de liberdade. não importam os
motivos que levG,ram 11 tal manifestaçâo, A \'ontad;; vale por eb mesmo,
sendo Jidto u respec~ivo ubjeto. O princíjlio da ;\:rça obrigatória dos contra
tos ::;.~.ifjca que, sendc a vomade particular 3ut6:lonUl. da csta;,elece a
lei entn: a~ partes contratann:s, vin-=ulamlo·s~ ao cumprimento das obriga
t;õ(,~ estabclcódas por C'~:;a vontade. J;.í o d dto rc1ativo dos ;.;ontratos signi
fica. por SUEI '1e7.. que li dicócifl do (:ontralü, as obrigações e as regras
e~tabele~idas para o seu c:umprimc:'Ito produzem efeitos apenas entre os
participamos, as partes do contraio, niio ufe,ando terce'ro~.

A tlulenomir. privada manifc:sta-sc c realíza-se no ~umpo das relaçõcs
}uríJicas pntrimoniais, que é o setor por excclfr:cifl da esfera de soberania
ind~viduul•. çompn:cndcl1do :':5 relações jurídicas obrigadonais c ,LS reais.
Seu .instrumento é Q m:góc:c jurídico, fonte por excelência da.s obrigaçõcs,
:.ncluinéo os .~ll11tratcb, .as dcdt.:açõcs unilaterais de yor.tade Ct no campo
das sucessões, () testllIDemo, manifestação volitiva com que a pessoa dispõe
de ::;cus bens para depois d:l su", morte.

Para os que vêem r.a vontade individual um poder jurígcno, a,,;eitando
o princípio da autono:niiJ priv3da. o negócio jurídico, seu ínstrUlm:nto. Lcm
eficácia nOlTna:i\la, vale dizer, i.l :mlllifestação de vontade é tome autônomu
Jm. regras jurídk~5 Cjue, <l0 IZldo das cslabclecida~ ~m lei, disciplinam,
regulam, as obrigaçúes nB~cidas de;:S5t.: :-.egociu. As regl'J5 que n~scem da
dedarc.ç~o GC vont.\dc são jurídicJ~, .:Ia lado Ja~ que nascem do poder eSta

tal. ou dos wlitumeô. ou d01S princípios gerais do dírdto, "Qualitativamente
não há difen':[lça emre as distintas Ít:nt(:s norma:ivas guc integram o comp[e
xq regulador da relação jurídica concrda, l:Iir.da que se ::stiJbekça uma
hierllfquia cl~tre a norma procedente de cada fonte'> (':"). E no processo éc
rClvisão dJ !eoria. d...s fontet. de direito. o llegócio jurídico, como expressão
da auto~()mil:l privada. é tido como" ato cor.stitutivu ue normativ[dade jurí
dku", 5ubordinado il lei mas não dela normlltivamclltc d::rivaJo (r,.1.

8. As críticas 11 uUfutlOntúl da vontade. Argumentos de nutureza filosóJica,
moral e econômim

As mudanças econ6micus ~ sodais deccrremcs da revolução industrial
e tecnol6gicu t com a pa~sagem de uma ~conQmia ugrícola c rural para uma
industrial e ttrba:1l.'l, causaram profundas alterações no sistem de direito
privado, com o ·surgimento da empresa e de novas figuras contratuais, con
lrtftos-tipo e de adesão, c conseqüentes restrições à liberdade contratual,

(001 ·GARCIA AMIGO. 011. cit .• p. 2;15.
uUt CASTANltmM NEVES. op; cit., p. 1566.



tudo isso acompanhado de críticas à autonomia da vontade. a demooItrar o
seu declínio.

Tais críticas são, tamb6m. como os fatores que a fizeram C1'CICCr, de
ordem filosófica. moral e econôlcica.

Sob o ponto de vista filosófico, constata-se facilmente que ao indivi·
dualismo se contrapõem as tendências sociais da idade contemporAnea.
O homem é um ser social. vive necessariamente em gropo, do que lhe advem
inevitáveis relações e condicionamentos que reduzem a 8ua capacidade de
agir individualmente, no seu exclusivo interesse.

Sob o ponto de vista moral, tem ficado demonstrado que OI princfpioa
da liberdade e da igualdade, fundamentaia no direito civil, Dão 10 realizam
harmonicamente. A igualdade perante a lei é meramente formal; no campo
material. as desigualdades são profundas. gritantes. O exercício da libero
dade contratual, por exemplo, pode lcvor os segmentos sociais maiJ carentes
de recursos e. por isso mesmo. desprovidos do poder de confronto ou de
negociação. a acentuados desníveis econômicos, do que é exemplo a milhi.
das classes menos favorecidas. E por isso que o Estado interv~ DO direito
dOi contratos, a fim de equilibrar o poder das partes contratantea, estabe
lecendo normas imperativas em matéria de ordem ptíblica ou de bons COfo
tumes. O legislador limita, assim, a autonomia. da 'Vontade llan. o fim de
proteger os pólos mais fracos da relação jurldica patrimonial, pri~ipal.

mente em matéria de contratos (locação, empréstimos, seguros etc.).

Sob o ponto de vista econômico, reconheee-se que o individualilmo
deu lugar ao socialismo, em sentido amplo. Advoga-se B intervençlo crea
cente do Estado na organização e disciplina dos setores búicos da eco
nomia, alegando-se a inconveniencia. a impossibilidade at6 de se deinr
às forças do mercado a condução da economia nacional, principalmente
nos pa(ses em vias de desenvolvimento, onde são mais flagrantes u diIpa
ridados econômicas e sociais. Sendo assim, os valores fundamentalt d.
ordem jurídica, a segurança, a justiça, o bem comum, a liberdade, • igual
dade e a paz social exigem uma presença cada vez maior do Estado atulmte
no sentido de equilibrar as forças econômicas e sociail em conflito. NIo Ie
admite mais a economia liberal. na sua forma mais pura, típica do s6culo
XI, que dá lugar a uma economia concertada, com uma intervcnçio cres
cente do Estado. Essa intervenção rea1iza..se primeiro na proteção dai ca~
gorias sociais menos favorecidas. como OI trabalhadol'C8 usa1ariados. e
depois, na organização da produção e distribuição dos bens e serviçoa.
com um conjunto de medidu cuja disclpHna jurídica toma o nome de
ordem pública econômica.

Finalmente, um argumento de natureza ideológica. O princípio da
autonomia da vontade encontra sua razia de ser na exprealo maia pura do
liberalismo econômico, na 6poca em que o Estado tinha uma fUDÇio maia
política do que econômica ou social. Era o Eatado de Direito, OIpOizedo
juridicamente para garantir o respeito lUlI dircitOl individuais em lUa pio-
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nitude. Com a revolução industrial e tecnológica, e os problemas sociai..
dela decorrentes, com guerras mundiais de permeio. surgiu o Estado 1OOie1.
interveocionista, destinado à organizaçã:> e disciplina da vida econbmica.
protegendo os setores sociais mais desfavorecidos, e diligenciando no sen
tido de criar iguais oportunidades de a::esso aos bens e vantagens da socie
dade contemporânea. No ::ampo do direito privado, ~ a socialização do
direito civil (82).

9. i\ evolução do direito civil, A intervenção do Estado e os limites da
autonomiD privada

Sendo o direito civil produto histórico de uma larga experiência jurí
dica. tanto no seu upecto normativo quanto no de sua própria elabora·
ção cientifica. a sua dogmática atual reflete as profundas mudanças que a
revolução industrial e tflCnológica tem causado na 5OCiedade. tomando
mais complexas as suas relações e mais específica e assistemática a sua
disciplina jurídica. E no quadro atual dessas mooificaçõeB, a nota caracte
rísuca que sobressai, a marcar indelevelmente a civilística contemporânea,
é a presença crescente do Estado na disciplina da matéria de direito prl...a·
do, absorvend<:}-lhe cs princípios cardeais em tomo dos quais se edifica
ram, ao longo à06 século6. a ciência e o sistema do direito comum, dand<r
lhe os foros de superioridade que levariam jurista.$ a B.finnar estarmos em
face da publicização do direito civil (I!).

O indiv3dualismo dos OitOCentos, ~ultan.te das concepções jusnatu·
ralistas e iluministas que tão bem se positivaram no Código de Napoleão
e no B.G.B., nos quais a pessoa hmnana, com sua liberdade e autonomia,
era o centro por excel!ncia do universo jurídico, e o direito civil <ia garan
tia dos fms individuais relativos à família e aos bens" (&I), foi·se redu
zindo gradativamente a partir do começo do século e, acentuadamente.
com a Segunda Guerra Mundial.~ duma progressiva intervenção do
Estado, que limita a autonomia da "tODtade. quando n.ão a elimina total
mente, às relações da microeconomia. A intervenção estalal na matéria
econômic»jurídica demonstra, atIlim, a definitiva superação do individue.
li&no do século XIX, e a coosoqücnte dccadêr.cia do liberalismo econômico
e politico pela inBetência do EJtado~ com principios autoritários, na ec0

nomia privada e na vida jurf~ em geral (6ll). Advoga-se o predomínio
dos interesses gerais sobre OI particulares e sobrepõe-se o espírito da socia
Udade e da justiça social ao do pu,ro individualismo dos Códigos Civis,
exigjndo-se destes não mais a tradiqpa,al postura dogmática adequada ao
Estado de Direito, mell o caráteri~ de utilidade próprio do Es
tado social. Ora a passagem do~ ·libera1 para o Estado intervencio-

'D> ~ CARBONNlBR, Droft CtalIZ..11' M1t1cD, Paris, P.U.F., 1971. p. 69.
(dl!J RENa SAVATIER, Du DTOU CIIIQ 11. Droft Pubiic, Paris, L,(),D.Y. 1960,
pp. II e 1M!Cll.
($I) QR.A8SE'ITI, op. cU., p. 116.2.

(eB> J.i'&ANCESCO MEBSDiBD. 12 CDId'lIHO • QI8U'f~, l, Jd11&nQ, 01uff~. 1",
p. a.
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nista, com a sua crescente ingerência na organização da vida econômica,
conduz ao declínio da concepção liberal da economia e a uma conseqüente
crítica ideológica do dogma da vontade, principalmente da doutrina mar
xista (88).

As conseqüentes e inevitáveis modificações no sistema de direito civil
podem-se agrupar em três significativas vertentes: 1) as fontes do direito
civil; 2) os seus institutos fundamentais (personalidade, família, proprie
dade, contrato e responsabilidade civil); e 3) a atuação do Estado e de
grupos intennediários (partidos políticos, sindicatos, associações de consu
midores etc.) nas atividades tipicamente de direito privado (87).

No que tange às fontes, além das modificações profundas que o Có
digo Civil sofreu, em grande parte derrogado por abundante legislação
específica que lhe tomou a disciplina dos principais institutos, pondo em
cheque o ideal oitoeentista da unidade legal do direito privado e levando
juristas de nomeada a constatar ter-se passado da era da codificação (88)
para a dos microssistemas jurídicos, há um aspecto de suma relevância,
que é a consf'gração de princípios constitucionais pertinentes ao direito
privado, diret1vas básicas de natureza constitucional sempre vistas como
normas programáticas sem eficácia normativa, como os princípios da liber
dade, da propriedade, da iniciativa econômica. Além de reconhecidos como
princípios nonnativos, pois que incorporados a textos constitucionais mo
dernos, como o italiano, o português, o brasileiro, o que os toma integran
tes do sistema político e lhes confere uma implícita garantia contra eventuais
abusos do legislador ordinário, têm o efeito de reduzir o campo das dife
renças entre o direito público e o direito privado, hoje conjugados na ação
comum de prover ao bem-estar social. Ora, se por um lado, vemos a redu
ção ou anulação do individualismo subjacente aos postulados liberais do
direito civil burguês, por outro lado, temos o reconhecimento constitu
cional desses mesmos postulados, hoje revestidos de uma dimensão pública,
geral e funcional, no sentido de que, integrados na ordem econômica e
social, se utilizem como instrumentos de desenvolvimento e justiça social.

Reconhecida constitucionalmente a liberdade de iniciativa econômica,
indiretamente se garante a autonomia privada, em face da íntima relação
de instrumentalidade existente entre ambas. Conceitos conexos. mas não
coincidentes. a autonomia privada tem caráter instrumental em face da
liberdade de iniciativa econÔmica, pelo que as limitações que a esta se
impõem também atuam quanto àquela. E esses limites são a ordem pública,
na sua espécie de ordem pública e social de direção, sob a fonna de inter
vencionismo neoliberal ou de dirigismo econômico, e os bons costumes,

(00) C. MASSINO BIANCA, DirUto Civlle, II contratto, Mllano, Giuffrê, 19M,
p.27. .
(6'7) GRASSE'ITI, loco cito
(68) ORLANDO GOMES, "A Caminho dos microssistemas" in NO'DOI Tema" de
DÚ'elto C/vil, pp. ~ e sega. NATALINO IRTI, L'Etá ctella Decodi/ú:a.2:UmI, Milano,
Oluffrê, 1979, p. 27.
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as regras morais, sendo que o intcrvcncionismo ncoliberal não se opõe à
liberdade contratual nem à livre concorrência, apenas visa evitar a que
for desleal. e a proteger o consumidor, enquanto que o dirigismo, opondo-se
à liberdade contratual, submete-a às exigências da planificação econômica,
imperativa ou indicativa (li).

Tudo isso implica na redução do âmbito de atuação da autonomia
privada. Como princípio fundamental da ordem jurídica civil. teve maior
importância nas épocas de mais acentuado individualismo, mas com as
tendências sociais em matéria de contrato, a proliferação das leis especiais,
as crescentes restrições à liberdade contratual. decorrentes, como assina
lado, da ordem pública, dos bons costumes, e ainda. da boa fé, da eqüi.
dade, da estandardização dos contratos etc., assiste-se à redução de seu
campo, embora pennanecendo como princípio fundamental do direito
privado. aplicável nos setores em que o direito estatal permite, que é,
quase que exclusivamente, o direito das obrigações. O problema da auto
nomia privada é, portanto e somente. um problema de limites como, por
exemplo, o dever ou a proibição de contratar. a necessidade de aceitar
regulamentos pré-determinados, a inserção ou substituição de cláusulas con
tratuais, o princípio da boa fé, os preceitos de ordem pública, os bons
costumes, a justiça contratual, as disposições sobre abuso de direito etc.,
tudo isso a representar as exigências crescentes de solidariedade e de so
cialidade.

10. A funcionalização dos institutos de direito privado. A autonomia
privada numa perspectiva funcional. Conclusão

Não s6 a constitucionalização dos princípios e dos institutos básicos
do direito privado têm real significado para o nosso tema, na panorâmica do
direito civil moderno. Outro aspecto a salientar. não mais no campo específi
'co das fontes de direito civil, mas no da sua matéria concreta, é o da fun
cionalização de seus principais institutos. a propriedade e o contrato, ambos
como expressão de liberdade. o segundo, especificamente, da autonomia
privada.

Que significa a funcionalização de tais institutos?

Deve-se, em primeiro lugar, dizer que, pora a concepção estrotural,
dogmática, do direito, a claneia jurídica não deve ocupar-se com as funções
desse, mas somente com os seus elementos estruturais, deixando-se a análise
funcional para a sociologia e a mOSQ{i1~ ('0). O recurso às clencias sociais
para melhor compreensão e poeitivaÇio do fenômeno jurídico revela, porém,
Íntima relação entre a teoria estrutura do direito e o ponto de vista técnico
jurídico, de um lado, e a teoria funcicmal do direito e o ponto de vista socio
lógico, de outro. Ora, tal conexão é uma das características dos estudos jurí-

<G) GHB8TIN. op. cU.. pp. 83/85; a&.ARD PARJ'ARD. Droit EconomiQ1le,
Par1Il, P.U.P.• 1932, p. 70.
(70) BOBBIO, OJ). cito. p. 90.
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dicos contemporâneos, considerando-se essencial para o jurista sabClr Dia
'apenas como o direito é feito, mas tamb~m para o que 1CfVe, ..,.. diJ«.
a sua causa final. Assim aparece o conceito de função em direito. deei;nan·
do o papel que um princípio, norma ou instituto delempenha DO .interior
de um sistema ou estrutura, de partes interdependentes (1l).

A referência à função 50Cial ou econômico-soew de um principio. um
instituto. uma cate80ria jurídica. nomeadamente a autonomia privada e o
seu instrumento de positivação, o negócio jurídico. significa o apprôt:cw do
direito com as demais ciências sociais, a sociologia. a economia, a cijpeja
política, a antropologia, numa resposta às solicitações que a sociedade con
temporânea faz ao jurista, considerado não mais como a "figura tradiciooal
de cultor do direito privado, ancorado aos dogmas das tradicionais caraclmÍ8
ticas civilísticas". ma9 atento à realidade do seu tempo, a exigir-lhe uma
postura crítica perante a inércia. do sistema tradicional em prol de uma
ordem mais justa na sociedade ('2).

A funcionalização dos institutos jurídicos significa então que o direito
em particular e a sociedade em geral começaram a interessar-se pela efie'
eia das normas e dos institutos vigentes, não SÓ no tocante ao controle ou
disciplina social mas também no que diz. respeito à organização e direçlo
da sociedade, através do exercício de funções distributivas, promocionllis OU
inovadoras, abandonando-se a costumeira função repressiva, principalmente
na relação do direito com a economia. Daí falar-se na função econfhnico.
social dos institutos jurídicos C&) inicialmente em matéria de propriedade e,
depois, de contrato. Representa, assim. a função econômico-social a preocupa
ção com l:l eficácia social do instituto e, no CaBO particular da autonomia
privada, significa que o reconhecimento e o exercício desse poder, ao reali
zar-se na promoção da livre circulação de bens e serviços e na auto-regula
mentação das relações disso decorrentes, condiciona-se à utilidade sociaf que
tal circu1~iio possa representar, por ser o meio mais adequado à satidação
das necessidades sociais, com vistas ao bem comum e ao seu objetivo de
igualdade material para todos em face das exigências de justiça social. idéia
essa que "se desenvolve paralelamente à evolução do Estado modemo como
ente ou legislador racional"e~).

De tudo isso resulta que a funcionalização de um princípio, norma,
instituto ou direito implica. na sua positivação normaiiva, no estabe1eeimen
to de limites que o ordenamento jurídico. ou alguns de seus principias vin
cuiBDtes. estabelecem ao exercício das faculdades subjetivas (em face de
situações concretas) que pOS5a caracterizar abuso de direilO, como te verifica
na própria estatuição do Código Civil português, no 5eu art. 3~4.

(7]) J. DURA0 BARROBO, FunCláO, Polls-Enc1clopedla Verbo, 2, p. 1101.
('12) CABTANHBIRA NXvm, o direito como alternativa humlMCl. coof.a':6DaIa
DO IV ConcreMel de Direito Comparado LU50-Braa1)elro. Rio de h.Deb'o, ]iI'I',
p. 4.0.
(7!) Cfr. KARL REmo."ER. Die Rechuf1utitute de~ PrivatTech:18 11M lhra IOlIMJe
Funttlon, TUbingen, J. C. B. Mohr "Paul 81e:oeck". 1929. p. 46.
(74:) OINO OORLA, I! C01uratio. M1lIl.IlO, OLutrrê, 1Wl5, J, p.•.
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Empreitar ao direito uma função social significa considerar que a soe»
dade se sobrepõe ao interesse individual, o que justifica a ação do Estado
no JCDtido de promover a igualdade material e acabar com 8S injustiças
lOCiais. Função social significa não individual, sendo critério de valorização
de situações jurídicas conexas ao desenvolvimento das atividade! da ordem
econômica. Seu objetivo é o bem comum, o bem-estar econômico coletivo.
A id6ia de função social deve entender-se, portanto, em relação ao quadro
ideol6gico e sistemlitico em que se desenvolve. Ideologicamente, representa a
teorização do bem comum (T~) I abrindo a discussão em torno da possibilidade
de se realizarem OI interesses sociais, sem desconsiderar, ou eliminar até, a
propriedade privada. Sistematicamente, atua no âmbito dos fins básicos da
propriedade, da garantia de liberdade e, conseqüentemente, da afirmeção
da pessoa. E ainda historicamente, o recurso à função social demonstra a
consciência politico-jurídica de se realizarem os interesses públicos de modo
diverso do até então proposto pela dogmática tradicional do direito privado,
liberal e capitalista. Neste particular, podc-sc dizer que "revoga um dos
pontos cardeais da dogmática privatista, o direito subjetivo modelado sobre
a estrutura da propriedade absoluta", o que poderia sugerir uma certa incom
patibilidade entre a idéia de função social c a própria natureza do direito
sub~tivo. Mas o que se a88enta, ao final das contas, é que a função social se
configura como princípio superior ordenador da disciplina da propriedade e
do contrato, legitimando a intervenção legislativa do Estado e a aplicação de
normas excepcionais, operando ainda como critério de interpretação das leis.
A função social é, por tudo isso, um princípio geral de atuação jurídica, um
verdadeiro standard jurídico. uma diretiva mais ou menos flexível, uma indi
cação programática que não colide nem ineficaciza os direitos subjetivos,
apenas orienta o respectivo exercício na direção mais consentãnea com o
bem comum e a justiça social. Podem assim coexistir o direito subjetivo e
o standard jurídico, e conceitos até então considerados incompatíveis, como
direito e função, coexistem na realidade legislativa, em nível de princípios.

A teoria da função econôJDi.co...eocill dos institutos jurídicos é, enfim,
produto !íntese das tendência axiol6gi.cas contemporâneas que levam à
chamada economia dirigida. E é precisamente o contrato, instrumento da

(75) GALGANO, 0". clt., p. 95. "Hútorlcamente, o recuno à funçio BOcial aerve
para destacar WD& d1mendo l!Iegundo lo qual o aumento da compreensAo dos
podeirelI dos proprtetA.r1ol por efeito 1111. intuvençlo do Estado é acompanhado da
c::onv1cçAo de que tal acontece pela necetla1dade de reallz&rem-se Interesses públloos
de modo diverao do trac1k1onal. Conc.eitlullmente, revoga um dos eixos da dogmA
tlca privada, o do direl.to aubjeUvo modelado pree1samente sobre a estrutura. da.
propr1edade abao.Iuta. 14eologícanunt4J, abre a d.laeussAo em torno da poSll1blU
dada de reaI1zaçIl.o verdadeIra de 1nterealea lOC1iW1 sem ellminar-se integralmente
110 propriedade privada dos bens". BTEPANO RODOTA, RaPf,101"ti Economici, p. 112.
Aoerea da fUnçio da autd10mia priYada e dct DIlf6cfo Jw1t!1co no direito ital1&no,
err. RIlNATO SCOGNAllIGLIO, COllltrifndo ~ TeoritJ del Nego'do GiurldU:o,
Napol1, EUGENIO JOVENE, 1989, pp. 101. UI,. X4. Nesse direito. é clara a iden
t14ade d.u noç6e.s de funçl.o e de C&1II& do DII6c1o juridico (aegundo a concepção
obJetha): a caU8& é a fUnção econCmlco-locJ&I que caracteriza o tipo do negócIo
'urfdjco como ato de autonomia p11ftda. ar. JDlILIO BlETTI, Teoria ~ale
r!el Negado JuMdlco, Torlno, 1M), PIl. • 1M..
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autonomia privada, o campo de maior aceitação dessa teoria, acolhida pri
meiramente no Código Civil italiano, art. 1.322, segundo o qual "podem as
partes determinar livremente o conteúdo do contrato nos limites impostos
por lei, e celebrar contratos atípicos ou inominados, desde que destinados
a realizar interesses dignos de tutela, segundo o ordenamento jurídico". Do
mesmo modo e de forma idêntica a consagra o Código Civil português no
seu art. 405.°, ao dispor que as partes podem livremente fixar o conteúdo do
contrato, nos limites da lei, e celebrar contratos diferentes dos previstos no
mesmo Código, completando-se esse dispositivo com o art. 280.° que fixa limi
tes ao exercício da autonomia privada, estabelecendo a nulidade do negócio
jurídico contrário à ordem pública ou aos bons costumes. Por seu turno, o
projeto de Código Civil brasileiro dispõe, no art. 421 que "a liberdade de
contratar será exercida em razão e nos limites da função social do contrato".

Consagrada assim a função econômico-social do contrato e, implicita~

mente, a autonomia privada, reconhece-se, porém, que o exercício deste poder
jurídico. consubstanciado em um dos princípios fundamentais da ordem jurí·
dica contemporânea de ideologia liberal, deve limitar-se pela ordem pública
e pelos bons costumes, de modo geral. e em particular, pela utilidade que
possa ter na consecução dos interesses gerais da comunidade, com vistas ao
desenvolvimento econômico e ao seu bem-estar, promovendo a justiça, na
sua modalidade distributiva ou na dimensão de justiça social.

Ora é precisamente para esta última dimensão que a autonomia privada
pode e deve direcionar-se. A idéia de justiça que se realiza na dimensão
comutativa, entre particulares, e distributiva, entre os elementos da comuni
dade, aparece agora com nova perspectiva, a justiça social. Resultante da
conexão entre a consciência moral e a consciência social, exige que a ordem
jurídica se mantenha ligada à ordem moral, superando-se com isso o indi
vidualismo jurídico em favor dos interesses comunitários, corrigindo-se os
excessos da autonomia da vontade dos primórdios do liberalismo. O direito
é, assim, chamado a exercer uma função corretora e de equilíbrio dos inte
resses dos vários setores da sociedade, para o que limita, em maior ou menor
grau de intensidade, o poder jurídico do sujeito. mas sem desconsiderá-lo,
já que ele é, em última análise, o substrato político-jurídico do sistema neo
liberal em vigor nas sociedades democráticas e desenvolvidas do mundo con
temporâneo que se caracterizam, precisamente, pela conjunção da liberdade
individual com a justiça social e a racionalidade econômica.

Se bem que, do ponto de vista técniclrjurídico, a autonomia privada
se apresente como princípio jurígeno fundamental da ordem jurídica privada.
profundamente limitada nas possibilidades de seu exercício pela ingerência
do Estado na economia, hoje em dia menor pelo sentimento de privatizaçáo
e de desregulamentação que perpassa pelas nações desenvolvidas do mundo
ocidental, por outro lado, sob o ponto de vista político, constitui-se em um
âmbito de atuação político-jurídico individual com eficácia jurídica. como
garantia de sobrevivência e realização dos postulados básicos de liberdade
e de reconhecimento do valor jurídico da pessoa humana.
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