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RESUMO: A autonomia contratual é um direito previsto na Constituicdo, sendo
sua limitacdo um instrumento de concretizagdo da justica social e de protecao
de direitos fundamentais. Os direitos subjetivos deixam de ser enxergados
como um ambiente orientado exclusivamente pela vontade individual, estando
condicionado a satisfacdo das fungbes estabelecidas pelo préprio direito
objetivo, que os cria e vincula. A funcdo social entra na estrutura da norma como
ocondicionamentode validade dos significados que se atribuiao textonormativo
a satisfacao desses objetivos, tal como ocorre com o consequencialismo.
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INTRODUCAO

O Welfare State traz para as relacdes contratuais uma presenca mais efetiva
do Estado que, limitando a livre atuacdo dos individuos, busca interferir nas
relagbes juridicas de modo a impedir que o poder econémico comprometa o
exercicio de direitos constitucionalmente assegurados nas relagdes entre
particulares.

Por isso, passa-se a enxergar a autonomia contratual como um direito
implicitamente previsto na Constituicdo, sendo sua limitacdo um instrumento
de concretizacao da justica social e de protecdo de direitos fundamentais,
reposicionando a pessoano centro do direito civil, que, mesmo assim, ndo perde
seu aspecto patrimonial, realizando uma releitura dos institutos juridicos
civis, de modo a permitir sua compatibilidade com os valores constitucionais.

Objetiva-se, com isso, refletir sobre a forma de atuacdo estatal na protecdo
aos direitos constitucionais nas relacées contratuais, especialmente diante da
relevancia da racionalidade econémica dentro do sistema social, sem que se
olvide a func¢do diretora do sistema normativo para definir os limites e fixar os
objetivos da atividade econdmica.

Consequentemente, é necessdrio refletir também sobre a composicao dos
direitos subjetivos, os quais ndo podem ser enxergados como um ambiente
orientado exclusivamente pela vontade individual, mas tém seu exercicio
condicionado a satisfacdo das fungdes estabelecidas pelo préprio direito
objetivo, que os cria e vincula.

Deste modo, o presente texto aprofunda o exame da autonomia contratual,
especialmente na funcao social que lhe é atribuida para enfrentar os efeitos do
poder privado nas relagdes contratuais e seus reflexos na propria constituicao
do direito subjetivo, que passa a ser vinculado a nogao de interesse publico.

1 CONSIDERACOES CONCEITUAIS

Impbe-se expor, neste momento, o motivo que conduziu a opc¢do pela
expressao “autonomia contratual’, uma vez que nossa ciéncia juridica apresenta
diversas nomenclaturas para o tema aqui tratado.

Em sua “Fundamentacdo da metafisica dos costumes”, Kant? trata da
formulacgdo subjetiva de uma legislagdo, na qual o homem deveria agir de modo

2 KANT, Immanuel. Fundamentacao da Metafisica dos Costumes. Traducao: Alex Marins. Sao
Paulo: Martin Claret, 2002. p. 30.

m Revista da ESMAL / Alagoas-AL /ano 2017/ n.°6/Novembro 2017 / ISSN 1678-0450



a tornar sua agao um comando universal; a conduta humana deve ser regida por
esse imperativo categdrico, reconhecendo-lhe o dever de respeito em virtude da
prépria natureza deste, e nao pelas eventuais circunstancias prejudiciais que
poderdo advir da uma conduta diversa.

Nesse contexto, a autonomia significa a busca pela lei universal do agente e
peloagente, de modo a determinar sua vontade livremente; somente as escolhas
do préprio querer é que podem figurar com leis universais. Existiria, portanto,
a ampla liberdade do agente em determinar o conteido dessa norma. Para o
filésofo,® com nitida influéncia liberal, “o principio da autonomia é, portanto, nao
escolher sendo de modo a que as maximas da escolha no préprio querer sejam
simultaneamente incluidas como lei universal”.

Assim, e adaptando essa colocacdo ao tema aqui versado, especialmente
tendo em vista esse novo momento do Estado, entende-se a autonomia como
sendo a capacidade de definir, de forma livre, as acdes a serem realizadas pelo
individuo,bemcomooconteudodosmandamentos que seraotidos comovetores
dessas mesmas condutas, sempre considerando o homem como ser racional,
apto a formular suas maximas de conduta. Esclarece Pontes de Miranda: “Se
o ser humano nao tivesse diante de si campo em que poderia exercer a sua
vontade, ndo poderia falar de personalidade.™

Além disso, é de se utilizar a expressao “contratual’, porquanto a autonomia
contratual é uma especificacdo da autonomia privada, a qual se espalha em
todos os setores que se relacionam com a atividade humana e sio relevantes
para o direito; é privada no sentido de atingir a esfera juridica subjetiva,
individual, constando em seu interior um espaco reservado aos aspectos da
atividade contratual.

Nesta oportunidade, somente a esfera contratual da autonomia privada é que
serd abordada, justificando, porisso,a opgao pela sobredita nomenclatura. Assim,
util serd visualizar um conceito de autonomia contratual amplo, considerando-o
apenas como ponto de partida para a andlise que serd desenvolvida a seguir,
recorrendo-se assim a licio de Ana Prata’ para quem consiste “no poder
reconhecido pela ordem juridica ao homem, prévia e necessariamente
qualificado como sujeito juridico, de juridicizar a sua actividade, realizando
livremente negdcios juridicos e determinando os respectivos efeitos.”

3 Id.ibid.p.70.
4 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1962. tomo 38.

5> PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Lisboa: Livraria Almedina.
1982.p.11.
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Ademais, nesta oportunidade, se adota a diferenciacao identificada por
Pontes de Miranda,® entre a limitacao e a restricao, pois “a limitacao deriva
da regra juridica; é ela que configura o direito e o dever; a restricao deriva da
vontade, ainda tacita ou presumida, de quem é titular do direito, ou de quem se
vai obrigar.”

Assim, por meio da autonomia contratual, os particulares celebram
negoécios juridicos, mediante a juridicizagao da manifestacao da vontade,
escolhendo livremente a pessoa com quem contratar e com as condi¢des que
se reputarem convenientes, modulando-se os efeitos de alguns atos juridicos,
desde que respeitados os limites estabelecidos pela legislacao, especialmente
constitucional.

Isso torna evidente que a autonomia contratual é um fendmeno juridico
que atribui um poder ao individuo, e ndo uma condi¢cdo meramente natural
ou psiquica. Mas esse poder, para existir, deve ser previsto em uma norma
juridica, ja que como diz Pontes de Miranda,” “a vontade s6 tem efeitos porque
é elemento do suporte factico que se torna fato juridico e é esse que irradia
eficdcia”.

Luigi Ferri® afirma que a autonomia privada ndo é um poder origindrio ou
soberano, sendo concedido aos individuos por uma norma juridica superior que
regula sua atuacao, estabelecendo atribuicées (cargas) e limita¢des. Nesse mesmo
sentido diz Hans Kelsen,® uma vez que a vontade individual, por si sé, ndo cria
direito, o que sé ocorre quando e na medida em que a ordem juridica, ou seja, as
normas gerais, estipulam.

2 AFONTE CONSTITUCIONAL DAAUTONOMIA CONTRATUAL

Robert Alexy,'° na perspectiva do direito alemdao, destaca que tanto a
autonomia privada como suarestricao saoobjetos de garantias constitucionais,
demonstrando a intima relacdo entre esses aspectos de um mesmo direito, ja
que arestricaorepresenta a propria valorizagao da autonomia, e “a forma pela

& MIRANDA, op. cit,, 1955. tomo 5, p. 227.

7 Id.ibid., 1954, tomo 3, p. 46.

8 FERRI, Luigi. La autonomia privada. Tradugao: Luis Sancho Mendizabal. Granada: Comares,
2001.p.43.

® KELSEN, Hans. El contrato y el tratado: analizados desde el punto de vista de la teoria pura
del derecho, Traducgdo: Eduardo Garcia Maynez. México: Colofon, 1994. p. 58.

10 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducao: Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008. p. 540.
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qual se estabelecem as restricoes as competéncias de direito privado é uma
questao substancial e, no fim das contas, uma questao de sopesamento”

Assim, ndo se pode esquecer que a realizacao desse sopesamento significa
considerar que entre os particulares envolvidos hd uma relacao reciproca
de titularidade de direitos, mesmo que haja a presenca de um poder privado
que afaste a situacao de igualdade entre as partes e obste o exercicio regular
da autonomia contratual. Por isso, somente com a satisfacdo de um O6nus
argumentativo que fundamente a decisao do caso concreto é que se pode
realizar esse sopesamento, que se torna mais robusto quando hd, além das
normas constitucionais, outras normas de direito privado, regulamentos
administrativos e até mesmo precedentes jurisprudenciais sobre a matéria.
Mesmo assim, é indevido falar em insuficiéncia do texto constitucional para
incidir nas relacbes privadas, mas apenas aponta para um modelo que facilita a
producao e previsibilidade das decisdes judiciais.

Alessandro Somma!! diz que a literatura alemd aponta um “rilievo
superprimario del principio di autonomia contrattuale”, sendo utilizada como
instrumento de realizacao da solidariedade e de tutela dos mais fracos. Por sua
vez, o Conseil constitutionnel francés nao encontra um valor constitucional da
autonomia contratual, mas reconhece seu implicito valor superior.:?

Paulo Lébo!® nao reconhece status constitucional ao principio da liberdade
contratual, sejadeformadiretaoumesmoindireta, jdquesuaprevisdonessenivel
seria incompativel com sua natureza necessariamente limitada ou limitavel.
Cita inclusive que, durante o predominio do liberalismo nos Estados Unidos, a
Corte Suprema americana constitucionalizou a autonomia privada como forma
deinvalidar as leis que intervinham nas rela¢oes privadas de carater econdmico,
e que tal entendimento somente foi alterado em 1934, quando produzida a
legislacao intervencionista do New Deal.*

De fato, o texto constitucional brasileiro nao traz expressamente qualquer
referéncia a autonomia contratual, o que torna necessario verificar se
indiretamente tal principio foi elevado ao topo hierarquico da ordem juridica.
Para Paulo Nalin,!’ “a autonomia privada é principio fundamental de todo

11 SOMMA, Alessandro. Autonomia privata e strutura del consenso contrattuale: aspetti
storico-comparative di una vicenda oncettuale. Mildo: Giuffre, 2000. p. 429.

12 Id.ibid., p. 430.

13 L.OBO, Paulo Luiz Netto. Contratos. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 48.

14 Id.ibid, p. 49.

15 NALIN, Paulo (Coord.). A autonomia privada na legalidade constitucional. Curitiba: Jurus,
2006. p. 23.

Revista da ESMAL / Alagoas-AL/ano 2017/ n.°6/Novembro 2017/ ISSN 1678-0450 m



e qualquer sistema juridico que se baseia na légica da relevancia da vontade
humana ou no poder de autodeterminacao da pessoa”. Para ele, é do principio
constitucional da livre iniciativa que se extrai a natureza constitucional do
principio da autonomia contratual,'® entendimento também sustentado por
Miguel Reale,'” porquanto € a liberdade de contratar que permite o exercicio
pratico da livre iniciativa, momento em que se estabelecem os “campos
distintos mas complementares de participacao econémica”.

Ocorrequeoexerciciodaautonomiacontratual ultrapassaoslimitesdalivre
iniciativa e da prépria atividade econdémica, ainda que dela faca parte, ja que ha
a utilizacdo dos contratos entre particulares e que ndo podem ser enquadrados
dentro do conceito de livre iniciativa, que se caracteriza pela organizacao
produtiva profissional movimentada para a celebracdo de negdcios juridicos,
pois, como diz Ana Prata,!® “se a atividade juridica negocial é instrumental da
atividade econdmica, ela nao a esgota nem se confunde com ela”.

Na verdade, é do préprio principio geral da liberdade previsto no artigo 5.°,
caput, da Constituicdo de 1988, inspirado na capacidade de autodeterminacao
para o desenvolvimento das pessoas, que se pode extrair o principio da
autonomia contratual, como sendo uma expressao especifica concernente ao
exercicio de direitos civis negociais. Nesse sentido é também o entendimento
de Paulo Mota Pinto,'® quando conclui que a liberdade contratual é uma
derivacaodoprincipiodaautonomiaprivada, que, por suavez, é umdosaspectos
protegidos no quadro da liberdade em geral, tudo isso correspondendo a uma
das dimensoes do direito ao desenvolvimento da personalidade.

E, por mais que haja uma limitacdo dessa liberdade contratual, deve
permanecer necessariamente um espaco de exercicio de alguma autodisciplina
dosinteresses privados do individuo, onde poderd exercer os atos da vida civil de
acordo com sua prépria avaliacdo de oportunidade e conveniéncia, ainda que isso
consista simplesmente na aceitacao daquilo proposto pelo outro contratante.
Isso ocorre quando o Estado, mesmo intervindo nas relacdes contratuais,
define que determinado aspecto da relagdo juridica permanece sob a disposicao

16 Id.idid. p. 37.
17 REALE, Miguel. Questées de Direito Privado. Sao Paulo: Saraiva, 1997.p.7.

18 PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Lisboa: Livraria Almedina.
1982.p.199.

* Apud. SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Autonomia privada e discriminagdo: algumas notas.
In: Constituigdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 2. ed., Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006. p. 379.
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das partes, ou mesmo quando a opgao reside em apenas um dos aspectos da
autonomia contratual (decisdo sobre a realizacao do contrato, escolha do outro
contratante ou escolha da forma contratual).

Isso nao impede, por certo, que haja outros dispositivos constitucionais que
versem, também indiretamente, sobre esse aspecto da autonomia privada,
sempre dentro dos limites estabelecidos pela funcao social que lhe é atribuida,
que se faz presente no préprio conceito, na valorizacao e na protecao do contetido
essencial da autonomia contratual.

3 AFUNCAO SOCIAL DAAUTONOMIA CONTRATUAL E SEUS REFLEXOSNO
DIREITO SUBJETIVO

Como consequéncia da influéncia constitucional na interpretacdo dos
institutos civis, impde-se analisar a autonomia contratual, de forma a nao
obstar o exercicio dos principios e diretivas abracados pela Lei Fundamental,
seguindo a opcao tracada pelo sistema normativo vigente, que eleva a acao
legislativa, administrativa e jurisdicional como limitadora da autonomia
contratual.

Cite-se a introducdao no ordenamento juridico nacional da expressa
referéncia a funcao social do contrato, constando no artigo 421 do Cédigo
Civil brasileiro que “a liberdade de contratar serd exercida em razao e nos
limites da funcao social do contrato.” Por sua vez, noticia Giselda Hironaka?°
que, durante o periodo de tramitacao perante as casas legislativas (Projeto
n.° 634-A/75), este dispositivo sofreu critica do Deputado Tancredo Neves,
que entendeu ser uma disposi¢cao da maior inconveniéncia, ja que significaria
a impossibilidade de ser exercida a liberdade contratual fora dos limites
da funcao social do contrato, além de que o conceito desses limites seria
impreciso.?!

20 HIRONAKA, Giselda. A funcao social do contrato. Revista de Direito Civil, Imobilidrio,
Aguas e Empresarial, Sdo Paulo, ano 12, n. 45, p. 149, jul.-set. 1988.

2l Apds a aprovacao do projeto de lei que hoje é o Cédigo Civil, Flavio Tartuce noticia que
Antonio Junqueira de Azevedo e Alvaro Villaca Azevedo apresentaram ao Deputado
Federal Ricardo Fiuza uma proposta de alteragao do texto do artigo 421, ja que o mesmo
apresentaria “dois equivocos sérios e graves”. E que a expressao “liberdade de contratar”,
porquanto relacionada com a liberdade de celebrar contratos, seria inadequada, propondo-
seautilizacdodaexpressao‘liberdade contratual”, que teriarelagdocomopréprioconteudo
negocial e com as cldusulas contratuais. Além disso, foi proposto retirar a expressao “em
razao de”, pois a funcdo social ndo seria a razdo do contrato, mas seu limite. Todavia, tais
sugestdes foram rejeitadas pelo Deputado Relator, estando pendente de julgamento pelo
Plendrio. (TARTUCE, 2007, p. 241).
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Refletindo sobre o dispositivo sobredito, Paulo Luiz Netto L6bo?? extrai que a
funcao social ndo é um simples limite negativo, que prescreve condutas proibidas
pelo ordenamento, mas também configura um limite positivo, determinando
valores a serem alcancados mediante a pratica contratual. Assim, o contrato
sempre possui uma dupla funcdo, em que “a tradicional funcdo individual do
contrato permanece, mas é conformada a funcao social”,?® de modo que nao deixa
de ter uma funcao econdmica. Por isso, conclui que a funcao social do contrato é um
principioque estabelece umdever geralde conduta e significaa especializagdo, nas
relacdesnegociais, do principio constitucional da justica social, e se caracteriza por
ser uma justica promocional, que, analisando as circunstancias do caso concreto,
busca promover a reducao das desigualdades e condiciona todo o exercicio de
atividade econdmica a sua satisfacao, sob pena de nulidade.?*

Assim, esta funcionalizacdo da autonomia contratual nada mais é do que
reflexo da constitucionalizagdo do direito privado,?® que representa uma maior
proximidade entre alguns institutos civis e a natureza cogente e diretiva das
normas de direito publico, o que reduz o ambito de exercicio da autonomia
contratual.?

Na verdade, a funcdo social é um principio que permite uma abertura para
a andlise dos efeitos de determinado tipo de relagdo contratual, tanto entre
as partes como também dentro da sociedade, confrontando-o a funcao que o
ordenamento juridico lhe estabeleceu. Para tanto, limita-se o poder regulatério
das partes para que as consequéncias da relacdo contratual ndo obstem os
objetivos constitucionalmente tracados. E que o adjetivo “social” significa
que a funcdo do contrato extrapola o ambito individual dos contratantes,
devendo também assegurar a concretizacao dos mandamentos constitucionais
relacionados com a justica social e a solidariedade.

22 LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios Sociais dos Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor
e no novo Codigo Civil. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 42, p. 191, 2002.

3 Id.ibid. p. 23.

2 1d.2011, p.69.

5 Para Claudio Luiz Bueno de Godoy (2004, p. 116), a relevancia da funcao social do contrato

estd “na promocao daqueles objetivos do Estado Social, na eficdcia dos valores basicos do

ordenamento, repita-se, o que, em nossa Constituicdo, constitui preceito expresso, a colocar

adiscussao fora de qualquer contexto que nao seja juridico, que seja puramente ideoldgico e,

por isso, necessariamente parcial.”

Para Francisco Amaral (2003, p. 366), essa funcionalizagao aproxima também o Direito com

as demais ciéncias sociais, na medida em que exigiria do jurista uma postura relacionada a

enxergar arealidade social de seu tempo, interessando-se com a eficdcia social das normas e

com a organizac¢ao e direcao da sociedade.

26
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Dogmaticamente, a fungdo social entra na estrutura da norma como o
condicionamento de validade dos significados que se atribui ao texto normativo
a satisfacao desses objetivos, tal como ocorre com o consequencialismo, que
condiciona a adequagao juridica de uma decisdo ao exame da compatibilidade
de seus efeitos perante a funcao que lhe é atribuida, sem que com isso se afaste a
necessidade de justificacao racional da decisdo.

Como ensina Castanheira Neves,?” ndo se trata de condicionar a validade
do juizo decisdério, numa metodologia finalistico-consequencial, aos efeitos
sociais definidos exteriormente ao sistema juridico vinculante, sem qualquer
relevancia da especificidade e da autonomia da normatividade juridica.
Mesmo prezando por uma metodologia de racionalidade de fundamentacgao
normativa, a decisdo do caso concreto nao deve ser alheia a intencionalidade
normativo-material e a justeza problemdtico concreta, pois hd efeitos que
sao correlatos a teleologia das normas, tais como os efeitos que “o tatbestand
dos critérios normativos aplicaveis (v.g o tatbestand das normas legais)
prevé e pretende juridicamente realizar no cumprimento da sua teleologia,
efeitos estes, portanto, juridicamente assimilados ou interiorizados”?®

Na verdade, a autonomia contratual — e o préprio contrato — jamais
possuiu um valor em si mesmo; agiu sempre de modo a realizar preceitos que
condicionam seu conteuido. No Estado liberal, foi o instrumento utilizado para
robustecer e disseminar o modelo econdémico da época, bem como para enraizar
o valor da liberdade ausente no ancien regime, enquanto no Estado social se
encontra condicionada a observancia das regras e dos principios estruturais
estabelecidos pelo texto constitucional. Assim, Flavio Tartuce diz que “a funcao
social dos contratos representa a perspectiva funcional da autonomia privada,
sendo a tendéncia de funcionalizacao dos institutos um caminho sem volta do
direito civil contemporaneo”.

Por isso, a autonomia contratual é um instrumento posto a concretizar
a perspectiva prevista na ordem normativa, sendo reconhecida por Franz
Wieacker,?® como “um principio funcional em relagdo ao conjunto da ordenacao
social’, e as limitacdes que sofre derivam, precisamente, dessa funcao que lhe é
atribuida.

27 NEVES, Castanheira. Metodologia Juridica: problemas fundamentais. Coimbra: Coimbra,
1993.p.197.

% 1d.ibid. p.198.

2 'WIEACKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno. Tradugdo: A. M. Botelho Hespanha,
3. ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbekian, 2004.
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Por outro lado, é inequivoco o crescimento das normas cogentes de direito
privado que definem e condicionam os interesses individuais aos valores e
interesses sociais. Além disso, ndo se pode mais distinguir o direito publico do
direito privado pela posi¢ao das partes narelacao juridica, pois hd situagées no
direito privado em que nao se pode falar de paridade entre as partes, uma vez
que presentes profundas desigualdades faticas que implicam a existéncia de
poder privado, capaz de caracterizar uma situagdo de subordinacao de um dos
sujeitos.

Assim, e tendo em vista que o exercicio da autonomia contratual significa o
exercicio de um direito subjetivo, é preciso perceber que seu conteido passa a
ser amplamente influenciado pelo interesse social.

Com efeito, lembra Jean Dabin®® que, ainda na metade do século passado, o
modo de utilizacdo do direito ndo era juridicamente irrelevante, e o legislador
podia assegurar um direito, mas estabelecia como condi¢dao um modo para
sua utilizacao. Em casos como esse, nao ha uma simples limitacao da forma
de exercicio do direito, mas a limitacao do préprio direito, atingindo sua
extensao, e sua extrapolacao representa uma caréncia de direito. Isso significa
também a superacao de uma concepcao do direito subjetivo como um poder
vinculado, em regra, apenas a vontade individual de seu titular, uma vez que
a limitacdo do exercicio da autonomia contratual deixa de ser uma excecao,
cabendo ao intérprete conceituar os institutos juridicos de modo a cultivar a
diretiva normativamente prescrita, for¢ando-o, inclusive, a visualizar novos
componentes em sua estrutura.

Dessa forma, ndoha mais cabimento paraas coloca¢des de Ferri, 3 nosentido
de que a autonomia privada é um poder arbitrdrio, e ndo discriciondrio, ja que
este seria restrito as hipdteses nas quais um dérgao publico busca alcangar fins
publicos, ao passo que na autonomia privada o elemento moral é irrelevante,
pois o poder de criar direito que a lei atribui aos particulares ndo é um poder
dominado pela moral.

Para ele, a racionalidade e a sistematicidade inerente ao complexo sistema
normativo devem ser observadas pelos érgaos publicos na elaboracao legislativa,
sendo-lhes exigida uma coeréncia légica de justica, ao passo que a autonomia
privada, poder normativo dos particulares, nao estd vinculada a essa exigéncia,

% DABIN, Jean. El Derecho Subjetivo. Traducao: Francisco Javier Osset. Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1955.p. 296.

3. FERR], Luigi. La autonomia privada. Traducdo: Luis Sancho Mendizdbal. Granada: Comares,
2001.p.304.
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tanto que seriam aut6énomas diante do complexo normativo de formacao
publica.®? Por isso, diz que a existéncia de uma racionalidade nas normas
privadas e nos complexos normativos privados é apenas eventual ou acidental,
nao imposta como diretiva nem inerente como dever juridico da normatividade
dos particulares, ou seja, da autonomia privada.®

Da mesma forma, ndo se pode adotar o entendimento extremamente
oposto, tal como a conclusao de Leon Duguit,3 para quem nao haveria direitos
individuais ou direitos da coletividade, mas sim cada individuo possuiria uma
funcdo a desempenhar, uma tarefa para executar, a qual ndo poderia deixar
de ser cumprida, pois a absten¢ao causaria uma desordem ou, no minimo, um
prejuizo social, e que por isso, propde uma concepgao de liberdade, a qual nao
é mais um direito subjetivo, mas uma consequéncia da obrigacao que se impde
a todo homem de desenvolver sua individualidade, ou seja, sua atividade fisica,
intelectual e moral, de modo a cooperar, da melhor forma possivel, com a
solidariedade social.®

Naverdade, oconceitode direito subjetivo estd vinculadoanogaodeinteresse
publico, uma vez que seu contetdo é definido pelo direito objetivo e o exercicio
do poder de vontade pelo sujeito s¢ existe na medida estabelecida pelo direito
objetivo, que é, como diz Ana Prata,® um “elemento interno e estrutural do poder
juridico de vontade (direito subjetivo) e ¢, simultaneamente, seu limite externo,
ou seja, obstdculo externo intransponivel a manifestacao da vontade fora dos
quadros definidos pelo ordenamento”.

A norma juridica é o instrumento utilizado pelo direito para descrever o
fato social que, por ter sido considerado socialmente relevante, produz efeitos

%2 1d.ibid., p. 306.

3 Para Luigi Ferri, a autonomia contratual ndo é um direito subjetivo, pois o direito subjetivo
é uma faculdade de se comportar segundo o direito objetivo, e seu resultado é a licitude
(2001,p. 259). Ja o contetdo do poder é a forca de criar direito objetivo e seu resultado é a
criacao de normas validas. Assim, a licitude estd para o direito subjetivo como a validade esta
para a autonomia privada. O poder de disposicao significa o mesmo que autonomia privada,
por isso considera que a autonomia privada é um poder. Quando se diz que nao se pode
exercitar o poder de disposicao sobre certas relagdes ou sobre certos direitos, na verdade o
que se estd é excluindo tais relacées e direitos do ambito em que opera a autonomia privada
(2001, p. 250). Assim o poder de disposicao ¢ a quantidade de autonomia privada que se pode
exercer dentro de determinadas circunstancias. Por isso o poder de disposicao faz parte da
autonomia privada, que lhe é mais ampla.

34 DUGUIT, Leon. Las transformaciones del derecho publico y privado. Buenos Aires: Heliasta
S.R.L,1975.p.181.

35 1d.ibid., 186.

% TIbid, p.18.
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juridicos quando concretizado. Somente a norma é capaz de qualificar o fato
como juridico, com o surgimento da eficdcia que lhe é inerente, e é por meio da
incidéncia da norma que se juridiciza o fato social, trazendo-o para o mundo
juridico.

Por isso Pontes de Miranda® afirma que “a regra juridica é objetiva e
incide nos fatos; o suporte fatico torna-se fato juridico. O que, para alguém,
determinantemente, dessa ocorréncia emana, de vantajoso, é direito, ja aqui
subjetivo, porque se observa do lado desse alguém, que é titular dele”. Por isso,
é equivocado iniciar tratando dos direitos, das pretensoes, das agdes e das
excegbes antes de se falar na regra juridica, do suporte fatico, da incidéncia da
regra juridica, ja que estes sdo prius, enquanto aqueles sao posterius.®®

Assim, como diz Gustavo Zagrebelsky,* a constitucionalizacao dos principios
de justicarepresentaaintencao de moderar o potencial agressivo, desagregador
e destrutivo do exercicio dos direitos orientados exclusivamente pela vontade
individual, tal como ocorrido no periodo liberal, passando-se a enxergar que as
acOes publicas e privadas devem se mover dentro das condicdes que garantam
a realizacdo da justica e que ndo se confundem com a soma dos interesses
individuais, e que com eles podem, inclusive, ser contrapostos. Por isso diz que
a vida coletiva, desde o ponto de vista do direito constitucional atual, ndo é
apenas o conjunto de direitos individuais e de atos que constituem seu exercicio,
mas é também uma ordem objetiva que corresponde a ideias de justica que
impdem deveres, ao passo que o perigo do surgimento de um estado portador
de uma ética seria afastado, por meio da legitimacao de uma tensao e um
livre enfrentamento entre as diversas concepcdes de justica (a qual ndo seria
necessariamente eliminada), dentro do pluralismo hoje ja sedimentado nos
textos constitucionais.*

No ambito jurisprudencial, j& é possivel encontrar manifestacées aplicando
essanova forma de enxergar a autonomia contratual relacionada com a funcao
social do contrato. No REsp 972.436, o Superior Tribunal de Justica entendeu
que o exame da funcao social do contrato é um convite ao Poder Judicidrio,
para que ele construa solucdes justas, rente a realidade da vida, prestigiando
prestacgoes jurisdicionais intermedidrias, razodveis, harmonizadoras e que,

37 Ibid., p. 225.

% 1d.ibid. p. 226.

3% ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil:ley, derechos, justicia. Tradugdo: Marina Gascon,
Madrid: Trotta, 2011. p. 97.

40 Ibid, p. 95.
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sendo encontradas caso a caso, ndo cheguem a aniquilar nenhum dos outros
valores que orientam o ordenamento juridico, como a autonomia da vontade.

Por sua vez, a interdependéncia social supera a concepc¢ao individualista e
faz crescer a importancia de um vinculo racionalmente guiado que estabeleca
deveres de cooperagao entre as pessoas. Diz Paulo Luiz Netto Lobo*! que “para o
desenvolvimentodapersonalidadeindividual é imprescindivel oadimplemento
dos deveres inderrogaveis de solidariedade, que implicam condicionamentos
e comportamentos interindividuais realizados num contexto social”. Assim, o
direito civil se torna palco do conflito entre “a marca funcional do direito na
solidariedade e a busca do sujeito de realizar seus préprios interesses com
liberdade."?

Portanto, a autonomia contratual sofre uma reducao de importancia, ja
que seu exercicio é condicionado pelo principio da solidariedade e pela funcao
social que deve realizar, de modo que a valorizagao recebida no passado — sendo
considerada um dogma irrevogavel da teoria cldssica dos contratos — ndo mais
se coaduna com a realidade existente no Estado social; sua presenca permanece
na Teoria dos Contratos, sendo que seu conceito é alcancado de forma limitada e
direcionada para a realizacao de sua funcao social.*®

CONCLUSAO

Sendoaciénciadodireitoumaciénciasocial,ndaohacomodeixardereconhecer
a influéncia que sofre tanto das alteracdes politicas como econémicas; cabe ao
jurista incluir, em seu estudo normativo, todos esses aspectos da sociedade,
considerando a interacgao existente entre eles.

A complexidade da sociedade atual exige que asrespostas sejam encontradas
mediante um didlogo entre as racionalidades sociais, rejeitando-se analises
isoladas. Porém, os limites e os objetivos da atividade econémica permanecem
sendo atribuicdes do sistema juridico, e é o texto constitucional que realiza a
confluéncia necessdria para garantir o exercicio das liberdades econémicas e,
por outro lado, condicionar seu exercicio a satisfacao de finalidades definidas
pelo Estado.

42010, p.88.

42 1d.ibid., p. 92.

4 Enunciado n.° 23 da 12 Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal: “a funcao
social do contrato, prevista no artigo 421 do novo Cddigo Civil, ndo elimina o principio da
autonomia contratual, mas atenua ou reduz o alcance desse principio quando presentes
interesses meta-individuais ou interesse individual relativo a dignidade da pessoa humana.”
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A existéncia de um poder privado compromete o proprio exercicio da
liberdade, de modo que esta ndo mais pode ser considerada como o principio
supremo dos contratos, ganhando importancia a situagdo social e econémica dos
contratantes, pois esses elementos comprometem o exercicio de outros direitos
individuais garantidos pelo ordenamento, sendo inadequado analisar o contrato
apenas em seu aspecto consensual.

A constitucionalizacdo do direito privado promove a funcionalizacao
da autonomia contratual, uma vez que aproxima alguns institutos civis da
natureza cogente e diretiva das normas de direito publico, o que reduz o
ambito de exercicio daliberdade na esfera contratual. Em razao disso, o direito
subjetivo ndo pode ser visto como um poder vinculado apenas a vontade
individual de seu titular.

A funcao social dos contratos é um principio que permite a abertura para
a andlise dos efeitos de determinado tipo de relacdo contratual, tanto entre
as partes como também dentro da sociedade, comparando-o a funcao que o
ordenamento juridico lhe estabeleceu. Para tanto, limita-se o poder regulatdrio
das partes para que as consequéncias da relacdo contratual ndo obstem os
objetivos constitucionalmente tragados. H4, inegavelmente, uma renovacao
da teoria contratual, que passa a apresentar uma argumentacao mais aberta e
contextualizada com as demais ciéncias sociais, uma vez que as consequéncias
passam a condicionar a prépria validade do conteudo dos contratos.

Assim, ndo ha direito subjetivo que possa ser submetido exclusivamente
ao interesse privado, uma vez que o direito objetivo obedece a finalidade de
interesse publico, que inclui também sua protecao em favor de seu titular. Na
verdade, essa limitacaonao é externa ao direito subjetivo, mas faz parte da sua
propria estrutura, ja que produto da atividade normativa do Estado, realizada
dentro de um planejamento para a concretizacao de objetivos estabelecidos
constitucionalmente em favor da sociedade.
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