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1. Introdugao

Questiio que sempre me intrigou € por que tantos advogados, juizes e
demais juristas de nosso tempo ainda persistem na “maxima” de que “o
contrato faz lei entre as partes”, ou seja, assinando o pacto, nao lhe resta
outra alternativa, sendo cumpri-lo. Ocorre que, em nossos dias, ndo mais
persiste o absolutismo da autonomia privada, vigora hoje o Estado
intervencionista e, de conseqiiéncia, tém-se inimeras disposi¢oes legais que,
em nome do bem comum, do fim social, do interesse coletivo, tolhem a
autonomia da vontade para proteger os economicamente mais fracos. E, nos
resquicios da cultura individualista, ditada pelo liberalismo econémico, hd
uma resisténcia em admiti-las, embora ja estejam profundamente
implantadas em nosso sistema juridico. E nesse contexto que se v€ tantas
reagdes se levantarem contra a aplicagio do Cddigo de Defesa do
Consumidor aos contratos bancérios, as operagdes de “leasing”, e muitos até
invocando a autonomia da vontade para os proprios contratos de locagdo
residencial.

Por estas razdes, é oportuno, a vista das discussdes que ainda se
travam sobre o alcance das normas do Cédigo de Defesa do Consumidor, e
outras leis protecionistas, se fazer uma reflexio sobre a origem, a atualidade,
o alcance e o vigor da autonomia da vontade.

Mestrando em Direito Civil, Universidade Estadual de Maringa.
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2. Conceito

Para o conceito da vontade, sirvo-me das ligdes do Ilustre professor
Doutor Francisco dos Santos Amaral Neto, ao tratar dos pressupostos da
autonomia da vontade: a vontade, a liberdade, a autonomia.

“A vontade - a atividade espiritual do homem desenvolve-se de dois
maodos diversos: o conhecer ¢ o querer. Primeiro, apreendem-se os objetos,
faz-s¢ a sua g.\pl.u‘.m mental; segundo, exercita-se uma faculdade em direcéo
aum fim ou valor”' “O estudo deste direcionamento interessa & psicologia, a
ética, A filosofia ¢ ao direito™. “Para o Direito a vontade reveste-se de
especial importéncia pela circunstincia de se constituir em um dos principais
elementos do ato juridico. Manifestando-se de acordo com os preceitos
legais, a vontade produz determinados efeitos, criando, modificando ou
extinguindo relagdes juridicas, caracterizando, assim a vontade juridica™
“Embora atue de modo abrangente no campo do conhecimento humano, a
vontade pode ser genericamente considerada como uma forma de atividade
pessoal que exprime a faculdade de querer, o propdsito de fazer ou de se
abster de fazer alguma coisa, a intengdo de proceder desta ou daquela
maneira™

llberdade - de igual, pode apreciar-se sob diversos aspectos:
liberdade natural, liberdade social ou politica, liberdade pessoal, liberdade
juridica. A liberdade juridica € a possibilidade da pessoa atuar com
transcendéncia juridica. Sob o ponto de vista do sujeito, realiza-se no poder
de criar, modificar ou extinguir relagdes juridicas; sob o ponto de vista
objetivo, é o poder de regular juridicamente tais relagdes, dando-lhes
contetido e eficicia determinada, reconhecida e protegida pelo direito’.

“A autonomia - a esfera de liberdade que o agente dispde no ambito
do direito privado, chama-se autonomia, direito de reger-se pelas préprias
leis™.

Compreendidos estes pressupostos, € possivel agora entender o
conceito da Autonomia da Vontade.

Amaral Neto, F. dos S. A Autonomia Privada como Principio Fundamental da Ordem
Juridica. Perspectivas Estrutural e Funcional. Revista de Direito Civil, 46, outubro/dezembro.
8ao Paulo; RT, 1988, p. 10,

?  Amaral, F. Direito Civil - Introdugdo. 2* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, pag. 325-326.
' Amaral Neto, F, dos S. Cit., v. 2, p. 11.

Fadul, ZM.C. A Autonomia da Vontade e a Relagdo de Emprego. Revista de Direito Civil,
33, julho/setembro. Sdo Paulo: RT, 1985, p. 85.

Amaral Neto, F. dos S. Cit., v. 2, p. 12
* Amaral, F. Cit., v. 3, p. 327.
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Autonomia da Vontade ¢ o principio de direito privado pelo qual a
pessoa tem a possibilidade, a liberdade, o arbftrio de praticar um ato juridico,
determinando-the o conteiido, a forma e os efeitos.

O principio da autonomia da vontade particulariza-se no Direito
Contratual na liberdade de contratar, Significa o poder dos individuos de
wiscitar mediante declaragio de vontade, efeitos reconhecidos e tutelados
pela ordem juridic: £

Consiste na prerrogativa conferida aos individuos de criarem
relagdes na drbita do direito, desde que se submetam as regras impostas pela
ler ¢ que seus fins coincidam com o interesse geral, ou ndo o contradigam.
Desse modo, qualquer pessoa capaz pode, através da manifestagdo de sua
vontade, tendo objeto licito, criar relagGes a que a lei empresta validade®,

Para Francisco Amaral, a Autonomia da Vontade, embora seja
tratada como sinénimo de autonomia privada, por grande parte da doutrina
contempordnea, com ela ndo se confunde, existindo entre ambas sensivel
diferenga. A expressdo “autonomia da vontade” tem uma conotagdo mais
subjetiva, psicoldgica, enquanto a autonomia privada marca o poder da
vontade no direito de um modo objetivo, concreto e real’.

3. Génese

Virios fatores, nomeadamente de ordem moral, politica e
econdmica, contribuiram para a sua configuragdo histérica, até se
consubstanciar no principio fundamental da ordem juridica privada'’,

Pode-se considerar, de maneira geralmente aceita, que seu
antecedente imediato € o individualismo, doutrina segundo a qual se concede
a pessoa humana um primado relativamente a sociedade, o individuo como
fonte e causa final de todo o direito''. A concepgio tedrica da autonomia
privada é produto do individualismo que retine e consolida tendéncias
anteriores ja verificadas no direito romano, no direito candnico, no contrato
social e no liberalismo econémico, e que se manifesta, historicamente, no
jusnaturalismo. Contribuiu em diferentes aspectos para o processo de -
formagio histérica do conceito de autonomia privada, sob o ponto de vista
estrutural, e também quanto a fungdo que ele pode desempenhar no contexto
politico-juridico pertinente:

" Gomes, O. Contratos, 18° edigéo. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 22

' Rodrigues, S. Direito Civil, 15* edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1986, p. 15-16
' Amaral, F. Cit., v.3, p. 327-328,

" Amaral Neto, F. dos 8, Cit. v. 2, p. 19.

" Amaral, F. Cit., v. 3, p. 333.
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a) Gilosoficamente < o individualismo explica os fendémenos
histdricos e sociais como decorréneia da atividade “consciente e
interessada dos individuos”,

Contrapde-se a0 materialismo histérico que vé a “explicagdo dos
fendmenos sociais nas correntes de massa de origem puramente
interessada e material™'?,

b) politicamente - o individualismo opbe-se ao estatismo € a
intervengiio do Estado. Opde-se também ao conformismo e ao
tradicionalismo. Para ele, a sociedade ndo é um fim em si mesmo,
nem o instrumento de um fim superior aos individuos que a
compdem. As instituigdes sociais devem ter por fim a felicidade e
a perfeicdo dos individuos - significa, entdo, o individualismo,
uma “tendéncia a colocar as instituigdes politicas, juridicas e
sociais de um pais a servigo dos interesses particulares dos
individuos que compdem a populagdo, de preferéncia aos

interesses coletivos” .

¢) economicamente - advoga que o individuo deve gozar do maximo
de liberdade para atuar no campo econdmico. “Opoe-se, assim, |
ao dirigismo estatal, e, nesse particular, confunde-se com o
liberalismo. Defende o livre jogo das atividades econOmicas
individuais, com o minimo de interven¢ao do Estado no dominio
econdmico, limitando-se esse a garantir a liberdade de trabalho ¢
do comércio e o beneficio da propriedade dos bens"".

Acreditava-se, que, pelo livre jogo das vontades particulares,

assegurava-se 0 maximo de produgao e os precos mais baixos

como efeito da livre concorréncia.

- juridicamente - o individualismo apresenta-se como um
sistema segundo o qual “as normas juridicas sdo obra dos
individuos e ndo da sociedade, ou mais exatamente, um
sistema juridico que resulta da atividade individual”"?,

“Pode-se assim conceber-se o individualismo juridico, primeiro,
como “um sistema em que se admite que o individuo € a tnica fonte de todas
as regras do direito, a causa final de toda atividade juridica das instituigdes.
notadamente do Estado”; em segundo lugar, como um sistema em que o
individuo seria a fonte das regras de direito, ou de uma parte entre elas. Ou
ainda, um sistema em que a legislagdo sofre a influéncia do individualismo

" walline, M. L'invididualisme et le droit, deuxiéme édition, Paris, Edition Domat, 1949, p '*
apud Amaral Neto, F. dos S. Cit. v. 2, p. 19-20.

" Idem, p. 20. .
" Amaral Neto, F. dos S. Cit., v. 2, p. 20.
* Idem, p. 20.
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politico e consagra as instituigdes mais favordveis ao individuo, sendo esta
Wltima a mais comum',

Também o direito romano jd consagrava o poder jurigeno da vontade
mdividual, bem assim o direito canbnico, os glosadores, a escola do direito
natural ¢ a teoria do contrato social de Jean-Jacques Rousseau'”.

4. Aplicagio

Sua esfera de aplicagdo ¢, basicamente, o direito patrimonial, aquela
parte do direito civil afeta A disciplina das atividades econdmicas da pessoa.
Nio se aplica, assim, a autonomia, ou aplica-se de modo restritissimo, em
matéria de estado e capacidade das pessoas e familia. Seu campo de
realizagio ¢ o direito das obrigagdes por exceléncia, em que o contrato é a
lei, nas suas diversas espécies de liberdade contratual, nas promessas de
contratar, nas cldusulas gerais, nas garantias, etc. No direito sucessério,
realiza-se no testamento, negécio juridico com que a pessoa dispde de seus
bens ou estabelece outras prescrigdes para depois de sua morte'®,

A ordem juridica, que assegura aos individuos a faculdade de criar
direito e estabelecer uma vinculagdo efetiva, ndo se contenta com isto, e
concede-lhes a liberdade de contratar. No plano puramente civilisitco, esta se
exerce e concretiza nos quatro momentos fundamentais da existéncia dos
ajustes: “A - Em primeiro lugar, vigora a faculdade de contratar e de ndo
contratar, isto €, o arbitrio de decidir, segundo os interesses e conveniéncias
de cada um, se e quando estabelecerd com outrem um negdcio juridico-
contratual. B - Em segundo lugar, a liberdade de contratar implica na escolha
da pessoa com quem fazé-lo, bem como do tipo de negécio a efetuar. C - Em
terceiro lugar, a liberdade de contratar espelha o poder de fixar o conteido
do contrato, redigidas as suas cldusulas ao sabor do livre jogo das
conveniéncias dos contratantes. D - finalmente uma vez concluido o
contrato, passa a constituir fonte formal de direito, autorizando qualquer das
partes a mobilizar o aparelho coator do Estado para fazé-lo respeitar tal
como estd, e assegurar a sua execugio segundo a vontade que presidiu a sua

constituigdo”'”,

*“ Walline, M. L'invididualisme et le droit, deuxiéme édition, Paris, Edition Domat, 1949, p.14,
apud Amaral Neto, F. dos S. Cit. v. 2, p. 19-20.

Amaral Neto, F. dos S. Cit,, v. 2, p. 21-23.

* Amaral, F. Cit., v. 3, p. 329.

* Silva Pereira, C.M. da. Instituigdes de Direito Civil. Vol. lll, 8* ed., Rio de Janeiro: Forense,
1990, p. 15-16.

~
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S, Limites

Monteiro leciona que “Essa autonomia, efetivamente, ndo ¢
absoluta; no direito piiblico, ela ji foi proscrita, sendo substituida pela lei,
como fonte de direito. Os préprios civilistas, como adverte Waline, estio
com a sua f¢é muito abalada na autonomia da vontade e, descontentes, nio
sabem o que introduzir no seu lugar™®, Amaral, esclarece que os limites da
autonomia privada sio a ordem puiblica e os bons costumes. Ordem ptiblica
como conjunto de normas juridicas que regulam e protegem os interesses
fundamentais da sociedade e do Estado e as que, no direito privado,
estabelecem as bases juridicas fundamentais da ordem econdmica. E bons
costumes como o conjunto de regras morais que formam a mentalidade de
um povo e que se expressam em principios como o da lealdade contratual, da
proibigido de lenocinio, dos contratos matrimoniais, do jogo, etc.2.

Para Pereira, este principio ndo é absoluto, nem reflete a realidade
social na sua plenitude. “Os contratantes sujeitam, pois, sua vontade ao
ditado dos principios da ordem piiblica e dos bons costumes’?.

E continua, o ilustre mestre: “Segundo doutrinas aceitas com visos
de generalidade, condizem com a ordem piblica as normas que instituem a
organizagdo da familia (casamento, filiagdo legitima, filiagdo ilegitima,
adogdo, alimentos); as que estabelecem a ordem de vocagdo hereditdria e a
sucessdo testamentdria; as que pautam a organizagdo politica e administativa
do Estado, bem como as bases minimas da organizagdo econdémica; os
preceitos fundamentais do Direito do Trabalho; enfim, as regras que o
legislador erige em céinones basilares da estrutura social, politica e
econdmica da Nagio. Ndo admitindo derrogag@o, compdem leis que proibem
ou ordenam cerceando nos seus limites a liberdade de todos.

Bons costumes sdo aqueles que se cultivam como condig¢des de
moralidade social, matéria sujeita a variagdes de época a época, de pais a
pais, e até dentro de um mesmo pais e mesma época. Atentam contra bonos
mores aqueles atos que ofendem a opinido corrente no que se refere a moral
sexual, ao respeito a pessoa humana, a liberdade de culto, a liberdade de
contrair matriménio.”

A maior ou menor amplitude na esfera da liberdade individual esta
na proporgo inversa do intervencionismo estatal,

Com o avango do individualismo, proclamou-se a liberdade ¢ a
igualdade politicas, na idéia de uma total liberdade de contratar, traduzida no
principio da autonomia da vontade. O novo homem que surge com a

“ Monteiro, W. de B. Curso de Direito Civil, 20° ed., Sio Paulo: Saraiva, 1985, 5° vol, pag. 9.
“ Amaral, F. Cit. v. 3, p. 329.
“ Bilva Pereira, C.M. da. Cit. v. 20, p. 16-18.
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Revolugiio Francesa de 1789, fazendo uma completa revisio de suas atitudes
fundamentais frente nos estfimulos sociais, propds-se a afastar os restos do
feudalismo ¢ do antigo regime. E como resultado de uma filosofia liberalista
de exaltagdo do individuo, a autonomia da vontade foi valorizada a0 maximo
através da consideragio de que o livre arbitrio no dmbito negocial seria meio
de plena realizagio do homem e condigiio indispensdvel a sua dignificagio.
O respeito & propriedade privada e ao livre querer do individuo passou a
constituir o sustenticulo da nova filosofia*.

Percebeu-se, com o tempo, que a autonomia da vontade pregada pelo
individualismo, que ganhou corpo no liberalismo econdmico, a despeito de
assegurar a igualdade formal, ndo correspondia, porém, a igualdade material.

O tempo mostrou as incongruéncias do sistema fundado na filosofia
individualista e os extremos a que conduziu o homem**,

Assim, os detentores de maior poder econdmico oprimiam os
economicamente mais fracos, impondo-lhes sua vontade. Neste sentido,
afirma Pereira, “o contrato, com as vestes de um ato emanado de vontades
livres e iguais, contém muitas vezes uma desproporcionalidade de prestagdes
ou de efeitos em tal grau que ofende aquele ideal de justica que € a dltima
ratio da prépria ordem juridica”®.

O principio da igualdade de todos perante a lei conduziu
logicamente a indiferenga da ordem juridica pela situagdo das partes de
qualquer contrato. No pressuposto dessa igualdade meramente tedrica
presumia-se que os interessados em contratar precediam o contrato, qualquer
que fosse, de livre discussdo, na qual seus interesses divergentes
encontravam, afinal, denominador comum. Como toda obrigagdo importa
limitagio da liberdade individual, o contratante que assumisse estaria
praticando ato livre de todo constrangimento, jd que tinha a liberdade de
celebrar, ou ndo o contrato. Por principio, a limitagdo da liberdade haveria de
ser voluntdria e os efeitos juridicos do contrato realizado, fossem quais
fossem, presumiam-se queridos pelas partes. Mas, de tal modo se abusou
dessa liberdade, sobretudo em algumas espécies contratuais, que a reagao
cobrou forgas, inspirando medidas legislativas tendentes a limita-las
energicamente, O pensamento juridico modoficou-se radicalmente,
convencendo-se os juristas, como se disse lapidarmente, que entre o forte € o
fraco ¢ a liberdade que escraviza e a lei que liberta™.

A evolugio do Direito desenrola-se flagrantemente na diregiio oposta
as teses do individualismo juridico. O sentido de evolugiio ainda niio foi

? Fadul, ZM.C. Cit. v. 5, p-87.

“ Fadul, ZM.C. Idem, p-89.

“ gilva Pereira, C.M. da. Cit. v. 20, p-18-19
* Gomes, O. Cit. v. 8, p.26.
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apontado com seguranga. Seria prematuro afirmar-se que o principio da
autonomia da vontade serid eliminado ou tio restringido que a liberdade de
contratar se reduz d escolha do tipo contratual definido na lei, com todos os
seus efeitos regulados impcrmivumcnlc".

O que se pode apontar como a nota predominante nesta quadra da
evolugdo do contrato ¢ o reforgamento de alguns conceitos, como o da
regulamentagiio legal do contrato, a fim de coibir abusos advindos da
desigualdade econdmica; o controle de certas atividades empresdrias; a
regulamentagio dos meios de produgio e distribuigdo; e sobretudo a
proclamagiio efetiva da proeminéncia dos interesses coletivos sobre os de
ordem privada, com acentuagiio tonica sobre o principio da ordem publica,
que sobreleva ao respeito pela intengiio das partes, ja que a vontade destas
obrigatoriamente tem de submeter-se aquele®.

O principio da autonomia perde seu absolutismo, mas persiste ainda
como principio bdsico da ordem juridica privada. O interesse geral € a justica
pdem-se acima da liberdade individual, mas o direito objetivo respeita o
direito subjetivo, pois a superioridade daquele nao impede o reconhecimento
da autonomia, ou melhor dizendo, de um verdadeiro direito dos particulares.
A questdo ¢, apenas, de limites. Permanece, como regra, a liberdade de
contratar e de estabelecer o contetido do contrato, devendo ser excepcional a
intervengio do Estado ao estabelecer a obrigatoriedade de certos contratos e
de cldusulas e pregos prefixados®.

6. A autonomia da vontade no direito atual

As mudangas econdémicas e sociais decorrentes da revolugio
industrial e tecnolégica, com a passagem de uma economia agricola e rural
para uma industrial e urbana, causaram grandes alteragdes no sistema de
direito privado. Surgiram novos institutos juridicos, como a empresa, 0s
contratos-tipos, os de adesdo e outras figuras contratuais préprias do
desenvolvimento econdmico e capitalistico.

Tudo isso provoca restrigdes a liberdade juridica da parte do Estado
intervencionista, que dirige a economia e organiza a produgio, dando
margem a criticas a autonomia privada que tem profundamente reduzido o
seu campo, limitado aos pequenos negdcios da microeconomia. Tais criticas
30, também, como os fatores que a fizeram crescer, de ordem filosofica.
moral, e econdmica .

" Gomes, O, Idem, p. 33.

Cilva Pereira, CM. da. Cit. v. 20, p. 20.
Amaral, F.Ci. v. 3, p. 329.

Amaral, F. Idem, p. 341,

4]
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“Sob o ponto de vista filoséfico, constata-se facilmente que ao
individualismo se contrapdem as tendéncias sociais da idade contemporanea.
O homem ¢ um ser social, vive necessariamente em grupo, do que lhe advém
inevitdveis restrigoes e condicionamentos na sua capacidade de agir.

Sob o ponto de vista moral, tem-se demonstrado que os principios da
liberdade ¢ da igualdade nilo se realizam harmonicamente. O legislador
limita, assim, a autonomia privada, para o fim de proteger os polos mais
fracos da relagdio jurfdica, para o fim de proteger os polos mais fracos da
relagio juridica patrimonial, principalmente em matéria de contratos
(locagdo, empréstimos, seguros, operagdes financeiras tipicas, etc.).

Sob o ponto de vista econdmico, justifica-se a intervengdo do Estado
na organizagio e disciplina dos setores bdsicos da economia, alegando-se a
inconveniéncia, a impossibilidade até de se deixar as forgas do mercado a
condugdo da economia nacional, principalmente nos pafses em vias de
descnvo‘llvimento onde sdo mais flagrantes as disparidades econémicas e
sociais’™ .

7. Conclusao

Assim, o principio da autonomia privada, perde for¢a, encontrando-
se profundamente limitado seu campo de atuag@o no Direito contemporaneo,
eis que grande parte das relagdes juridicas privadas encontram-se sob o
manto das normas imperativas, que nao podem ser derrogadas pelas partes.
No Brasil, podemos citar, entre outras, as normas do contrato de trabalho, os
contratos de consumo, os contratos previdencidrios, os contratos de seguros,
os contratos de locacdo, os contratos bancdrios e operagdes de leasing, as
normas ambientalistas, restringindo o uso da propriedade, a funcao social da
propriedade, justificando a desapropriagd@o; entre muitos outros. Por certo,
poder-se-ia colacionar mais uma dezena deles, o que bem demonstra o
declinio ou forte limitagio da utilizagdo do principio da autonomia da
vontade, embora persista como principio diretor no direito civil, eis que em
todas as matérias que ndo encontrem Gbice em alguma norma de ordem
piblica, prevalece a vontade das partes no trato das suas relagdes juridicas
privadas. _

Neste contexto do direito contemporineo, ndo hd mais lugar para
afirmagdes frias, precipitadas e simpldrias de que “o contrato faz lei entre as
partes”, impde-se ao jurista e aos aplicadores do Direito, antes, fazer uma
cuidadosa andlise do ramo contratual em pauta, verificando a existéncia ou
ndo de normas de ordem puiblica aplicdveis ao caso, para s6 entiio, apos essa
meditagdo, e diante da certeza da auséncia das normas limitadoras da

" Amaral, F. Idem, p. 342.
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autonomia da vontade, poder se afirmar que o contrato faz lei entre as partes,
¢ por certo que, em muitos casos, nio mais poder-se-4 fazer tal afirmagao.
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