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1 Introducao

No final do século passado, os chamados direitos da personalidade foram
juridicamente reconhecidos e alteraram a nogao de personalidade, atribuindo-lhe,
além de um aspecto subjetivo, um aspecto objetivo.
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A protecao constitucional de tais direitos trouxe consigo uma reformulagao
dogmatica acerca do Direito Privado, notadamente no que concerne a elevagao da
pessoa para a base nuclear do sistema juridico, trazendo a tona a necessidade de
repaginar-se paulatinamente o Direito Privado a luz dos preceitos constitucionais.

Com efeito, a autonomia privada, expressao da liberdade e principio estrutu-
rante do Direito Civil, passa a ser o alvo das reflexoes, deixando de representar um
dogma voluntarista e absoluto para relativizar-se diante dos limites e restricoes
que lhe foram impostos pela Constituicdo Federal de 1988 e pelo Codigo Civil de
2002, em decorréncia da colisao com os direitos individuais, a fungao social da
propriedade e dos contratos e a boa-fé objetiva.

Nessa perspectiva, este artigo tem como objetivo analisar e identificar os
limites a autonomia privada no Direito Brasileiro, sob a otica da sistematica una
do ordenamento juridico inaugurada pelo Direito Civil-Constitucional, apds a pro-
mulgacao da Constituicao Federal de 1988.

Para tanto, realizar-se-a, inicialmente, breve abordagem histérico-conceitual
da autonomia e de seu conteldo juridico, a luz das teorias propostas pelos clas-
sicos filosofos iluministas.

Posteriormente, analisar-se-ao as alteracoes sobre a tutela da autonomia
privada decorrentes da constitucionalizagao do Direito Civil, promovida pela pro-
mulgacao da Constituicao Federal de 1988.

Por fim, com enfoque nos contornos atuais da autonomia privada, examinar-
se-ao os limites decorrentes da protegao a dignidade humana, da protecao aos
direitos da personalidade e da protegao aos direitos fundamentais.

2 Origem e conceito da autonomia privada

Do ponto de vista etimoldgico, o vocabulo “autonomia” deriva dos termos
gregos autés, que significa “proprio”, “individual”, “pessoal”, “incondicionado”, e
nomia, que significa “conhecer”, “administrar”. “O sentido originario da palavra,
herdada da tradicao, representa o poder de estabelecer por si, € nao por imposi-
¢ao externa, as regras da propria conduta” e, por consequéncia, o direito de ter
suas regras reconhecidas pelos demais (RODRIGUES; RUGER, 2007, p. 4).

No Direito, genericamente, o termo autonomia significa a possiblidade con-
ferida a uma pessoa de administrar sua vida, em todos os aspectos (CASTRO;
WELTER, 2014). Nessa esteira, De Marco (2011) afirma que a autonomia esta
ligada a competéncia para a normogénese juridica, ou seja, a capacidade para
criar, extinguir ou modificar direitos e deveres, cuja existéncia e validade estao
vinculadas a observancia do sistema de regras e principios contido na ordem
juridica normativa.
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Dada sua relevancia, a autonomia ha muito vem sendo considerada como
dogma pela doutrina civilistica (PERLINGIERI, 2008), especialmente porque con-
siste em um principio normativojuridico que fundamenta o Direito Civil, abrangen-
do os aspectos psicoldgicos, éticos, filosoficos e juridicos da vontade (SANTOS
AMARAL NETO, 2010). Entretanto, seu conteldo sofreu inlmeras transformacgoes
até ingressar no ndcleo do ordenamento juridico patrio, por meio do processo
de constitucionalizagao do Direito Privado. Dessa forma, para melhor compreen-
sdo da sua natureza e fungao, faz-se necessaria breve abordagem das condigoes
historico-filoséficas em que tal principio surgiu e se desenvolveu.

Na historia da civilizagcao ocidental, um dos marcos fundantes da autonomia
privada pode ser encontrado no Direito Romano, no qual a lex privata — primeira
forma de expressao do ius civile — tinha como base uma espécie de declaracao
solene com valor de norma juridica que representava um acordo entre o declarante
e o destinatario nos negbcios particulares. Destaca-se, ainda, no Direito Romano,
a valoragao da vontade na formagao da /ex publica, precisamente no que diz res-
peito a aprovacao de propostas do magistrado pelo povo (SANTOS AMARAL NETO,
2010).

Durante a vigéncia do Regime Absolutista, no qual o Estado buscava abster-se
de intervir na esfera privada com o objetivo de garantir a preservacao da liberdade
nas relacoes entre particulares, a autonomia da vontade nasceu no sistema juri-
dico, representando a possibilidade — embora nao ilimitada — de os particulares
resolverem seus conflitos e regerem suas agdes de acordo com seus proprios
interesses (SCHOEMBAKLA, 2009).

Nessa perspectiva, Meireles (2009) salienta que a concepgao negativa de
liberdade influenciou a concepgao de que a vontade individual representa a maior
expressao da liberdade do individuo na esfera privada, na medida em que garante
ao agente o poder de praticar um ato juridico e determinar-lhe o conteldo, a forma
e os efeitos de acordo com a sua vontade, sem qualquer interferéncia externa.

Inaugurada a livre autonomia, iniciou-se um movimento que buscava o rom-
pimento do Regime Absolutista e a instauragao de um regime em que vigorasse a
unidade do direito, no qual todo o poder do Estado emanasse do proprio povo: o
“liberalismo juridico” do século XIX. Nesse aspecto, a Teoria do Contrato Social,
de Jean-Jacques Rousseau, também contribuiu, no plano filosofico, para a teoria
da autonomia da vontade, ao estabelecer o acordo de vontades como base de
toda a autoridade entre os homens (AMARAL NETO, 2010).

Com a implantacao do Estado Liberal, a autonomia da vontade assumiu grande
relevo na formagao da ordem juridica privada dos Estados, desencadeando as primei-
ras codificagoes, das quais se tornou principio e norma basilar (SCHOEMBBAKLA,
2009).
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Nesse contexto, a filosofia de Kant (2007) atribuiu a autonomia da vontade
conotagdo dogmatica, transformando-a em imperativo categorico de ordem moral,
ao considerar, em sua significacao, a totalidade do ser humano e a sua racio-
nalidade em sentido amplo, ao adotar nova conceituagao, em que a autonomia
caracteriza a vontade pura, determinando-se pela forma universal da lei moral, de
acordo com as seguintes maximas: a) para agir moralmente, o individuo deve agir
de tal forma que a sua acao possa ser transformada em lei universal de compor-
tamento; b) o homem deve agir de modo a considerar o outro como tendo uma
finalidade em si mesmao.

Contudo, o termo autonomia somente passou a ser usado, juridicamente,
em 1899, a partir da critica de Gény aos ideais sociais que pregavam maior inter-
vengao estatal, no intuito de equilibrar as relagoes sociais e preservar o Estado de
Bem-Estar Social e o convivio do homem (DE MARCO, 2011).

Como se V&, a concepgao tedrica da autonomia € produto do Individualismo,
gue reline e consolida tendéncias presentes em outros momentos histéricos de
ndao menos importancia, assentando como fundamento basico “[...] a liberdade
de permitir a todos os individuos envolvidos em um comportamento comum de de-
terminar as regras mediante um pacto consensual” (PERLINGIERI, 2008, p. 335).

Contemporaneamente, a massificagao da sociedade revela que os valores
morais e econdmicos se inverteram, fazendo surgir a necessidade de maior e
mais forte intervengao estatal, a fim de preservar-se o convivio humano e o Estado
de Bem-Estar Social, o que fez diminuir o papel da vontade. Entretanto, vale res-
saltar que a importancia da vontade nao foi extirpada do ordenamento juridico,
continuando a ser fator essencial de existéncia dos atos juridicos (RODRIGUES;
RUGER, 2007).

Adicionalmente, Mendonga (2013) observa que a autonomia privada pode
ser compreendida, atualmente, como a capacidade de o individuo ser livre e, pela
declaracao de sua vontade, criar direitos e contrair obrigagées, em conformidade
com a lei.

Realizada essa abordagem inicial, passa-se a analise dos contornos atuais
da autonomia da vontade, com enfoque no cenario brasileiro, para, depois, explo-
rar seus limites e restricoes frente a constitucionalizagao do Direito Civil brasileiro.

3 Contornos atuais da autonomia privada no Brasil

3.1 Da autonomia da vontade a autonomia privada

O advento do Estado de Bem-Estar Social trouxe consigo valores como a justi-
¢a social, a igualdade material e a solidariedade, impulsionando a redefinicao dos
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contornos da “vontade” ao atribuir-lhe natureza juridica mais objetiva (FREITAS;
PIRES, 2014).

Neste rumo, De Marco (2011, p. 247) adverte que, atualmente, interessam
mais as relagoes juridicas os efeitos produzidos pela agcao humana do que a
Sua causa, vez que a autonomia passou a designar “o poder, reconhecido pelo
ordenamento juridico aos particulares, e nos limites tragcados pela ordem juridica,
de autorregular os seus interesses, estabelecendo certos efeitos aos negdcios
juridicos que pactuam” (grifo do autor).

Esse processo de transformacao do conceito juridico de autonomia decorre
da funcionalizagao dos principios fundamentais do Direito Privado, que, consoante
Santos Amaral Neto (2010, p. 141-142), consiste na sua abordagem segundo
0 papel que cada principio desempenha no interior de um sistema ou de uma
estrutura:

A funcionalizagdo dos institutos juridicos significa, entao, que o Direi-
to, em particular e a sociedade, em geral, comegaram a interessar-se
pela eficacia das normas e dos institutos vigentes, ndo sé no tocante
ao controle ou disciplina social, mas também no que diz respeito a
organizagao e diregao da sociedade, através do exercicio de fungoes
distributivas, promocionais ou inovadoras, abandonando-se a costu-
meira fungao repressiva, principalmente na relagao do Direito com
a Economia. Dai falar-se na fungdo econdmico-social dos institutos
juridicos, inicialmente em matéria de propriedade e, depois, de con-
trato. Representa, assim, a fungao econdmico-social, a preocupagao
com a eficacia social do instituto e, o caso particular da autonomia
privada, significa que o reconhecimento e o exercicio desse poder, ao
realizar-se na promog¢ao da livre circulagdo de bens e servicos e na
autorregulamentacao das relacdes disso decorrentes, condiciona-se
a utilidade social que tal circunstancia possa representar, por ser o
meio mais adequado a satisfacdo das necessidades sociais, com
vistas ao bem-comum e ao seu objetivo de igualdade material para
todos em face das exigéncias de justica social, ideia essa que se
desenvolve paralelamente a evolugdo do Estado moderno como ente
ou legislador racional.

A funcionalizagao de um principio ou norma implica sua positivagao normativa
e o estabelecimento de limites por meio de regras ou principios vinculantes, com
o fim de evitar-se o0 abuso de direito. Isso porque, ao atribuir uma fungao social a
determinado direito, o interesse social passa a se sobrepor ao interesse individual,
justificando a intervengao do Estado no sentido de promover a igualdade material

Direitos Fundamentais & Justica | Belo Horizonte, ano 10, n. 34, p. 115-131, jan./jun. 2016 119

27/10/2016 14:51:23 ‘



‘ MIOLO_RBDFJ.indd 120

NARCISO LEANDRO XAVIER BAEZ, GERMANO ALVES DE LIMA

necessaria ao fiel cumprimento daquela funcao, de acordo com o bem comum
(AMARAL NETO, 2010).

Assim, a autonomia assumiu a fungao de integrar as liberdades coexistentes,
de acordo com os limites postos no ordenamento juridico, ou seja, o ordenamento
juridico é que seleciona a vontade com ele condizente — e nao a vontade que esco-
Ihe livremente as normas aplicaveis ao ato que o sujeito pretende praticar, como
acontecia na vigéncia do modelo liberal. Por esta razao, a expressao “autonomia
privada” tornou-se mais apropriada que a expressao “autonomia da vontade”.

Para Schoembakla (2009), a nova concepgao da autonomia surgiu da racio-
nalidade formada a partir da segunda metade do século XX, advinda da necessi-
dade de separacao entre o Estado e a sociedade e da implantagcao de um sistema
em que a dignidade do homem nao é protegida apenas frente ao Estado, mas,
também, entre as proprias partes.

Nesta perspectiva, a vontade individual deixa de ser aceita como fundamento
do Direito Privado, passando a ser tutelada de acordo com o principio da dignidade
humana, entendida sob uma Otica solidarista (SCHOEMBAKLA, 2009).

Essa nova visao desencadeou, por consequéncia, a constitucionalizacao do
Direito Privado, fazendo com que todos os principios basicos do Direito Civil emi-
grassem do Codigo Civil para a Constituicdo, passando a ocupar posi¢cao central
no ordenamento juridico e vinculando-se a uma interpretagdo baseada nos princi-
pios fundamentais da Carta Magna (SCHOEMBAKLA, 2009).

No que concerne aos ideais e valores trazidos pela nova concepgao da auto-
nomia, a separagao entre Estado e sociedade acaba traduzindo-se em uma inter-
feréncia cada vez maior do pUblico sobre o privado, na medida em que aumenta,
significativamente, a esfera de limites a autonomia dos particulares.

Ha que se observar, contudo, que a transformacgao do conteldo juridico da
vontade nao retirou do ordenamento juridico a sua importancia; pelo contrario,
manteve a vontade como esséncia dos negbcios juridicos, até porque a transfor-
macao no conceito de autonomia da vontade consistiu na mitigacao do voluntaris-
mo, que atribuia a vontade carater absoluto (RODRIGUES; RUGER, 2007).

Consoante Borges (2007), sob esta nova 6tica, nao basta apenas o querer,
é preciso que a pessoa se comporte de forma a materializar sua vontade juridi-
camente, em conformidade com o consenso previsto como legitimo pelo ordena-
mento juridico.

Neste sentido, a autonomia da vontade sem limites tornou-se insustentavel,
persistindo a autonomia privada, expressao da liberdade juridica nas relagoes
interprivadas, consagrada constitucionalmente como instrumento de promogao da
personalidade para as situagoes existenciais protegidas por meio do poder de
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autodeterminacao, que tutela as escolhas existenciais indispensaveis ao aten-
dimento da dignidade de quem as pratica, e como fundamento da livre iniciativa
econdmica, base constitucional para o lucro e o aumento patrimonial (MEIRELES,
20009).

Por sua vez, Baez e Freitas (2014) asseveram que a dimensao decisoéria da
autonomia permite ao individuo exercer a sua identidade concreta, efetuando suas
escolhas pelos proprios motivos e livre de qualquer influéncia ética ou ideoldgica,
inclusive sem ter que justifica-las.

Steinmetz (2004) aprofunda ainda mais o alcance da autonomia privada no
ordenamento juridico brasileiro, afirmando que a autonomia privada consiste no
poder geral de autodeterminagao e autovinculagao das pessoas tutelado no direito
geral de liberdade, no principio da livre iniciativa, no direito ao livre exercicio de
qualquer trabalho, oficio ou profissdo, no direito de propriedade, no direito de
heranca e no direito de protecao da familia, do casamento, da uniao estavel (arts.
12, IV; 59, caput, X, XXIl e XXX; 72, XXVI; 170, caput, 226, caput, §§12 ao 42, CF).

3.2 Das dimensoes da autonomia privada

Para Meireles (2009, p. 74), a autonomia privada consiste em “[...] um prin-
cipio que confere juridicidade aquilo que for definido pelo titular para o regramento
de seus interesses, por meio das vicissitudes juridicas relacionadas as situagoes
juridicas respectivas”.

Considerando que 0s contornos atuais da autonomia privada indicam a pos-
sibilidade de conteldo de duas naturezas — patrimonial e extrapatrimonial —, ndao
pode haver um Unico fundamento constitucional para os atos de autonomia priva-
da, motivo pelo qual esse principio deve ser analisado em dois planos distintos:
dimensao existencial e dimensao patrimonial.

No plano existencial, a autonomia privada assume a funcao de promover
valores — especialmente aqueles que fazem parte do projeto constitucional,
quais sejam, os principios da igualdade, solidariedade, dignidade e justica social
(MEIRELES, 2009). Esta fungao tem como objetivo tutelar a dignidade humana, a
qual esta intrinsecamente ligada a nocao de liberdade — ja que, nas palavras de
Maurer (2013, p. 132), “a dignidade nao pode ser compreendida sem a liberdade,
nem a liberdade sem a dignidade”.

Nessa perspectiva, ensina Meireles (2009) que, desde Kant, as nogoes de
dignidade humana e liberdade estiveram muito proximas, na medida em que, para
o fildsofo, a autonomia é o fundamento da dignidade. No mesmo rumo, Sarlet
(2013) observa que o elemento nuclear da nogao de dignidade da pessoa humana
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continua vinculado a matriz kantiana, centrando-se na autonomia e no direito de
autodeterminacao da pessoa.

Os direitos e deveres abrangidos por esta dimensao da autonomia privada
surgem como efeitos de fatos ou atos juridicos, realizando-se como possibilidade
de ser, pretender ou fazer algo, nos limites da lei, razao pela qual se compreen-
dem, nesta classe, os direitos de personalidade e 0os decorrentes do estado — ci-
vil, familiar ou politico — das pessoas (AMARAL, 2003).

A dimensao patrimonial ou econdmica da autonomia privada, por sua vez,
corresponde a autonomia negocial, ou seja, a possibilidade juridica objetiva de
o individuo disciplinar suas relagdes patrimoniais — inclusive os negocios unilate-
rais, como o testamento —, com observancia dos limites fixados na ordem juridica
(MEIRELES, 2009). Nessa dimensao, a autonomia desdobra-se em dois princi-
pios: a) liberdade de contratar: faculdade de escolher pela celebracao ou nao do
contrato e de escolher o contratante; b) liberdade contratual: liberdade para o
estabelecimento do conteldo do contrato.

Perlingieri (2008) assevera que a autonomia realiza nao apenas direitos sub-
jetivos, mas também os deveres de solidariedade — econdmica, social e familiar
—, de modo que se destina tanto ao cumprimento de deveres especificos quanto a
realizagao de negobcios, com o fim de direcionar os atos de autonomia a utilidade
social, a segurancga, a liberdade e a dignidade humana.

A distingao das dimensodes da autonomia privada € essencial a compreensao
dos limites que lhe sao impostos pelo ordenamento juridico, tendo em vista que
estes variam de acordo com a natureza do direito envolvido. Assim, concluida a
analise dos fundamentos de cada dimensao, passa-se a abordagem dos limites a
autonomia da vontade no Direito Civil brasileiro.

4 Limites a autonomia privada apos a constitucionalizacao
do Direito Civil brasileiro

4.1 Breves consideracoes sobre os limites a autonomia
privada

Com o advento da funcionalizagao dos principios e a consequente mitigacao
do voluntarismo, tornou-se necessaria a intervencao estatal, com o objetivo de
garantir o exercicio da autonomia privada e preservar a expectativa decorrente das
declaragoes de vontade nas relagoes entre particulares (SCHOEMBAKLA, 2009).
Isso porque, como bem observa Sarmento (2006), impor limites & autonomia
privada é o que assegura o pleno desenvolvimento da personalidade e o proprio
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exercicio da autonomia, pois, sem demarcacoes, a vontade passa a ser absoluta,
prejudicando a parte mais débil da relagao juridica privada.

Nesse viés, 0 exercicio da autonomia privada passou a ser limitado pela
ordem juridica contemporanea, de acordo com a ordem puUblica e os bons costu-
mes, com vistas a utilidade que possa ter na consecugao dos interesses gerais
da comunidade.

Assevera Amaral (2003) que o limite conhecido como “ordem pUblica” tem
como objetivo evitar o abuso de direito, por meio de um conjunto de normas
juridicas que regulam e protegem os interesses fundamentais da sociedade e do
Estado e, no Direito Privado, estabelecem as bases juridicas fundamentais da
ordem econdmica, a exemplo do Codigo Civil e da Constituicdo Federal. O limite
denominado “bons costumes”, por sua vez, representa o conjunto de regras mo-
rais que formam a mentalidade de um povo e que se expressam em principios
— lealdade contratual, proibicao do lenocinio, contratos matrimoniais, etc. —, com
vistas a protecdo da boa-fé.

Como se vé, buscam-se, na propria sociedade, os limites para a autorregu-
lacao dos atos particulares, de modo que os limites a autonomia sdo expressao
direta do ato e de seu significado constitucional (PERLINGIERI, 2008).

Considerando que, atualmente, a vontade é formada por fontes diversas,
emanadas da liberdade juridica dos sujeitos, das normas cogentes, da moral e
dos bons costumes impostos pelo Estado, em concorréncia com a sociedade, o
sistema juridico brasileiro impoe a autonomia limites negativos — caracterizados
pela nao intervencao do Estado nas decisoes autodeterminantes dos individuos
—, que conferem ampla atividade criativa aos sujeitos, e limites positivos, que tém
por finalidade a criagdo de deveres juridicos as pessoas, independentemente da
sua vontade, a fim de conter o abuso de direito.

Tais limites respeitam uma espécie de escala de intensidade que varia de
acordo com as dimensoes econdmica e existencial que caracterizam a situagao,
de modo que, quanto maior for o interesse patrimonial envolvido, maior sera o
exercicio da vontade pelo particular, sendo menores os limites impostos, ou seja,
na dimensao econdmica, os limites negativos sao mais evidentes que 0s positi-
VoS, enguanto na dimensao existencial o controle da autonomia & mais rigoroso,
em virtude da protecao ao pleno desenvolvimento da personalidade.

Em algumas situagoes, os limites sdo aplicados por mera subsungao do fato a
hipotese prevista em lei, como € o caso das regras referentes a capacidade civil pre-
vista nos artigos 32 e 42 do Cddigo Civil; em outras, contudo, os limites sao ténues
e precisam ser ponderados com outros valores existentes no ordenamento juridico.

Dentre os limites a autonomia privada existentes no ordenamento juridico
brasileiro, alguns merecem destaque e passam a ser abordados neste momento.
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4.2 Dos limites de protecao a dignidade humana

Como amplamente abordado neste ensaio, a dignidade humana desempe-
nha papel essencial no Estado Democratico de Direito, constituindo elemento
decisivo para a interpretacao dos direitos a luz dos dispositivos constitucionais.

Por oportuno, vale mencionar que, apesar da grande dificuldade em se obter
uma definicao clara e precisa do conteldo da dignidade humana, observa-se que
as diferentes proposicoes que buscam conceitué-la convergem no sentido de que
se trata de um atributo inerente a todos o0s seres humanos, que os diferencia das
outras criaturas da natureza, e que o ordenamento juridico ndo confere dignidade
a ninguém, mas tem a fungao de proteger e promover este valor (SARLET, 201.3).

Neste sentido, a Declaracao Universal dos Direitos Humanos, elaborada
pela ONU, em 1948, proclama que todas as pessoas nascem livres e iguais em
dignidade e direitos, consagrando uma clausula geral que passou a ser adotada
mundialmente nos sistemas constitucionais.

No Brasil, essa clausula geral de prote¢do a dignidade humana esta consa-
grada no artigo 19, lll, da Constituicao Federal, que elevou a dignidade humana
a principio fundamental do ordenamento juridico patrio, ao consagrar como valor
supremo do ordenamento juridico o ser — e nao o ter (TEPEDINO, 2008).

Assim, considerando que o bem juridico tutelado por esta clausula geral é
a dignidade, caracteristica exclusiva do ser humano, tem-se que o ser humano
€ o sujeito dessa tutela, de modo que o limite da dignidade € o proprio homem
e qualquer atitude conflitante com a dignidade humana deve ser intoleravel pelo
Direito (SARLET, 2013).

Desse modo, a dignidade humana sera violada sempre que o homem deixar
de corresponder a um fim em si mesmo, sendo transformado em instrumento para
fins alheios a ele, de modo a descaracterizar-se a pessoa humana como sujeito
de direitos.

Nessa linha, afirma Barroso (2005) que, no ambito pUblico, ainda que deter-
minada politica represente a concretizagao de uma meta coletiva de importancia
significativa — a exemplo da garantia da seguranga pUblica ou da salde —, se violar
a dignidade humana de uma Unica pessoa, devera ser preterida.

Precisamente, a dignidade da pessoa humana caracteriza-se como pressu-
posto imprescindivel para o exercicio efetivo da autonomia privada, de modo que,
guando faltarem ao individuo condigdes essenciais para o gozo de uma vida digna,
restara prejudicada sua capacidade de decidir, devendo o Estado intervir, por meio
de medidas assistenciais e protetivas, para restabelecer a capacidade de o indivi-
duo escolher livre de qualquer influéncia.
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4.3 Dos limites de protecao aos direitos da personalidade

Inicialmente, cabe consignar que se entende por personalidade a aptidao ge-
nérica que toda pessoa tem para adquirir direitos e contrair deveres; e por direitos
da personalidade as expressoes assumidas pela dignidade humana nas diversas
situagoes juridicas existenciais que podem ser experimentadas pelo ser humano.

Por seu turno, Tepedino (2008) aponta que os direitos de personalidade sao
aqueles considerados essenciais a tutela da dignidade e integridade humana.

Sintetizando, sao direitos da personalidade a vida, a liberdade, a privaci-
dade, a intimidade, a honra e a imagem, dentre outros que, como consectarios
da dignidade humana, traduzem o modo de ser da pessoa, individualizando-a na
sociedade (BAEZ; FREITAS, 2014).

No Direito Brasileiro, estes direitos tém fontes hibridas: a clausula geral de
tutela da dignidade humana (art. 12, lll, CF), os direitos fundamentais do artigo 5¢
da Constituigcao Federal e os artigos 11 e 12 do Cddigo Civil.

Tais direitos sao gerais, absolutos, intransmissiveis, indisponiveis e vitali-
cios, extinguindo-se com a morte do titular. Dessas caracteristicas, interessa ao
presente estudo a indisponibilidade, ou seja, a impossibilidade de o sujeito de-
terminar o destino de seus direitos subjetivos, a ponto de utiliza-los conforme os
ditames da autonomia privada.

Nesse propodsito, Meireles (2009, p. 183) leciona que o artigo 11 do Codigo
Civil “[...] prevé como regra a vedagao a limitagcao voluntaria do exercicio dos
direitos da personalidade” e que a metodologia adotada no ordenamento juridico
brasileiro submete a disposi¢do dos direitos da personalidade a hipoteses taxati-
vas previstas em lei, o que indica a relatividade da indisponibilidade inicialmente
apontada.

0 autor, também, enumera hipoteses de disponibilidade de direitos de perso-
nalidade previstas no Codigo Civil, dentre as quais se destacam as seguintes: pos-
siblidade de execucao de atos de disposicao do corpo que acarretem diminuicao
permanente da integridade fisica ou que contrariem os bons costumes nos casos
de exigéncia médica; proibicao de constrangimento de qualquer pessoa submeter-
se a tratamento médico ou intervencao cirlrgica, com risco de vida; vedagao do
emprego do nome da pessoa por outrem em publicacoes ou representacoes que
a exponham ao desprezo plblico; inviolabilidade da privacidade; e, proibicao da
utilizagao da imagem de uma pessoa se nao houver autorizagcao expressa e se 0
ato atingir a honra, a boa fama ou a respeitabilidade do envolvido.

Sobre o0 assunto, Meireles (2009), Baez e Freitas (2014) sustentam que, na
medida em que as restricoes a autonomia privada existencial encontram respaldo
na liberdade, fundamento constitucional de uma vida plena em dignidade, devem
ser interpretadas em conformidade com o texto constitucional.
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Adicionalmente, Cohen (2012, p. 19) defende que os direitos de personali-
dade devem ser protegidos pela autonomia da decisao, ou seja, pela faculdade de
escolha voluntaria da propria concepcao do bem e dos proprios objetivos de vida,
argumentando que tal protecao “[...] é perfeitamente compativel com o reconheci-
mento do carater intersubjetivo dos processos de formagao da identidade pessoal
e com a consciéncia das fontes historicas e contextuais de nossos valores”.

Para Cohen (2012), a autonomia decisoria consiste em privacidade neces-
saria as escolhas do individuo socializado e pressupoe a capacidade de reflexao
e raciocinio pratico pautada em um desenvolvimento moral e ético adequado.
Entretanto, o exercicio dessa autonomia decisoria depende do respeito e protecao
estatal.

Outro ponto relevante sobre o assunto diz respeito as situagoes hibridas em
que os limites legais nao sao de simples percepgao, exigindo a realizagao de pon-
deracao de interesses, casos estes que tém sido apreciados pelo Poder Judiciario
ou discutidos em projetos de lei.

4.4 Autonomia privada e direitos fundamentais

Conforme ensina Alexy (2011), para que a protecao aos direitos fundamentais
possa abranger as relagoes entre particulares, faz-se necessario desdobramento
dos direitos fundamentais em duas perspectivas: uma objetiva e uma subjetiva.

A perspectiva objetiva dos direitos fundamentais entende que tais direitos
correspondem a um sistema de valores e principios de alcance universal que
formam o ordenamento juridico e complementam a visdo subjetiva e individual
proposta por Jellinek, segundo a qual o individuo possui, perante o Estado, os
seguintes status: subiecciones, em que o individuo é “sldito” do poder estatal;
negativus, em que é reconhecida a liberdade do homem; activus, correspondente
aos direitos politicos; e positivus, que confere ao individuo a garantia de reclamar
prestacoes positivas do Estado (ALEXY, 2011).

Vale salientar que, embora os direitos de personalidade e os direitos funda-
mentais tenham o mesmo fundamento — qual seja, a cldusula geral de tutela da
dignidade humana —, o desenvolvimento dessas duas classes de direitos ocorreu
de forma bastante diferenciada: os direitos fundamentais surgiram com a fungao
de proteger os individuos do poder estatal, enquanto os direitos de personalidade
surgiram como instrumentos de garantia do pleno desenvolvimento da pessoa
no ambito das relagoes juridicas privadas. Contudo, direitos de personalidade e
direitos fundamentais sao faces da mesma moeda: a tutela da dignidade humana.

No Brasil, a vinculagao dos particulares aos direitos fundamentais é aplica-
da, majoritariamente, com base na teoria da eficacia horizontal direta ou imediata
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dos direitos fundamentais. De acordo com essa teoria, os direitos fundamentais
possuem eficacia operante em todo o ordenamento juridico, a partir do proprio tex-
to constitucional, que lhes da aplicabilidade plena, sem, contudo, negar a existén-
cia de especificidades na sua aplicagao ao caso concreto, permitindo, inclusive, a
ponderacao entre direitos fundamentais e autonomia privada (STEINMETZ, 2004).

Neste sentido, relacionando os direitos fundamentais a autonomia privada
e a teoria da eficacia imediata dos direitos fundamentais, Steinmetz (2004) sa-
lienta que a autonomia privada consiste em um poder de autodeterminagao e
autovinculagao constitucionalmente protegido e tutelado e, como tal, quando em
conflito com outro direito constitucionalmente garantido, tem aplicada sobre si a
teoria da eficacia imediata dos direitos fundamentais, como qualquer outro direito
fundamental em sentido amplo.

Assim sendo, a autonomia privada, quando em colisao com um direito funda-
mental, nao pode ser afastada sem maiores consideracdes, porque também consis-
te em restrigdo a tais direitos, devendo se proceder a ponderacao entre os principios
constitucionais e os direitos fundamentais discutidos no caso concreto. Isso porque
somente por meio da ponderacao € possivel constatar se a interferéncia dos direi-
tos fundamentais na autonomia privada ocorreu de forma legitima, ou vice-versa.

Portanto, considerando que os direitos fundamentais, assim como a propria
autonomia privada, representam facetas de concretizagdo do principio da digni-
dade humana, devem ter seu nicleo essencial respeitado, de modo que, se 0
nlcleo essencial de determinado direito fundamental mostrar-se prejudicado no
caso concreto, o individuo nao tera condigoes de exercer plenamente sua vontade,
razao pela qual devera ter restringido o exercicio da autonomia privada até que
se restabelecam, integralmente, os direitos fundamentais mais urgentes e neces-
sarios (BARROSO, 2013). Isso porque, ao exercitar a autonomia privada quando
desprovido de condicoes dignas de vida, o individuo, instintivamente, renuncia a
parte de seus direitos, a fim de usufruir de outros que, momentaneamente, Ihe
parecam mais urgentes e necessarios.

Neste rumo, Freitas e Pires (2014) asseveram que a preferéncia de uma
espécie de direitos em relagdo a outra se altera de acordo com o contexto em
gue se insere, com base nas caracteristicas inerentes ao local, & sociedade e ao
tempo em que analisado o fato, com o objetivo de adequar-se a fungao social dos
principios e normas discutidos.

5 Consideracoes finais

A autonomia privada, concebida inicialmente como uma possibilidade — em-
bora nao ilimitada — de os particulares resolverem seus conflitos e regerem suas
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acdes de acordo com seus proprios interesses, assumiu grande importancia na
formacao da ordem juridica privada dos Estados Liberais, desencadeando as pri-
meiras codificagoes, das quais se tornou principio e norma basilar.

Apds diversas modificacoes ao longo do tempo e com o advento do Estado de
Bem-Estar Social, a vontade teve diminuido seu papel, diante da massificacao da
sociedade e da necessidade de maior intervengao estatal, a fim de preservar-se o
convivio humano.

Contudo, a autonomia continuou a ser fator essencial de existéncia dos atos
juridicos, na medida em que, diante do processo de funcionalizagao do direito,
assumiu a fungao de integrar as liberdades coexistentes, de acordo com 0s limi-
tes postos no ordenamento juridico, passando a ser tutelada de acordo com o
principio da dignidade humana.

Essa nova visao desencadeou a constitucionalizacao do Direito Privado e fez
com que todos os principios basicos do Direito Civil emigrassem do Codigo Civil
para a Constituicao, passando a ocupar posi¢ao central no ordenamento juridico,
onde se vinculam a uma interpretacao baseada nos principios fundamentais da
Carta Magna.

Dessa forma, o exercicio da autonomia passou a ser limitado pela ordem
juridica contemporanea, de acordo com a ordem publica, os bons costumes e a
utilidade que possa ter na consecugao dos interesses gerais da comunidade, com
vistas a justica social.

Tais limites tém como objetivo evitar o abuso de direito e estabelecer as
bases juridicas fundamentais da ordem economica, assegurando o pleno desen-
volvimento da personalidade e o proprio exercicio da autonomia e devem respeitar
uma espécie de escala de intensidade que varia de acordo com as dimensoes
econdmica e existencial que caracterizam a situagao.

Em algumas situacdes, sao aplicados por mera subsunc¢ao do fato a hipdte-
se prevista em lei, como é o caso das regras referentes a capacidade civil prevista
nos artigos 32 e 42 do Codigo Civil; em outras, contudo, sdo ténues e precisam
ser ponderados com outros valores existentes no ordenamento juridico, a exemplo
do que ocorre com os limites decorrentes da protecdo a dignidade humana, da
protecao aos direitos da personalidade e da protecao aos direitos fundamentais.
Porém, em todas as hipoteses, o exercicio da autonomia privada sera limitado
com vistas a justica contratual e social.
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