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“Como fio condutor de todos esses trabalhos, ha uma firme preocupacao em se analisar L 3
confilitos e problemas pertinentes ao Direito Civil, sob a luz dos principios constitucionais,
com a aplicagao da metodologia do Direito Civil Constitucional.

A partir dos anos 80, quando a metodologia aportou no cendrio brasileiro pelas maos dos
professores Gustavo Tepedino e Maria Celina Bodin de Moraes, tem-se observado uma
adesao expressiva de muitos pesquisadores e juristas que defendiam a possibilidade e
irm portancia da aplicagdo direta das normas constitucionais as relagoes privadas.

M esmo com a sua repercussao no meio juridico, a metodologia tem sido objeto de signi-
ficativa confusao conceitual. Sua proposta € bem distinta da mera constitucionalizagao ou
P u blicizagdo do Direito Civil. Orienta o intérprete a analisar os perfis estrutural e funcional
dos institutos do Direito Civil, na unidade do sistema, cuja coeréncia ¢ garantida pela Cons- =
tituigao e os valores de justica por ela carreados. Também se credita a essa metodologia,

a preocupagio atenta com a realidade social na qual transitam os diversos institutos, cuja -]
aplicagio no pode se fazer sob a indiferenca dos multiplos fatores que repercutem no b
mundo dos fatos.

Pela valoragdo das normas constitucionais e o cotejo da realidade social, o intérprete trans-
cende as técnicas meramente subsuntivas de aplicagdo da norma, sem esbarrar no retorno
Ao que propds a Escola do Direito Livre. Na sua jornada hermenéutica que perquire sobre
© merecimento de tutela aos diversos interesses acolhidos na unidade do sistema juridico,
deve buscar a realizagao dos valores fundamentais do ordenamento, em especial, os valores
existenciais pertinentes & pessoa humana, vinculando-se ndo apenas ao mero respeito da
lei, mas a realizagao da justica do caso concreto, mediante uma argumentagao bem elabora-
da, estruturada e coerente apta a oferecer sélida fundamentagdo a sua decisao.

Essa coletdnea tem por escopo apresentar as bases teoricas da metodologia e a sua apli-

cagaoem diversas situagdes especificas, apontando ndo apenas suas virtudes, mas 0s Seus
P ontos mais frageis e suscetiveis de criticas”
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A GUISA DE APRESENTACAO

A presente coletanea, intitulada “Direito Civil na Legalidade Constitucional,
algumas aplicagoes”, é resultado dasatividades de pesquisas e parceriasdesenvolvidas
pelo grupo de pesquisa- Direito Civil na Legalidade Constitucional, do Programade
Pos-Graduagao Stricto Sensu em Direito-PPGD, da Universidade de Fortaleza— Unifor.

Ao longo dos anos e, principalmente, com o desenvolvimento do Projeto
Casadinho PROCAD (MCTV/CNPg/MEC/Capes - Agio Transversal n°06/201 1),
entre os PPGDs da Unifor e da Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UER]
- diversasatividades de pesquisa lograram ser realizadas pelos docentes de ambas
as institui¢des. Nesse processo, foi marcante a influéncia tecrica e metodologica
da Escola do Direito Civil-Constitucional que, no Brasil, tem sido desenvolvida
pelo grupo de pesquisa Direito Civil na Unidade do Ordenamento: Elementos para
uma interpretacdo civil constitucional do direito privado, liderado pelo Professor
Gustavo Tepedino (UER]).

Firmada essa parceria, o grupo de pesquisa Direito Civil na Legalidade Cons-
titucional (UNIFOR) foi ampliando as suas conexdes com docentes vinculados
a diversos outros grupos de pesquisa cadastrados no CNPQ, dentre os quais, A
constitucionalizacdo do Direito Civil, liderado pela professora Maria Celina Bodin de
Moraes (PUC-R)); Constitucionalizacdo nas Relacoes Privadas, sob a lideranga dos
professores Paulo Lobo e Fabiola Albuquerque (UFPE); Direito Privado e Contem-
poraneidade, cujo lider ¢ o professor Marcos Ehrhardt (UFAL); Direitos humanos e
vulnerabilidades, liderado pelas Professoras Ana Carla Harmatiuk Matos e Melina
Girardi Fachin (UFPR).

Asdiversasatividades desenvolvidas em conjunto, seja na elaboracao de artigos
cientificos e coletaneas, seja na composigao de bancas de mestrado e de doutorado
ounarealizagio de congressos, encontros e seminarios, os docentes envolvidos cul-
minaram por se enlacar em uma verdadeira rede de pesquisadores, cuja formalizagao
estd sendo efetivada.

Como fio condutor de todos esses trabalhos, ha uma firme preocupagao em se
analisar conflitos e problemas pertinentes ao direito civil, sob a luz dos principios
constitucionais, com a aplicacao da metodologia do direito civil constitucional.

A partir dos anos 80, quando a metodologia aportou no cenario brasileiro pelas
maos dos professores Gustavo Tepedino e Maria Celina Bodin de Moraes, tem-se
observado umaadesio expressiva de muitos pesquisadores e juristas que defendiam
a possibilidade e importancia das aplicagao direta das normas constitucionais as
relagoes privadas.
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da parcela detentora de patriménio. Situar a pessoa humana no centro do direito civil SUM AR 10
e considerar que o patriménio deve ser orientado a sua realizagao existencial, sem
a primazia que a dogmatica tradicional a ele atribuia, tem sido um dos postulados
mais importantes da metodologia civil constitucional. |

As perspectivasricas e distintas desenvolvidas nos capitulos em que esta obra se |
organiza é um estimulante convite para sua leitura, pela variedade e atualidade dos A GUISA DE APRESENTAGAO
temas, conduzindo o leitor ao que de mais relevante se tem produzido no ambito do

" PG ! 2 Joyceane Bezerra de Menezes, Maria Cristina De Cicco e Francisco Luciano Lima
direito privado, comapuro, investigagao cientifica e interagao da teoriacoma prética
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A MARCHA DA AUTONOMIA EXISTENCIAL NA
LEGALIDADE CONSTITUCIONAL: OS ESPACOS
DE CONSTRUCAO DA SUBJETIVIDADE
Vi i

[ to Civil pela U JERY).
Discente do Estigio Pos-Doutorai do Programa de Pés-Graduago em Direito da Uni-
aneiro (PPGD-UER)). j Dircito Civil

da Universidade Federal Rural do Rio de faneiro (ITRAUFRR)), Advogado

A pessoa é digna, pois é um ser livre.

Béatrice Maurer

Sumério: 1. Consideragdes iniciais. 2. A trajetéria da dignidade humana e da autonomia pri-
vada no direito civil: aproximando os conceitos. 3. As transiormacdes da autonomia privada
na legalidade constitucional. 4. A autodeterminagao nas escolhas existenciais: a autonomia
extrapatrimonial entre a liberdade e a solidariedade. 5. Consideragoes finais. 6. Referéncias.

1. CONSIDERAGOES INICIAIS

A célebre triade contrato-propriedade-familia durante longo periodo ndo s6 carac-
terizou a esséncia do direito civil brasileiro, como demonstrava a inspiragao adotada
pelo Cédigo Civil de 1916, calcado no individualismo e patrimonialismo excessivos,
projetando, desse modo, ideais tipi liberais. Ap Igacdo da Constituigao da
Repuiblica Federativado Brasil de 1988 e apercepcaode que as pessoas humanas deveriam
sero centro das preocupagoes de uma renovada dogmtica do direito civil, carreadas, no
plano doutrinario nacional, pela constitucionalizacao deste campo, privilegiando, assim,
ndo mais os sujeitos virtuais, mas as pessoas conc consideradas', possibili
o deslocamento axiolégico do ter para o ser, fundamentado, sobretudo, no principio da
dignidade da pessoa humana, tido como vetor axiolégico central e principio fundante
da ordem normativa brasileira.

A prevaléncia das situacoes subjetivas juridicas existenciais sobre as patrimoniais
determina que se superea tradicional primazia da protecao conferida pelo ordenamento
as figuras do ter, como o contratante e o proprietario, para tutelar e promover as esferas
mais {ntimas do ser, entendido como a manifestagao dos atributos essenciais de sua
personalidade, voltados, prioritariamente, 2 integridade e dignidade da pessoahumana,

1. CL TEPEDINO, Gustavo. Do Sujeito de Direito & Pessoa Humana. Temas de Dircito Civil, t. 11, Rio de Janeiro
Renovar, 2006.
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respeitando, nesse passo, ndo so a liberdade do tréfego juridico do patrimonio, mas as

decisdes pessoais livres e autonomas ligadas a sua existéncia.

Com a alteragao do valor axiolégico nuclear, papel antes desempenhado pelo
i e patri iali mas atual izado pela dignidad

individ protag

humana e solidariedade constitucional, mostra-se desarrazoada a manutencao da
classica ligao civilista atada ao contrato-propriedade-familia. A partir desta constata-
(40, a autonomia privada, valor tao caro ao direito civil de indole liberal, nao mais ¢
exclusivamente direcionada a liberdade de troca e disposi¢ao do ter, mas sobretudo
alcanca a autodeterminacao nas questdes afetas integridade e dignidade da pessoa
humana. Em outras palavras, ¢ possivel afirmar que houve uma alteragao qualitativa
da autonomia privada, de modo aatender também a liberdade voliada aos interesses
e a realizagao existenciais, ou seja, a0 conjunto de atributos indispensaveis ao livre
desenvolvimento da pessoa.

A expansao daautonomia privadaa terrenos antes restritos ao paternalismo estatal
ouao nao reconhecimento daautodeterminagao individual suscita indagagoes e debates
relevantese, carentes, ainda hoje, de maior atengao por parte dadoutrina nacional, ainda
resistente em percebera primaziado ser sobre o ter’. Uma justificativa para tal afirmativa
¢ que ela se encontra ainda arraigada a valores jd superados pelo ordenamento e presaa
um Cédigo Civil que, embora promulgado no século XX1, nao incorporou, em muitos
aspectos, as inovagoes dos comandos constitucionais, sobretudo, suas diretrizes funda-
mentais previstas no art. 1°, incisos Il e I1L.

Sob essa perspectiva, 0 marco tedrico do direito civil constitucional* caracterizado,
entre outros, pelo (i) reconhecimento dacentralidade da Constitui¢ao no direito privado,
a0 invés do Codigo Civil, carater hierarquico estendido aos demais ramos do direito;
(ii) a prevaléncia das situagdes existenciais em relagao as patrimoniais; (iii) reconheci-
mento da historicidade das regras juridicas; e, (iv) avalorizacao da fungao dos institutos

bre a alteracdo da autonomia privada, apds a chamada constitucionalizacdo do direito civil, remete-se
PEDINO, Gustavo, N c d Ina cons d 1n:SOUZA
NETO, Cléudio Pereirade; SARMENTO, Daniel. A constitucionalizagdodo Dircito: fundamentosteoricos capl
praticas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 309-320
Dentre as honrosas excegdes, cf. DALSENTER, Thamis. A funcéo da clausula de hons costumes no Direito Civil
e a teoria triplice da autonomia privada existencial. In: Revista Brasileira de Dircito Civil, v. 14, p. 99-125, 2018,
BODIN de MORAES, Maria Celina; CASTRO, Thamis. A cial nosatos de disp do proprio
corpo. In: Pensar (UNIFOR). v. 19, p. 779-818, 2014; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Awtonomia existencial
Revista Brasiicira de Dircito Civil, v. 16, p. 75-104, 2018; MEIRELES, Rosc Melo Vencelau. Autonomia piivada
dignidade humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, passim,
Ver, por todos, sobre a doutrina do direito civil-constitucional: PERLINGIERI, Pietro. Perfis do dircito civil
Direito Civil € 1. Traducao de Maria Cristina De Cicco. 3 ed., rev. campl., Rio de Janeiro
Renovar, 2002. Para uma compreensao mais aprofundada sobre a chamada constitucionalizacao do direito civil
na experiéncia e cendrio brasileiros, torna-se imprescindivel a leitura de BODIN DE MORAES. Maria Celina. A
caminho de um direito civil-constitucional. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 3-20 ¢ Perspectivas a partir o direito civil constitucional. In: TEPEDINO,
Gustavo. Direito Civil Contemparanco: novos problemas 4 luz da legalidade constitucional, Anais do Congresso
Internacional de Direito Civil-Constitucional da Cidade do Rio de Janeiro. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 29-41;
TEPEDINO, Gustavo. Premissas sobre a do direito civil. Temas de Direito
Civil. 4. ed.. Rio de Janeiro: Renovar, 2008; ¢, SCHREIBER, Anderson; KONDER, Carlos Nelson. Uma agenda
para o direito civil-constitucional. Revista Brasileira de Direito € ivil, v. 10, p. 1-20, 2016.
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juridicos®, mostra-se relevante para o desenvolvimento e reflexao sobre os efeitos d:
autonomia sobre atos ou negocios de contetido nao patrimonial. 3
Neste sentido, se se considera o principio da dignidade da pessoa humana como o
fundamento dos atos de autonomia sobre as situagdes juridicas subjetivas existenciais,
eestas §ao [:.rols{gidas prioritariamente pelo constituinte, é possivel visualizar um novo.
:rmomlo a inspirar o ienovado direito civil constitucional, que se assenta na dignida-
1 dade, que nao simpl substitui a triade anterior, mas tor-
nam-se chaves a descortinar a proeminéncia da tutela epromocao da pessoa humana no
ordenamento brasileiro, em todas as suas vertentes, manifestagoes e atributos essenciais
ao ple.no elivre desenvolvimento de suasubjetividade. Este trabalho pretende, éonamo
examinaraautonomia frente as situagdessubjetivas juridicas existenciais no Ordenamen-.
to brasi‘leiro aluz do marco teérico do direito civil-constitucional, revelando que, cada
vez mais, a concretizacao do principio da dignidade da pessoa humana se aproxlr}m do

respeilo a autonomia no que diz respeito as opgoes mais sensiveis e intimas as pessoas
humanas - as escolhas existenciais.

2. ATRAJETORIA DA DIGNIDADE HUMANA E DAAUTONO|
MIA PRIVADA N
DIREITO CIVIL: APROXIMANDO OS CONCEITOS ©

Asideias classicas concernentes as formulagoes modernas de dignidade e autonomia
decun:em, em larga medida, do p do filésofol | Kant®. Gragas, sobre-
tudo, s criticas kantianas, na esteira do movimento humanista individualista m;zderno
do século XVIII, é que o conceito de autonomia passaa se relerir aos individuos, razio
pe!a qual se diz que a autonomia aplicada a pessoa ¢ “uma conquista tardia da c‘ullura
oaf:lenlal'." » Posto que, inicialmente, sua concepgao direcionava-se  “[...] coletividade
mais prec aseu poder autarquico”.® '

Segundo a ética kantiana, o individuo é compreendido como sujeito moral, que ¢
aquele que faz suas livres escolhas, com base em principios morais livremente escol};idos“
Istodenotaanitidarelagao entre autonomia e moralidade, namedidaem que cada sujeilo‘
autonomo legisla sua propria lei moral. Para Schneewind, deve-se a Kant a 'mveng:';o da
concepgao da moralidade como autonomia'?, isto €, apresentar aautonomia da vontade
como o principio supremo da moralidade. A questao da moralidade foi reformulada em
novas bases por Kant, que, em ultima instancia, pode ser reconduzida a enunciagao do

v

BODIN, Maria Celina Bodin de. Prefacio. Na medid: st
; : la da pessoa hus t 3 civil-c cior
e e A P mana: estudos de direito civil-constitucional

6 E preciso ressalvar que “historicamente, o conceto de autonoria nasce a ultua poltca da democraca gregs
para indicar as formas autdrguicas, ¢ ¢ somene  parar do humaismo indiidualists d e Modern, que
ulmina na Aufklarung (lluminismo) o século XVILL, que o coneito de autoromia se aplica 30 individuo™. O

Rt
: . portanto, se remeti do de “pode querdizer,
3 copcidade dascidads <sado e darse sua propria i, sem esar submetids s i o vontades de outrs
-4 " , Fermin Roland. A Autonomia Dificil. In: Bioeti
Federal de Medicina, 1998, p. 27 31. AN R R ST

7. SCHRAMM, Fermin Rolad. Op. cit., p. 27.

8. 1d.Ibid., p.31.

9. 1d Thid.p. 32

10

SCHNEEWIND, . B. A invenao da autonomia. Sio Leopoldo: Editora da UNISINOS, 2005, p. 29
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“imperativo categorico”, contido na sentenca: “Age s6 segundo maxima tal que possas
20 mesmo tempo querer que ela se torne lei universal”!'. A moralidade consiste, entao,
em “no se afastar do imperativo categérico, isto €, ndo praticar agdes senio de acordo
com uma méxima que possa desejar seja uma lei universal”.'?

O dever, segundo Kant, ndo se reduz a “um catdlogo de virtudes nem uma lista de
‘agaisto’ e ‘nao fagaaquilo’™, mas sim é concebido através de “uma forma que deve valer
para toda e qualquer agao moral”"?. A acao ética representa uma “forma” de carater uni-
versal e incondicional, validaem todo tempo e lugar. Decorre, assim, que todo individuo
¢, na visao do filssofo, um “legislador universal”, que representa a “[...] capacidade
de estabelecer, pelo uso da razao pratica, a regra de conduta ética extensivel a todas as
pessoas”™**. A capacidade do individuo de se autodeterminar, expressando sua vontade
livre, de acordo com a lei que d4 a si mesmo, “[...] ¢ mais do que a mera auséncia de
condicionamentos externos”'*. Para Kant, portanto, conforme escreveu Fermin Roland
Schramm, “um agente moral ¢ assim autdnomo se for ele, e unicamente ele, a escolher
sua lei moral, ou seja, for livre™'. Entendido de outra forma, a autonomia seria “[...] a
competéncia da vontade humana em dar-se a si mesma sua propria lei”.!”

No “reino dos fins”, segundo a ética kantiana, tudo tem um prego ou uma dignida-
de. Quando algo ¢ mensuravel e substituivel por equivalente, pode ser-lhe estabelecido
um prego; contudo, quando algo nao admite substitui¢do por qualquer equivalente
exatamente por se encontrar acima de todo preco e por sua intrinseca natureza, tem-se a
dignidade'®. Desse modo, as coisas possuem um prego, enquanto as pessoas sao dotadas
dedignidade. Maria Celina Bodin de Moraes esclarece, com base em Kant, que “enquanto
o prego representa um valor exterior (de mercado) e manifesta interesses particulares, a
dignidade representa um valor interior (moral) e ¢ de interesse geral”'". Desta elabora-
4o resulta que o “valor moral se encontra infinitamente acima do valor de mercadoria,
porque, ao contrario deste, nio admite ser substituido por equivalente™.*

Com efeito, a moral kantiana, baseada na chamada autonomia da vontade, conduz
a classica férmula que funda a concepgao de que o homem deve sempre ser concebido
como um fim em simesmo, impedindo-o de ser considerado como um meio paraatingir
outras finalidades. Trata-se, para Kant, de umaexigéncia cardeal decorrente do imperativo

11. KANT, Immanuel. Fundamentacao da Metafisica dos Costumes e Outros Escritos, Trad. Leopoldo Holzbach. Sao
Paulo: Martin Claret, 2006, p. 51

12. BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa PireitoC p aturezajuridica.
conteudos minimos e critérios de aplicacdo. Versio provisoria para debate piiblico. Mimeografado, dezembro de
2010,p.17.

13. CHAUI, Marilena. Convite a filosofia. 11 ed., Sao Paulo: Atica, 1999, p. 346,
14. BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 17.

15. SCHRAMM, Fermin Rolad. Op. Cit., p. 32.

16. 1d.Ibid., p.

17. 1d. 1bid., p.32.
18. Nas palavras do fildsofo: “No reino dos fins, tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem
preco, pode ser substituida por algo equivalente; por outro lado, a coisa que se acha acima de todo preco, ¢ por
isso ndo admite qualquer equivaléncia, compreende uma dignidade”. KANT, Immanuel. Op. cit., p. 65.
MORAES, Maria Celina Bodin de. O Principio da Dignidade Humana. In: MORAES, Maria Celina Bodin de
Principios do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 12

1d. Ibid., p. 12
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ca(egéricg. na medida em que “afirmaa dignidade dos seres humanos como pessoas”
Os éonceuo.s deautonomiaedignidade, desde Kant, conforme se pode depreender, estao.
muito proximos, eis que a dignidade da natureza humana e de toda a natureza rac‘ional
no trilho do pensamento do filosofo, tem por fundamento a autonomia, '

Ainfluénciado pensamento kantiano se propagou, “[...] sendo ainda hoje referéncia
Femral na filosofia moral e juridica™®. No entanto, ressalvas devem ser [eitas quanto
2 apreensdo juridica, visto que embora nele respaldado e fundamentado. no se pode
descpnsnderar a contribui¢ao de outras correntes doutrinarias, bem como o método
e asistematica proprias do Direito. Dito ao contririo, nao se pode confundir a atual
Fonﬁguracao dos conceitos de dignidade e autonomia na contemporanea experiéncia
juridica com o pensamento desenvolvido por Kant, ainda que este se converta em sua
raiz filosofica principal 2*

Os conceitos modernos referentes a dignidade e a autonomia — centrais a ética
k.amiana ~ compartilham, desse modo, a mesma matriz tecrico-filosfica que influen-
ciou §igmﬁcalivamenle a construgao de discursos e fundamentos da ciéncia do direito.
especialmente no ambito do direito privado, nos séculos subsequentes. Assim, seja dO’
cqnceilo de autonomia incorporado pelo movimento voluntarista individualista que
reinou como base de todo o direito privado a partir do século XIX, seja da compreensao
de dignidade humana que o direito contemporaneo refinou, tornando-o conceito refe-
rencial proeminente ao longo do século XX.

‘Erp um primeiro momento, o pensamento kantiano, inserido dentro do movimento
Iluminista, foi transposto para o dominio do direito sob a concepgao de uma liberdade
formal, de indole individualista, voluntarista e patrimonialista, que, por sua vez, neste
ambito implicava em autonomia da vontade. Neste sentido, a liberdade, que semi.)re foi
um‘valor ¢Xxlremamente caro as exigéncias humanas, teve no planojuridicosua expressao
maior, erigida e firmada durante os séculos XVIII e XIX, exteriorizada como autonomia
privada no terreno do direito privado, sob influéncia do pensamento liberal baseado
sobretudo, no ethos burgués entao vigente. Conforme ressalta Denis Franco Silva: “l...]v
? concepcdo de autonomia tradicionalmente aceita guarda mais do que uma relagio de
identidade com ideario liberal sendo, na verdade, fruto do mesmo™?. Ve-se, porém, que
ha “umgrande hiato entre o pensamento kantiano e o da comunidade juridicada époc‘a"“"
razio pela qual nao se pode confundir a nogao kantiana da ideia de autonomia com ;
construgdo juridica do principio daautonomia privada, embora possasedizerque “[...]
0 conceito kantiano passou por uma nova leitura e se lhe atribuiu sentido condizente
com o espirito liberal individualista exacerbado do séc. XIX” 27

21 1d. Ibid., p. 11

22, KANT, Immanuel. Op. Cit. p. 66.

23. BARROSO, Luts Roberto. Op. it p. 15,

24, Emquepesetalressalva, jasc observou quea“d dadoutrina”
MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia privada ¢ dignidade humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 99,

25 SILVA, Denis Francoda. O principiod; d In:MORAES, Maria Celina Bodin
de. Principios de direitocivil contempordneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 136, )

26. 1d.1bid. p. 136 o

27 id.1bid., p. 137




‘m2| VITORALMEIDA

A compreensdo da ascendéncia da autonomia da \:omade a epicen:iro 'do dll’l’ello
privado, neste periodo, se insere na “eradas codiﬁc:{cdcs L expressao que d c.slg{na ema
pretensao de completude dos c6digos civis inﬂuenua{d? Pel;: Escola f.xegcu:ia m:c;sa
que, por sua vez, limitavaa interpretacao criativados juizes. o movtmelnlo e c; ifica-
¢do mantinha estreitos vinculos com 0 modelo de Estado L\Iberal., 0 qual, segun o!ugu
Habermas, revela “[...] uma sociedade economica, institucionalizada alfaves do direito
privado”?. Os cédigos resguardavam, portanto, os interesses da burg.uesxg, reg\;lan.do as
relagdes que estes mantinham no mercado. Assim, 1amanh.a eraa p.nmaz‘m do bourgeois
sobre os citoyen, que conforme assinala Konrad Hesse, o direito privado:

Como tema de las esferas y los limites de la liberdad assumié parcialmente g:l papel de los d?echm
fundamentales, que ellos mismos, como se ha expuesto, sélo conreservas podian dPsempenar(.f ntodo
caso, esa liberdad burguesa era una liberdad no politica, una liberdad de los particulares para disponer
de un espacio propio sin intromisiones del Estado.

A divisdo entre o direito privado e o direito puiblico ascendfeula uma posicao ?ef\lr?l
no ordenamento juridico, capaz de separé-lo em dois mundos distintos, incomunicaveis
e isolados entre si, e, incontestavelmente, “destinada a se tornar uma das grandes dico-
tomias do pensamento juridico de todos 0s tempos™!. Finca-se, d:ssg modo, reve'llando,
na verdade, sua face mais intensa, o postulado fundafmemal que vai nortear por c?r}go
tempo a relago entre direito civil e direito corfsl"uucmnaL tratados como dicotdmicos,
em razao da summa divisio inabalavelmente erigida.

Assim, em razdo da cisao entre direito privado e direito pl'lthI'O, o.papelldeslinado
a cada um restava claramente definido. Apesar da dicotomia, os ideais de liberdade .e
igualdade preconizados no século XV1I, cristalizaram-se nas codlﬁcacbes‘e n::s cons;]n-
tuigoes liberais do século XIX e inicio do século XX*, sugerindo uma relagao “estrecha
¢ necessdria” entre as esferas publicas e privadas™. Contudo, afirma Konrad Hesse

8. bi lad: d d; 1! Renato TREVES
! n i i Jei geral abstrata, de um lado,
ou 0s seus principios nonteadores: *I.. o da do aleig deunls
e o vamad popolar o de i, xprsedo da razo; o a complnude d ardenamentd uridico <
P anto. de sua falta de lacunas. ¢ o da funcao declaratoria e ndo criativa da atividade jurisdicional, o . da
Runcao meramente logica que reduz o uiz, como dizia Montesquieu, a um simples bout he de lalof (Soiaog
direto: origens, pesqisas ¢ problemas. Trad. Marcelo Branchini. Barueri, SP: Manole, 2004, p. 110) e
HABERMAS, Janger. Direito ¢ Democracia entre Facticidade e Validade. v. 2., Trad. F \ﬂ.vm Beno Siche nt&(‘ hler. :;
de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997, apud, SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de
anciro: Lumen Juris, 2004, p. 90-91 N
30. LBSE Konrad. Derecho Constitucional y Derecho Privado. Trad. Ignacio Gutiérrez Guti¢rrez. Madrid: Cuadernos
Civitas, 2001, p. 38-30

2

2 . brico-ev s sobre a constitucionalizagao do dircito privadu. I
FACCHININETO, Eugenio. Reflexdes histrico-evolutivas so 5 c
R Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, dircitos fundamentais ¢ dirito privado. Poro Alege: Liviaria do
Advogado, 2003, p. 13. ot -
2 ional difi gos civis.
. Anota LOBO, Paulo Luiz Netto que “O a aco (espec
* ca:lempurinensdn advento do Estado Liberal ¢ da afirmacao do individualismo juridico. Cada um cumpriu seu
: politico utra
:m d & " " (C " de
direito civil, In: Revista d gislativa, ano 36, n. 141, Brasilia, jan/mar., 1999).
3 Fas o parmenoriadosobread piblcocprvad T

L -
2 SARMENTO, Daniel. A trajetdria da dicotomia publico/privado. Revista Trimestral e Direito Civil, v. 22,Rio de
Janeiro: Padma, abr/ jun., 2005, p. 239-257
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35. HESSE, Konrad. Op. Cit.,p. 33-35; Ainda, Paulo Luiz Netto LOBO obs
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que, a despeito das mencionadas concordancias de contetido, eram desde o principio
ausentes de vinculos.*®

Sob esta perspectiva que foi amalgamada uma nogio quase absoluta, imponderavel
do principio da autonomia da vontade no direito civil oitocentista, tornando-o pilar do
entdo sistema concebido. Como o modelo erigido visava consagrar a plena liberdade
individual frente ao Estado, as restri¢oes 2 autonomia eram externas e excepcionais®.
Conforme se observou, “instalado no poder, o ideal de emancipacao do sujeito, de inspi-
ragao iluminista, se converteu em uma concepgio de liberdade individualista, volunta-
rista e patrimonialista™, A liberdade, expressa em ambito privado como autonomia, se
cristalizou na sua ética negativa, entendida como o espago de garantiade nao intervencao
de poderes alheios, isto ¢, na “auséncia de vinculos, Ppressoes ou coagoes exlernas”. >

O quadro de estabilidade estampado nos cédigos civis sofreu fortes abalos com a
intensificacdo do processo de industrializa¢ao no século XIX, aliado a crescente agitagao
dos movimentos sociais, culminando coma eclosao da primeira grande guerra mundial.
Todos esses acontecimentos, agregados a outros, tais como as crises economicas na
primeira metade do século passado, contribuiram para a presenca cada vez mais acen-
tuada do Estado na economia, o que provocou profundas mudancas nos sustenticulos
liberais que alicercavam o direito civil*®. O intervencionismo estatal na vida economica
dos individuos alterou de vez a posicao dos codigos no sistema de fontes do direito pri-
vado, que passa a conviver com demais leis ordindrias que regulam assuntos antes tidos
exclusivamente sob sua incidéncia.

Conforme observou Anderson Schreiber, “duas guerras mundiais, os horrores
do holocausto nazista e a efetiva utilizagao da bomba atomica foram apenas alguns
dos assustadores acontecimentos que o mundo testemunhou no curto intervalo entre
1914 € 1945"%. A par destes eventos, tornava-se imprescindivel uma tutela mais efetiva
da pessoa humana, de modo a protegé-la das atrocidades cometidas mundo afora*. A

que “nenhum o d,
distante do dircito constitucional do que [o dircito civil]. Em contraposicio a constituicao politica, era cogitado
como constitwicao do homem, maxime apos o processo de codificacao liberal” (Op. Cit.. p. 99).

Para uma detida analise sobre esta concepcdo de autonomia privada, CI. PRATA, Ana. A tutela constitucional da

autonomia privada. Coimbra: Almedina, 1882,

TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; KONDER, Carlos Nelson de Paula. Autonomia e solidariedade na disposicio

de orgaos para depois da morte. In: Revista da Faculdade de Dircito da UER]. v. 18, 2010. Disponivel em: hitp.//

bli uerj i 1357/1145. Acesso em: 25 jul. 2011

38. BARBOZA, Heloisa Helena. Reflexdes sobre autonomia negocial. In: TEPEDINO, Gustavo: FACHIN, Luiz Edson

(Coord.). Odi po: embates jurid p
Ricardo Pereira Lira. Rio de Janeiro' Renovar, 2008, p. 409.

TEPEDINO, Gustavo. Premissas dol

de Direito da UER], n. 5, Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 25

40. SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 6.

41. Além dos horrores nazistas, Heloisa Helena BARBOZA relata os casos do Estudo de Sifilis de Tuskegee e o Estudo
sobre Obediencia Autoridade e Stanley Milgram ocorridos na década de sessenta e setenta nos Estados Unidos,
em que foram denunciadas graves violacoes éticas e metodolgicas em pesquisas com seres humanos: *No
primeiro, desde 1932 estudou-se um grupo de 600 pessoas com sffilis, das quais 299, homens negros, foram
mantidas sem tratamento, para verificar a evolucio da doenga. Os sujeitos da pesquisa foram impedidos de ter
acesso a0 tratamento, mesmo apos este ja estar disponivel na rede de saude publica dos Estados Unidos, desde a
década de cinquenta. Este estudo s6 foi interrompido em 1972, por pressdo da opiniao publica, apos divulgacao
na imprensa. No Estudo Milgran, realizado pelo Dy de Psicologia da U
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primeira resposta em dmbito internacional foia Declaragao Univer.sal dos Direitos Hu-
manos, em 1948, na qual se afirmou de modo expresso “o recon‘hecl_mtqto d_a dlgnxdzc!e

atodos os da familia h e de seus direitos iguais e inaliendveis
¢ o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo”.

A consagragdo do principio dadignidade humanaem Declarac.Oes lnlerna.ciona'\sde
Direitos Humanos e na propria Constitui¢ao da Republica Federativado Br“asll de 1988,
noart. 1°,inciso 111, além de ter um papel limitador do “inteligente egofsmo”, que guiava
o mercado através da garantia do livre jogo das vontades, teve 0 mérito de for:alecer e
priorizar a protecao da pessoa humana. Assim, a dignidade da pcssf)a. humana* passou
a ser considerada no ordenamento juridico nacional como “principio fgr_ldar?‘elma] de
que todos os demais principios derivam e que norteia todas as regra;]urld\ca> - Des.sc
modo, é indispensavel a releitura de todo o ordenamenfo aluz do§ ditames colnsmuclo-
nais em prol da reconstrugao do sistema vigente a partir de uma indole mais humana e
solidaria, tendo como bussola axiologica a propria dignidade humana.

A dignidade humana desloca-se a valor nuclear do ordena.me'nl‘o pétrio, de modp
a condicionar a interpretagao e a funcionalizagao das normas juridicas. A aulor.lomla
privada, assim como a maioria dos valores e institutos civilistas, tornou-se foco de ml.en-
sos debates doutrinarios e jurisprudenciais apés a mudanca do paradigma csl.abglecldo
no ordenamento juridico brasileiro, sobretudo apés a promulgac.éo. da Conslllulcdu da
Republicade 1988. A vigente orientagao constitucional de prote¢ao integrala dlgmda.dc
da pessoa humana, erigindo-a valor cardeal na consln..\cao unitaria da grdeln no‘m?alfva
nacional, impds uma (re)compreensao da autonomia erguida a partir dos principios
esculpidos na Constituigao.

Diante desta nova arquitetura, em especial no ambito do direito pr.iva.do. o})serva
Eugénio Facchini Neto que o “poder da vontade também encontra-se llml.lado , mas,
a0 contrério, das limitagoes anteriores fundadas em virtude de “nol:mas lmp.era}\\(as
em proveito de outros particulares, agora pende rumo a “concrenzaca? do% principios
constitucionais dasolidariedade social e da dignidade da pessoa humana”. Dai, revela que

da década de 1960, recrutaram-se voluntarios para uma pesquisa ficticia sobre memoria e aprtn:l]l:agcm. ondese
buscava verificar o grau de obediencia a autoridade dos enganados ¢
a constrangimento ¢ sofrimentos psicologico™ (Op. Cit., p. 416)
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“abandona-se a ética do individualismo pela ética da solidariedade; relativiza-se a tutela
da autonomia da vontade e se acentua a protegio da dignidade da pessoa humana”.*

Nas palavras de Gustavo Tepedino, “a nogao de autonomia da vontade, como
concebida nas codificagdes do Séc. XIX, dd lugar a autonomia privada, alterada subs-
tancialmente nos aspectos subjetivo, objetivo e formal™*. A preocupagéo com a pessoa
concretamente considerada, a0 invés do sujeito abstrato, configura a modificacao em
sentido subjetivo da autonomia privada. Sob o aspecto objetivo, reconhece-se que as
situacoes subjetivas existenciais sao proeminentes sobre as patrimoniais por forga do
principio dadignidade da pessoa humana, enquanto, soba otica formal, a forma dos atos
juridicos, a0 invés de proteger exclusivamente a seguranca patrimonial, passaa “exercer
papel limitador da autonomia privada em favor de interesses socialmente relevantes e
das pessoas em situagoes de vulnerabilidade”.*

O dpice da autonomia privada no direito civil de indole voluntarista-contratual foi
sucedido pelo valor da dignidade humana. Contudo, tal centralidade nao descura da
importancia da autonomia privada, sobretudo no que tange a sua projecao existencial,
como uma forma legitima de respeitar e concretizar a dignidade das pessoas. Assim, a
releituradaautonomia privada face adignidade humana, naoa descarta, mas tao somente
afuncionaliza aos comandos constitucionais, ou melhor, a propria dignidade. Por isso,
arelevanciade, ao contrério de distanciar os conceitos, aproximé-los de modo a efetivar
uma tutela da pessoa humana compativel coma liberdade individual (rectius: autonomia).

Dignidade eautonomia, cadaumaem seu tempo, se firmaram, respectivamente, como
valores nucleares, pilares estruturantes do direito civil moderno brasileiro. Mais apropria-
damente, a autonomia privada tao cara a estruturagio do sistema civil fundado a partir de
1916 no cendrio nacional, erigida com base na igualdade formal e direcionada a aquisiao,
manutencao e disposicao do patrimonio, foi sucedida pela dignidade da pessoa humana, que
se tornou o'principio fundamental do ord >comap 20 da Constituicéo de
1988, nao restando exclusiva ao campo privado, mas a todo sistema normativo, unificando,
assim, odireito pétrio. Em outros termos, adignidade humanaserviu naexperiénciajuridica
nacional comovalor unificador daordem normativavigente, recompondo o sistemaanterior-
mente fragmentado em direito publico e privado, atendendo, assim, a prépria necessidade
do ordenamento que deve ser unitério, sistematico, organico e harmonico."”

SARLET, a dif de da pessoa humana decorre de *sua
42, Segundo Ingo Wollgang SARL ET,a}dlhc:l:\:dtdcfonccumﬂudldlgmda Sty el qual i de
: o A d
serzconbecer quisc finia de Lo 44. FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexoes historico-evolutivas sobre a constitucionalizagdo do direito privado. In
4 : a, 0 autor destaca que *[...| tais dimensoes, por sua vez, 3 NETO, Eugénio. Reflexcs historico-evolutivas sobre a constitucionalizagdo P
'"'"l"d"“‘,"m“'hd’d" ol exeludantea®, Dease wode, e busc { SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituica, dircitos fundamentais ¢ dircito privado. Porto Alegre: Livraria do
ndo se revelam como o o H Advogado, 2003, p. 23,
o essoa humana, o autor propoc conceitua-la como: “a gado, 2003, p
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i s e dade, implicando, neste sentido, um complexo de direitose deveres 4eanoV.n. 5, Campos dos Goytacazes, R]: FDC. 20032004, p. 171
pEOLRe pessoa todo ¢ qualquer ato de cunho degradante ¢ desumano, como fo. 14 b p 171172 ) e ;
q : . 47. Segundo Gustavo Tepedino, a “complexidade do ordenamento, resultante de inumeros fatores, tais como a
j 2 uma vida saudavel, além de propiciar e promover
yeailiam e e garentis se cOudicics chisiee e B IS PRE LY o d h composicdo legislativa, o sistema sociocultural, a aplicacdo jurisprudencial das normas, traduz a pluralidade
'p X 3 5 M humana de fontes normativas, mas ha de ser compreendido de forma unitaria a partir da tabua axiologica contida na
dencia do STE In: SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Direitos fundamentais no Constituico Federal. Com efeito. a Constituido exerce papel unificador do sistema, permitindo  harmonizagao
jurisprudencia do ST In: 3 8 3 0 ! o X - ¢
::;mnanbunnlFtdunl:bahnco:cmiu.Riad:].n:lm:Lumen]uns.lﬂll.pp. 39.42¢50. ) (] ¢ orgnico, 6gico,
43. FACHIN, LuizEdson. Limitese Leitura Critica, Construtiva

e de Indole Constitucional da Disciplina dos Direitos da Personalidade no Codigo Civil Brasileiro. Revista da
EMER], v.8,n. 31,2005, p. 58.

spectivas Atuais.

a
axiolégico, coercitivo, uno, monolitico, centralizado” (O Direito Civil-Constitucional e suas Per:
In: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito Civil C N di d
Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 361-362
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Dignidade e autonomia compartilham nao somente o papel d.: &;eplraliz.:la‘-ie no
bindmio imcrpremcao-aplicacm nas relagdes civis em moantos ?lslorlf-os.dlsuntos,
como também no conteudo conceitual poli icoi asua gencia, em que
pese a amplitude da dignidade humana seja maior, Eons atua como vetor :fx\ologl.cc} do
sistema juridico como um todo, demonstrando, assim, a superagio da cla§snca divisao
entre direito publico e direito privado. Sao, assim, dotados de carater duplice, atuando
tanto como valores quanto principios* cujos contornose intensidades variam de acordo
comoidedrioinfluenciador do pensamento juridico, que, no plano clv?l nacional,outrora
se orientou pelo liberalismo e hoje se finca no solidarismo constitucional.

Nio se deve olvidar, contudo, que emboraaautonomia néo se imponha mais como
a diretriz fundante do direito privado, a mesma nao desapareceu, tendo somente sua
estrutura e funcao modificadas. A autonomia passa, entdo, aser consideradasejacomo
uma das dimensoes da dignidade humana seja como uma de suas expressoes, através
da sua versao do direito a liberdade. Apos seus protagonismos em apartado no direito
civil, procura-se agora seu reencontro, nao mais com uma autonomia voltada para o
livre jogo do mercado, mas direcionada a prépria concregao da dignidade humana.

Pode-se, assim dizer, que a autonomia integra a atual configuragao da dignidade
humana no direito contemporaneo brasileiro, diferentemente da visio kantiana que
apregoava que a dignidade tem por fundamento a aulonomia: Em outros termos, a au-
tonomia quando se volta para o exercicio de escolhas existenciais somente se justifica,a
luz da legalidade constitucional, se direcionada a concretizagao da dlgmdadc daA pesi?na
humana, que passa a ser seu fundamento. Impulsos, a parte, da “\(lra{ia ka.nuarfa “,
expressao utilizada por alguns autores para expressar a atual importancia da influéncia
do pensamento de Kant no debate juridico contemporaneo, so.bn:‘mdo no tratamento
do principio da dignidade da pessoa humana, torna-se imprescmdlv.el nos .dlas de hoje
que o direito civil volte os olhos paraa autonomia relativa a esfera existencial, de modo
a contemplar todas as dimensoes e expressoes da dignidade da pessoa hum.ana,. sem
descurar, contudo, que no indi | itinerario metodolég civil-constitucional
existem outros elementos integrantes da dignidade humana e que devem ser sopesados,
através de rigoroso recurso ponderativo, sob penade inversao datutela da pessoa humana.

3. AS TRANSFORMAGOES DA AUTONOMIA PRIVADA NA LEGALIDADE
CONSTITUCIONAL

Emque pese nunca tenhasidoumaatividade simplcs aconceilu:»acao da aulum‘m.na
privada®, parece nao haver duvidas que sua tradicional concepgao ligada aos negécios

38, Neste sentido, a se escreveu: “A dignidade da pessoa humana pode ser concebida sob a duplice dimenso de
principio e de valor”. FACHIN, Luiz Edson; PIANOVSKI, Carlos Eduardo. A dignidade da pessoa humana no
direito contemporaneo: uma contribuicao a critica da raiz dogmatica do neopositivismo constitucionalista. In:
Revista Trimestral de Direito Civil, v. 35, jul /set., 2008, p. 102.

49. Na doutrina nacional, o termo ¢ utilizado por Ricardo Lobo Torres, em A cidadania multidimensional na era do
direito. In: TORRES, Ricardo Lobo. Teoria dos direitos fundamentais, Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 249.

50. ObservaRose Melo Vencelau “0; ; d de.autonomia

e peikd) i

privada.
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juridicos patr iais facilitavasignificati suaoperacionali pelos juristas,
tendo em vista sua vinculacao 2 um objeto externo a pessoa humana, ou seja, preso a
liberdade do ter dos particulares. Durante longo tempo, portanto, a liberdade da pessoa,
entendida como poder de autodeterminago direcionada as escolhas relacionadas a sua
propria existéncia, nio foi objeto de preocupacao do direito civil, que, entao, primava
pelagarantiado livre trifego economico-mercantil, ou seja, caracterizava-se pela primazia
das relagoes juridicas patrimoniais, representadas [ortemente pela figura do contrato.
Para Pietro Perlingieri ¢ necessario examinar a autonomia privada em cotejo
com determinado ordenamento juridico e experiéncia histérica, a fim de que se possa
determiné-la nao em abstrato, mas espago-temporalmente contextualizada'. Disto se
infere que o conceito de autonomia € nao so relativo, isto ¢, dependente *[...] em larga
medida [d]a configuragao do ordenamento” especifico, como também determinado
historicamente’. Em que pese a reserva aludida pelo autor no que se refere 4 dimensao
histérica daautonomia privada, a doutrina civilistica insiste hd tempos em considerd-la
como verdadeiro dogma, estreitando sua nogao a “iniciativa privada e de atividade dos
sujeitos como expressao da propria liberdade™*. Nesta perspectiva, costuma-se definir
aautonomia privada como “[...] o poder, reconhecido ou concedido pelo ordenamento
estatal a um individuo ou a um grupo, de determinar ‘vicissitudes juridicas’ como con-
sequéncia de comportamentos - em qualquer medida - livremente adotados™.**

Sob este espectro, revela-se o quadro delineado da autonomia privada construido
ao longo dos séculos X1X e XX no direito civil, fortemente influenciado pelo liberalis-
mo econdmico, em que a liberdade de regular por si as proprias agdes identificava-se
e, em regra, limitava-se 4 iniciativa econdmica. A margem das exigéncias historicas, o
fundamento da concepgao predominante no pensamento juridico se coloca na “[...]
liberdade de regular por si as proprias agoes ou, mais precisamente, de permitir a todos
os envolvidos em um comportamento comum de determinar as regras mediante um
pacto consensual ™. Embora esta concepgao guiada por “exigéncia jusnaturalistica de
proteger ou reconquistar espago para o valor da liberdade individual™® camuflasse a
forgado movimento liberalista economico, nao se pode olvidar a notavel influéncia desta
formulagao no plano civilista tradicional e sua resiliéncia em se manter no cenario atual.

Desse modo, Pietro Perlingieri propds a substituicao da adjetivacdo do fenomeno
daautonomia—de privada a negocial®. O autor sustenta que se encontra superada a dis-
tin¢ao entre a natureza privada e publica dos sujeitos aptos ao exercicio da autonomia,
demonstrando a inconsisténcia da ofertada a privada baseada

um dos outros”. Para delimitar o mbito conceitual de cada um deles, Cf. Autcnomia privada ¢ dignidade humana

Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 63-73.

PERLINGIERI, Pietro. Perfis dodireito civil: Introdugao ao Direito Civil Constitucional. Trad. Maria Cristina De

Cicco. 3. ed., rev. e ampl., Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 17.

52. 1d. 1bid., p. 17.

53. PERLINGIERL, Pietro. Dircito civil na legalidade constitucional. Trad. Maria Cristina De Cicco. Rio de Janciro.
Renovar, 2008, p. 339.

54. 1d. Ibid., p. 335.

55. 1d. Ibid., p. 335

56. 1d.Ibid., p. 335.

57. 1d.Ibid., p. 338
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no “poder reconhecido ou atribuido pelo ordenamento juridicu. a0 'Privado"". Neste
sentido, aduz que “o poder cabe, na realidade, a todos os sujeitos juridicos, sejam estes
privados ou puiblicos™.*

Avangou bemao desvelar que aautonomia nao se manifesta através d.a realizagao
de um negécio bi ou plurilateral de contetido patrimonial®®, como classxcar.nemg se
entendeu, ampliando seu espectro aos atos negociais de cardter extrapatrimonial.
Desse modo, no intuito de eleger a locu¢ao mais idonea, capaz de atender a “vasta
gama das exteriorizagoes da autonomia” e “mais aderente a din:lmic.a das hodier-
nas relagdes juridicas”®, optou-se pelo conceito de autonomia nego.claL género do
qual a autonomia contratual se colocaria como sua espécie. Neslg visdo, o alr.nbum
“negocial” abarcaria a amplitude necessdria a superar as anglstias que o ad)sl:vo
“privado” impode, sobretudo, a distingdo entre a natureza privada ou publvlca do
sujeito que realiza o ato de regulamentacao de interesse, bem como o conteudo do
negocio juridico realizado.

Em que pese a doutrina brasileira e alienigena amplamente considerem que a
autonomia se realize através da celebracao de negécios juridicos, deve-se, contudo,
preterir a terminologia autonomia negocial em preferéncia a manutencao da locugio
autonomia privada no cendrio juridico nacional. Segundo Rose Melo Vencelau M.el-
reles, “autonomia privadasignificaautorregulamentacio de interesses, patrimoniais e
extrapatrimoniais”, ou seja, “trata-se de um principio que confere juridltlda.dt‘ aquilo
que for definido pelo titular para o regramento de seus interesses, por meio das vi-
cissitudes juridicas relacionadas as situagoes subjetivas respectivas”, razao Pela qufil
deve-se preferir “o termo autonomia privada que serve tanto para 0s atos patrimoniais,
quanto para atos existenciais”.!

Diante da profunda alteragao no campo da autonomia privada e a necessidade
de sua conformagao aos valores constitucionais, depreende-se que seria um equivoco
comprimir fendmeno tao vasto e caro s exigéncias da pessoa humana, relegando-o as
exteriorizagdes mediante a realizaao de negécios juridicos, razao pela qual nao se propde
aautonomia negocial comoalocugao maisadequada no ordenamento brasileiro, que, no
entanto, sinaliza para um movimento de “dicotomizagao” da autonomia privada entre
osi exi iais e patri iais (rectius: negociais).

Longe de configurar nova diade simpléria no direito civil brasileiro, ¢ preciso,
contudo, diferenciar o tratamento concernente ao exercicio da autonomia nas situa-
cdes juridicas subjetivas existenciais — a chamada autonomia privada exislenci-a] - da‘s
patrimoniais — que se adequa bem a expressao autonomia privada negocial. Esta pri-
meira divisio se faz fundamental ante a necessaria reflexao que se exige em prol de um
tratamento qualitativo diverso da autonomia aplicada aos atos existenciais daqueles de
natureza patrimonial.

58. 1d. Ibid.,p. 336

59. Refere-se exclusivamente a autonomia contratual
60. PERLINGIERI, Pietro. Op. Cit., 338.

61. MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Op. Cit.. p. 74,76
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4. AAUTODETERMINAGAO NAS ESCOLHAS EXISTENCIAIS: AAUTONOMIA
EXTRAPATRIMONIAL ENTRE A LIBERDADE E A SOLIDARIEDADE

Orespeito as decisoes pessoais eleitas de acordo comas preferéncias e mundividén-
cias de cada um, determinando, desse modo, os rumos de sua propria existéncia, nem
sempre foi contemplado pela ordem juridica como uma expressao do agirindividual de
formaautonomae consciente. Sobinfluénciado idedrio liberal oitocentista, os contornos
da protegao concedidaaautonomia privadadirecionavam-se nuclearmente a garantiado
patriménio e seu poder de disposi¢do. Em outras palavras, aautonomia privada também
refletia os entao valores norteadores do ordenamento, sintetizada na classica form ulagao
da primazia do ter sobre o ser.

A atual compreensao, sob a égide do direito civil constitucional, que a dignidade
da pessoa humana constitui o valor fundante e vetor axiologico central no ordenamento
patrio nao deixou incolume a compreensao tradicional outorgada a au
no campo privado, ampliando o seu sentido com o fim nao so de alcangar, mas de tornar
pr i ,a determinagao individual paraaesferadas decisoes de cunho existen-
cial, referentes a vida intima e privada, de carater religioso, artistico, ideologico, afetivo,
sexual, entre outras dimensoes inerentes a tutela da pessoa humana. Tal concep¢ao
encontra amparo na medida em que se considera que a tutela da autonomia privada se
encontra indissocidvel da protegao e promogao da dignidade da pessoa humana

A expansao — ou como muitos preferem o incremento — da autonomia privada ao
terreno das situagoes subjetivas de carater existencial reforaa ideia de suadesvinculagao
com os negécios juridicos®™. O entendimento no sentido que “a liberdade privada pode
ter diversos graus de concretude e se expressar como ato de escolha, sem que importe
em realizagic de negocios juridicos™® ¢ crucial para a independéncia da denominada
autonomia existencial, que cada vez majs se traduz em autodeterminagao dos sujeitos
privados que, em esséncia, se expressa como poder de escolha das pessoas humanas no
que tange ao “nucleo duro da existéncia™® enquanto tal.

Com efeito, deve-se encarar que o fenomeno da autonomia privada assume uma
dimensao bem maisampla do que o entendimento tradicional que acondensouem torno
da teoria do negocio juridico, chegando-se a considerar este como ato de autonomia

d

62. Sobreap: entre os negocios juridi t privada escreveu Orlando GOMES:
“Sempre, pois, que pratica alguém um ato que serve a sua autonomia privada estd a realizar um negécio juridico™
(Transformagoes gerais dos dircitos das obrigacdes. Sdo Paulo: Ed. RT, 1967, p. 81).

63. MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Op. Cit., p. 92

64 N 1 scle0 d

dell'asistenza”. A d ia de Stefano RODOTA, originalmente publicado
em Perché laico. 2. ed. Bari: Laterza, 2010, p. 191, Neste trabalho foi wilizado a versao traduzida por Carlos
Nelson de Paula Konder: RODOTA, Stefano. Autodeterminacdo e laicidade. In Revista Brasileira de Dircito
Civil - RBDCivil, Belo Horizonte, v. 17, P 139-152, jul /set., 2018, p. 141. “Quando se chega ao nucleo duro da
existéncia, a necessidade de respeitar a pessoa humana como tal, estamos diante da impossibilidade de decidir
lindecidibile]. Nenhuma vontade externa, mesmo aquela expressa em unissono por todos os cidaddos ou por
um Parlamento unanime, pode tomar o lugar da vontade d diante d peécic de nova
declaragao de habeas corpus, diante de uma autolimitacao do poder. O corpo intocavel torna-se salvaguarda de
uma pessoa humana perante a qual, ‘em nenhum caso’, se pode faltar com o respeito. O soberano democratico,
uma assembleia constituinte, renova a todos os seus cidadaos a sua promessa de intocabilidade: ‘ndo poremos
as maos sobre vos', nem mesmo com o instrumento gracas ao qual, na democracia, se exprime legitimamente a
vontade politica, isto ¢, com a lei”




|420]  VITORALMEIDA

privada por exceléncia. Sob outro angulo, o negécio juridico conslituiria o instrumento
maiorda iaprivada. Que ia tem uma importancia fundamental dentre
os critérios distintivos para extremar os negécios juridicos dos atos juridicos em sentido
estrito € uma construcdo vilida, no entanto, circunscrever um fenémeno tao vasto sob
a 6tica exclusiva de um ato juridico patrimonialmente elaborado € sacrifica-lo, sem ex-
trair suas potencialidades. Desatender-se-ia, desse modo, a vontade do constituinte de
proteger integralmente a pessoa, permitindo que as escolhas existenciais — geralmente
nio exteriorizadas sob o manto de um negécio juridico - nao encontrasse amparo como
um ato de autonomia legitimo e merecedor de tutela.

Na trajetéria desta orientacdo. os atos de autonomia privada nao se expressam
somente através da categoria dos negocios juridicos. No ambito das situagdes juridicas
subjetivas existenciais notadamente se verifica a insuficiéncia daquele como unico ins-
trumento legitimo de expressao amparado pelaordem juridica. No intento de densificar
e concretizar a diretriz méxima do sistema normativo-constitucional patrio reclama-se
pelaampliagdo dos meios de exteriorizacao da vontade real e consciente na deliberagao
sobre seu proprio projeto existencial, deixando ao alvedrio das pessoas, desde que ndo
atentatorio ao dever de solidariedade social e, excepcionalmente, ao conteido heterd-
nomo da dignidade humana, as escolhas existenciais manifestadas por intermédio do
direito a autodeterminagéo pessoal.

Eimperiosa, sobesse viés, a superacao daconfusao entre autonomia privadae negé-
ciojuridico, que se encontram, mas nio se fundem, largamente difundida peladoutrina,
de modo a aproximar a autonomia como uma das dimensoes do principio da dignidade
da pessoa humana, ou seja, considera-la como um dos instrumentos privilegiados de
concretizacdo desta. A partir do olhar de tolerancia e respeito as escolhas existenciais,
¢ possivel afirmar que estas podem nao operar no interior dos negocios juridicos, mes-
mo que se admita a existéncia destes com conteiido extrapatrimonial, essencialmente
estranhos a sua concepgao cldssica.

Aautonomia privada configura, hoje, um poder de autorregulamentagao conferido
as pessoas, tanto no que tange ao terreno patrimonial quanto na esfera de cunho existen-
cial, superando, desse modo, sua concepgao atrelada puramente a iniciativa economica.
A partir deste di € que “ju por ser if a0 da liberdade que
aautonomia privada é considerada como um dos meios de realizagao da dignidade da

03

pessoa humana, nas situagdes existenciais”.

Desse modo, ensina Heloisa Helena Barboza que, na medida em que a pessoa hu-
mana assume um papel central na ordem juridica, “nao parece razoavel entender sua
autonomia como uma concessdo ou atribui¢do do Estado, mas sim como um reconhe-
cimento do poder atribuido do sujeito privado de autorregular-se, nos limites da lei™®,
mais apropriad em ¢ ia com os valores constitucionais. Nos termos da
afirmagao de Gustavo Tepedino: “A autonomia privada deixade configurar um valorem
si mesma, e serd dorade tutela se em concreto, a realizagao

P

65. MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Op. Cit., p. 74.
66. BARBOZA, Heloisa Helena. Op. Cit., p. 410.
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de um valor constitucional™’. Dai, ainda, a observagao que “nao ha que se admitir um
espaco de liberdade que afronte as diretrizes constitucionais”.*®

Adiversificacao dos fundamentos da autonomia privada é uma exigéncia da atual
compreensao no sentido de nao comprimirarea de liberdade das pessoas as vicissitudes
de situagoes juridicas patrimoniais, carecendo, portanto, do exame de merecimento de
tutelaa partir do texto constitucional com fins a individuagao de sua ratio®. Supera-se
dessa maneira, o equivocado discurso unitdrio em torno da livre iniciativa econémicz;
como fundamento tnico da autonomia contratual para voltar-se a pulverizagio dos
fundamentos da autonomia privada, mas que devem reconduzir necessariamente a
concretizagao de um principio constitucional.”

Aautonomia existencial, afirmam Ana Carolina Brochado Teixeira e Carlos Nelson
Konder, é implementada namedidaem quesedirecionaa “realizagao de escolhas ligadas
naoao patrimonio, mas aqueles elementos que constituemaidentidade que individualiza
e caracteriza cada ser humano”. Em virtude da incidéncia sobre as situagoes subjetivas
existenciais, que sao “manif oesdiretas da pe: lidade como valor”, é fundamen-
tal para a garantia do seu pleno desenvolvimento, “que a pessoa possa escolher a forma
de vida que mais lhe realize, bem como concretize o seu projeto de vida individual”.”

Maria Celina Bodin de Moraes compreende que um dos postulados extraidos do
substrato material da dignidade humana se refere ao reconhecimento do ser humano
como “dotado de vontade livre, de autodeterminagio ™. Deste postulado seria retirado
o corolério corporificado no principio juridico da liberdade, que segundo aautora “[...]
se consubstancia, cada vez mais, numa perspectiva de privacidade, de intimidade, de
livre exercicio da vida privada”.”

.Neslc sentido, o tradicional sentido juridico ofertado a liberdade ligado ao poder
de disposicao dos bens sofre uma profunda transformagao. A liberdade rompe, assim, o

6

TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e direito civil na construgao unitéria do ordenamento. In:
SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Cliudio Pereirade (Coord.). A constitucionalizagdo do direito: fundamentos
tedricos e aplicacdes praticas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 311

68. BARBOZA, Heloisa Helena. Op. Cit., p. 410.

69. Heloisalielena BARBOZA j4 expos que: “Melhor do que individuar ‘o’ fundamento constitucional da autonomia
contratual € pesquisar ‘os’ fundamentos constitucionais da autonomia negocial, que oferecem ao intérprete as
coordenadas indispensaveis para emissdo dos juizos de valor que tos d
simples e concretos” (Op. Cit., p. 413).

70. Pietro que: *No € po: i
Pois unitdrio ¢ o ordenamento centrado no valor da pessoa, mas ¢ justamente essa conformagio do ordenamento
queimp dad d d id

2

e situacoes ora existéncias, ora . ora umas ¢ outras juntas (Op. Cit., p. 349-350)

TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; KONDER, Carlos Nelson de Paula. Autonomia e solidariedade nadisposicao

dcor‘g;nspamdzpulsdzmurm Revistada Faculdade de Direito da UER], v 18, 2010. Disponivel em: hup//www.e-
uer br/inde; ile/1357/1145. Acesso em: 25 jul. 2011

72. C lina Bodin de MORAES "o subs

em quatro postulados: i) o sujeito moral (¢ético) reconhece a existéncia dos outros como sujeitos iguais a ele,
ii) merecedores do mesmo respeito a integridade psicofisica de que ¢ titular, iii) ¢ dotado de vontade livre, de
iv) € parte do grup 1, em relacao ao qual tem a garantia de nao vir a ser marginalizado
lab principios juridicos da igualdade. da fisica e moral - psicofisica -,
da liberdade e da solidariedade” (Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais. 4.
tir, Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 85)
1d. Ibid., p. 107

1
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restrito circulo patrimonial e atingea pessoa, de formaaatender os anseios mais intimos
e indispensdveis  livre construgao da personalidade. Maria Celina Bodin de Moraes
observa, desse modo, que a “liberdade significa, hoje, poder realizar, sem interferéncias
de qualquer género, as proprias escolhas individuais, mais, o proprio projeto de vida,
exercendo-o como melhor convier™.

Se, tradicionalmente, o direito  privacidade (right to privacy) sempre esteve as-
sociado ao direito de ser deixado s6 (rigth let to be alone)™, contemporaneamente, a
privacidade evoluiu para incluir em seu contetdo a tutela de dados sensiveis™, de seu
controle pelo titular e, sobretudo, de “respeito a liberdade das escolhas pessoais de ca-
riter existencial”.”’"7®

Aampliacao do conceito de privacy permite consider-lo como umadas principais
formas de manifestagao das escolhas pessoais™, permitindo a busca individual do seu
estilo de vida, configurando, para muitos, no surgimento de um direito a liberdade das
escolhas de carater existencial. Defende-se, no ordenamento brasileiro, que o artigo 5°,
inciso X, da Constituicao Federal®, e o artigo 21, do Cédigo Civil*', fundamentam a
protegdo da esfera privada de uma pessoa, referindo-se tanto a vida privada, quando a

74. MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. cit., p. 107.

Conforme Maria Celina Bodin de Moraes: “O tradicional conceito do ‘direito a ficar 6", elaborado por Warren ¢

Brandeis, funda-se numa criticavel e anacrénica perspectiva do individuo murado, conduzindo a um isolamento

protegido, a uma tutela negativa que se concretizaapenas na cxclusao dos demais. Nesta concepeao o homem era

visto como um ser hermeticamente fechado ao mundo exterior, isolado, solitdrio em seu interior. Era chamado
homo clausus [...]” (Ampliando os direitos da personalidade. Na medida da pessoa humana: estudos de direito

civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 140).

76. Dados sensiveis sao aqueles capazes de gerar situagoes de discriminagdo e desigualdade. Sao os dados pessoais
que dizem respeito as informagdes de saude, opinides politicas, crengas religiosas, habitos sexuais, entre outros
Ouseja, si0 aquelas informacoes ligadas ao nicleo da uma pessoa. Coma aodalein
13.709, de 14 de agosto de 2018, a chamada Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais (LGPD), os dados sensiveis
[ 11a13.Nostermosdoart. 3% inc. I1, 530 dad qualquerdado
pessoal sobre origem racial ou étnica, convicgdo religiosa, opinido politica, filiacao a sindicato ou a organizacao
de carter religioso, filosofico ou politico, dado referente a saude ou a vida sexual, dado genético ou biométrico,
quando vinculado a uma pessoa natural”. Cabe mencionar ainda que a Lei n. 12.414, de 09 de junho de 2011
chamada de Lei do Cadastro Positivo, proibiu a anotacdo de informagdes sensiveis, em seu art. 3°, § 3%, inc. Il
“assim consideradas aquelas pertinentes & origem social e ¢tnica, a saude, a informacdo genética, a orientagio
sexual e as convicedes politicas, religiosas e filosoficas™.

77. LEWICKI, Bruno. A privacidade da pessoa humana no ambiente de trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 9

78. Sobre a redefinicao do conceito de privacidade, Stefano RODOTA descreve que: “Uma definicdo da privacidade

como ‘direito a ser deixado 6" perdeu hd muito tempo seu valor genérico, ainda que continue abranger um

aspecto essencial do problema e (deva) ser aplicadaa ficas. [...] Diante de deli duas
tendencias. Assistimos, de um lado, a uma redefinicao do conceito de privacidade que, além do tradicional poder

de exclusdo, atribui relevancia cada vez ampla ¢ clara ao poder de controle. Por outro lado, 0 objeto do direito a

: d danogao tecnica da esfera privada, a qual compreende um

o p d oes relevantes”. Dafarticula uma nova definigao de privacidade
como “direito a manter o controle sobre as proprias informagaes e de determinar as modalidades de construcao
da propria esfera privada” (A vida na sociedade da vigilancia: a privacidade hoje. In: BODIN DE MORAES, Maria

Celina. (Organizagdo, selegao e apresentado de tradugao de Danilo Doneda ¢ Luciana Cabral Doneda). Rio de

Janeiro: Renovar, 2008, p. 92-93,109).

~
3

79. A partirda d de i g ampliagdo, Stefano Rodota observou que:
“Privacidade’ aqui significa pessoal, € nao necessariamente secreto” (id. Ibid., p. 93)

80. Artigo5°,X, CF. dade,avida da,ahonraca dood
aindenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao.

81 Art. 21, CC — A vida privada da pessoa natural ¢ inviolavel, ¢ o juiz, a requerimento do interessado, adotard as

providencias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrdrio a esta norma,
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intimidade da pessoa humana, e que, em conjunto, atuam como clausula geral de tutela
da autodeterminagao quanto as escolhas existenciais, em que se compreende “a ‘invio-
labilidade da vida privada’ nao como a timida tutela do microcosmo da casa, mas como
o espaco (inviolavel) da liberdade de escolhas existenciais”.*

O reconhecimento em nosso ordenamento da clausula geral de tutela da autode-
terminacio quanto as escolhas existenciais permite um carater elastico e flexivel que
promove umaanalise mais detidados casos concretos, bem como permite o vasto recurso
aos principios constitucionais para melhor solucionar o caso concreto. Sem embargos,
o direito a intimidade e a vida privada configuram como uns dos principais instrumen-
tos juridicos aptos a ampliarem a autonomia privada as projegdes constitucionais. As
clausulas gerais de promogéo e protecao a dignidade da pessoa humana (art. 1, inciso
111, CRFB/1988) e de tutela da autodeterminagio quanto as escolhas existenciais (art.
5% inciso X, CRFB/1988 e art. 21 do CC/2002) atuam, juntas, no sentido de viabilizar e
concretizar a esfera de autonomia em ambito existencial, promovendo e assegurando o
respeito as decisoes mais intimas da pessoa humana

A liberdade declinada em autodeterminagao no que tange 2 livre construgao da
esfera privada significa que, em uma sociedade plural e secular, devem-se respeitar as
diferentes modalidades de elaboragao das identidades pessoais, que refletem o pleno
desenvolvimento das personalidades, ou seja, ¢ franqueado as pessoas a busca pela
“arquitetura de seu estilo de vida, consoante os valores pessoais que a realizem”®, a
partir dos principios constitucional belecidos. O reconhecimento do direito
aidentidade pessoal®, embora carente de dispositivo legal especifico no ordenamento
brasileiro, reforga o respeito asescolh nciais, pois através de um espaco
constitucionalmente tutelado de livre desenvolvimento da personalidade se constréias
individualidades humanas de forma plena e integral.

A garantia de um espago em prol do respeito as decisoes individuais no campo das
escolhas existenciais, em que se reconhece a autodeterminagao pessoal na construcao
de uma existéncia digna, ¢ referida por Stefano Rodota como um dominio de “impos-
sibilidade de decidir”, isto ¢, “nenhuma vontade externa, mesmo aquela expressa em
unissono por todos os cidadaos ou por um Parlamento Unanime, pode tomar o lugar da
vontade do interessado™®. A rigor, nao se deve confundir este espago de liberdade das
pessoas com espagos de existéncia de nao direito®, na medida em que a drea reservada
aautonomia privada somente serd merecedora de tutela por parte do ordenamento se,
e somente se, concretizar os principios albergados na Constituigao.

82. BODIN DE MORAES, Maria Celina. Ampliando os direitos da personalidade. Na medida da pessoa humana. Kio
de Janeiro: Renovar, 2010, p. 148,
83. TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; KONDER, Carlos Nelson de Paula. Autonomia e solidariedade na disposicao
de 6rgaos para depois damorte. Revista da Faculdade de Direito da UER], v. 18, 2010. Disponivel em: http//www.c-
B uerj.br/index. i le/1357/1145. Acesso el 5 jul. 2011
4

Em literatura nacional, indispensavel v. CHOERI, Raul Cleber da Silva. O direito a identidade na perspectiva civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010.
85. RODOTA, Stefano. Laicidade ¢ autodeterminacdo, cit., p. 141.
86. Arespeitod dendod G

P
abr/jun., 2010, p. 131-148.

principio daliberdade, v. NAMUR, Samir. A
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De acordo com Luis Roberto Barroso, “a dignidade como autonomia lr‘aduz de-
mandas pela manuten¢io e ampliagao da liberdade humana, r:spci(_ados os dxr.eilos de
terceiros e presentes as condioes materiais e psicofisicas para o exercicio da capaudade de

minagao”¥. Em posicdoadi h . da : se
oautor quea partir daaxiologia contida na Constituigao brasileira hd um predominio da
ideiade digni comoat emdetrimentoda helgrcpomlaque Ol.Jleve'
uma énfase menor®. Decorre, dai, a afirmacao: “a luz do sistema Jurldlcp brasileiro, &
possivel afirmar uma certa predominancia da dignidade como autonomia, sem que se
deslegitime o conceito de heteronomia. O que significa dizer que, como regra geral,
devem prevalecer as escolhas individuais™.*

Neste sentido, ainda, ¢ a posi¢ao de Daniel Sarmento no sentido de reuznhecgque
a protegao da autonomia privada a luz da Constituigao de .1988 € heterogénea, isto ¢,
“mais forte, quando estao em jogo dimensdes existenciais da Yldﬂ h}:{nfxa; menos intensa,
quando se trata de relagoes de carater exclusivamente patrimoniais™®. Tal conslalacé.o
¢é decorrente do entendimento que, em ambito constitucional, reforca-s.e a»aulom’)m!a
privada existencial em razio dos direitos pertinentes 2 liberdade serem indispensaveis
auma “vida humana com dignidade™.”'

Cada vez mais se percebe que no contexto de protecao da pessoa humana o fens-
meno daautonomia privada se declina em autodeterminagao pessoal no que se refereao
exercicio das situagdes subjetivas existenciais. O panorama emergente se des%acav pelo
robustecimento da liberdade da pessoa a partir do tdnus constitucional da dignidade
h que, mais freq se inclina em principio promotor de salvaguarda da
pessoa contra interferéncias alheias no governo da propria vida. Afinal, naconstrugioe,
depois, naafirmagao da personalidade humana ninguém melhor‘do que o eu paradeter-
minar os rumos da propria viga, o itinerario da propria existéncia, enfim, os mod.os de
agir conforme consigo mesmo. Trata-se de espago livre para construgo da personalidade
como valor, ou seja, da propria subjetividade de cada ser humano.

Nesta marcha, nao se descura, por 6bvio, da ponderagao insita que diversos casos
concretos exigem, sobretudo se em confronto com o principio da solidariedade. Desse
modo, a ponderagao é o método adequado a solugao dos casos confrontantes »emre
os interesses de terceiros e o préprio, bem como quando o exercicio de dg(ermmado
direito afronta o proprio titular —a pessoa humana. Sob essa perspectiva, T he\11\1§ Dal-
senter Viveiros de Castro formulou a chamada teoria triplice da autonomia privada

87. BARROSO, Luis Roberto,. Legitimidade da recusa de transjusdo de sanguc por testemunhas de jeova. Dignidade
humana, liberdade religiosa ¢ escolhas existenciais. Parecer 01/2010-LRB, da Procuradoria do Estado do Rio dn:/
Janeiro, de 05 de abril de 2010. Disponivel em: hup//www luistob com br/w R

/testemunhas_de_jeova.pdf. Acesso em: 28 jul. 2011. .
88. g:dgundo Luis Roberto BARROSO: “a dignidade como heteronomia tem o seu foco na proteao de determinados
valores sociais e no proprio bem do individuo, aferidos por critérios externos a ele” (Ibid., p. 14).
s et

89. Luis Roberto BARROSO obs
geralmente se contraponham, *h# também uma certa complementariedade. na medida em que a formacdo da
rsonalidade individual ¢ afetada por percepedes sociais® (Ibid., p. 14). )
90. ;RMENTO. Daniel. Os principios constitucionais da liberdade e da autonomia privada. In: Boletim cientifico da
Escola Superior do Ministério Publico da Unido, ano 4, n. 14, Brasilia: ESMPU  jan. Jmar., 2005, p. 207,
91. Id. Ibid., p. 207.
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existencial que atua a partir da clausula geral de bons costumes que impoe limites
externos a liberdade existencial, cuja incidéncia é determinada com base na produgio
de efeitos do respectivo ato, ou seja, da sua eficicia. Ressalta a autora que a aplicagao
de tal cldusula “promove o desejado equilibrio entre os principios constitucionais
da liberdade e da solidariedade, ampliando a tutela da autonomia e da dignidade da
pessoa humana nas relacoes juridicas de direito privado™. A partir desse esquema
tedrico a luz da triplice funcao dos bons costumes — interpretativa, geradora de direi-
to e limitadora de direitos — defende “que os atos de eficacia pessoal nao podem ser
limitados pela clausula de bons costumes, pois nao admitem limites externos, tendo
em vista que s6 atingem a esfera juridica do proprio titular”. Por outro lado. “o0s atos
de eficdcia interpessoal ou social, a0 contririo, podem sofrer a incidéncia dos bons
costumes, pois demandam a imposigao de limites externos quando produzem efeitos
em esferas juridicas distintas™®.

Sob outro giro, Ana Carolina Brochado Teixeira defende que os “limites a auto-
nomia sao internos, pois o ordenamento garante o exercicio de liberdades em deter-
minados espagos nos quais a decisao s6 ¢ legitima se tomada pela propria pessoa, por
fazer parte da construgao da sua vida privada, da sua intimidade e pessoalidade”. Por
conseguinte, o exercicio valido das situagdes existenciais depende de um sujeito capaz
ou seja, “detentor de discernimento e funcionalidade, para que ele tenha dimensao
da responsabilidade resultante de suas escolhas pessoais” . Nessa linha, a dignidade
“tem como fungao limitar a atuagao do legislador, do juiz, do médico, da familia e de
outras entidades intermedidrias em situagoes existenciais, para que seja garantido tal
espaco unico de decisao pessoal”. Indispensavel concluir, portanto, que “o principio
da dignidade exige que todos os individuos sejam igualmente respeitados em suas

liberdades, para que possam, autonomamente, construir a si mesmos, a agir segundo
seus préprios-valores”.

Cabe sublinhar que o ordenamento constitucional brasileiro elegeu seu valor su-
premo —adignidade humana, que embora sejaum conceito vago e carente, portanto, de
preenchimento de seu contetido minimo com fins a sua real e efetiva concretizagac, nao
nos impede de informa-lo a partir dos demais valores estabelecidos pelo constituinte. A
experiéncia constitucional brasileira desvela, assim, uma dignidade humana promotora
da liberdade individual e do pluralismo, de modo a permitir o livre desenvolvimento
da personalidade e a construgao da identidade pessoal, que somente ¢ possivel a partir
do reconhecimento do direito a autodeterminagao nas escolhas de cunho existencial,

expressao maior do respeito a autonomia e valoriza¢ao das pessoas humanas em um
Estado democritico e laico.

9]

DALSENTER, Thamis. A funcao da cléusula de bons costumes no Direito Civil ¢ a teoria triplice da autonomia

privada existencial. Revista Brasileira de Dircito Civil, . 14, p. 99-125, 2018, p. 124

93. 1d.Ibid., p. 124.

94. TEIXEIRA, Ana Carolina Brochad: 1. in: Revista Brasil
2018, p. 104

95. 1d.Ibid., p. 103

de Direito Civil, v. 16, p. 75-104.
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5. CONSIDERAGOES FINAIS

Os contornosatuais daautonomia privada foram radicalmentealteradosa p?nin-tlgs
valoresacolhidos pela Constituigao brasileirade 1988, que agiotpu como vetoraxiol6gico
supremo do ordenamento juridico nacional o principio da d\gmdadve da pessoa hu@ax}q_
Sob os escombros daautonomia privada como dogma largamente 41 fundido pelo direito
civil oitocentista, escorado no aprego ao valor da liberdade individual [omen}ac!o pe!a
escolajusnaturalista, mas que, com efeito, servia para legitimar no campo do direito pri-
vado osideais do liberalismo econdmico baseado no ethos da entao ascendente burguesia
mercantil, pouco de sua fisionomia anteriormente adotada lhe restou. .

Em termos juridicos, a protecao daautonomia privada s:gn.iﬁ@va a}lberdade do ter,
e nao a liberdade da pessoa, tanto que se confundia com a iniciativa privada mercantil,
representada pela importancia das relagoes de cunho patrimoniais, em que o exemplo,
por exceléncia, ¢ a autonomia na seara contratual.

O recente entendimento do direito como realidade cultural nao imunizou nem o
pilar do direito civil liberal - a autonomia privada, sendo-lhe hoje recor?hecllda arelati-
vidade do seu instrumentario conceitual e adimensdo historica fnsitaao instituto. Neste
passo, a consideracao da centralidade e da supremacia da Consmulcé(?, que se lraduz.
na hierarquia normativa das normas constitucionais, impo.ndo a.rclellulja d?s regras
infraconstitucionais a luz da legalidade constitucional atingiram diversos institutos ci-
vilistas, colocando concretamente a pessoa humana no epicentro do ordcn.amemo: E?(a
sensivel mudangca do direito civil, carreadas, sobretudo, pelo marco leél’ICO do dlrelu?
civil-constitucional, operou a releitura, inclusive, da autonomia pnv?da, em que foi
observada uma profunda alteragao qualitativa de seu contetido e conceito.

Da superagao da divisao, antes tida como fundamental, entre direifo privado epu-
blico, a chamada summa divisio, passou a conviver o direito civil-constitucional com o

belecimento de um novo bi : a divisdo das situagoes juridicas subjetivas entre
as de cardter patrimonial e existencial. Se nao bastasse esse novo panorama, a partir do
principio dadignidade da pessoa humana queatua como verdaden{’a clal.xs.ula geral, tem-se
a prevaléncia das situagoes subjetivas existéncias sobre as patrimoniais. Decerto, que
tal diade nao é absoluta e hé uma nebulosa fronteira entre tais situagdes que se revelam
duplices, como bem destacado em doutrina.*

Tal cendrio provoca novas angustias quando se reflete sobre adisciplina e extensdo
da doutrina relativa 2 autonomia privada, secularmente acostumada ao lr?lamento das
relagdes patrimoniais — sobretudo aos contratos, com a tao cara auw‘nor'm.a cor}tratual,
as emergentes, pelo menos, no que toca ao reconhecimento da uuel.a Jun(hq, §|luacoes
juridicas existenciais. Nao restam dividas sobre a necessidade daanalise q})al nlal}vamerxllc
diversa daautonomia sobreas situagdes juridicas existéncias em relagao as patrimoniais,

96. CL., por todos, TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; KONDER, Carlos Nelson de Paula Suua;ou“j:‘r::l::
duplices: continuando o debate sobre a nebulosa fronteira entre patrimonialidade ¢ extrapatrimonial ol
TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renatade Lima (Org.). Contratos, familia e sucessoes: didlog
interdisciplinares. Indaiatuba: Foco, 2019, p. 135-160
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notadamente no que concerne ao seu tratamento e extensio, além do fundamento e
finalidade.

Noentanto, persistemas divagacoes em relagao a aplicabilidade e contetdo daauto-
nomia nos casos concretos, que se revelam complexos e inesperados, além de ampliados
numa sociedade plural e diversificada, em que a marcha das maneiras e formas do agir
individual, lastreada, em muitas situacoes, na afirmacao da identidade, ¢ incessante e
incontornavel.

Desse modo. a liberdade ¢ um componente indispensavel em um Estado Democri-
ticode Direito, sobretudo se relacionadaao exercicio daautonomia das pessoas humanas
em questdes aletas a uma existéncia digna. No entanto, assegurar a vontade do ser nao
se traduz em estimulo a um querer humano vazio, pelo contrario, esta deciso deve me-
recer uma legitima tutela do ordenamento juridico na medida em que expressa o livre

desenvolvimento da personalidade, promove a identidade pessoal, enfim, concretiza a
dignidade da pessoa humana.

A liberdade das pessoas no que toca as decisoes mais intimas e pessoais deve
necessariamente integrar o ambiente de solidariedade social e familiar constitucional-
mente estabelecido, desde que nao avulte e desnature o nticleo existencial das pessoas
Um percurso ponderativo que nem sempre se revela simples diante da complexidade
dos casos que inundam e descortinam uma natureza humana cada vez mais complexa
e liquida”, no entanto que se impoe imprescindivel a partir da profunda alteracao de
indole qualitativa verificada no fenomeno da autonomia, que, por sua vez, se aliaao di-
reito aautodeterminacao pessoal de modo a prevalecer nas hipéteses heteronomamente
imp por valores cc rios incompativeis com uma sociedade plural e secular.
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Sumrio: 1. Introdugdo. 2. Teoria triplice da ia existencial ou jal. 3.A

clusula geral de bons costumes como instrumento para limitagdo e garantia da autonomia
privada existencial. 4. As funcdes da cldusula geral de bons costumes: funcio geradora de
deveres, fungao limitadora de direitos, fungdo de canone interpretativo. 5. Conclusdo.

1. INTRODUGAO

Somos livres paraescolher os rumos das nossas vidas? Ha limites paraaliberdade de
existir? Pode o Estado determinar os caminhos para o projeto de livre desenvolvimento
pessoal? Esses questionamentos, de vocagao claramente filoséfica, ganharam espago na
teoriacivilista cc porénea e ocupam atual ocentrode umintenso debate sobre
quais sao os limites que podem ser legitimamente impostos a liberdade extrapatrimonial
em um ambiente de legalidade democratica.

No contexto juridico brasileiro, a promulgagao da Constituigao Federal de 1988
estabeleceu uma nova agenda critica para o civilista contemporaneo, especialmente no
que diz respeito ao regime das liberdades. Enquanto a autonomia privada patrimonial
passou a ser compreendida e limitada pelas lentes de uma ordem pluralista que fixoua
solidariedade social e democratica' como um dos objetivos da Republica, os contornos
da autonomia privada existencial passaram a ser definidos pelo principio da dignidade
da pessoa humana, assentado como um dos fundamentos da Repuiblica, com viés fran-
camente coexistencial, voltado para a prote¢ao da pessoa no seu ambiente social, nas
constantes experiéncias intersubjetivas e nos processos de construgao de identidades
pessoais e grupais.

Tendo isso em vista, as tutelas oferecidas pelo ordenamento juridico deverao ser
qualitativamente diferentes, a se tratar de liberdade que incide sobre o patriménio ou
de liberdade sobre atos de natureza existencial. Se a autonomia patrimonial encontra
limites internos impostos pela fungao social e pela boa-f¢, a autonomia existencial nao
suporta limitagoes dessa ordem, nao estando protegida em razao de sua aptidao paraa
realiza¢do de interesses alheios ao seu titular.

1. Adenominago solidariedade democratica ¢ utilizada por Stefano Rodota para descrever aampliagao da nogao de
solidariedade social. RODOTA. Stefano. Solidarieta: un'utopia necessaria. Roma-Bari: Laterza, 2014, p. 4-21



