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RESUMO

A constitucionalizacao do direito decorre da irradiacdo das normas constitucionais para
a legislacao infraconstitucional, com a observancia de seus principios, além da despatri-
monializacdo do Direito Civil, privilegiando-se a pessoa humana e sua dignidade. Sendo
a Constituicdo Federal o apice do ordenamento juridico brasileiro, a ela toda a legislacao
deve obediéncia. Os direitos fundamentais de liberdade, diretamente relacionados ao coti-
diano das pessoas, mantém estreita ligacdo com os Direitos Humanos e, como sdo previstos
constitucionalmente, aplicam-se aos negocios juridicos privados. A autonomia da vontade,
considerada para que a pessoa estabeleca negdcios juridicos privados com outras pessoas,
decorre do principio da liberdade contratual e se constitui em Direito Fundamental da Per-
sonalidade. Como a autonomia privada é um dos pilares do Direito Privado, o ordenamento
juridico brasileiro prevé a utilizacdo da vontade humana nas relacdes juridicas privadas das
pessoas, privilegiando a dignidade da pessoa humana, no ambito dos limites constitucio-
nais.

Palavras-chave: Constitucionalizacdo. Direito Fundamental de Liberdade. Autonomia da
Vontade.

RESUMEN

La constitucionalizacion del derecho es la irradiacion de los requisitos constitucionales para la le-
gislacion constitucional, con la observancia de sus principios, mas alld de despatrimonializacion del
derecho civil, privilegiando la persona humana y su dignidad. Dado que la Constitucion Federal de
la ciispide del sistema juridico brasilerio, que toda la legislacion debe obediencia. Los derechos funda-
mentales de libertad, directamente relacionados con la vida diaria, mantienen una estrecha relacion
con los Derechos Humanos y como estan previstos por la Constitucion se aplican a los negocios juri-
dicos privados. La autonomia de la voluntad, la persona considerada para establecer negocios juridi-
cos privados con los demds, se deriva del principio de la libertad contractual y constituye un derecho
fundamental de la personalidad. Como autonomia privada es uno de los pilares del Derecho Privado,
el sistema juridico brasilerio prevé la utilizacion de la voluntad humana en las relaciones juridicas
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privadas de las personas, haciendo hincapié en la dignidad de la persona humana dentro de los limites
constitucionales.

Palabras clave: Constitucionalizacion. Derecho Fundamental de Libertad. Autonomia de la Volun-
tad.

1 INTRODUCAO

Os reflexos das normas e dos principios derivados da Constituicao da Republica
Federativa do Brasil, por forca do regime juridico brasileiro, sao estendidos a todo o ordena-
mento juridico infraconstitucional. Pretende-se, com o presente estudo, verificar a constitu-
cionalizacdo da autonomia da vontade como expressao do direito fundamental de liberdade
dentro do contexto do ordenamento juridico brasileiro.

Utilizando-se a pratica dedutiva, o trabalho estd dividido em trés partes. Inicia-se
com a constitucionalizacdo do Direito, a partir da Constituicdo da Reptblica Federativa do
Brasil de 1988 e especialmente no aspecto concernente aos direitos e garantias individuais,
quando serd verificado o fendmeno e suas implicagdes no ordenamento juridico infracons-
titucional.

Em segundo lugar, ainda com o estudo do texto constitucional, havera a necessi-
dade de se analisar, mesmo que brevemente, a abrangéncia dos Direitos Fundamentais de
Liberdade(s), inclusive sua ligacdo com os Direitos Humanos e a consequente relagdo com
os negocios juridicos privados.

Na continuacao, o instituto da autonomia da vontade serd estudado, com algumas
especificidades e verificando-se uma no¢do minima, na busca de sua natureza juridica.

Objetiva-se, com o estudo especifico dos regimes da Constituicdo Federal e do C6-
digo Civil, averiguar a ligacdo entre os sistemas, em que contexto a autonomia da vontade

se situa e quando pode ser utilizada pelo individuo.

2 CONSTITUCIONALIZAGAO DO DIREITO

A Constituigao da Republica Federativa do Brasil data de 5 de outubro de 1988, en-
quanto que o Cédigo Civil em vigor - Lei n. 10406, de 10 de janeiro de 2002, o é desde 11 de
janeiro de 2003, por conta da vacacio legis de um ano, consoante seu art. 2044'. Foi revogado
o Codigo Civil anterior - Lei n. 3071, de 1° de janeiro de 1916 e a Parte Primeira do Cédigo
Comercial - Lei n. 556, de 25 de junho de 1850, também conforme o art. 2045 do atual Cé6-
digo Civil.

1 Art. 2044. Este Codigo entrara em vigor um ano apos a sua publicacdo. In Vade Mecum Universitirio RT. 5.ed. rev. ampl. e atual. Sdo

Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 533.
2 Art. 2045. Revogam-se a Lei n. 3071, de 1° de janeiro de 1916 - Cédigo Civil e a Parte Primeira do Cédigo Comercial, Lei n. 556, de 25
de junho de 1850. Ibid. p. 533
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A base legal do ordenamento juridico brasileiro é o texto constitucional. Representa
o nivel legal hierdrquico mais elevado e ao qual toda a legislacdo deve obediéncia. Sua
inobservancia macula a letra da lei, denominada inconstitucional, que é alijada do
ordenamento juridico, por conta da contrariedade a Lei Maior.

O Direito Constitucional, ramo do Direito Pablico, por um lado e de forma abran-
gente, cuida do estudo dos principios e da norma fundamental - Constituicao, enquanto
que o Direito Civil, essencialmente Direito Privado, de forma genérica e por outro lado,
trata da pessoa, da regulacao de suas relacdes com outras pessoas e destas para com seus
bens. A relacao entre os dois ramos do Direito - Constitucional e Civil - é tema recorrente e
prescinde de anélise.

O Direito Civil, para Paulo Luiz Netto Lobo® (2003, p. 197), “... sempre foi identi-
ficado como o locus normativo privilegiado do individuo, enquanto tal. Nenhum ramo do
direito era mais distante do direito constitucional do que ele.”

Partindo-se do principio elementar de que a Constitui¢cdo deve nortear todo o orde-
namento juridico de um sistema legal, o atual Cédigo Civil deve estar adequado as determi-
nagdes constitucionais. Importante salientar que a denominada Constituicdo Cidada elen-
cou um vasto rol de direitos as pessoas* e que sua presenca € mais constante no cotidiano do
que as cartas anteriores, considerando-se, obviamente, que os tempos mudaram e o Direito,
dindmico, deve observar as mudangas sociais que ocorrem no decorrer dos tempos. Impor-
tante salientar também que, por ocasido da Assembleia Nacional Constituinte, através das
discussodes inerentes e com elaboracao do texto final, que culminou com a promulgacdo da
atual Constituicdo da Republica, houve a promogao da transicao de um estado autoritario
para um Estado Democratico de Direito.

A interpretacao do Cédigo Civil, ainda conforme Paulo Luiz Netto Lobo’, mudou
de forma substancial, pois deve ocorrer segundo a Constituicao e ndo a Constituicdo segun-
do o Codigo Civil, como ocorria em tempos pretéritos. Nessa alteracao de atitude, especifi-
camente acerca da constitucionalizacao, fendmeno mais recente, afirma que se trata de um
“processo de elevacao ao plano constitucional dos principios fundamentais ao direito civil,
que passam a condicionar a observancia pelos cidaddos, e a aplicacdo pelos tribunais, da
legislacdo infraconstitucional.”

Insta observar que a Constituicdo em vigor e o Codigo Civil atual foram determi-
nantes para uma significativa alteracdo interpretativa de ambos os textos, por conta, essen-

cialmente, dos novos dispositivos constitucionais e, em especial, pelo principio da digni-

3 LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacdo do Direito Civil. In: NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; FIUZA, César; SA, Maria de
Fatima Freire de (Coords.). Direito Civil: atualidades. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 197-217. O autor prossegue (p. 198), mencionando
anecessidade de “ndo apenas investigar a insercao do direito civil na Constitui¢do juridico-positiva, mas os fundamentos de sua validade
juridica, que dela devem ser extraidos”.

* Vide o caput do art. 5°, seus 78 incisos e 4 pardgrafos, da Constitui¢do Federal (Titulo II - Dos Direitos e Garantias Fundamentais, Ca-
pitulo I - Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos).

® Ibid. p. 198.
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dade da pessoa humana, constante do art. 1%, III, da Constituicao brasileira, adotado por
modernas Constituicdes e que, ainda segundo Paulo Luiz Netto Lobo”, deve “... repor a
pessoa humana no centro do direito civil, passando o patrimonio ao papel de coadjuvante,
nem sempre necessario.”

Também mencionando a denominada “mudanga de atitude” preconizada por Pau-
lo Luiz Netto Lobo, na interpretacdo do Cédigo Civil a luz da Constituicdo Federal, Amir
José Finocchiaro Sarti® (2003, p. 35), ao tratar da constitucionalizacao do direito civil, esta-
belece que se trata da “migracdo de regras e institutos basicos do Direito Civil para a Cons-
tituicdo, de onde retornam para a legislacdo ordindria, especialmente para o Cédigo Civil,
iluminados pelos valores e principios nela consagrados”.

Luis Roberto Barroso® (2005, p. 24) faz referéncia a “locucdo constitucionalizagio do
Direito”, de uso recente, comportando sentidos varios e poderia caracterizar, v.g., “qualquer
ordenamento juridico no qual vigorasse uma Constituicdo dotada de supremacia.” Afirma
que: “a Constituicdo figura hoje no centro do sistema juridico, de onde irradia sua forca
normativa, dotada de supremacia formal e material. Funciona, assim, ndo apenas como pa-
rametro de validade para a ordem infraconstitucional, mas também como vetor de interpre-
tacdo de todas as normas do sistema.”

Na conclusao do estudo, tratando do novo direito constitucional, da forca normati-
va da Constituicdo e da expansao da jurisdicdo constitucional, com novas categorias inter-
pretativas, Luis Roberto Barroso'® deixa seu recado:

Fruto desse processo, a constitucionalizagdo do Direito importa a irradiagdo dos

valores abrigados nos principio e regras da Constituicao por todo o ordenamento juridico,

¢ Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

III - a dignidade da pessoa humana; Ibid. p. 15.

7 Ibid. p. 206. O Autor continua, afirmando que: “O desafio que se coloca aos civilistas é a capacidade de ver as pessoas em toda sua
dimensao ontolégica e, através dela, seu patrimonio. Impde-se a materializacao dos sujeitos de direitos, que sao mais que apenas titulares
de bens. A restauracdo da primazia da pessoa humana, nas relages civis, é a condigdo primeira da adequagdo do direito a realidade e aos
fundamentos constitucionais.”

8 SARTI, Amir José Finocchiaro. A constitucionalizacao do direito civil. In: Revista Juridica. Porto Alegre: Notadez, 312(51)32-8, out 2003.
O Autor também esclarece que a mudanca de atitude (p. 33) “... deve ser entendida num sentido muito mais substancial, em consequéncia
da migracao de regras e institutos basicos do Direito Civil - notadamente a familia, a propriedade e o contrato - para o seio da Constituicao,
onde ganharam assento e novo fundamento de validade, reclamando uma releitura, compativel com os valores e os principios nela con-
sagrados.”

° BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do Direito (o triunfo tardio do Direito Constitucional no Bra-
sil). In: Interesse Piiblico. Porto Alegre: Notadez, 33(7)13-54, set/ out 2005. Ha mengao expressa a interferéncia, do que o Autor denomina de
repercussdo da constitucionaliza¢do, nas esferas dos trés poderes e, notadamente, nas relacdes entre particulares (p. 25): “Relativamente
ao Legislativo, a constitucionalizagdo I) limita sua discricionariedade ou liberdade de conformacao na elaboragao das leis em geral e II)
impde-lhe determinados deveres de atuacdo para realizagao de direitos e programas constitucionais. No tocante a Administragio Piiblica,
além de igualmente I) limitar-lhe a discricionariedade e II) impor a ela deveres de atuacao, ainda III) fornece fundamento de validade
para a pratica de atos de aplicacdo direta e imediata da Constituicao, independentemente da interposicao do legislador ordinario. Quanto
ao Poder Judicidrio, I) serve de parametro para o controle de constitucionalidade por ele desempenhado (incidental e por a¢do direta), bem
como II) condiciona a interpretacdo de todas as normas do sistema. Por fim, para os particulares, estabelece limitacdes a sua autonomia da
vontade, em dominios como a liberdade de contratar ou o uso da propriedade privada, subordinando-as a valores constitucionais e ao
respeito a direitos fundamentais.” Sao discutidos, no mesmo estudo, alguns aspectos da constitucionalizacdo do Direito especialmente
no Direito Civil, no Direito Administrativo e no Direito Penal, bem como a judicializacao das relacdes sociais. Importante ressaltar que,
quanto a constitucionalizagao do Direito Civil, dois daqueles aspectos sdo especialmente ressaltados pelo Autor: o principio da dignidade
da pessoa humana e a aplicabilidade dos direitos fundamentais as rela¢des privadas.”

10 Ibid. p. 53-4.
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notadamente por via da jurisdicao constitucional, em seus diferentes niveis. Dela resulta a
aplicabilidade direta da Constituicdo a diversas situagdes e, sobretudo, a interpretagao das
normas infraconstitucionais conforme a Constituicdo, circunstancia que ira conformar-lhes
o sentido e o alcance. A constitucionalizacdo, o aumento da demanda por justica por parte
da sociedade brasileira e a ascensao institucional do Poder Judiciario provocaram, no Brasil,
uma intensa judicializa¢do das relacoes politicas e sociais.

No que diz respeito a influéncia dos direitos e garantias fundamentais no ambito
das relagdes privadas, Pedro Paulo Barradas Barata'! (2009, p. 186-7), mencionando a oposi-
¢do ao Poder Publico, ressalta, com peculiaridade, o que a doutrina convencionou tratar por
constitucionalizacdo do Direito Privado: “... tem como uma de suas consequéncias a incor-
poracdo de direitos e garantias fundamentais como nota dominante a ser observada pelos
particulares nas relagdes mantidas entre si, nas quais, em certa medida, nao haveria espago
de interferéncia do Estado”.

Mais adiante, menciona que a constitucionalizagdo do Direito se manifesta por duas

“

maneiras'®.”: “... a presenca da Constituicdo no Direito Privado, marcada substancialmente
pelos reflexos da Constituicdo na producdo legislativa e na interpretacdo judicial das nor-
mas juridicas”, além da “presenca do Direito Privado no préprio texto constitucional.”

Convém salientar, pela oportunidade que se apresenta, mais uma vez, que a Consti-
tuicao da Reptiblica, como norma de hierarquia superior, produz reflexos do Direito Consti-
tucional sobre as relacdes particulares, considerando o seu poder legal de condicionamento
de eficacia e de validade das outras normas que compde o ordenamento juridico (normas
de Direito Privado). A normativa constitucional, na qualidade de norteadora da producao
legislativa, inclusive de Direito Privado, também tem poder condicionante na interpretagao
judicial das leis, que deve obediéncia ao texto constitucional®.

A par do que ja foi dito acerca do fendmeno da “constitucionalizacao do direito”,
Gustavo Tepedino' (2003, p. 127), apds inimeras consideracdes tedricas, especialmente
quanto ao (novo) Cédigo Civil e a intervencdo por parte do Estado em diversos ramos do

direito privado, com altera¢des na técnica legislativa, dedica atencdo a matéria:

" BARATA, Pedro Paulo Barradas. A Constituicdo e o Cédigo Civil: reflexdes sobre a eficacia dos direitos fundamentais. In: Revista de
Direito Privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 37(10)185-208, jan/mar 2009. No final do tépico, o Autor explica as consequéncias da
constitucionalizagdo (p. 188): “ Ao fazé-lo, tal fendmeno contribui para a consolidacao de uma ordem juridica mais homogénea e consisten-
te, propiciando no ambito das relacdes intersubjetivas que a norma que ocupa o topo do ordenamento juridico irradie seus efeitos sobre
as normas que lhe sado inferiores”.

12 Tbid. p. 194. Quanto ao segundo aspecto - presenca do Direito Privado no texto constitucional, o Autor prossegue, dizendo que: “... a
Constituicao Federal brasileira, até mesmo em virtude de sua extensdo e abrangéncia, incorporou em seu texto uma série de dispositivos
reservados ao Direito Civil.”

3 Ibid. p. 194-5.

4 TEPEDINO, Gustavo. A constitucionalizagdo do direito civil: perspectivas interpretativas diante do novo cédigo. In: NAVES, Bruno
Torquato de Oliveira; FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de (Coords.). Direito Civil: atualidades. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p.
115-30.
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Constitucionalizacdo do direito civil, em uma palavra, ndo é apenas um adjetivo a
colorir a dogmatica forjada pela Escola da Exegese, que pode ser a cada momento
purificada ou atualizada, mas uma alteracdo profunda da ordem publica, a partir da
substituicdo dos valores que permeiam o direito civil, no &mbito do qual a pessoa
humana passa a ter prioridade absoluta.

Reafirma, adiante, a protecdo a pessoa humana, porquanto a Constituicdo Federal
de 1988 seria® “... responsavel pela transformacao valorativa do direito civil, elegendo a
dignidade da pessoa humana como valor central do ordenamento, ao qual funcionalizou as
relagdes juridicas patrimoniais. Suplantou, com isso, todas as formulagdes conceitualistas
que idealizavam o direito civil como estatuto das relacdes patrimoniais.” Apesar do avango
constitucional, Gustavo Tepedino'® qualifica o novo Cédigo como retrégado, demagoégico e
obsoleto, considerando que “... mais de 2000 artigos do novo diploma, retratam o descom-
passo entre o texto aprovado e a realidade social.”

Ao final do estudo de Gustavo Tepedino?, sua mensagem: “A doutrina, aos ad-
vogados, ao Ministério Publico e ao Judicidrio incumbira a espinhosa tarefa de temperar o
desajuste legislativo, aplicando diretamente o Texto Constitucional, seus valores e princi-
pios, aos conflitos de direito civil, de modo a salvaguardar o tratamento evolutivo que tem
caracterizado as relagdes juridicas do Brasil contemporaneo.”

O primado da pessoa humana, despatrimonializando o direito civil, também pode
ser verificado nos estudos de Eugénio Facchini Neto' (2010, p. 56-7), quando trata do sentido
moderno da constitucionalizagdao do direito privado, sob dois enfoques: “No primeiro deles,
trata-se da descrigao do fato de que varios institutos que tipicamente eram tratados apenas
nos codigos privados (familia, propriedade, etc) passaram a ser disciplinados também nas
constitui¢cdes contemporaneas, além de outros institutos que costumavam ser confinados a

diplomas penais ou processuais. (...) Numa segunda acepcado, que costuma ser indicada com

5 Ibid. p. 128.

16 Ibid. p. 128 e 130. O Autor continua tecendo criticas ao Cédigo Civil: “O novo Cédigo nasce velho principalmente por nao levar em
conta a histéria constitucional brasileira e a corajosa experiéncia jurisprudencial, que protegem a personalidade humana mais do que a
propriedade, o ser mais do que o ter, os valores existenciais mais do que os patrimoniais. E é demagogico porque, engenheiro de obras fei-
tas, pretende consagrar direitos que, na verdade, estdo tutelados em nossa cultura juridica pelo menos desde o pacto politico de outubro
de 1988. Ressalte-se ainda que, também do ponto de vista técnico, o Cédigo ja surge obsoleto. Alguns exemplos: os direitos da persona-
lidade foram regulados de maneira timida e tipificadora, nos arts. 11 a 21, seguindo doutrina que teve os seus dias de gloria nos anos 60,
desconhecedora da cldusula geral de protegdo da pessoa humana que viria a ser corporificada na Lei Maior. (...)”

17" Ibid. p. 130. Uma nota otimista encerra o texto: “Felizmente a mens legis ndo se confunde com a mens legislatore, e na hierarquia dos
valores normativos os profissionais do direito saberdo identificar a dignidade da pessoa humana e as situagdes juridicas existenciais como
o grande norte interpretativo a definir os conflitos de interesse surgidos sob a vigéncia do novo Cédigo Civil.”

8 FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes histérico-evolutivas sobre a constitucionalizagdo do direito privado. In: SARLET, Ingo Wolf-
gang (Org.). Constituicio, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 3.ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 37-75.
Quanto ao primeiro enfoque (p. 56), “é o fendmeno chamado por alguns doutrinadores de relevincia constitucional das relacoes privadas.” O
Autor relaciona ainda extenso rol exemplificativo, ndo exaustivo, especialmente da Constitui¢do Federal: art. 5°, XVII a XXI, XXVI a XXX,
XXXIL XLV, LIV, LV e LVI, LIX, LXXV, LXXVI, art. 170, art. 182, art. 183, art. 191, art. 226, art. 227 e arts. 229 e 230, dentre outros dispositi-
vos. Quanto ao segundo enfoque (p. 57-8), entende “mais amplo do que o primeiro, pois implica analisar as consequéncias, no ambito do
direito privado, de determinados principios constitucionais, especialmente na area de direitos fundamentais, individuais e sociais. Assim,
o fendmeno pode ser compreendido sob determinada 6tica hermenéutica, aquela da interpretagdo conforme a Constituicao. Desta forma,
o fato de o constituinte ter incluido na Carta Magna vdrios principios (mas também algumas regras) tipicamente de direito privado, faz
com que todo o direito privado, naquilo que é atingido potencialmente por tais principios, deva ser interpretado em conformidade com a
Constitui¢do.”
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a expressdo constitucionalizagdo do direito civil, o fendmeno vem sendo objeto de pesqui-
sas e discussdo apenas em tempos mais recentes, estando ligado as aquisi¢des culturais da
hermenéutica contemporanea, tais como a for¢ca normativa dos principios, a distingdo entre
principios e regras, a interpretacao conforme a Constituicdo, etc.”

A evolucao do direito civil, privilegiando a dignidade da pessoa humana é a tonica
da conclusdo do trabalho de Eugénio Facchini Neto" e estda bem adequado ao estudo ora

proposto:

Do ponto de vista das estruturas dogmaticas do Direito objetivo, percebe-se uma
evolugao no sentido da despatrimonializacao do direito civil, em funcdo do advento
do correlato movimento em prol de sua repersonalizagdo, ou seja, a tutela das situa-
¢Oes patrimoniais deixa de ser o centro das preocupagdes juridicas, pois, a partir de
uma visdo constitucionalizada do direito privado, a primazia passa para as situacoes
ndo patrimoniais, buscando-se dar efetividade ao principio da dignidade humana.

Esclarecida, pelo menos com alguns poucos conceitos, a questdo da constituciona-
lizacdo do direito, que clama pela primazia do preceito constitucional da dignidade da pes-
soa humana, com a devida valorizacdo da pessoa, os chamados direitos fundamentais de
liberdades precisam ser visitados.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS DE LIBERDADES

Feitas breves consideragdes acerca da Constitucionalizacao do Direito, a ligacao de
seus preceitos com a percepcao da relacao existente entre a autonomia® e a liberdade é de
fundamental importancia ao presente estudo.

No que diz respeito aos interesses privados, com abrangéncia de situagdes infinita-
mente maior que os interesses publicos, por conta das possibilidades de negocios juridicos
oferecidas pelo Direito Civil, a mencdo ao contrato, a autonomia e a liberdade que Sérgio
Said Staut Janior* (2002, p. 278) faz, é pertinente: “O contrato, em certa medida, representa
o espaco privilegiado de inter-relacdo entre individuos no direito. Através desse instrumen-

to juridico, o transito juridico e econdmico dos bens (e dos servigos) em uma determinada

19 Ibid. p. 70. No paragrafo final do trabalho (p. 71-2), o Autor também deixa sua mensagem filoséfica, mas de otimismo singular: “Auxi-
liar na construcao de um Brasil mais justo e solidério, com vida em abundéncia para todos, como queria Cristo, ou com vida digna para
cada um, como desejou o constituinte, pode parecer sonho, algo muito distante, ou uma utopia. Concedendo que seja um sonho: como
vamos realizar nossos sonhos se ndo os tivermos sonhado primeiro? Concedendo que seja algo muito distante: que tristes seriam os cami-
nhos se ndo fora a presenca distante das estrelas!, como lembrava Quintana. Seria quicd uma utopia? Recordemos entdo Eduardo Galeano,
que comparava as utopias ao horizonte: se eu avango um passo, o horizonte recua um passo; se eu avanco dois passos, o horizonte recua
dois passos: eu avango cem metros, o horizonte recua cem metros; eu subo a colina, e o horizonte se esconde atras da colina seguinte. Mas
entdo, perguntava ele, para que servem as utopias? Servem para isso, para nos fazer caminhar!”

2 A autonomia, da vontade especialmente, sera objeto do proximo item deste estudo, razdo pela qual ndo haverd, neste item, um apro-
fundamento sobre sua natureza juridica.

21 STAUT JUNIOR, Sérgio Said. Poder e Contrato(s): um didlogo com Michel Foucault. In: RAMOS, Carmem Lucia Silveira; TEPEDINO,
Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; GEDIEL, José Antonio Peres; FACHIN, Luiz Edson; MORAES, Maria Celina Bodin de (Orgs.). Did-
logos sobre Direito Civil: construindo uma racionalidade contemporanea. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 267-88. O Autor (p. 279), prosse-
guindo em seu novo olhar sobre os dois Contratos, esclarece ainda: “Assim, percebe-se que é através do contrato privado que o contrato
social, utilizando desse instrumento, tem a intengdo (ou o efeito) de balizar, regulamentar, dirigir e controlar grande parte desse poder
disperso e diluido na sociedade, pois, o contrato privado é, também, uma forma de poder atribuido e controlado pelo contrato social.”
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sociedade é regulamentado, estimulado e garantido. Nessa concepcao, é através de relagdes
contratuais que os individuos podem exercer a sua liberdade e a sua autonomia. Por meio
da relacdo contratual os individuos estabelecem obrigagdes, vinculos e sujeigdes.”

Ainda no binémio autonomia-liberdade, para Fernanda Borghetti Cantali* (2009,
p. 207), “ Autonomia se confunde com a liberdade em um sentido amplo, decorrente da
capacidade de autodeterminacdo dos interesses pessoais, mesmo que isso imponha restri-
¢Oes aos proprios direitos fundamentais, ja que garantida como uma dimensao da propria
dignidade.”

A personalidade também prescinde de alguma descricdo, pela sua relagdo direta
com a condi¢ao humana. Gustavo Tepedino® (2008, p. 28) a considera sob dois pontos de

vista:

Sob o ponto de vista dos atributos da pessoa humana, que a habilita a ser sujeito
de direito, tem-se a personalidade como capacidade, indicando a titularidade das
relagdes juridicas. E o ponto de vista estrutural (atinente a estrutura das situagoes
juridicas subjetivas), em que a pessoa, tomada em sua subjetividade, identifica-se
como o elemento subjetivo das situagdes juridicas.

De outro ponto de vista, todavia, tem-se a personalidade como conjunto de carac-
teristicas e atributos da pessoa humana, considerada como objeto de protecdo por
arte do ordenamento juridico. A pessoa, vista deste angulo, ha de ser tutelada das
agressoes que afetam a sua personalidade, identificando a doutrina, por isso mesmo,
a existéncia de situagdes juridicas subjetivas oponiveis erga omnes.

A relagao entre liberdade e sua positivagao na Constituicao é trabalhada por Isaac
Sabbd Guimaraes* (2010, p. 145), seja mencionando as linhas verticais e horizontais, seja

representando seguranca juridica:

Em suma, ndo poderemos prescindir da positivacdo dos direitos de liberdade na
Constitui¢do, por duas principais razdes: em primeiro lugar, ao transcender o as-
pecto formal, a Constituicao abrigara, por um lado, os valores axiolégicos consen-
sualmente dominantes na comunidade, mas, por outro lado, organizara as relacdes
em nivel horizontal, entre os do povo, em linha vertical, entre o povo e a auctori-

2 CANTALL Fernanda Borghetti. Direitos da Personalidade: disponibilidade relativa, autonomia privada e dignidade humana. Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 2009. Continua a autora (p. 210): “Se a liberdade deve ser entendida como o poder de autodeterminacao que
a pessoa exerce sobre si mesma, autorregulamentando seu corpo, seus pensamentos, seus comportamentos, sua vontade, tanto na acdo
como na omissdo, determinando os valores que sdo validos para si préprio, trata-se de um bem juridicamente tutelado em sua natureza,
admitindo as dire¢des e escolhas feitas pelo proprio titular. Embora ndo tenha contetido tipico, restrito, ndo pode ser confundida com
arbitrio, jd que o exercicio da liberdade é dirigido por “coordenadas gerais”, ou seja, ninguém pode ser constrangido a fazer ou deixar de
fazer algo que nao queira (liberdade negativa), bem como pode o titular praticar qualquer ato que nao seja proibido e desde que nao atinja
a esfera dos direitos e interesses alheios, ndo seja contraria a boa-fé, a ordem ptblica, aos bons costumes e as finalidades sociais do Estado,
além de ndo violar a dignidade humana (liberdade positiva).”

# TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 4.ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. Ainda segue o autor (p. 29): “Dito diversa-
mente, considerada como sujeito de direito, a personalidade nao pode ser dele o seu objeto. Considerada, ao revés, como valor, tendo em
conta o conjunto de atributos inerentes e indispensaveis ao ser humano (que se irradiam da personalidade), constituem bens juridicos em
si mesmos, dignos de tutela privilegiada.”

» GUIMARAES, Isaac Sabba. Constituicao: fundamentos de sua imprescindibilidade para a preservacao dos direitos de Liberdade. In:
Revista de Direito Constitucional e Internacional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 72(18)97-150, jul/set 2010. A liberdade do homem é rele-
vante para o autor (p. 144), quando afirma “... que qualquer homem é conscio de suas liberdades e o regime de governo que se pretenda
legitimo terad de pautar-se pelo respeito aos direitos de liberdade”.
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tas; tais relacdes desenvolvem-se segundo os direitos fundamentais ali prescritos e
nas normas de carater infraconstitucional do Estado, que devem ser coerentes com
aqueles direitos de liberdade; de forma que a Constituigdo terd papel que podere-
mos denominar de instrumental. Em segundo lugar, também podemos dizer que a
Constitui¢do é ainda, para nossa cultura juridica pelos menos, um documento que
vincula politica e juridicamente a todos do Estado; por consequéncia, a positivacao
dos direitos de liberdade representara ndo apenas forga, mas seguranca juridica.

Gerson Luiz Carlos Branco® (2011, p. 237) relaciona liberdade a Constituicdo com
direitos da personalidade, pois “... a liberdade enquanto permissao constitucional de que
os particulares decidam como exercer ou ndo os direitos inerentes a personalidade é a ex-
pressao da autodeterminagdo, direito fundamental inalienavel que, em determinadas areas
de nossa vida, ndo pode ser suprimido sem que ocorra a violagdo dos proprios direitos da
personaldade.”

A nocao de direito(s) fundamental(is) também ¢é necessaria, haja vista que trata-se
de preceito constitucional da maior importancia ao cotidiano das pessoas e ao presente estu-
do. George Marmelstein®® (2013, p. 17) conceitua direitos fundamentais como “normas juri-
dicas, intimamente ligadas a ideia de dignidade da pessoa humana e de limitacao do poder,
positivadas no plano constitucional de determinado Estado Democrético de Direito, que,
por sua importancia axiolégica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico.”

Uma nogdo prévia de direitos humanos, umbilicalmente ligados a dignidade hu-
mana, em sua dupla dimensdo - bésica e cultural, é utilizada por Narciso Leandro Xavier
Baez” (2010, p. 28) para, em ambito global, manter a condigdo da pessoa ao individuo sujei-

to de direitos, papel primordial dos direitos fundamentais:

Os direitos humanos que tém por base a dignidade humana em sua dimensao basi-
ca sdo universais, nesse nivel de atuagdo, pois constituem um conjunto de normas
que impedem a reducao do individuo a condigdo de objeto ou, ainda, a diminuicao
de seu status como sujeito de direitos. (...) Por outro lado, os direitos humanos que
vém sendo reconhecidos e implementados lentamente, ao longo da histéria, como
forma de realizacao da dignidade humana, em sua dimensao cultural, sdo aplicados
e desenvolvidos de forma assimétrica, de acordo com as peculiaridades culturais de

% BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Autodeterminacdo e limitacdo negocial aos direitos da personalidade. In: BAEZ, Narciso Leandro
Xavier; CASSEL, Douglas. A Realizagio e a Protecdo Internacional dos Direitos Humanos Fundamentais. Joacaba: Editora UNOESC, 2001. p.
227-44.

% MARMESLTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 4.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. O autor (p. 18) ressalta, ainda, que: “Ha cinco
elementos basicos neste conceito: norma juridica, dignidade da pessoa humana, limitacdo do poder, Constituicdo e democracia. Esses
cinco elementos conjugados fornecem o conceito de direitos fundamentais. Se determinada norma juridica tiver ligagdo com o principio
da dignidade da pessoa humana ou com a limitacdo do poder e for reconhecida pela Constituicdo de um Estado Democrético de Direito
como merecedora de uma protegdo especial, é bastante provavel que se esteja diante de um direito fundamental.”

¥ BAEZ, Narciso Leandro Xavier. Direitos do Homem, Direitos Humanos e a morfologia dos Direitos Fundamentais. In: BAEZ, Narciso
Leandro Xavier; LEAL, Rogério Gesta; MEZZAROBA, Orides. Dimensoes Materiais e Eficaciais dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Concei-
to Editora, 2010. p. 15-32. Importante salientar, também, exemplos da dimensao bésica da dignidade humana (p. 28), bem como a diver-
sidade cultural da humanidade (p. 29), respectivamente: “Nesse patamar de atuagdo tem-se, por exemplo, o direito a vida, a liberdade, a
igualdade, entre outros, pois materializam formas de preservagdo do ser humano como um fim em si mesmo. (...) Nesse nivel de andlise
nao se pode censurar ou medir as diversas praticas de realizagdo da dignidade humana, muitas vezes antagonicas de uma cultura para
outra, pois elas representam formas préprias de atendimento das necessidadee que surgem ao longo da histéria, resultado da exterioriza-
¢do da capacidade de autodeterminagdo que os individuos possuem.”
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cada grupo, considerando os valores morais por eles elegido para regrar sua convi-
véncia social. (...) Nesse contexto, cabe aos direitos fundamentais, como agente de
realizacdo dos direitos humanos, a dificil tarefa de oferecer os instrumentos cons-
titucionais, dentro das ordens juridicas internas dos paises que os acolhem, para
o respeito, restabelecimento ou reparacdo dos bens juridicos que compdem o seu
valor nuclear fundamental, ou seja, a dignidade da pessoa humana em todas as suas
dimensoes.

Em outra obra, na conclusdo de um apanhado histérico relacionado pelo mesmo
Narciso Leandro Xavier Baez?® (2012, p. 60), a mengao aos direitos humanos fundamentais
é pertinente ao estudo: “Por tudo que se viu ao longo desse trabalho, pode-se afirmar que
os direitos humanos fundamentais nido sdo criacdo de uma tnica cultura ou civilizacao,
pois todas as manifestagdes religiosas e filosoficas registradas, desde os primérdios da hu-
manidade, mostram a predisposicdo histérica do homem para o respeito ao préximo e o
reconhecimento de que os individuos sao detentores de certos direitos inalienaveis. Essas
prerrogativas aparecem tanto em forma de limites das agdes dos demais membros do meio
social quanto como deveres de protecdo e solidariedade uns com os outros.”

A necesséria diferenciacdo objetiva entre direitos humanos e direitos fundamentais
é enfatizada por Anderson Schreiber® (2013, p. 13), quando também menciona em que con-

sistem os direitos da personalidade:

Assim, a expressdo direitos humanos é mais utilizada no plano internacional, inde-
pendentemente, portanto, do modo como cada Estado nacional regula a matéria.
Direitos fundamentais, por sua vez, é o termo normalmente empregado para designar
“direitos positivados numa constituicdo de um determinado Estado”. E, por isso
mesmo, a terminologia que tem sido preferida para tratar da protecdo da pessoa
humana no campo do direito ptiblico, em face da atuagdo do poder estatal. Ja a ex-
pressdo direitos da personalidade é empregada na alusdo aos atributos humanos que
exigem especial protegdo no campo das relacdes privadas, ou seja, na interagdo en-
tre particulares, sem embargo de encontrarem também fundamento constitucional e
protecdo nos planos nacional e internacional.

A constatacdo, a partir do que ja foi exposto, é de que os direitos humanos pos-
suem carater universal e dizem respeito a condi¢ao do individuo pelo simples fato de ser
pessoa humana. Corolario dos direitos humanos, internacionalmente reconhecidos, surgem
os direitos fundamentais, que estdo relacionados dentro do contexto de um ordenamento
juridico, ou seja, positivados. No Brasil, os direitos fundamentais constam expressamente

da Constituicdo da Reptblica, especificamente no ja mencionado art. 5°. Os direitos da per-

% BAEZ, Narciso Leandro Xavier. A expansdo multicultural dos Direitos Humanos Fundamentais e a formacdo de uma consciéncia uni-
versal. In: BAEZ, Narciso Leandro Xavier; BRANCO, Gerson Luiz Carlos; PORCIUNCULA, Marcelo (Orgs.). A problemtica dos Direitos
Humanos Fundamentais na América Latina e na Europa: desafios materiais e eficaciais. Joacaba: Editora UNOESC, 2012. p. 15-71. E continua:
“Elas expressam um sentimento de justica que é tdo presente nos seres humanos que a sua auséncia gera uma sensagao de injustica e
revolta, culminando com as insurreigdes, revolucdes e guerras registradas ao longo da histéria, como ocorreu nas quedas do Império
Romano, do Império de Napoledo Bonaparte, do Fascismo e do Nazismo, apenas para citar alguns exemplos.”

2 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 2.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2013.
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sonalidade, por sua vez, relacionam-se diretamente com as praticas das pessoas quando
celebram negocios juridicos com outras pessoas, ou seja, surgem notadamente nas relagdes
privadas, praticadas entre individuos, de carater eminentemente particular.

Especificamente sobre a vinculagao dos particulares aos direitos fundamentais, Wil-
son Steinmetz® (2004, p. 82), além de coloca-los como uma categoria especial de direitos,
afirma que os direitos fundamentais operam como limitadores do poder estatal, notada-
mente acerca do aspecto vinculacional, com relevancia digna de nota: “E estrita e forte por-
que emana, direta e imediatamente, da Constituicdo como fonte normativa fundamental
e de hierarquia maxima do ordenamento juridico. E mais abrangente porque estende-se
também, e sobretudo, ao Poder Legislativo. Em suma, agora os direitos fundamentais, como
direitos de defesa - direitos civis e politicos, isto é, direitos de liberdade - operam como reais
limites aos poderes publicos.”

A dignidade da pessoa humana é mais uma vez mencionada quando José Antonio
Peres Gediel e Rosalice Fidalgo Pinheiro® (2009, p. 73) tratam dos direitos da personalidade
no contexto constitucional: “A mencao a dignidade essencial da pessoa revela-se como a
cldusula geral que confere permissdo a entrada dos direitos da personalidade nas Cons-
tituigdes. Despindo-se dos contornos individualistas, que o cercavam, e revestindo-se de
um sentido de solidariedade social, os direitos da personalidade constitucionalizaram-se.
Trata-se de despositar (sic) no principio da dignidade da pessoa humana, proclamado pelas
Constituicdes, a moldura constitucional que integra os direitos da personalidade como di-
reitos fundamentais.”

Ainda sob o aspecto dos direitos da personalidade, convém salientar que a Cons-
tituicdo Federal de 5 de outubro de 1988 elenca, em seu Titulo II - Dos Direitos e Garan-
tias Fundamentais, especialmente em seu Capitulo I - Dos Direitos e Deveres Individuais e
Coletivos, no art. 5°, conforme referéncia anterior, extenso rol de direitos fundamentais da
personalidade, v.g., do qual sobressaem, do ja mencionado art. 5%, caput, os direitos a vida,

a liberdade e a igualdade; no inciso I*%, o direito ao tratamento igual; no inciso II**, o direito

% STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2004. Um pouco mais além, prossegue o
autor (p. 83): “... é preciso enfatizar que a vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais, além de ser uma imposicao da Constituicao,
é um instrumento socialmente necessario para a preservacao e promogao dos direitos fundamentais ante as transformacoes, sobretudo no
plano das relagdes de poder, das sociedades capitalistas contemporaneas. Dizendo de outro modo, a vinculacao dos particulares a direitos
fundamentais além de relevancia constitucional tem relevancia social.”

31 GEDIEL, José Antonio Peres e PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Dos Cédigos as Constitui¢des: os direitos fundamentais da personalidade.
In: CONRADO, Marcelo e PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Direito Privado e Constituigdo: ensaios para uma recomposigdo valorativa da pes-
soa e do patrimoénio. Curitiba: Jurud, 2009. p. 61-85. Prosseguem os autores: “ Atenta-se, ainda, para o direito geral da personalidade que
estabelece uma relagio de assimilacdo entre ambos. A jusfundamentalidade, desenhada pela Constituicdo aos direitos da personalidade,
ensaia a dimensao publica desses direitos, rompendo-se com uma tradicdo privatista. Aponta-se para a necessidade técnica de colocé-los
no topo da hierarquia normativa, ao lado de direitos e garantias fundamentais. Por conseguinte, rompe-se com a dicotomia publico e
privado, que dissipava a tutela desses direitos, unificando as categorias de sujeito de direito e cidadao.”

32 Art. 5° caput. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros resi-
dentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: Ibid. p. 16.
% Inciso I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicao; Ibid. p. 17.

¥ Inciso II - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei; Ibid. p. 17.
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geral de liberdade; no inciso IV*, o direito a liberdade de expressao; nos incisos VI* a VIII,
as autonomias religiosa, politica e filoséfica; no inciso X¥, o direito a privacidade, a intimi-
dade, a honra e a imagem; nos incisos XI*® e XII, o direito a privacidade. Além dos incisos
relacionados, o § 2°* do dispositivo amplia os direitos da personalidade para o direito a
identidade biol6gica e ao nome.

O Codigo Civil também normatiza os direitos da personalidade, especificamente na
Parte Geral, Livro I - Das Pessoas, Titulo I - Das Pessoas Naturais, Capitulo II - Dos Direitos
da Personalidade, nos arts. 11** ao 21. O corpo humano, com o direito a integridade fisica, é
tratado nos art. 13 a 15; o direito ao nome, no art. 16; o direito a honra e a vida privada, nos
arts. 20 e 21, enquanto que as clausulas gerais podem ser vislumbradas nos arts. 12 e 21.

Identificados em que se constituem os Direitos Fundamentais de Liberdade(s), ex-
pressos na Constituicdo da Republica, cujos desdobramentos podem ser considerados Di-

reitos da Personalidade, a autonomia da vontade deve ser contextualizada.

% Inciso IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato; Ibid. p. 17.

% Inciso VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na
forma da lei, a protegdo aos locais de culto e a suas liturgias;

Inciso VII - é assegurada, nos termos da lei, a prestacdo de assisténcia religiosa nas entidades civis e militares de internacao coletiva;
Inciso VIII - ninguém serd privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou de conviccao filoséfica ou politica, salvo se as invocar
para eximir-se de obrigagdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestagdo alternativa, fixada em lei; Ibid. p. 17.

¥ Inciso X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagéo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagao; Ibid. p. 17.

% Inciso XI - a casa ¢ asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de
flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacao judicial;

Inciso XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no
altimo caso, por ordem judicial, nas hip6teses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagdo criminal ou instrucao processual
penal; Ibid. p. 18.

¥ §2° Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do néo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que a Reptblica Federativa do Brasil seja parte. Ibid. p. 24.

4 Art. 11. Com excecédo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenuncidveis, nao podendo o seu
exercicio sofrer limitacdo voluntaria.

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras san-
¢Oes previstas em lei.

Paragrafo tinico. Em se tratando de morto, terd legitimacao para requerer a medida prevista neste artigo o conjuge sobrevivente, ou qual-
quer parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau.

Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposicao do préprio corpo, quando importar diminui¢do permanente da integri-
dade fisica, ou contrariar os bons costumes.

Paragrafo tinico. O ato previsto neste artigo sera admitido para fins de transplante, na forma estabelecida em lei especial.

Art. 14. E valida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposicio gratuita do préprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte.
Paragrafo tinico. O ato de disposi¢do pode ser livremente revogado a qualquer tempo.

Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervencao cirtargica.

Art. 16. Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o prenome e o sobrenome.

Art. 17. O nome da pessoa nao pode ser empregado por outrem em publicacdes ou representacdes que a exponham ao desprezo publico,
ainda quando nao haja inten¢ao difamatoria.

Art. 18. Sem autorizacdo, nao se pode usar o nome alheio em propaganda comercial.

Art. 19. O pseudonimo adotado para atividades licitas goza da protecao que se d4 ao nome.

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragao da justica ou a manutencao da ordem publica, a divulgacao de escritos, a
transmissdo da palavra, ou a publicacdo, a exposicdo ou a utilizacao da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento
e sem prejuizo da indenizacao que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.
Paragrafo tnico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas para requerer essa protegdo o conjuge, os ascendentes ou
os descendentes.

Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias para
impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma. Ibid. p. 267-8.
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3 AUTONOMIA DA VONTADE

A autonomia da vontade, mesmo que ja ampla e largamente discutida, nao tem um
conceito estanque, pronto e tdo pouco imutavel. Ao longo da histéria da sociedade humana,
em seus varios matizes, recebeu diversas influéncias, o que proporcionou variagdes em sua
definicdo, de acordo com o dado momento histérico em que se lhe exigiu clareza de contetido.

A autonomia da vontade surge quando uma pessoa estabelece determinado negoé-
cio juridico com outra pessoa, para constituir uma relacdo juridica privada que atenda a
determinada necessidade, com a observancia dos preceitos legais.

Constitui-se na liberdade de contratacdao, na condicao de efetivo direito a liberdade
e o poder estatal ndo deve obstar as contratagdes que as pessoas pretendem fazer, mas pro-
porcionar condicdes para o pleno exercicio da autonomia da vontade, criando mecanismos
para evitar injusticas e abusos.

Ressalte-se que a Constituicao da Republica Federativa do Brasil, a partir de seus
arts. 1, IV, e 170%, consagra a livre iniciativa, especialmente quando é prevista a liberdade
contratual, além do que o jd4 mencionado art. 5°%, II, também da Constitui¢do, serve como
fundamento constitucional da autonomia da vontade no ordenamento juridico brasileiro.

Importante salientar que a autonomia da vontade guarda relacao direta com o nego6-
cio juridico, ou seja, o acordo entre partes que possuem um objetivo determinado e comum,
para adquirir, modificar ou até mesmo extinguir algum direito, no contexto da vontade das

pessoas envolvidas*.

4 Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

IV - OS VALORES SOCIAIS DO TRABALHO E DA LIVRE INICIATIVA; IBID. P. 15.

42 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes principios:

I - soberania nacional;

II - propriedade privada;

III - funcao social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de
seus processos de elaboracao e prestagao;

VII - reducao das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo
no Pais.

Parégrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizacéo de érgaos
publicos, salvo nos casos previstos em lei. Ibid. p. 116.

# No presente estudo, a tonica é a autonomia da vontade da pessoa natural, por conta da sua diferenca para com a pessoa juridica, ja que,
em situagdes determinadas, tém tratamento também distinto.

# Na dicgdo do art. 104, do Cédigo Civil Brasileiro:

A validade do negocio juridico requer:

I - agente capaz;

II - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;

III - forma prescrita ou ndo defesa em lei. Ibid. p. 281.
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A partir do entendimento de outros autores, Taisa Maria Macena de Lima* (2003,
p- 243) chega a oito principios fundantes do Direito Civil. Dois deles interessam ao presente
estudo: o principio da personalidade e o principio da autonomia da vontade - o primeiro e
o segundo, respectivamente.

No principio da personalidade, ha uma distincao entre personalidade em sentido
subjetivo e personalidade em sentido objetivo. No tocante ao aspecto subjetivo, para a auto-
ra*, “... a personalidade designa a aptiddo genérica para ter direitos e obrigacdes na ordem
civil, o que inclui tanto as pessoas fisicas ou naturais como as pessoas juridicas.” No que
tange ao aspecto objetivo, a autora’’ menciona que “... a personalidade é o objeto do direito,
resultando dai os chamados direitos de personalidade”, com intima ligagdo a dignidade da
pessoa humana.

O principio da autonomia da vontade*, por sua vez, implica na “... resisténcia do
individuo a intromissdo do Estado no espaco que deve ser s6 seu, na legitima tentativa de
ser feliz.”

Importante também, para o entendimento da autonomia da vontade, clareza e ob-
jetividade sobre o que vem a ser autonomia. Para Erico de Pina Cabral® (2004, p. 85): “Au-
tonomia significa o poder de se autogovernar. E a faculdade de tragar suas proprias normas
de conduta, sem que se seja submetido a imposi¢des de ordem estranha. Direito de tomar
decisdes livremente, com liberdade, independéncia moral ou intelectual. E o contrario de
heteronomia, que significa a sujeicdo a uma lei exterior ou a vontade de outrem, com auséncia
de autonomia.”

Na sequéncia do entendimento fracionado da locucao autonomia da vontade, o autor™
trata do vocédbulo vontade, que “... vem do latim: voluntas, significava desejo, ato de querer.
Vontade é a faculdade que tem o ser humano de querer, de escolher, de livremente praticar

ou deixar de praticar determinados atos.”

4 LIMA, Taisa Maria Macena de. Principios fundantes do direito civil atual. In: NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; FIUZA, César; SA,
Maria de Fatima Freire de (Coords.). Direito Civil: atualidades. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 241-58. A guisa de ilustracdo, os outros 6
principios compreendem, em ordem crescente, do terceiro ao oitavo: principio da liberdade de estipulagdo negocial, principio da proprie-
dade privada, principio da protecdo familiar, principio da legitimidade da heranga e do direito de testar, principio da responsabilidade e
principio do solidarismo social.

# Ibid. p. 244.

¥ Ibid. p. 247.

# Ibid. p. 248. A autora prossegue: “Por isso mesmo, a autonomia da vontade assume novas dimensoes, tais como: a luta pelo direito a
redesignacdo sexual, o reconhecimento de diferentes modelos de familia (matrimonial, ndo-matrimonial, monoparental etc.), o modelo
de filiacdo voltado antes para a paternidade socioafetiva do que para a paternidade apenas bioldgica, a unido legal de pessoas do mesmo
sexo, entre outras.”

¥ CABRAL, Erico de Pina. A “autonomia” no direito privado. In: Revista de Direito Privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 19(5)83-129,
jul/set 2004. Em momento imediatamente anterior, o autor (p. 84), menciona que: “O vocdbulo autonomia vem do grego autos + nomos e
significava independéncia, autodeterminagdo, o que é regido por leis proprias; direito de reger-se segundo leis proprias, em regime de
liberdade e independéncia; faculdade de determinar as préprias normas de conduta, sem imposicdes de outrem. Etimologicamente, au-
tonomia significa o poder de modelar por si - e ndo por imposicao externa - as regras da propria conduta. Isto é, autonomia é a capacidade
de governar-se com as proprias regras.”

%0 Ibid. p. 90-1. Continuando, “a vontade é uma representagéo do querer do homem, que exercita uma faculdade em dire¢do a um fim ou
valor. Quando direcionada para um fim, a vontade torna-se um fenémeno que interessa a varias ciéncias, dentre as quais, a psicologia, a
ética, a filosofia e o direito. Para o direito, a vontade tem especial importancia, eis que é um dos elementos fundamentais do ato juridico.
Se, através de alguma acdo, for manifestada em consonancia com os preceitos legais, pode produzir determinados efeitos, como os de
criar, modificar ou extinguir relacdes juridicas.”
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A partir do modelo de contrato moderno, Lucimar De Paula (2008, p. 83) oferece
um sindnimo, contundente, para o principio da autonomia da vontade, “... também chama-
do de principio da liberdade contratual, que se traduz no poder de escolha que as partes
contratantes possuem para indicar o sujeito, o objeto e o contetido desse contrato e na obri-
gacao absoluta do cumprimento do, entdo, acordado, ndao podendo, nem mesmo o estado,
na figura do Juiz, intervir nessa relacdo contratual, seja ela justa ou ndo.”

Importante mencionar que, no decorrer do estudo da autora®, ha expressa alusao a
Constituicao Federal de 1988, a partir da qual o principio da autonomia da vontade estaria
de “vestes novas” e que somente “havera autonomia da vontade nos exatos limites impos-
tos pela Carta Magna.”

Ao estabelecer uma conexao entre autonomia e negociagdo, para Pietro Perlingieri®
(2007, p. 19) “ A autonomia se apresenta, no seu minimo e constante denominador, como ato
de iniciativa de pelo menos uma das partes interessadas na negociacao.” Mais adiante, o au-
tor>* manifesta a existéncia do controle da autonomia pelas normas constitucionais: “Tam-
bém o poder da autonomia, nas suas heterogéneas manifestagdes, é submetido aos juizos de
licitude e de valor, através dos quais se determina a compatibilidade entre ato e atividade
de um lado, e o ordenamento globalmente considerado, do outro.”

Também acerca do denominado principio da liberdade contratual, J. Miguel Lobato
Gomez™ (2006, p. 244) faz referéncia direta a autonomia da vontade, pois “... o principio de
liberdade contratual e o principio de obrigatoriedade do vinculo sdo vistos como corola-
rio do principio de autonomia da vontade espontanea, livre e soberanamente expressada,
segundo o qual a pessoa fica vinculada pelas obrigacoes que ela, de forma completamente
voluntéaria, assumiu.”

Insta observar, considerando o que ja foi dito, se existe semelhanca entre autono-

mia da vontade e autonomia privada. Para Carlos Alberto Mota Pinto* (2005, p. 102), ao

5! DE PAULA, Lucimar. A problematica da aplicacdo do principio da autonomia privada nas rela¢des contratuais contemporaneas. In:
NALIN, Paulo Roberto Ribeiro (Org.). Contrato & Sociedade: principios de direito contratual. 2.reimpr. Curitiba: Jurua, 2008. v.1. p. 73-96.
Para chegar ao conceito mencionado, a autora faz um breve apanhado histérico, citando o Manifesto Comunista de Karl Marx e Friedrich
Engels, o Cédigo de Napoledo, a Revolucao Francesa, a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, além do Estado Liberal e a
autonomia da vontade na ética de Kant (ps. 77-82).

32 Ibid. p. 93.

% PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introducdo do Direito Civil Constitucional. Trad. Maria Cristina de Cicco. 3.ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. Na sequéncia do paragrafo, o autor discorre, de forma sucinta, sobre a negociagdo: “A negociacao apresenta-se
cada vez mais com técnicas e formas diversificadas, de modo a excluir que se possa construir uma figura negocial unitaria - representada
por uma disciplina comum -, mas, na realidade, individuada exclusivamente com base naquela ditada para o contrato e considerada
compativel com qualquer outro ato.”

* Ibid. p. 277.

% GOMEZ, J. Miguel Lobato. Livre-iniciativa, autonomia privada e liberdade de contratar. In: NALIN, Paulo Roberto Ribeiro (Org.).
Contrato & Sociedade: a autonomia privada na legalidade constitucional. Curitiba: Jurud, 2006. v.2. p. 241-73.

% PINTO, Carlos Alberto Mota. Teoria Geral do Direito Civil. 4.ed. por Anténio Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto. Coimbra: Coimbra
Editora, 2005. O autor esclarece, em nota de rodapé (99), que esfera juridica entende-se como “o conjunto das relacdes juridicas de que uma
pessoa é titular” e prossegue: “Mas nao é s6 através do negocio juridico que a autonomia da vontade ou autonomia privada se revela
e actua, embora seja o negoécio juridico o seu meio principal de actuacdo. A autonomia privada também se manifesta no poder de livre
exercicio dos seus direitos ou de livre gozo dos seus bens pelos particulares - ou seja, é a autonomia privada que se manifesta na <<soberania do
querer>> - no império da vontade - que caracteriza essencialmente o direito subjectivo.”
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discorrer acerca da autonomia privada e liberdade contratual, nao existe diferenga entre as

autonomias - da vontade e privada:

O negocio juridico é uma manifestacdo do principio da autonomia privada ou da au-
tonomia da vontade, subjacente a todo o direito privado. A autonomia da vontade
ou autonomia privada consiste no poder reconhecido aos particulares de autore-
gulamentagdo dos seus interesses, de autogoverno da sua esfera juridica. Significa
tal principio que os particulares podem, no dominio da sua convivéncia com os
outros sujeitos juridico-privados, estabelecer a ordenagdo das respectivas relacoes
juridicas. Esta ordenacdo das suas relagdes juridicas, este autogoverno da sua esfera
juridica, manifesta-se, desde logo, na realizacdo de negdcios juridicos, de actos pe-
los quais os particulares ditam a regulamentagdo das suas relagdes, constituindo-as,
modificando-as, extinguindo-as e determinando o seu contetido.

Entretanto, hd quem distinga as autonomias - privada e da vontade. Iniciando com

a liberdade juridica, ou seja, a “possibilidade de a pessoa atuar com eficacia juridica”, Fran-

cisco Amaral® (2006, p. 345) passa pela autonomia, “esfera de liberdade de que o agente dis-

poe no ambito do direito privado, (...) direito de reger-se por suas proprias leis” e termina

com a distin¢do anunciada:

Autonomia da vontade é, assim, o principio de direito privado pelo qual o agente
tem a possibilidade de praticar um ato juridico, determinando-lhe o contetido, a
forma e os efeitos. Seu campo de aplicagdo é, por exceléncia, o direito obrigacional,
aquele em que o agente pode dispor como lhe aprouver, salvo disposicdo cogente
em contrario. E quando nos referimos especificamente 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 mani-
festagdo de liberdade individual no campo do direito, e autonomia privada, como
poder de criar, nos limites da lei, normas juridicas, vale dizer, o poder de alguém de
dar a si préprio um ordenamento juridico e, objetivamente, o carater préprio desse
ordenamento, constituido pelo agente, diversa mas complementarmente ao ordena-
mento estatal.”

Ao tratar do conceito da autonomia privada, natureza, ambito de atuacdo e limites,

o autor® faz mais uma distin¢do: “A autonomia privada é o poder que os particulares tém

de regular, pelo exercicio de sua propria vontade, as relacdes de que participam, estabele-

cendo-lhes o contetido e a respectiva disciplina juridica. Sinénimo de autonomia da vontade

para grande parte da doutrina contemporéanea, com ela porém nao se confunde, existindo

entre ambas sensivel diferenga. A expressdo ‘autonomia da vontade’ tem uma conotagao

subjetiva, psicolégica, enquanto a autonomia privada marca o poder da vontade no direito

de um modo objetivo, concreto e real.”

% AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducao. 6.ed. rev. atual. e aum. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

% Tbid. p. 345.
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A diferenca entre as autonomias - privada e da vontade, também é sinteticamente
ressaltada por Erico de Pina Cabral® (2004, p. 111): “(...) numa visao simplista dos institutos,
pode-se resumir a diferenga afirmando que a autonomia da vontade relaciona-se com a liber-
dade de auto-determinagdo (manifestacdo da vontade livre) e a autonomia privada ao poder
de autoregulamentacado (normas estabelecidas no interesse préprio).”

Suficientemente demonstrada em que se constitui a autonomia da vontade, resta
averiguar a ligacdo entre os sistemas - constitucional e civil, bem como o contexto em que a

autonomia da vontade se situa e quando pode ser utilizada.

4 CONCLUSAO

A autonomia da vontade faz parte do universo decisorio da pessoa, essencialmente
pelo fato do individuo ser pessoa humana, o que confere a autonomia da vontade o status
de Direito Humano, posto que inerente ao individuo e previsto em ordenamentos juridicos
por todo o planeta, em menor ou maior grau. Na condicao de Direito Humano, no contex-
to do ordenamento juridico brasileiro, como se verifica a existéncia de Direitos Humanos
Fundamentais, posto que Direitos Humanos positivados na Constituicao da Reptblica, sua
previsdo esta implicita no contexto constitucional.

Sob o aspecto do Direito Civil, a questao é recorrente, porquanto a autonomia da
vontade se constitui em um dos pilares do Direito Privado, na condigdo de principio funda-
mental de um sistema juridico que prevé a vontade humana nas relacdes juridicas e privile-
gia a dignidade da pessoa humana, como principio constitucional inafastdvel. Nesse ambito,
verifica-se que a autonomia da vontade esta inserida no rol dos Direitos da Personalidade,
por conta das especificidades de cada pessoa, de seus interesses e de suas manifestagdes no
mundo juridico.

A constitucionaliza¢do do Direito Civil alcou a autonomia da vontade a condicao
de principio elementar de Direito Privado protegido pelo texto constitucional e, como tal,
efetivo Direito Fundamental da Personalidade, devendo ser utilizada pelas pessoas em suas

relagdes privadas, no ambito dos limites constitucionais.
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