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RESUMO: O contrato é instrumento da engrenagem econdmica global que
possibilita a livre circulagdo de riquezas com a seguranga juridica necessaria,
convergindo interesses das partes sob o fundamento da “pretensa autonomia
privada”. E o negdcio juridico por exceléncia, principal ferramenta juridica do
capitalismo. Num primeiro momento, a classica autonomia da vontade, marcada
pela ndo intromissdo do Estado nas relagbes privadas, assegurava liberdade
contratual formal, resultando no desequilibrado contrato do modelo liberal.
Contemporaneamente, o Estado social passa a intervir significativamente nas
relagdes contratuais, legislativa e judicialmente. Nesse contexto, o presente
trabalho tem por objetivo oferecer substrato tedrico para o enquadramento
adequado da autonomia da vontade no instituto do contrato. Parte-se da nogao
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de negdbcio juridico no contexto dos fatos juridicos para analise da autonomia da
vontade em sua atuacdo basica. Abordamos os meandros da evolugdo da
autonomia da vontade para autonomia privada e nos propomos a responder as
questdes acerca da dimensio do basilar principio da autonomia da vontade no
contrato contemporéneo e, se ainda, constitui-se em ponto culminante do
contrato como outrora, para tanto a pesquisa vale-se do método histérico,
bibliografico, documental e comparado, utilizando-se de doutrinas nacionais e
estrangeiras, textos legislativos, artigos cientificos e direito comparado.

PALAVRAS-CHAVE: Autonomia privada. Autonomia da vontade. Direito
contratual contemporaneo. Crise dos contratos.

THE PRIVACY AUTONOMY IN THE CONTEMPORARY
CONTRATUAL RIGHT

ABSTRACT: The contract is an instrument of the global economic gear that
enables the free circulation of wealth with the necessary legal security,
converging the interests of the parties on the basis of the “pretended private
autonomy”. It is the legal transaction by excellence, the main legal tool of
capitalism. At first, the classic autonomy of the will, marked by the State's non-
interference in private relations, ensured formal contractual freedom, resulting in
the unbalanced classic contract of the liberal model. At the same time, the social
State starts to intervene significantly in contractual relations, in a legislative and
judicial form. In this context, the present work aims to offer a theoretical substrate
for examining the adequate framework of the autonomy of the will in the contract
institute. It starts from the notion of legal transaction in the context of legal facts
to analyze the autonomy of the will in its basic performance. We approach the
intricacies of the evolution of the autonomy of the will towards private autonomy
and we propose to answer the questions about the dimension of the basic
principle of the autonomy of the will in the contemporary contract and, if still, it
constitutes the culmination of the contract as it used to be, the research uses the
historical, bibliographic, documentary and comparative method, using national
and foreign doctrines, legislative texts, scientific articles and comparative law.

KEYWORDS: Private autonomy. Autonomy of the will. Contemporary contractual
law. Crisis of the contract.

INTRODUCAO

O contrato & conceito juridico relevantissimo, categoria juridica

fundamental, antes instrumento individual, hoje algou dimensao social, possibilita



e regulamenta a circulagao de riquezas na sociedade capitalista, sempre sob
fundamento da autonomia da vontade, particularizada como liberdade de

contratar.

O contrato é negdcio juridico, categorizado como ato humano voluntario
e licito, regido pelo consenso de vontades, destinado a constituir relagéo juridica
de natureza patrimonial e eficacia obrigacional. As principais teorias que
envolvem as concepgdes do negocio juridico sdo a de concepgao subjetiva e
objetiva do negdcio juridico, discutem a natureza juridica atribuida a génese
(vontade) e natureza juridica vinculada ao objeto (preceito), respectivamente.
Filiamo-nos a concepgao estrutural trazida por Junqueira de Azevedo?, em que
0 negocio juridico ndo é nem génese, nem fun¢do ou objeto, reune os dois

elementos numa estrutura, vertendo-se em categoria e fato.

A autonomia da vontade sofreu mudancgas nos ultimos tempos em virtude
de uma sociedade industrializada, de consumo, massificada, de informacao, e
também, em razdo da evolugdo do pensamento juridico-cientifico. Acirradas
discussdes pondo em duvida a existéncia da vontade no contrato e até do proprio
contrato surgiram, como a crise do contrato, a decadéncia do contrato e a propria
morte do contrato. Discussdes acerca da criacdo de um novo instituto apto a
envolver nova categoria juridica, desprovida de autonomia da vontade, foram
suscitadas. Houve também aqueles que negaram a supressao ou restricao da
autonomia da vontade em face dos novos fatos sociais atinentes a contratacao

em massa, padronizada, uniforme, obrigatéria.

Diante desse cenario, focalizamos as seguintes questdes e a elas nos
ateremos neste estudo: Qual a dimensao da autonomia da vontade no contrato

contemporaneo? Ainda se apresenta como ponto culminante do contrato?

O presente trabalho tem por objetivo oferecer substrato tedrico para o
enquadramento adequado da autonomia da vontade no instituto do contrato.
Parte-se da nogao de negdcio juridico no contexto dos fatos juridicos para

analise da autonomia da vontade em sua atuacgao basica. Abordamos o processo

2 AZEVEDO, Ant6nio Junqueira de. Negocio juridico — Existéncia, validade e eficicia. 4* edigdo — 15°
tiragem. Editora Saraiva: Sdo Paulo, 2002 — reimpressao 2018, p. 24.



de evolugdo da autonomia da vontade para autonomia privada, para tanto a
pesquisa tomou por base doutrinas nacionais e estrangeiras, textos normativos,

artigos cientificos e direito comparado.

Karl Larenz® menciona a “miss&o social” do direito privado, que é a de
“estabelecer condiciones y dictar normas que hagan posible un equilibrio
razonable de las fuerzas sociales y de los intereses de um grupo humano y
tomen em consideracion la necesidad de proteccién de los economicamente

deébiles”.

A evolugao do contrato passa de uma livre e soberana manifestagao de
vontade das partes para um instrumento juridico mais social, submetido a uma
série de normas cogentes com viés equitativo. Uma concepgédo mais social e
intervencionista do contrato massificado aparece no CC2002, o qual introduz
novos principios: fungao social do contrato e boa-fé objetiva no sistema do direito

privado ao lado da autonomia da vontade.

2 TEORIA DO FATO JURIDICO

Na teoria do fato juridico, suscitando a classificagdo de Maria Helena
Diniz4, dentre muitas outras, o fato juridico possui duas categorias fundamentais:
fato natural e fato humano. O fato natural constitui-se em fato juridico ordinario
e extraordinario, sendo o fato humano categorizado como fato humano voluntario
e involuntario. Fato humano voluntario ou ato juridico em sentido amplo, é o ato
humano, desdobra-se em ato juridico em sentido estrito e negdcio juridico, que

€ 0 que nos interessa. O fato humano involuntario é o ato ilicito.

Podemos discernir, basicamente, dentro da 6érbita do fato juridico,

acontecimentos que decorrem da natureza e os que defluem da atividade

3 LARENZ, Karl. Derecho de obligaciones. Editorial Revista de Derecho Privado: Madrid, 1959, t. 1, p.
14.

4 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro — Teoria geral do direito civil. 35 edicdo.
Editora Saraiva, Sao Paulo, 2018, v. 1, p. 429.



humana.5 Os contratos estdo na categoria dos negocios juridicos, dentre os atos
humanos voluntarios e licitos que envolvem a autonomia da vontade. O negocio
juridico difere do ato juridico em sentido estrito justamente no aspecto da

autonomia da vontade.

Maria Helena Diniz 6 desenvolve o conceito de ato juridico strito sensu,

deixando claro o elemento distintivo:

O ato juridico em sentido estrito € o que gera consequéncias
juridicas previstas em lei e ndo pelas partes interessadas, nao
havendo regulamentagcdo da autonomia privada. De forma que
“o ato juridico stricto sensu seria aquele que surge como mero
pressuposto de efeito juridico, preordenado pela lei, sem fungao
e natureza de autorregulamento”’®.

A autora’ continua o raciocinio na conceituagdo de negécio juridico: “E o
poder de autorregulagcdo dos interesses que contém a enunciagdo de um
preceito, independentemente do querer interno.” O negdcio juridico € a forga de

criar o negdcio.

Silvio Rodrigues® ressalta que o negocio juridico representa uma
“prerrogativa” conferida pelo ordenamento juridico ao individuo capaz de criar,

por vontade propria, relagdes juridicas validas, conformadas com a ordem social.

O negoécio juridico funda-se na autonomia da vontade, ou seja, na
liberdade de regéncia dos proprios interesses através da manifestagcdo de
vontade, provocando efeitos, nos limites legais, na medida dos interesses

particulares.

Ana Prata’ considera que a autonomia da vontade e liberdade de acédo

humana n&o sdo a mesma coisa, para a autora, a autonomia da vontade nao

> RODRIGUES, Silvio. Direito civil — Parte geral. 33* edi¢do. Editora Saraiva, Sdo Paulo, 2003, v. 1, p.
156.

¢ DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro — Teoria geral do direito civil. 35* edigdo.
Editora Saraiva, Sdo Paulo, 2018, v. 1, p. 483.

7 Ibid., p. 491.

8 RODRIGUES, Silvio. Direito civil — Parte geral. 33* edi¢do. Editora Saraiva, Sdo Paulo, 2003, v. 1, p.
170.

9PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Editor Edi¢des Almedina, Coimbra, 2016,
reimpressdao 1982, p. 15.



designa toda a liberdade, nem toda a liberdade juridica, tampouco toda a

liberdade juridica privada. Esta ligada apenas a liberdade negocial.

3 CONCEITO DE AUTONOMIA PRIVADA

Autonomia privada e autonomia da vontade sao muitas vezes usadas
como sinbnimos, como veremos adiante, mas nesse estudo, consideramos a
distingcdo, tratando a autonomia da vontade como a autonomia classica e a
autonomia privada como a autonomia da vontade inspirada nos novos

principios'’.

Ana Prata!! conceitua autonomia privada como poder do sujeito juridico
de regular sua atividade, realizando negdcios e determinando efeitos juridicos, &

o poder de criar normas negociais:

A autonomia privada ou liberdade negocial traduz-se pois no
poder reconhecido pela ordem juridica ao homem, prévia e
necessariamente qualificado como sujeito juridico, de juridicizar
a sua atividade (designadamente, a sua atividade econdémica),
realizando livremente negdécios juridicos e determinando os
respectivos efeitos.

Orlando Gomes'? aduz o principio da autonomia da vontade na seara

contratual como liberdade de contratar:

19 “Ora, em face desse panorama, forcoso admitir a necessidade de se recompreender a autonomia da
vontade, de explica-la em novos moldes, base do que hoje se chama autonomia privada. E é preciso que,
nesse redimensionamento, se analise se a vontade ainda se reserva algum papel, diante da intervencao
estatal no campo da liberdade de contratar, cuja extensdo justifica se vir criticando mesmo a vetusta
separacdo entre o que € publico e o que € privado.” In Fungao social do contrato. Claudio Luiz Bueno de
Godoy. 4% edigdo. Editora Saraiva, Sdo Paulo, 2012, p. 32. “Neste sentido, os doutrinadores tém elegido a
expressao autonomia privada, em vez da autonomia da vontade, exatamente porque o preceito se distancia
do carater individualista que possuia.” /n Principio do equilibrio contratual. Andrea Cristina Zanetti. Editora
Saraiva, Sdo Paulo, 2012, p. 56.

" Ibid., p. 13.

12 GOMES, Orlando. Contratos. Atualizacdo de Edvaldo Brito e Reginalda P. de Brito. 27* edi¢do. Editora
Forense, Rio de Janeiro, 2019, p. 21.



O principio da autonomia da vontade particulariza-se no Direito
contratual na liberdade de contratar. Significa o poder dos
individuos de suscitar, mediante declaragao de vontade, efeitos
reconhecidos e tutelados pela ordem juridica. No exercicio
desse poder, toda pessoa capaz tem aptiddo para provocar o
nascimento de um direito, ou para obrigar-se. A producgéo de
efeitos juridicos pode ser determinada assim pela vontade
unilateral, como pelo concurso de vontades. Quando a atividade
juridica se exerce mediante contrato, ganha grande extenséo.

Orlando Gomes!'? compreende que a liberdade de contratar manifesta-se
sob triplice aspecto, liberdade de contratar propriamente dita, liberdade de

estipular o contrato e liberdade para discutir livremente o conteudo do contrato.

Silvio Rodrigues'* compreende a autonomia da vontade como
prerrogativa concedida pelo ordenamento juridico ao individuo capaz para
estabelecer relagdes juridicas: “Representa a medida na qual o direito positivo
reconhece aos individuos a possibilidade de praticar atos juridicos, produzindo

seus efeitos'86.”

Maria Helena Diniz'® conceitua o principio da autonomia da vontade como
poder dos contratantes de regular a relagéo obrigacional com respeito as normas

juridicas, interesse da coletividade, ordem publica e bons costumes:

Principio da autonomia da vontade é o poder conferido aos
contratantes de estabelecer vinculo obrigacional, desde que se
submetam as normas juridicas e seus fins ndo contrariem o

3“0 conceito de liberdade de contratar abrange os poderes de auto-regéncia de interesses, de livre
discussdo das condi¢des contratuais e, por fim, de escolha do tipo de contrato conveniente a atuagdo da
vontade. Manifesta-se, por conseguinte, sob o triplice aspecto: a) liberdade de contratar propriamente dita;
b) liberdade de estipular o contrato; c¢) liberdade de determinar o conteuido do contrato.” In Contratos.
Orlando Gomes. Atualizagao coordenador Edvaldo Brito. 27% edi¢do. Editora Forense, Rio de Janeiro, 2019,
p. 22.

14 RODRIGUES, Silvio. Direito civil — Parte geral. 33 edi¢do. Editora Saraiva, Sdo Paulo, 2003, v. 1, p.
170.

15 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro — Teoria das obrigacdes contratuais e
extracontratuais. 33* edicdao. Editora Saraiva, Sdo Paulo, 2017, v. 3, p. 44.



interesse geral, de tal sorte que a ordem publica e os bons
costumes constituem limites a liberdade contratual'®.

Flavio Tartuce'® conceitua o principio da autonomia privada como poder
indeclinavel das partes de autorregulamentar seus interesses, incluindo para a
formacgado do contrato além da vontade, outros fatores: psicoldgicos, politicos,

econdmicos e sociais.

Conceitua-se o principio da autonomia privada como sendo um
regramento basico, de ordem particular — mas influenciado por
normas de ordem publica — pelo qual na formagao do contrato,
além da vontade das partes, entram em cena outros fatores:
psicolégicos, politicos, econbmicos e sociais. Trata-se do direito
indeclinavel da parte de autorregulamentar os seus interesses,
decorrente da dignidade humana, mas que encontra limitacées
em normas de ordem publica, particularmente nos principios
sociais contratuais.

O principio da autonomia da vontade atua no direito contratual como
liberdade de autorregulamentar os interesses, as condigdes do negdcio, escolha
da parte contratante e efetivagdo da propria contratagdo em si, nos limites da
ordem publica, bons costumes, interesses do bem comum, fung¢ao social, boa-fé

objetiva e equilibrio contratual.

4 EVOLUGAO

A autonomia da vontade passou por grandes transformacdes, desde a
concepgao do contrato que a tinha como pedra angular, até os dias atuais. A

vontade livre € seu poder caracterizador e vem demarcado por um momento

16 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. 6* edigdo. Editora Método, Rio de Janeiro, 2016, p. 614.



histérico. S6 a partir dai, a autonomia da vontade passa a ter relevancia

juridica.!’”

A nogado de autonomia da vontade vem demarcada por um momento de
transformacdo econdbmica e social, pela passagem do feudalismo para o
capitalismo, em que os sujeitos passam a ostentar personalidade juridica e
capacidade de direito para realizar negdcios juridicos que envolvem posse e
propriedade'®, destacando-se a ruptura do sistema de vassalagem, em que as
pessoas nao eram livres para gerir seu patriménio e sua vida privada, estavam
submetidas ao senhor feudal, e sequer detinham o poder sobre sua prépria forga

de trabalho'®.

As principais origens da doutrina da autonomia da vontade sao
destacadas por Claudia Lima Marques?’: direito canodnico, direito natural,

Revolugao Francesa e liberalismo econémico.

O direito candnico defendia a validade e a forga obrigatoria da promessa,
o simples pacto faz nascer a obrigagao juridica, a palavra dada conscientemente
criava uma obrigacdo moral e juridica, o contrato se estabelece como

instrumento abstrato e categoria juridica, livre de formalidades.?!

O direito natural é a base tedrico-filosofica mais importante na formacéao
dos dogmas autonomia da vontade e liberdade contratual. O periodo abrangido
pela influéncia do jusnaturalismo foi de dois séculos, 1.600 a 1.8002. Influenciou
diretamente a ciéncia juridica, legislacdo e jurisprudéncia da maior parte dos

povos da Europa.

17 PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Editor Edi¢des Almedina, Coimbra,
2016, reimpressao 1982, p. 13.

8 Ibid., p. 12.

19 “A ligagdo entre o trabalhador e os meios de produgio s6 ¢ possivel pelo acordo daquele e do proprietario
destes. Declarado livre o trabalhador, isto €, reconhecida a propriedade do trabalhador a sua forga de
trabalho, isso impde que lhe seja reconhecida personalidade juridica e capacidade negocial, para que ele
possa celebrar o contrato pelo qual aquela ligagio se mediatiza, agora necessariamente®.” In A tutela
constitucional da autonomia privada. Ana Prata. Editor Edi¢oes Almedina, Coimbra, 2016, reimpressao
1982, p. 10.

20 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor - O novo regime das
relagdes contratuais. 9° edicdo. Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2019, ps. 39/43.

2l Ibid., p. 40.

22 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. Traducdo de A. M. Botelho Hespanha. 3*
edicdo. Editora Fundacao Calouste Gulbenkian, Lisboa, original em 1967, p. 279.



No direito natural, a liberdade de contratar € uma das liberdades naturais
do homem, a liberdade s6 é restringida pela vontade do proprio homem.?* O

nascimento das obrigagdes tem fundamento na vontade livre dos contratantes.?*

O direito moderno nasce com a Revolugao Francesa, destacando-se a
teoria do contrato social no direito contratual, de Rousseau, em que o contrato é
a base da sociedade, sociedade politicamente organizada, o Estado. A
autoridade estatal encontra seu fundamento no consentimento dos sujeitos de
direito, os cidadaos. Suas vontades se unem, em contrato, para formar a

sociedade. Conduz a ideia do valor da vontade do homem.*

A codificacdo francesa de 1804 € a maior expressdao da Revolugao
Francesa, que inspirara grande parte dos ordenamentos do mundo, inclusive o

nosso, se inspira na autonomia da vontade com a viso classica de contrato.?¢

O liberalismo econémico do século XVIII tem foco na livre movimentacao
de riquezas na sociedade. O contrato é o instrumento que permitira esse fluxo,
portanto necessaria a liberdade contratual nesse contexto. O contrato seria justo
e equitativo por natureza e teria dupla fungao: circular riquezas e estabelecer o

valor de mercado de cada objeto.?’

No capitalismo?®, um regime de desigualdade econdmica em que impera

a livre iniciativa, verifica-se a abstencado do Estado na formacao do contrato. O

ZIbidem, ps. 40/41.

24 GOMES, Orlando. Contratos. Atualizagdo de Edvaldo Brito e Reginalda P. de Brito. 27* edigdo. Editora
Forense, Rio de Janeiro, 2019, p. 6.

25 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor - O novo regime das
relagdes contratuais. 9° edicdo. Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2019, p. 41.

% Ibid., p. 42.

27 Ibid., p. 43.

2 Luiz Carlos Bresser-Pereira periodiza as fases do capitalismo em comercial ou mercantil, também
chamada de pré-capitalista, séculos XIV a XVIII, desenvolve-se no decorrer das grandes navegacdes e na
revolucdo comercial. Nesse cendrio, a aristocracia proprietaria de terras € ainda dominante, porém uma
grande classe média burguesa estd emergindo. Nos séculos XVII e XVIII, surgem os primeiros Estados-
nagdo e a revolugdo industrial desponta com forga, tornando a revolugdo capitalista completa. O século
XIX da inicio ao capitalismo industrial ou classico, a industria se aperfeigoa no fenomeno da primeira
revolugdo industrial. O século XX da inicio ao capitalismo profissional ou tecnoburocritico,
desencadeia-se a partir da segunda revolucdo industrial, marcada pela revolugdo da eletricidade, motor a
explosdo, produgio em linha de montagem e do consumo em massa. E consequéncia da organizagio e do
conhecimento, onde a organizagdo substitui a familia na unidade produtiva e o conhecimento substitui o
capital como fator estratégico de producdo. Uma nova classe média profissional prepondera, dividindo
espaco com a burguesia. In As duas fases da historia e as fases do capitalismo. Luiz Carlos Bresser-Pereira.



principio da igualdade de todos perante a lei conduziu a indiferenga da ordem
juridica pela situagao das partes nas relagdes contratuais. Ocorria a “presungao”
da livre discussdo em relagao aos interesses divergentes e a conclusao por um
denominador comum na relagao contratual, ja que as partes eram iguais e livres,
prescindiam de intervencdo legislativa para coibir o desequilibrio nas
disposigbes.” A igualdade de partes operava-se com base na forma e ndo

observava o conteudo substancial do contrato.

A economia moderna, capitalista, detinha os pilares do livre comércio e da
livre concorréncia. Nesse sistema, qualquer um poderia participar do mercado,
seria livre para concorrer e usar de qualquer meio para retirar o concorrente do
mercado, primava por um produto cada vez mais barato, mais eficiente, com

mais atrativos, o que beneficiava a qualidade da mercadoria.

O liberalismo econdmico alicergou uma autonomia privada mais intensa e
com o passar dos anos a autonomia privada torna-se desenfreada, causando
desequilibrio nas relagdes contratuais, o negdcio juridico passa a sofrer
intervencao do Estado para arrefecer as diferencas de forgas entre as partes,
coibir abusos, equilibrar as relagbes, com vistas a legitimar a autonomia privada

em prol de um mercado saudavel e mais igualitario.

O ato de obrigar-se resultava inclusive na “limitagao da liberdade”, era ato
contido na pretensa autonomia da vontade, livre de todo o constrangimento por
fundar-se na propria liberdade de celebrar. Essa ampla liberdade estava pautada
na “opg¢ao” de contratar ou ndo. Pelo principio da autonomia da vontade, a
limitagdo da liberdade seria voluntaria e os efeitos juridicos posteriores

presumiam-se desejados pelas partes.’!

A autonomia da vontade nao € imutavel, ela inspira o negdcio juridico, e

vai se desvalorizando a medida em que a nogdo de negdcio juridico sofre

In Escola de Economia de Sdo Paulo da Fundacdo Getulio Vargas FGV-EESP. Textos para discussdo 278.
Maio de 2011.

2 GOMES, Orlando. Contratos. Atualizagdo de Edvaldo Brito € Reginalda P. de Brito. 27* edi¢fo. Editora
Forense, Rio de Janeiro, 2019, p. 25.

30 PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Editor Edi¢des Almedina, Coimbra,
2016, reimpressao 1982, p. 29.

31 GOMES, Orlando. Contratos. Atualizagdo Edvaldo Brito e Reginalda P. de Brito. 27* edi¢do. Editora
Forense, Rio de Janeiro, 2019, p. 25.



transformacdes. Negdcio juridico e autonomia da vontade sofrem influéncias

reciprocas e conjuntas com a transformagéo social.*

O século XXI é marcado por profundas transformacdes na sociedade
econdmica brasileira, o direito demonstra esfor¢o na adaptacéo do contrato para

0 hovo momento.

5 AUTONOMIA DA VONTADE NO CONTRATO CLASSICO

A autonomia da vontade nasce em momento de refutagdo a estrutura
feudal e ao modelo estatal absolutista, cenario de plena ingeréncia estatal. Os
conclamados direitos de primeira geragao, as chamadas “liberdades”, fortalecem

o ideario liberalista, que da ensejo a plena liberdade de contratar.*’

O liberalismo econémico pedia uma ampla liberdade de contratar, ocorria
o desprendimento da propriedade dos poderes feudais, impendia-se a circulagao
daquela. O contrato surge como instrumento de acesso da nova classe social, a
burguesia, a propriedade. O modelo agrario cedia passagem para o comercial e
industrial e a forca de trabalho precisava de um meio para se ligar aos

proprietarios dos meios de produgéo.**

Ana Prata’® apresenta os contornos da autonomia da vontade no negdcio

juridico:

E neste momento que o conceito de autonomia privada ganha
um conteudo auténomo e operativo; e é esse conteudo que vai
investir a prépria nogédo de negdcio juridico. Este deixa de ser
visto na perspectiva de instrumento de troca de bens — na
perspectiva da sua fungao — para ser acentuado o seu carater
de realizacao da liberdade econdmica. O negdcio é a afirmagao

32 PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Editor Edi¢des Almedina, Coimbra,
2016, reimpressao 1982, p. 26.

33 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Funcio social do contrato. 4* edi¢do. Editora Saraiva, Sdo Paulo,
2012, p. 30.

34 Idem.

35 PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Editor Edi¢des Almedina, Coimbra,
2016, reimpressao 1982, p. 11.



da liberdade da pessoa, o negdcio é o efeito juridico da vontade
livre*.

A liberdade contratual é formal, livre das interferéncias do Estado, do que
era publico, basta que haja acordo entre as partes, estabelecido com a
celebracado do contrato, sob o principio pacta sunt servanda, o contrato faz lei

entre as partes.

A doutrina da autonomia da vontade considera que a uUnica fonte da
obrigacao contratual é a vontade das partes. A vontade humana é elemento
nuclear e ndo a autoridade da lei, que se estabelece apenas como um limite. A
lei tem posicédo de garantidor da vontade das partes e se apresenta em carater
supletivo. A autonomia da vontade também assegura que a vontade criadora do
contrato seja livre de vicios ou defeitos, dando azo a teoria dos vicios do

consentimento.

A funcédo da lei era proteger a vontade livre e assegurar os efeitos
contratados, assegurando a tedrica autonomia da vontade e a liberdade de
contratual. Esse pensamento influenciou as grandes codificagbes, inclusive o
CC16.%¢

6 AUTONOMIA PRIVADA NO CONTRATO CONTEMPORANEO

O pensamento juridico alterou-se radicalmente, havendo uma concepgéao
negativa acerca da liberdade que escraviza e a lei passa a ser ferramenta de

libertagdo da relagdo limitadora da vontade das partes em real igualdade.
37

36 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor - O novo regime das
relacdes contratuais. 9° edicdo. Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2019, p. 36.

37 GOMES, Orlando. Contratos. Atualizagio coordenador Edvaldo Brito. 27* edi¢do. Editora Forense, Rio
de Janeiro, 2019, p. 25.



A liberdade contratual converte-se em escraviddo contratual da
sociedade. A liberdade sem restricdes transforma-se em serviddo. A lei cabe
reverter a situacdo por meio de limitagbes a essa mesma liberdade para
restabelecer a liberdade social de contratar. Célebre a adverténcia do Padre
Lacordaire ao afirmar que entre o forte e o fraco, € a liberdade que oprime e a lei
que liberta: “ente le fort et le faible c’ést la liberté qui opprime et la loi qui

affranchit’

Os contratos de massa, cuja oferta € publica e indistinta a um universo
indefinido de pessoas; os contratos obrigatorios, os exigidos em ajuste
preliminar, ou prorrogados pela lei, como no caso de certas espécies de locagao;
os decorrentes de monopdlio ou prestagao de servigos essenciais; 0os contratos
de adesao; os contratos de interesse social como os locaticios e os de trabalho,
sao exemplos de uma realidade de contratacdo que altera as bases da liberdade

de contratar, atingindo a classica autonomia da vontade.*’

As relagbes negociais alcangaram patamares vultosos, a industria se
reformulou para producédo em escalas globais, 0 mercado de servigos se refinou,
apresentando uma variedade qualitativa e quantitativa expressiva, com o grande

desempenho tecnoldgico para aceleragéao de todas as relagdes.

O contrato classico nao é mais suficiente para reger as relagdes privadas.
Surge, fortemente, a figura do contrato de adesdo e impde-se a necessaria
ingeréncia do Estado nas relagbes privadas, balizando as relagdes contratuais,
com insercdo de principios e normas para frear a autonomia da vontade
desequilibrada em razao da vulnerabilidade de uma das partes nas contratacdes

massivas, fendbmeno peculiar apés a revolugdo industrial.*

3% GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Func¢io social do contrato. 4* edi¢do. Editora Saraiva, Sdo Paulo,
2012, p. 35.

39 Ibid., p. 31.

40 “Muitos contratos passaram a se formar pela adesdo inevitavel de uma das partes as clausulas impostas
pela outra. Por outro lado o conteido de outros veio a ser regulamentado insubstituivelmente por preceitos
legais imperativos. Tais alteragdes atingiram a liberdade de formagdo do vinculo contratual, influindo no
proprio conceito de contrato. Falou-se, entdo, na decadéncia do contrato," porque as clausulas de alguns
deixaram de ser livremente determinadas pelas partes. Afirmou-se que a nogdo classica deixara de
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explicadas com efeito de causa diversa, admitida, como foi, por certas correntes doutrinarias, a natureza



Enzo Roppo*! reconhece a preeminéncia do contrato face ao fenémeno
da contratacdo em massa, o contrato ndo morreu, ele continua como esséncia
de circulagdo econbmica, readaptado as vicissitudes operantes na vida
moderna. Assim também ocorre com a autonomia privada, que se refaz em novo
ambiente. A autonomia da vontade no contrato contemporaneo ainda € ponto
fundamental, ndo ha contrato sem vontade das partes, porém referida autonomia

nao se revela exclusiva e integral para reger o negocio juridico.

Claudio L. Bueno de Godoy assevera que, em face do novo panorama,
necessaria a recompreensao da autonomia da vontade, explicando-a conforme

os novos moldes, base do que hoje ¢ denominada “autonomia privada”.*?

Andrea Cristina Zanetti*, também prestigia o termo autonomia privada
para designar o novo modelo: “Nesse sentido, os doutrinadores tém elegido a
expressao autonomia privada, em vez de autonomia a vontade, exatamente

porque o preceito se distancia do carater individualista que possuia.”

E nesse momento que o Estado Liberal cede lugar ao Estado Social,
impregnado de novos valores, da dignidade da pessoa humana e do solidarismo,

pugnando por uma igualdade substancial, nesse novo modelo, efetivando-os

unilateral do ato de formagao.” /n Contratos. Orlando Gomes. Atualiza¢do coordenador Edvaldo Brito. 27%
edigdo. Editora Forense, Rio de Janeiro, 2019, p. 25.

41 “O contrato, portanto, transforma-se, para adequar-se ao tipo de mercado, ao tipo de organizagdo
econdmica em cada época prevalecente. Mas justamente, transformando-se e adequando-se do modo que
se disse, o contrato pode continuar a desempenhar aquela que é — e continua a ser — a sua funcdo
fundamental no ambito das economias capitalistas de mercado: isto ¢, a fungao de instrumento da liberdade
de iniciativa economica. Esta agora claro que as transformacdes do instituto contratual, que designamos
em termos da sua objectiva¢cdo, ndo contrariam, mas antes secundam, o principio da autonomia privada,
desde que se queira ter deste principio uma nocao realista e correcta: autonomia privada, portanto, ndo
como sinénimo de <autonomia da vontade individual>, mas como forma juridica e legitimacao da liberdade
econdmica, da liberdade de prosseguir o lucro ou, entdo, de actuar segundo as conveniéncias de mercado —
nos modos ou com as técnicas adequadas ao tipo de mercado historicamente determinado. Por outras
palavras, as tendéncias objectivistas do direito moderno ndo vao necessariamente contra o principio da
autonomia privada, porque este — como ja se tinha advertido — ndo se identifica com o <dogma da
vontade>.” In O contrato. Enzo Roppo. Tradugdo de Ana Coimbra e M. Januario C. Gomes. Editora
Almedina, Coimbra, 1988, p. 310.

42 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Fun¢io social do contrato. 4* edi¢do. Editora Saraiva, Sdo Paulo,
2012, p. 32.

43 ZANETTI, Andrea Cristina. Principio do equilibrio contratual. Editora Saraiva, Sdo Paulo, 2012, p.
56.



pela intervencdo legislativa e judicial no contrato, e consequentemente na

liberdade em estabelecé-lo.*

Andrea Cristina Zanetti** comenta a transicao:

A razdo para esta mudanga de posicionamento, ou seja, do
conceito individualista e liberal da autonomia da vontade para
um conceito de autonomia privada afetado pelo dirigismo
contratual®®, ndo esta somente na constatagdo de que o
contratante nem sempre possui liberdade de contratar?, de
escolher o contratado, ou ainda de determinar o conteudo do
contrato?® no cotidiano da vida em sociedade, mas, sobretudo,
porque é facil constatar abusos e aproveitamento da condicéo
do contratante mais débil nestas situagoes?.

Opera-se o reconhecimento aos valores constitucionais fundamentais e a
normas infraconstitucionais de dirigismo contratual, que efetivam aqueles

valores, ampliando-se as fontes do contrato. 46

Andrea Cristina Zanetti’ bem observa: “A autonomia privada, assim
concebida, encontra limites na ordem juridica de forma efetiva, buscando
garantir que as relagbes juridicas estejam de acordo com preceitos como
igualdade, liberdade, solidariedade, justica social'®, enfim, principios

constitucionais e direitos fundamentais da pessoa.”

A autonomia da vontade n&o desapareceu, ainda é essencial ao contrato,
pois sem vontade das partes nao ha contrato, porém passa a ter campo residual
na formagdo do negocio juridico, compartihando espago com normas

constitucionais e legais, respeitando um limite que Ihe é intrinseco, vindo de fora,

4 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Fun¢io social do contrato. 4* edi¢do. Editora Saraiva, Sdo Paulo,
‘%SOéinﬁi"ll;I, Andrea Cristina. Principio do equilibrio contratual. Editora Saraiva, Sdo Paulo, 2012, p.
‘?67GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Funcéo social do contrato. 4* edigdo. Editora Saraiva, Sdo Paulo,
37021/2%,151)1'59121;1, Andrea Cristina. Principio do equilibrio contratual. Editora Saraiva, Sdo Paulo, 2012, p.56.



do ordenamento juridico. A esse respeito, cite-se o Enunciado n. 23 do CJF/STJ,

aprovado na | Jornada de Direito Civil:

A funcao social do contrato, prevista no art. 421 do novo Cadigo
Civil, ndo elimina o principio da autonomia contratual, mas
atenua ou reduz o alcance desse principio, quando presentes
interesses metaindividuais ou interesse individual relativo a
dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, também observa Enzo Roppo*:

1.4. Autonomia privada e fontes <heterbnomas> da
determinacgao do regulamento contratual

Das consideragdes desenvolvidas no numero precedente
resulta, portanto, que a autonomia e a liberdade dos sujeitos
privados em relagdo a escolha do tipo contratual, embora
afirmada, em linha de principio, pelo art. 1322° c. 2 cdd. civ.
estdo, na realidade, bem longe de ser tomadas como absolutas,
encontrando, pelo contrario, limites ndo descuraveis no sistema
do direito positivo. O mesmo vale — podemos acrescentar — para
os outros aspectos em que se manifesta, em concreto, o
exercicio da autonomia privada e da liberdade contratual.

Nao houve esvaziamento do que € publico ou privado, publicizando o que
€ privado, na situacdo em que o Estado intervém na liberdade dos individuos, ou
privatizando o que é publico, quando negdcios juridicos tipicos dos particulares
sdo celebrados pelo Estado.*’ O direito publico ndo subjuga o privado, as regras
publicas interventivas visam assegurar o campo de atuagao privada das partes,
garantindo-lhes uma liberdade real.”® O Estado Social, intervencionista, que
valoriza a ordem juridica de carater social tem o direito publico e o privado
interpenetrando-se, nao estdo lado a lado, ndo estdo separados por uma

fronteira rigorosa. Ora confundem-se, ora invadem-se reciprocamente.’!

4 ROPPO, Enzo. O contrato. Tradu¢do de Ana Coimbra e M. Januéario C. Gomes. Editora Almedina,
Coimbra, 1988, p. 137.

4 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Fun¢io social do contrato. 4* edi¢do. Editora Saraiva, Sdo Paulo,
2012, ps. 32/33.

0 Ibid., p. 37.

SUIbid., p. 34.



A liberdade de acdo € expressdo do livre desenvolvimento da
personalidade humana, aspecto da dignidade da pessoa, fundamento da
Republica Federativa do Brasil, art. 1°, lll, CF. Entretanto, € também papel do
Estado assegurar e distribuir o bem-estar social.’> A efetiva liberdade juridica
consiste na liberdade natural sofrendo restricbes de ordem publica, justamente
para constituir-se como fim do direito, para cujo alcance o direito objetivo impde

deveres aos individuos.>?

O valor da liberdade nédo deve ser reduzido a liberdade econbémica, de
perseguir a maior vantagem possivel, desmedidamente. O contratante é pessoa
humana cujas garantias e direitos fundamentais s&o assegurados
constitucionalmente, o respeito a dignidade e solidariedade impulsionam o
Estado a intervir nas relagdes privadas para assegurar a efetiva protecao da
liberdade dos individuos, de forma equilibrada e saudavel.>* A autonomia ndo &

da vontade, mas da pessoa humana.*

O principio da autonomia privada ndo se exaure em si mesmo, aspecto
caracteristico da classica autonomia da vontade, ele divide espagco com toda a
gama principiologica constitucional®: principio da dignidade humana, igualdade,
solidariedade social, desenvolvimento, livre iniciativa, justica social;
principiologia do Cadigo Civil’”: eticidade, socialidade, operabilidade;
principiologia contratual®®: forca obrigatéria dos contratos, consensualismo,
funcdo social do contrato, boa-fé objetiva, equivaléncia material; e normas de

ordem publica e bons costumes.

Ressalte-se que, parte da doutrina, ja verifica uma nova fase, a “pds-
moderna”, resulta da globalizagdo e consequente busca da desregulamentacao

estatal das relagcbes contratuais, fruto do enfraquecimento da figura do Estado

52 Idem.

53 Ibid., p. 35.

34 ZANETTI, Andrea Cristina. Principio do equilibrio contratual. Editora Saraiva, Sdo Paulo, 2012, p.
57.

55 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. 6* edigcdo. Editora Método, Rio de Janeiro, 2016, p. 612.
56 Ibid., ps. 84/98.

57 Ibid., p. 102.

38 Ibid., p.104.



como modelo de organizagdo politica. A competitividade e flexibilidade dos

mercados requer formas mais fluidas de estruturagéo da civilizag&o.>

Nesse sentido, Claudia Lima Marques®® observa:

Os chamados tempos pds-modernos sdo um desafio para o
direito.5?? Tempos de ceticismo quanto a capacidade da ciéncia
do direito®* de dar respostas adequadas e gerais aos problemas
que perturbam a sociedade atual®’* e se modificam com uma
velocidade assustadora.®?® Tempos de valorizagdo dos servigos,
do lazer, do abstrato e do transitério, que acabam por decretar a
insuficiéncia do modelo contratual tradicional do direito civil, que
acabam por forcar a evolugao dos conceitos do direito, a propor
uma nova jurisprudéncia dos valores, uma nova visao dos
principios do direito civil, agora muito mais influenciada pelo
direito publico e pelo respeito aos direitos fundamentais dos
cidadados. Para alguns o pdés-modernismo € uma crise de
desconstrugdo,®®® de fragmentagdo,®?’ de indeterminagéo, a
procura de uma nova racionalidade,®?® de desregulamentag&o®?®
e de deslegitimagdo®® de nossas instituigbes, de
desdogmatizagdo do direito;>*! para outros, € um fenémeno de
pluralismo e relativismo cultural arrebatador a influenciar o
direito.%32 Este fendmeno aumenta a liberdade dos individuos,3?
mas diminui o poder do racionalismo, da critica em geral, da
evolugao historica®* e da verdade, também em nossa ciéncia, o
direito®*. Fendmeno contemporaneo a globalizag&o®® e a perda
da individualidade moderna,®®’ assegura novos direitos
individuais a diferenga,>® destaca os direitos humanos,**® mas
aumenta o radicalismo e o conservadorismo acritico das linhas
tradicionais.?*°

O século XXI marca momento de profundas e aceleradas modificacbes

que repercutem em toda a sociedade, e certamente, com profundidade nos

contratos. E tempo de reflexdes e muito mais necessario o repensar dos

principios que precisam delinear a autonomia privada de forma a configurar a

plena liberdade em bases reais para projecdao do bem-estar comum, que

perpassa as fronteiras do Estado e atinge dimensdes maiores e mais complexas.

3 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Funcio social do contrato. 4* edi¢do. Editora Saraiva, Sdo Paulo,

2012, ps. 22/23.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Considerando a teoria do fato juridico, o contrato € um negdcio juridico
por natureza, fato humano, licito, cujo conteudo é direcionado inicialmente para
uma ampla autonomia da vontade. Autonomia da vontade hoje transformada
para adaptar-se as vicissitudes sociais, que envolvem um novo negaocio juridico,

por consequéncia, um novo contrato.

A autonomia da vontade no atual modelo enseja o principio da autonomia
privada, alicergado no novo paradigma, do Estado social interventivo, que atua
legislativa e judicialmente para frear a desequilibrada liberdade contratual formal,

que nao assegura a liberdade social real.

A autonomia da vontade iniciou-se na transicdo do feudalismo para o
capitalismo, consolidou-se na fase do liberalismo industrial ou classico,
alimentou a doutrina do liberalismo econébmico, do Estado Liberal, sem
intervengao do Estado, como oposicéo a politica feudal e absolutista de outrora,
marcado pelos direitos de primeira geragdo, com fulcro no valor da liberdade,
porém liberdade formal, que calibrava um mercado suficiente em si mesmo, onde
o proprio sistema mantinha os bons e repelia os deficientes para um mercado
otimo, desenvolvendo cotidianamente um produto melhor quantitativa e
qualitativamente. O declinio da autonomia da vontade nesses moldes se deu
pelo desenfreado desequilibrio das relagdes contratuais, que culminou no

Estado Social, interventor nas relagoes privadas.

O contrato classico foi marcado pela ampla autonomia da vontade, um
Estado Liberal, numa economia capitalista, que desenvolveu o liberalismo
econdmico. Todo esse sistema sustentava a ascensao da classe burguesa, dos
donos do capital, numa economia capitalista que deu mobilidade a propriedade
e ao trabalhador, gestou a industria e o livre comércio. O contrato foi o
instrumento que concretizou a circulagcédo de riquezas. Nasceu, desenvolveu-se,

reestruturou-se em novo movimento social.



O contrato contemporaneo é marcado pela crise da autonomia da vontade
irrestrita, dando fim a igualdade contratual formal, e primando pela igualdade
substancial e real para coibir abusos e exploragcdo da parte contratante mais
débil. O Estado passa a intervir, surgindo dessa forma, o Estado Social,
interventor, como legislador e juiz, nas relagdes privadas para frear o
desequilibrio das relagdes contratuais. A liberdade formal ndo corresponde a
uma liberdade social, a auséncia de liberdade substancial levou o direito privado
a rever a autonomia da vontade nos seus moldes classicos, nao a desprezando,

mas reconectando-a ao direito publico para assegurar uma liberdade real.®!

A liberdade, primeiramente, € direito insito ao homem, direito pessoal, que
se funda na pessoa humana, na dignidade do ser, dessa forma assenta-se nos
principios fundamentais, de indole constitucional, da dignidade da pessoa
humana e solidariedade. A dignidade da pessoa humana da existéncia a
inumeros outros principios que coadunam com todos os demais e com a

normatizacao infraconstitucional.

A autonomia da vontade é reformulada em novo contexto, dando azo ao
surgimento do chamado principio da autonomia privada. A autonomia da vontade
ainda constitui essencialidade do contrato, porém atendendo ao sistema juridico
atual, sob o comando de um Estado Social, interventivo, e ndo mais do Estado

Liberal.

Parte da doutrina ja trata de uma nova fase, a pés-moderna, que prevé
uma desregulamentacdo das relagées contratuais que exigem maior fluidez e
competitividade, diante do novo cenario. A sociedade transforma-se
aceleradamente, fruto das constantes transformacgdes sociais que hoje ancora-
se na globalizacéo, tecnologia, desmaterializagdo das relagdes contratuais,
refinamento de servigos. Isso indica que a reconfiguragdo da autonomia da

vontade e reflexao sobre novos principios foi imperiosa.

%1 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Fun¢io social do contrato. 4* edi¢do. Editora Saraiva, Sdo Paulo,
2012, p. 36.
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