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“ Colocada nos seus naturaislimites e agindo de acordo com
alel, avontade éafontegeradora dasobrigacBesconvencionais
eunilaterais’ (Clévis Bevilagua).

1 Enfrentar vicissitudes

Autonomia da vontade € instituto que, apds enfrentar inimeras vicissitudes,
incorporou-se universalmente no direito positivo. Ndo subsistem as criticas doutrinarias
gue durante largo tempo comprometeram o seu desenvolvimento e consolidacéo.

Se o principio da autonomia da vontade constituiu motivo de severas restri¢oes,
principalmente como teoria de filosofia juridica, se houve naevolugdo do direito positivo
um declinio de seus corol&rios técnicos, ndo resta, hoje, amenor divida de que a vontade
individual € o grande motor dos atos juridicos, notadamente dos contratos, dos quaisforma
0 denominador comum.

Reconhecer-se naautonomiadavontade uma energia criadorae consideré-lacomo
uma for¢a autbnoma ou como uma forga outorgada pela lel ndo mais é exagero. Seu
nascimento juridico ocorre diretamente pelo s acordo de duas ou mais vontades, sem que
tenha necessariamente de revestir-se de qualquer formalidade. Assim, o principio do
consensualismo continuafundamental; libertados datuteladosritos, os contratantes engajam-
se solo consensu. Tal regra € predominante nos ordenamentos vigentes em maior ou menor
escala, nadoutrina e na jurisprudéncia, dominando a génese dos contratos. Em nossos dias,
o formalismo aparece como excegdo, se ndo como aberracdo. S0 poucas as hipoteses,
englobando sobretudo os atos unilaterais, em que o legidador se reteve sobre as regras do
consensualismo, para exigir o respeito a certas formas e solenidades, sob pena de nulidade
do ato. Contudo, assim mesmo € preciso frisar que aformarequisitada pelalei refere-se ao
ato juridico propriamente dito, ndo a expressdo davontade, pois, nos atos solenes, avontade
exprime-se com toda liberdade, uma vez que ndo existem temas sacramentais.
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A vontade preserva sempre aescolhado meio pelo qual se afirma. Segundo andlise
classica, 0 ato juridico repousa sobre uma ou diversas vontades desegjosas de produzir
efeitos de direito.

Tais vontades surgem no interior das partes para produzir efeitos de direito,
precisando, portanto, ser exteriorizadas, a fim de dar lugar as declaracOes de vontade,
estas definidas como procedimentos pel os quai s avontade interna al canga o conhecimento
de terceiros.

A manifestacdo davontade € geralmente definida como todo comportamento, ativo
ou passivo, que permite concluir a existéncia de certo propdésito, isto €, que tem valor
declaratorio (Erklarungswert, na terminologia alema).

A idéiadaautonomiadavontade elevou a vontade subjetiva da pessoa ao papel de
elemento criador dos atos juridicos e, especiamente, dos contratos.

No quadro extremamente extenso atribuido avontade, esta deve poder exprimir-se
de modo que se torne ef etivamente conhecida do co-contratante ou de outros interessados.

No direito moderno, 0 “ consensualismo” constitui o principio dasrelacbesdedireito
privado, e os atos juridicos sdo largamente liberados de formas rigidas, pois os modos
absentes de formalismo mais eficazes de expressdo da vontade sdo aqueles de natureza a
engendrar um ato juridico valido quoad substantiam.

Tais colocagdes permitem, desde logo, vislumbrar aimportancia da autonomia da
vontade como o segmento de maior significacdo no processo de legitimacdo dos
entendimentos contratuais, como presentemente ocorre, em grande escala, no plano do
comércio internacional, com o consagrado incremento da lex mercatoria.

O presente trabal ho foi desenvolvido com o escopo de demonstrar o largo espectro
da vontade na formacé&o do direito, abrangendo extensas areas e propiciando a superacéo
dos entraves ocasionados pelo formalismo excessivo e da preponderancia rigida da lei
guando bloqueia indiscriminadamente o exercicio do consensualismo.

O problema da liberdade na 6rbita do direito significa, de qualquer forma, algo
distinto da liberdade como atributo da vontade do homem. Esta € realmente concebida
como poder ou faculdade natural de autodeterminacéo. Poder-se-iadefini-lacomo aaptidédo
deagir por si, ou sgja, sem obedecer anenhumaforcaou motivo determinante. A liberdade
juridica ndo é poder, nem capacidade derivada da natureza, mas direito. Do ponto de vista
juridico, aliberdade costuma ser definida como a faculdade de fazer ou omitir o que ndo
esta ordenado ou proibido. Entretanto, estamos com Garcia Maynez, que nos apresenta a
seguinte definicéo: “liberdade juridica € a faculdade que todo sujeito tem de exercitar ou
ndo exercitar seus direitos subjetivos, quando estes ndo se fundam num dever do mesmo
sujeito”, demonstrando que a liberdade ndo se relaciona diretamente com os direitos, mas
COMm O Seu exercicio ou ndo-exercicio, e explicague suadefini¢do tem validez tanto dentro
do marco de umaconcepcao positivistado direito como naérbitado jusnaturalismo. Assim,
cada vez que os homens ou 0s povos obtém o reconhecimento de um novo direito,
concomitantemente sua liberdade aumenta; cada vez que suas faculdades legais sdo
restringidas, sua liberdade diminui. Se o nimero de nossos direitos varia, 0 volume da
liberdade necessariamente se modifica. Portanto, ser livre outra coisa ndo significa sendo
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ter direitos ndo fundados nos préprios deveres e, consequentemente, estar em condicdes
de optar entre exercité-los ou ndo exercité-los'.

Todavia, sereconhecermos que qual quer dos conceitos apresentadosndo € o verdadeiro
e definitivamente aceitavel, teremos de dizer, como o fez Miguel Redle em seu trabalho
Pluralismo e liberdade: “Se, no fundo, ndo é possivel uma resposta tedrica ao problemada
liberdade, todos nds pressentimos que ndo podemos querer anossaliberdade sem sairmosdo
circulo de nossa singularidade, sem querermos, pura e simplesmente, a liberdade’.

Assim compreendida, a liberdade torna-se solidaria com o desenvolvimento da
sociedade, torna-se progressiva como esta e com esta se enriquece. 1sso explica por que o
homem pode hoje conquistar muitas coisas, apesar de aregulamentacdo juridicarestringir
inUmeras de suas atividades. A regra juridica deve ter, em primeiro lugar, este requisito:
procurar realizar ou amparar um valor, ou impedir aocorrénciade um desvalor. 1sso significa
gue ndo selegislasem finalidade e que o direito é umarealizacdo de fins Uteis e necessarios
avida, ou por elareclamados.

2 Caracteresgeraisda vontade

A vontade como problema envolve ampla esfera da cultura. A investigagéo
cientifica, em todos 0s seus matizes, coloca a questdo como uma de suas fundamentais
preocupacdes, talvez porque entre a vontade e 0 homem existe uma relacéo inseparavel.

Muitos sdo os sentidos que procuram levar a compreensao do fenémeno vontade,
mas nenhum deles consegue reduzir a limites inviolaveis suas concepcoes explicativas.

Osplanos ético, psicol dgico, sociol dgico, fil osofico, metafisico ou juridico separam-
se metodicamente, mas nivelam-se estruturalmente, porquanto, em qualquer hipétese, a
vontade em seu atuar surge como um carater fenoménico do intelecto.

No dominio dafilosofia, particularmente, a vontade se constitui verdadeiro centro
devida, por um processo de correlacao dial éticaao qual seélevado pelaincessante atividade
do homem, que sempre propicia a revelagdo de um mundo novo que acaba sendo a sua
prépria realidade subjetivo-objetiva.

Em nenhuma fenomenol ogia da vontade pode omitir-se o complexo de fatores que
intervém necessariamente na sua manifestacéo, em que pese a preocupacao de caracterizar
o problema de acordo com as finalidades de pesqguisa de cada ciéncia’.

1 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Los principios de la antologia formal del derecho y su expresion simbdlica.
México, 1953.

2REALE, Miguel. Pluralismo e liberdade. Séo Paulo: Saraiva, 1964.

® Ferrater Mora (Voluntad. Diccionario de Filosofia. 4. ed. Buenos Aires: Sudamericana, 1958) registra trés
sentidos: @) psicologicamente, como um conjunto de fendmenos psiquicos, ou também como uma “faculdade”
cujo carater principal se encontra natendéncia; b) eticamente, como uma atitude ou disposic¢éo para querer algo;
¢) metafisicamente, como uma entidade aqual se atribui absol uta subsisténcia e se converte por isso em substrato
de todos os fendbmenos. E adverte: “Essas trés significagdes da vontade caracterizam as diferentes acepcdes do
voluntarismo, porém junto com adistingdo necessariaem todainvestigacao filosofica, deve reconhecer-se que em
quase todas as doutrinas vol untaristas se proclamao dominio davontade nastrés esferas e se passainsensivel mente
dapsicologia a metafisica, ou, pelo menos, a ética’.
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A vontade, em quaisquer circunstancias, pode ser considerada uma forma de
atividade pessoal que comporta, de maneira praticamente completa, a representacdo do
ato a produzir, ou uma suspensao provisoria da tendéncia a praticar esse ato, intervindo
nesse processo o0 sentimento do valor das razfes, que podem determinar ou ndo o seu
cumprimento, ou seja, a decisdo de agir ou abster-se dessa acao.

Descartes assinala que a vontade consiste somente em que, para afirmar ou negar,
perseguir ou fugir das coisas que o entendimento nos propde, agimos de tal sorte que ndo
percebemos, ou sentimos, se alguma forca exterior existe a nos constranger*.

Para muitos, o que verdadeiramente caracteriza a vontade, ab mesmo tempo em
gue a distingue de outras operagdes intelectuais, é a presenca de um conflito entre duas
tendéncias, por conseguinte, tendo por objeto o fim da acdo, ou sgja, a vontade é um
conflito defins.

A tomada de consciéncia de “si mesmo”, que possibilita ao homem encontrar-se
existencialmente numa situacdo, explica por que a vontade tem primordialmente por
condic¢des e como pressupostos 0s movimentos reflexos do organismo e 0 movimento da
reflexdo impulsiva.

Nesse sentido, Recaséns Siches pondera que o homem é érbitro, ndo por estar
munido de determinada poténcia ou de certa energia, mas porque sua situagdo essencial,
relativamente a circunstancia que o envolve e o processo de vida, coloca-o0 sempre diante
de uma pluralidade limitada e concreta de possibilidades, isto é, de caminhos a seguir, €,
portanto, impondo-lhe decidir por s mesmo, por suapropriaconta, sob suaresponsabilidade®.

Se, por um lado, inegavelmente, a vontade reflete impulsos ou predeterminacdes
gue podem circunscrever o problema ao ambito da psicologia, por outro ela ndo é uma
atividade unicamente impulsiva, porquanto asualiberdade consiste em querer asi mesma,
ou, como diria Jaspers, a vontade tem seu fundamento na liberdade, a qual ela mesma
deixa em suspenso e, em virtude desse estado de suspensdo e da proprialiberdade, chega
a decisao®.

3 Multiplicidade de possibilidades

H& sempre, portanto, uma circunstancia concreta, que se apresenta com uma
multiplicidade de possibilidades em cada um dos momentos da vida de um sujeito humano,
configurada numa combinagéo de variados elementos correl acionados dinamicamente, de
modo que, segundo acertadaexpressao de Ortegay Gasset, avidando pode ser compreendida
sendo como constituida pela co-presenca incindivel do sujeito com os objetos, com os
quais tem de haver-se, queira ou néo.

4 DESCARTES. Méditations, 1V, 7.
5 RECASENS SICHES, Luiz. Filosofia del derecho. México: Porria, 1959. p. 56.
¢ JASPERS, Karl. Filosofia. Madrid: Ed. de la Universidad de Puerto Rico, 1958. 29 v. p. 5 e ss.
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Miguel Reale, ao estudar os processos intuitivos do conhecimento, mostra que a
filosofia contemporanea se caracteriza por uma reval orizagdo dos processos intuicionais,
“no sentido de mostrar que 0 homem néo € apenas portador de razéo, nem tampouco um
ser que sb pelarazdo logra atingir o conhecimento”, porquanto hé certas coisas que s6 se
conhecem plenamente por meio dos elementos que a af etividade, avontade ou ainteleccéo
pura nos fornecem’.

Jaspers, com genia acuidade, evidencia que todas as acdes da vida cotidiana sdo
importantes porque, queridas ou ndo, tém uma acéo plastificadora, formadora e, assim, a
consequéncia da vontade atribuivel a ela empiricamente €, portanto, ndo s6 a acéo
momentanea sob as condicdes dadas pelas disposicbes caracteroldgicas naturais e 0s
mecani Smos extraconscientes, mas, também, a aptidado adquirida no atuar®.

Historicamente, como analisa Ferrater Mora, a vontade desenvolve-se como uma
discussdo em torno de seu possivel predominio sobre o conjunto dos fenémenos psiquicos
ede suarelacdo com o intel ecto, sabendo-se que, janafilosofiaantiga, Platdo e Aristételes
examinaram a questdo, advertindo o primeiro que, enquanto o desgjo pertence aordem do
sensivel, a vontade pertence a ordem do intelecto, ao passo que o segundo explicitamente
assinalavaque, embora o desgjo e avontade sejam por igual motores, avontade é de indole
racional®.

Schopenhauer chegou a uma ortodoxia voluntarista, afirmando que a esséncia das
coisas é avontade™.

A vontade, para esse grande fil6sofo da época roméantica, € entendida num sentido
amplissimo, como principio independente da consciéncia, como impulso que se encontra
incluido namatériabruta. O mundo € umavontade que tende aindividualizar-se; avontade
deviver € o principio informador do mundo: dela se originam as formasindividuais.
A inteligéncia sobrevém como uma faculdade secundaria. A individualizacéo € a grande
desventura, afonte de todos os males, porgue da vontade de viver individualmente nasce a
desproporcao entre as aspiracoes e 0 ser, isto €, ador. Dadas essas premissas, a ética tem
um anico principio: a negacdo da vontade de viver, a abnegacdo. Para Schopenhauer, a
compaixado é avirtude fundamental, o principio daética, porgque estasignificaprecisamente
uma superacdo da vontade individual, uma participacdo na vida alheia e, por fim, o
reconhecimento da identidade fundamental de todos os seres contra as ilusdes de nossa
subjetividade.

Para Dilthey, a unidade vital esta na acéo reciproca com o mundo exterior. A vida
consiste no fato de que a unidade vital reage aos estimulos, modifica-0s ou adapta-se as
Causas Ou a um processo que corresponderia a essa conclusdo, mas, ao contrario, essas
representacOes de efeito e causa ndo sdo mais do que abstragdes tiradas da vida de nossa
vontade'.

"REALE, Miguel. Filosofia do direito. 18. ed. Séo Paulo: Saraiva,1998.

8 JASPERS, op. cit.

® FERRATER MORA, op. cit.

10 SCHOPENHAUER, Arthur. EI mundo como voluntad y representacion. 1942.

2 DILTHEY, Wilhelm. Introduccion a las ciencias del espiritu. México, 1944. p. 7 e ss.
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Na acertada interpretacdo de Miguel Reale, em Dilthey sb aintuicdo volitiva nos
permite conhecer a existéncia das coisas, porquanto de certas realidades s6 temos
conhecimento auténtico pela resisténcia que elas nos oferecem. Assim, temos convicgao
darealidade do mundo interior pela experiénciaimediata de nossa vontade, pelo que se da
naintuic&o volitiva. E ela que nos possibilita a compreensio da existéncia, assim como o
conhecimento do mundo histérico'.

Genericamente, 0 conceito de vontade semprelevaimplicitaaidéade queavontade
humana € algo mais que o resultado de um mero paralelogramo de forgas e de que 0 ego
tem poder para outorgar a um impulso determinado maior peso que a outros, produzindo
um resultado diferente do que se poderiaesperar se apessoa humanafosse mero mecanismo
de reagdes governadas por instintos, reflexos ou tropismos.

Sejaem que plano for, avontade mantém certas estruturas inteiramente validas no
dominio de qual quer ciéncia, sendo impossivel dissoci&laou atomizé-lacom caracteristicas
diversas, segundo interesses puramente metodicos.

O que chamamaos vontade é umatransfiguracéo dos nossosinstintos pel as exigéncias
do mundo objetivo que nos da a capacidade de executar 0s atos da razéo. Nesse sentido,
compreender-se-a que a vontade, ao passar para o plano do direito, ndo se dissolve na
experiéncia juridica, perdendo sua contextura filosofica, mas, ao contrario, reassume em
todaa plenitude sua condicao totalizadora, porquanto somente avontade em toda a extensdo
possui uma verdadeira consciéncia no sentido do conhecimento da finalidade.

H4, portanto, certos pressupostos conceituaisdavontade que setornamimprescindivei s
para situar e precisar, em toda a sua medida e importancia, a significacdo que adquire o
problema no mundo do direito e cujas fontes estdo nas fungbes reguladoras que exerce a
vontade em qualquer comportamento humano.

Todo homem é dotado de natural mobilidade no sentido de dar uma direcéo a sua
vida, e a funcdo essencia da vontade parece ser a de reduzir ou aumentar esse processo
conforme a intensidade ndo s6 dos impulsos ou exigéncias subjetivas, mas também de
todas as inclinacdes resultantes da dindmica existencial.

André Darbon, num excelente estudo que chamou Filosofia da vontade, aponta
como razdes da atividade voluntéria o temperamento, as tendéncias, as inclinagdes e 0s
sentimentos, 0 eu socia e o eu autdbnomo®.

O temperamento explicariatodos os tipos de reacdo pessoal, seja navida séria, no
jogo, navida privada ou na vida social, visto que, sgjam quais forem as circunstancias as
quais devemos responder ou reagir, cada um apresenta seu préprio modo de conduta.

Todos 0s atos humanos tém seus moveis ou estimulos com certos graus variaveis
deforcaetensdo, impondo determinada atividade, cujalentidéo ou rapidez, erro ou acerto,
perseverancaou desanimo demonstram aguilo que somos natural mente, independentemente
de qual quer estudo, investigacdo ou critério educacional, ou seja, muitas vezes o poder dos
atos que expressam um temperamento € mais forte que avontade, que € obrigada a aceitar

2 REALE, Filosofia..., 1998.
2 DARBON, André. Philosophie de la volonté. Paris: PUF, 1951.
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0s impositivos da natureza humana, acomodando-se as suas exigéncias, por incapacidade
de vencer aquilo que é constitucionalmenteimutével. Assim, para Darbon, o temperamento
€ um limite, e provavelmente o principal, ao exercicio da vontade.

Por outro lado, as necessidades orgéanicas e 0s sentimentos elementares séo 0s
dados estavei s de nossa natureza, mas em contraposi ¢ao existe todaumasérie deinclinactes
e sentimentos que se formam e se transformam no curso de nossa existéncia, mudando de
objeto e de intensidade. Essas variagdes, explica Darbon, as vezes caprichosas de nossos
gostos, de nossos pendores, de nosso humor, que Montaigne chamava nossa natural
volubilidade, sdo forcas que tendem adeterminar nossos atos, 0s quai s podem ser faceisou
dificeis segundo acompanhem ou nédo nossas tendéncias™.

Outro aspecto importante é a participacdo do individuo na vida coletiva, na qual
eleaprendeadisciplinar-se, aresistir acertosimpul sos e adesprender-se de seus egoismos.
As representacdes coletivas, por seu lado, servem de apoio quando um ato mais dificil de
ser cumprido ou resistente a certas inclinagdes contrérias desvia o individuo de alguns
propdésitos superiores aos indicados pela sua vontade.

Nessa hip6tese, supde Darbon que uma educacao liberal, que procura esclarecer e
convencer, em vez de ordenar brutalmente, ajuda a vontade a se formar e a se tornar
autbnoma, mas um esforgo pessoal € indispensavel para aperfeicoar essa autonomia®®.

Hé&, também, o eu autbnomo que se apdia sobre o pensamento refletido e uma
consciéncia clara do bem e dos valores. Mas, para determinar em que medida a vontade €
eficaz, interrogar-se-a sobre as relagdes do eu social e do eu autbnomo. A aliancaentre a
razdo e avidaaf etivalevanecessariamente aum processo dejulgamento que, se confirmado
pelas inclinagdes do coracdo, torna-se capaz de governar a conduta. Alguns psicologos,
porém, sustentam que, em caso de conflito, arazdo poderatornar-se letra morta, tirando o
carater operante das idéias, a ndo ser quando dotadas estas de carga afetiva.

4 Autonomia da vontade no direito privado

Na sucinta e expressiva conceituacdo de Santi Romano, deve-se entender por
autonomia, em sentido subjetivo, o poder de dar asi proprio um ordenamento juridico, €,
no sentido objetivo, o cardter do proprio ordenamento que as pessoas constituem para s
mesmas distinguindo-se e contrapondo-se aos ordenamentos constituidos para elas, mas
por outrem?®,

O reconhecimento do valor da vontade juridica, seja qual for a flexdo tedrica,
resultaria sempre na exaltacdo do valor do individuo, porque, no entender acertado de
Vicente R&o, criticando arigidez das teorias que somente véem ou a vontade psicol bgica
ou adeclaracéo davontade como geradoras dos ef eitosjuridicos, quando vemos navontade

“ MONTAIGNE, Michel de. Les essais, |, 1. Paris, 1582.

> DARBON, op. cit.

& Apud BETTI, Emilio. Autonomia privata e competenza de la “lex loci actus’, nelle obbligazioni civili e
commerciali. Riv. Dir. Int., 1930.
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autbnoma, que na ordem privada se exerce, um elemento essencial dos atos produtores de
efeitosjuridicos, ndo se exclui o valor, nem a necessidade da declaracéo, nem se deixa de
considerar que, em principio, a forca produtora de tais efeitos se encontra na vontade
eficaz e atuante, de conformidade com o ordenamento juridico®.

Em que pese ao empenho das correntes objetantes do valor e da possibilidade do
prevalecimento do principio da autonomia da vontade por forca da infiltracdo do Estado
nos negaécios privados, bem justificaVicente Rao ao observar que o problemanao pode ser
colocado em termos simplistas, visto que a autonomia da vontade ndo se exerce, apenas,
no campo delimitado pelalei, nem se aplicatéo-so aos contratos nominados ou inominados,
pois melhor se qualifica como expressdo de um poder criador que atua de conformidade
com o ordenamento juridico, ou sob as sancdes por este ordenamento estabel ecidas,
padecendo maiores ou menores limitagdes, mais graves ou menos cominagdes, segundo a
relacdo de que se trate'®.

Para contestar aconcepcao extremadamente publicista, vale-se daopini&o de Betti,
segundo a qual a autonomia de um ente ou sujeito subordinado pode ser concebida por
meio de duasfuncdesdistintas: a8) como fonte de normas destinadasaformar parteintegrante
daprépriaordem juridicaque areconhece como tal e por meio delarealizauma espécie de
descentralizacdo da funcdo nomogenética, fonte esta que poderia ser qualificada como
regulamentar, por ser subordinadaalei; e b) como pressuposto da hipétese de fato gerador
de relacbes juridicas ja disciplinadas, em abstrato e em geral, pelas normas de ordem
juridica, revelando semelhante distingdo um dado fenomenol6gico que ndo pode ser
desconhecido, bastando, para compreender o problema, comparar as regras resultantes de
um acordo normativo entre entes dotados de autonomia, v.g., as produzidas pelo contrato
coletivo de trabalho celebrado entre associacOes profissionais titulares dessa faculdade,
como as decorrentes do contrato concluido entre particulares. E conclui: aautonomiaprivada
verdadeira e propria consiste no poder que os sujeitos privados possuem de ditar asregras
de seus interesses particulares em suas rel acdes reciprocas'.

De acordo com Orlando Gomes, em seu bem elaborado trabalho sobre as
Transformacdes gerais do direito das obrigacées, alguns publicistas, como Wieacker, por
exemplo, tém demonstrado que, de algumas décadas paraci, certasfigurasjuridicasdevem
perder o tratamento tradicional, especialmente porque a autonomia da vontade nada mais
seriado que a manifestacéo de um individualismo superado, e os direitos subjetivosjanéo
congtituem limites inflanqueéveis ao poder do Estado.

Entretanto, apesar de desenvolver as teorias mais inflexiveis e outras menos
obstinadas na apreciacdo do papel do principio daautonomiadavontade, ressalva Orlando
Gomes, com louvéavel precisdo, o fato de que as limitacdes, que se devem reconhecer ao
seu exercicio, ndo impedem que 0s juristas contemporaneos déem atencéo mais profunda
aquestéo, pois marcadamente importante é o trabal ho pandecti sta nesse sentido e, portanto,

7 RAO, Vicente. Ato juridico. S&0 Paulo: Max Limonad, 1961. p. 512 e ss.
8 RAQ, op. cit.
¥ |1dem, ibidem.
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insuscetivel deféceis substituicdes doutrinarias, por mais que prevalecam as teses opostas
da novarealidade juridico-social que a ninguém é licito negar®.

A autonomia da vontade como principio deve ser sustentada ndo s6 como um
elemento da liberdade em geral, mas como suporte também da liberdade juridica, que €
esse poder insuprimivel no homem de criar por um ato de vontade uma situagao juridica,
desde que esse ato tenha objeto licito.

N&o se pode deixar de reconhecer a procedéncia das explicacbes que apontam as
mudancas de critérios apreciativos impostos pela expansdo do contrato em massa, que
Orlando Gomes com indiscutivel autoridade mostra

“que substituiu, em diversos setores do campo negocial, o negoécio juridico
bilateral dantes concluido individualmente. Nos transportes, nos seguros, nas
operacOes bancérias, no trabalho realizado nas empresas, e em tantos outros
departamentos daatividade social dosindividuos, esse elemento, sem constituir
uma comunidade juridica, influi decisivamente na sua prépria dogmética’ 2.

Em geral, porém, o pluralismo contemporaneo concebe direitosrel ativos e objetivos,
gue permitem adiantar uma distingdo entre direitos individuais e sociais. Os primeiros,
teoricamente, pertenceriam aos individuos isolados, aos quais se deve reconhecer uma
esferapropriae bem delimitada. E o0 aspecto mais caracteristico de oposi¢éo entre o direito
socia e o individual é gue este Ultimo se apdia sobretudo no contrato, ap passo que o0
direito social colocaem primeiro plano ainstituicéo.

Ora, 0 contrato, sejade que naturezafor, constitui um meio pelo qual os particulares
regulam seusinteresses de acordo com determinadavontade, mesmo admitidas aslimitaces
a0 seu exercicio, apresentando-se num quadro abstrato que, segundo nossa visualizagao,
pode configurar em seus contelidos as instituicdes correspondentes, essencialmente os
relativos a quai squer dados concretos davidasocial, expressos nalei ou num ordenamento
juridico. Tais elementos ndo devem ser vistos somente pelo angulo da técnica juridica,
porque exatamente o direito que se apoia sobre o contrato, como simbolo do direito
individual, alicerca-se nos principios da igualdade e da liberdade, ao passo que o direito
gue se apdia nas institui cbes tem apenas como suporte a autoridade.

Assim, deixar de reconhecer o papel da vontade, em qualquer alternativatedrica,
contrariaairrefutéavel concepcdo pluralistadasociedade, naqual osideaismoraisejuridicos
se cristalizam por for¢a de um comando que se origina na natureza humana.

Por outro lado, 0 processo jurigeno ndo se exaure na norma juridica, porquanto,
como diz Miguel Reale, ela mesma suscita, no selo do ordenamento e no meio social, um
complexo de reacdes estimativas, de novas exigéncias féticas e axiol 6gicas?, e o homem
constitui o centro do direito, eo fim principal do direito é servir aseus|egitimosinteresses.

20 GOMES, Orlando. Transformagdes gerais do direito das obrigagdes. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1967. p. 65 e ss.

21 |dem, ibidem.

2 REALE, op. cit.
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Somos, portanto, novamente levados a controvérsia central, cujostermos principais
procuramos desenvolver, e chegamos a convicgdo de que o principio da autonomia da
vontade sobrevive adespeito dastentativas demolidoras, tendo todarazéo Coviello quando
sustenta que

“avontade deveter por escopo um fim prético que ndo precisaser necessariamente
de ordem patrimonial ou econdmica, bastando que segja tutelado pelo direito.
As consequiéncias que o direito Ihe atribui ndo sdo sempre coincidentes com a
vontade subjetiva do agente: podem, mesmo, ser-lhe disformes e, até,
contrarios, mas sempre correspondem aum tento prético, e nesse sentido podem
ser ditos conformes, apenas, a vontade geral das pessoas’%.

Fabio Konder Comparato, em precioso ensaio analitico sobre os elementos e a
estrutura das obrigacdes, concentrando seu esforgo interpretativo no confronto entre as
teorias voluntaristas e a doutrina de Brinz, faz prévio e minucioso estudo dos “direitos
subjetivos edas situacdes|juridicas passivas’, no qual esclarece que, apesar de ultrapassado
o interesse pelo exame do conceito geral de direito subjetivo, subsiste ainda o propdésito de
classificag@o e estudo dos el ementos constitutivos desse direito, como ocorre, presentemente,
com a nocdo de poder juridico, que leva nessa ordem de cogitacdes a concepcdo de que
toda pessoa, tendo um interesse reconhecido pelalei, possui, a0 mesmo tempo, o poder de
fazé-lo valer, produzindo efeitos juridicos em relacéo a terceiros. E, nos casos de
incapacidade, esse poder de agir que éretirado do incapaz se transfere ao seu representante
legal sem transfigurar a natureza de ambos os poderes. Caracterizando o poder em geral
como a faculdade de produzir efeitos juridicos em relacdo a terceiros, assinala o jovem
jurista pétrio que entre os poderes juridicos € preciso assinalar aguele que consiste na
criacdo, modificacdo ou supresséo de umarel acdo dedireito, por umasimples manifestacéo
unilateral da vontade [...]%.

A deducgo forcosa de quanto ficou dito é que ndo se pode evitar que amanifestacéo
da vontade entre no mundo juridico como ato ou como negdcio juridico. O principio de
gue se parte €, sempre, 0 da autonomia ou auto-regramento da vontade, como diria Pontes
de Miranda, naturalmente sob a compulsdo das regras juridicas cogentes, dispositivas e
interpretativas, que, entretanto, nunca séo suficientes para justificar a ineficacia daquela
categoria juridica.

Fendmeno idéntico observa-se narepresentacdo, por meio daqual sesupreacaréncia
da vontade propria de uma pessoa nasuavidajuridica. E, modernamente, a representacéo
ndo “desdota’ o homem do poder juridico de fazer a sua lei. N&o se pode dizer que a
pessoa fique sufocada na sua capacidade volitiva diante das novas figuras juridicas, visto
que o seu aargamento ndo é suficiente a garantir-lhe um reinado antivoluntarista.

2 COVIELLO, Alfredo. Los trece temas de la democracia, teoria y realidad social. Buenos Aires, 1938.
2 COMPARATO, Fabio Konder. Essai d’analyse dualiste de I’ obligation en droit privé. Paris: Librairie Dalloz,
1964.
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Impossivel e incompativel com a experiéncia juridica levar-se, como pretendem
alguns, a conseqliéncias extremas a doutrina que nega a autonomia da vontade, que pode
converter-se numa regulamentacdo tiranica e resultar na destrui¢éo da prosperidade que
produz a livre atividade, como, aliés, se comprovou recentemente na RUssia, que, depois
de vérios anos de experiéncias e diversas alternativas, fez restaurar certa liberdade na
contratacdo privada.

Como advertem Planiol e Ripert, falar na decadéncia da soberania do contrato na
época moderna é esquecer que o desenvolvimento do comércio proporcionou ao contrato
um campo que jamais haviatido anteriormente e, ainda, que as restri¢des de indole moral
aliberdade contratual desaparecendo provocam com maior intensidade o aparecimento de
novasforcasdavontadeindividual®. Apesar de poder-se afirmar, em resumo, que o Estado
moderno se caracteriza por uma tendéncia socializadora pararealizar maior justica social,
intervindo, inclusive, nos contratos celebrados por particulares em matéria que antes era
do estrito dominio privado, apesar de alguns publicistas sustentarem a tese de que na
época contemporanea a autonomia da vontade tem val or apenas académico e que amaioria
dos contratantestera de submeter-se asleis que o Estado lhesimpde, tudo isso ndo significa
gue a autonomia da vontade tenha desaparecido ou tenda a desaparecer. Havera, por certo,
a extensdo de certas limitacbes impostas pela ordem publica, mas impde-se reconhecer
que a histéria do direito revela ndo haver sido aplicada tal doutrina, segundo seus termos
extremos, em momento algum, pelos diversos sistemas legidativos.

A autonomia da vontade assumiu, em verdade, o sentido especifico, que jamais
perderd, de poder de regulamentacéo das préprias relaces, ou dos proprios interesses
dentro das limitagdes maiores ou menores ditadas pela equacdo do bem individual com o
bem comun®.

A forca da autonomia da vontade, praticamente, concentra-se no contrato que,
sendo uma relacdo entre sujeitos de direito, €, em consequéncia, 0 campo mais abrangido
por essa categoria juridica, notadamente porque a relacéo obrigacional se estabelece entre
pessoas.

Embora o problema ndo esteja jungido a uma tipificacdo, ha certos institutos
juridicos, evidentemente, que expressam com maior fidelidade as hipo6teses em que pode
ser considerada a vontade como elemento de relevancia conceitual, ou mesmo gerador de
direito.

De modo geral, poucos sistemas juridicos podem ser meditados com abstracéo de
suas raizes romanas, cuja evolucéo reflete a influéncia nunca expungivel de seus
ensinamentos, e, se quisermos raciocinar exemplificativamente, verificaremos que séo
nos chamados contratos consensuais de quatro tipos no direito romano — venda, locacéo,
sociedade e mandato — que encontramos hi péteses nas quais avontade é criadorade situacdes
juridicas.

% PLANIOL, Marcel; RIPERT, Georges. Tratado practico de derecho civil francés. Trad. esp. de Mario Diaz
Cruz. Havana, Cuba: Ed. Cultural, 1940. t. 6.
% Cf. BETTI, Emilio. Autonomia privata. In: Novissimo Digesto Italiano, Torino: UTET, v. 1, t. 2.
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Teoricamente, tanto no direito antigo como no atual, a norma da nascimento a sua
situacdo juridica, regulada por suas disposi¢oes, de maneira geral e uniforme para todos,
mas entre os deveres juridicos alguns sdo fixados por regras de direito como consequiéncia
obrigatoriadosfatos juridicos e outros sdo prescritos ou recebem predominante incidéncia
da vontade humana.

O fendmeno moderno ndo invalida o pensamento supra, como é dedutivel das
equilibradas consideracdes de Orlando Gomes ao assinalar que adelimitacéo do campo da
autonomiaprivadando deve obstar aindagacéo de seu fundamento pratico, pois essafuncao,
segundo suas préprias palavras,

“encontra-se, paraaguns, no reconhecimento da propriedade privada, porque
unicamente nos regimes que a admitem ocorrem a circulagéo de bens e a
prestacdo de servigosentre osindividuos|...] Defato, onde ndo existem esferas
particul ares de interesses, a autonomia privada esta ausente [...] Onde, porém,
se reconhece ao individuo o poder de manifestar interesses particulares, seu
exercicio constitui dado incomovivel darealidade social. Temaordemjuridica,
no reconhecimento da autonomia privada, sua pedra angular. Outra ndo é a
raz&o por gque o negocio juridico, principal instrumento dessa autonomia, se
coloca no centro do sistema do Direito Privado”%.

Acrescenta, ainda, 0 emérito privatista que esse reconhecimento, embora ndo
signifique contestacdo da conveniéncia de restringi-lo com o objetivo de submeter ao
interesse coletivo os interesses individuais, deve admitir-se que, apesar das limitagdes
impostas pelo Estado e pela concentracdo de capitais, 0 principio da autonomia privada
conserva-se incélume. E conclui:

“ aslimitagOes sempre existiram, apenas se apertaram na atualidade, apanhando
0 campo econdmico e se tornando tanto mais numerosas quanto mais se
compenetra o Estado da necessidade de intervir com o objetivo de realizar
superior justica social [...] Do ponto de vista técnico, ocorrem limitagdes
precisamente como efeito damultiplicagdo de normas cogentes. Nao se permite
aformagdo do contelido de alguns negdcios, obrigando-se 0s interessados a
adotarem aformatipica; aexclusdo de certos ef eitos juridicos ndo é vdlidaem
certos negdcios; difunde-se o principio da inser¢cdo automética de comando
legal no conteido de determinados contratos, e assim por diante. Predominam,
entretanto, as normas de carater supletivo, que podem ser indiferentemente
afastadas pelas partes contratantes. Prevalece, por outro lado, a liberdade de
criar negdcios atipicos’%.

Tem sentido |6gico e fundamento concreto a preocupacéo revelada por Orlando
Gomes em diferenciar a “declaracdo da vontade” do “ato de autonomia privada’, este
como empenho do sujeito ao regulamento e aguele como uma abertura para fugas

27 GOMES, op. cit.
28 | dem, ibidem.
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estritamente subjetivas, que incapacitam a compreensdo dos intentos; mas, na raiz dessas
consideracfes, avontade permanece sobreviva, visto que aadiancadavontade e dalegalidade
€ geradora da nocéo juridica e técnica de autonomia.

Fazer abstracéo dalegalidade é desconhecer 0 sentido do principio de autonomia,
pois ela ndo se vincula aos individuos sendo pelalei que Ihe da uma habilitacdo ad hoc.
Exatamente avontade socializada e | egalizada é que devemos entender por autonomia.
A sociedade e o legislador soberano que arepresentadiante do individuo formam aconfianca
deste a fim de que ele possa exercer sua vontade juridica pelo bem comum.

Pontes de Miranda, que prefere substituir a expressao autonomia da vontade por
auto-regramento, também concorda que é no direito das obrigacfes que se verifica com
maior latitude tal problemética, porquanto entende que “as categorias juridicas do direito
das obrigacfes deixam margem anegdcios juridicos que ndo entram nos tipos fixados pela
lei” 2,

Preleciona, ainda, o grande mestre que o “ auto-regramento” sofre as limitaces do
direito cogente que se operaimpositivaou dispositivamente, inibindo a pessoa de qual quer
escolha, mesmo gue a regra cogente contenha alternativa, mas néo contesta o pleno vigor
do “auto-regramento”, quando se trata de jus dispositivum. E explica:

“A formadetaisregrasé: ‘ Sendo foi dito ndo-a, entende-sea’, ou ‘ Se nadase
disse quanto a a, entende-se a’. Porém a cada momento tem o jurista, diante
de regras juridicas que podem ser cogentes ou dispositivas, de levantar ou de
responder aquestdo. Paraisso tem de examina-las em suafuncdo e alcance, se
néo cabe, desdelogo, por serem cogentes outras que como taisforam apontadas,
0 argumento a contrério. As vezes a regra juridica, em lugar de aludir &
manifestagcdo da vontade, alude & possibilidade de se excluirem efeitos; ou de
alguns serem incluidos; ou aseremtaisetais, se nao se dispds diferentemente.
As maiores dificuldades de interpretac@o surgem quando o legislador usa de
expressdes que mais serviriam ao direito cogente, ou ao direito interpretativo,
ou sdo proéprias do direito cogente, ou do direito interpretativo”¥.

Por outro lado, Pontes de Miranda avanca sua tese para admitir que as regras
interpretativas também em nadalimitam o “ auto-regramento” davontade. E diz: “ Supdem-
no. A vontade la esta [...]". Assim, “a duvida entre a interpretacdo da vontade que se
prefere na regra interpretativa e outra interpretacéo da vontade resolve-se pelos métodos
de interpretacéo dos atos juridicos, porgue vontade houve’3!,

Em direito privado interno, portanto, a autonomia da vontade, como preferimos
denominar essacategoriajuridica, dinamiza-se numacompreensdo maisamplade correl agdo
dindmica ou dial ética com a experiéncia juridica sob a égide de uma soberania Unica, ou
sgja, avontade individual é criadora de situacfes juridicas, porque, a0 mesmo tempo em

2 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado: parte geral. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954. v. 3, p. 254-
255.

% |dem, ibidem.

3 |dem, ibidem.
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gue ela age, preenche missao social. Sejam as regras impositivas, sgjam dispositivas ou
interpretativas, ndo hanenhum critério a priori que possajustificar a classificacéo de uma
regra ou de uma relacdo de direito numa ou noutra categoria, porquanto compete ao juiz
descobrir as razdes contingentes que fazem entrar uma regra no dominio da autonomiaou
dale imperativa.

Acreditamos que essa maneira de ver a questdo encontra eco positivo, ainda, no
pensamento de Pontes de Miranda quando alude ao principio da liberdade de contratar,
definindo-o como o poder delivremente assumir deveres e obrigactes, ou de“ se adquirirem,
livremente, direitos, pretensdes, acdes e excegdes oriundos de contrato; e principio da
autonomia da vontade, o da escolha, ao libito, das clausulas contratuais’. E explica: “No
fundo, os dois principios prendem-se a liberdade de declarar ou manifestar a vontade com
eficacia vinculante e de se tirar proveito das declaracbes ou manifestacdes de vontade
alheias, recepticiasoundo”. O direito longe esta de adotar esses principios como absol utos:
sofrem eles, sempre sofreram, limitagdes. A propriaexisténciadetipos de negdciosjuridicos
limita-os. Limita-os, também, a natureza cogente de certas regras. Quanto aos tipos, se
bem que, em geral, se pense poderem ser criados tipos Novos, sem se criarem novas regras
juridicas, averdade esta com A. Manigk (Das Anwendungsgebiet der Vorschriften fur die
Rechtsgeschufte, 82, nota 2): sO constituem novas espécies, e ndo tipos. Acrescentamos:
salvo se halei—costume que os crie. Mais umavez aparece adistingdo entre costume—regra
juridica e costume—série de negdcios juridicos. As vezes, na vida, aparecem figuras
contratuais que formam tipos, mas estranhos aos da lei e dos costumes. Esses tipos séo
apenas negociais, e somente se podem levéa-los em conta para que sejam recebidos como
disposicdes onde, se el esndo existissem, couberem regras dispositivasdasleis. Quer dizer:
no que ndo entram natipicidade legal, somente se alojam no espaco deixado a autonomia
da vontade®.

A filosofiado direito de Hegel expressa com fidelidade o conceito de pessoa como
raiz, alicerce do contrato, entre ambos existindo estreita vinculagdo que constitui abase do
direito abstrato. A pessoaconcreta, diz o insuperavel filosofo, que é parasi mesmaum fim
particular, como totalidade de necessidade e um misto de necessidade natural e de vontade,
€ um dos fundamentos da sociedade civil, mas a pessoa particular, substancialmente
considerada, esta em relacdo com particul aridade andloga do outro e ab mesmo tempo é
obrigada a passar a forma da universalidade que € o outro principio. Por isso acentua
Hegel, com magistral visdo do problema, que o contrato é a forma tipica das relagdes
chamadas de direito individual, porgue ainda que cada parte seja membro de uma
comunidade ou de vérias comunidades davida, nessacircunstancia, o individuo se comporta
como autbnomo e ndo se entrega atruisticamente a totalidade do nds, pois, na relacéo
contratual, as duas partes se comportam, umaem relacdo a outra, como pessoas imediatas
e autbnomas, motivo por gue o contrato € fruto do arbitrio, e a vontade idéntica que se
torna existente no contrato é somente uma vontade posta pelas partes contratantes®.

% |dem, ibidem.
¥ HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Principes de la philosophie du droit. Trad. André Kaan. Paris: Gallimard, 1940.
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Transposto o teorema para 0 ambito das aporias hodiernas, diriamos que, se o
homem n&o tivesse a dimensdo social da sua personalidade, ndo existiria personalidade
juridica. Em compensacado, personalidade juridica somente existe aimagem e semelhanca
da personalidade humana. Esta é€ arazdo que levou Hegel a considerar pessoa, em geral,
significando, tanto quanto ser, pessoano sentido juridico, exatamente porque apersonaidade
representava 0 momento formal e abstrato da subjetividade.

Diz muito bem, aesse propdésito, Legaz y Lacambraque esse € o motivo que explica
a colocacdo da pessoa em segundo plano nas ideol ogias totalitérias, nas quais 0 homem é
negado em seu valor substancial para ser reconhecido somente como membro ou parte
integrante de determinada totalidade sobre a qual recai toda inflex&o do valor®,

5 Ciclo conceitual

O ciclo conceitua que envolve o direito moderno parece ser asubstitui ¢do gradativada
autoridadedalei gera pelaautoridade dasleisespeciais, fendbmeno esse que denunciaa pressao
constante dos motivos ético-politicos e da penetracéo do elemento publicistico no plano do
direito privado, revelando visivel e profunda crise da consciéncia juridica contemporanea.

As transformacfes que ora se operam no direito obrigacional, com reflexos no
campo do direito interno e do internacional privado, ndo atingem aestruturado ato juridico,
gue &, essenciamente, ato de vinculacdo e, por conseguinte, empenhado, especificamente,
na liberdade individual, que de abstrata torna-se concreta.

O impressionante desenvolvimento da casuistica das obrigacdes e dos negoécios
nado pode destruir abase daliberdade do querer juridico, como val or objetivado nas normas
e regulamentacfes. Toda a fenomenologia do direito privado desenvolve-se nesse plano,
mas € especialmente nas varias formas do negdcio juridico ou dos contratos inominados
que a autonomia pode se afirmar, indefinidamente, resistindo as limitagdes legisativas.

6 Doutrinaejurisprudéncia

O credo filosofico e juridico dos séculos X VI e X1X, segundo expde Rieg em
bem fundamentado estudo, estaexpresso no seguinte aforismo: “avontade éacausaprimeira
do direito”. O individuo € o centro e a razdo de ser de todo o edificio social e juridico,
desempenhando o Estado o dever de refletir com a méxima fidelidade as vontades
individuais conjugadas, cuja expressdo mais auténtica se encontra no direito subjetivo.

A eraé daWillenstheorie, como acrescenta Rieg, ou daWIlensdogma, visto que o
ato juridico € amanifestagdo do poder criador que pertence a vontade privada no dominio
juridico, cabendo avontade interna conferir todos os matizes e todos os feitos do ato.

A Willenstheorie torna-se a teoria classica da autonomia da vontade, repercutindo
naAlemanhae, principalmente, naFranca, ondefoi ardorosamente defendidapelatotalidade
dos civilistas do século X1X, destacando-se na doutrina germanica por intermédio dos

% LEGAZY LACAMBRA, Luiz. Derecho y libertad. Buenos Aires: Valerio Abeledo, 1952.
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sistemas de Thibaut, Puchta, Savigny, Windscheid e Zittelmann, cujas postulacdes
repercutiram fundamente durante largo tempo, informando alguns cédigos, ainda presos
aos esguemas liberalistas, como 0 Nosso e muitos outros, em que pese a distorcéo causada
pelasleisespeciais e pelajurisprudéncia, submissas ao evolver historico e politico-social®.

Inumeros exemplos poderiam demonstrar & saciedade o império da vontade sobre
0s contratos, em particular, e todos os atos juridicos, em geral, fazendo da intencdo das
parteso movel Unico daatividadejuridicadosindividuos, nessafase do liberalismo extremo,
mas que evoluiu com Zittelmann e Enneccerus para a acentuacdo do papel do direito
objetivo, absorvendo para si a tarefa de circunscrever a vontade aos efeitos juridicos
decorrentes da declaragdo em relacdo alel, ou sgja, o efeito juridico querido somente se
produz na medida em que alei vincula um efeito juridico a vontade.

Dai por diante, assinalaRieg, aWIlenstheorie rompe com aautonomiadavontade,
porquanto a for¢a da vontade individual ndo € mais inicial, origindria, mas uma forca
secundaria, outorgada pelalei. A justificagdo apoia-se, entdo, na declaracdo da vontade,
nascendo a Erklarungstheorie, que admite constituir a vontade a esséncia do ato juridico,
pois é um fato voluntario, como toda acdo humana, bastando, para que o ato possa ser
considerado criado, que a declaracdo tenha sido querida, pouco importando o conteido da
vontade interna. O que vale é a declaracdo da vontade (Erklarungswille) e ndo a vontade
do efeito (Wirkungswille). Esta Ultima € inutil e a primeiraindispensavel, caso contrario,
um louco poderialavrar um contrato®.

Baseado em Wieacker, que aponta as novas tendéncias da ciéncia juridica
contemporanea, Orlando Gomes prognostica o reexame de toda matéria perquirida pelos
tedricos da vontade na pandectistica, como impositivo aque ndo poderdo escapar osjuristas
atuais, tendo em vista com toda raz&o as novas categorias juridicas que se impdem atodas
as relacOes de fato e de direito, principalmente a teoria da confiangca que, na opinido do
notével civilista, é superadora da Erklarungstheorie, porquanto em lugar de se fundar em
causalidades psicoldgicas, ou numa dogmética, baseia-se na Etica social aplicada, e “o
elemento social, representado pela confianca, cobra significacdo cadavez mais extensa, a
ponto de se admitir a responsabilidade de que, por seu comportamento, suscitou em outra
pessoa a justificada expectativa no cumprimento de determinadas obrigactes’’.

Jurisprudéncia recente, todavia, tem reconhecido que em todo pacto e disposi¢éo
em que as partes possam declarar licitamente, por sua propriainiciativa, a indicacdo de
uma legislacéo parareger arelacdo juridica, ndo harazdo para ndo prevalecer tal acordo,
gue deve ser respeitado pelo juiz. Em recentissima decisdo, a Camara Civil da Cour de
Cassation francesa reconheceu a possibilidade de as partes escolherem, num contrato
internacional, entre alei do lugar da celebracdo ou redacdo da convencdo e alei que rege
amatéria de fundo.

% RIEG, Alfred. Le role de lavolonté dans la formation de I acte juridique d’ apres les doctrines allemandes du
XIX siéecle. Archives de Philosophie du Droit, Paris: Sirey, 1957, t. 4, p. 125 e ss.

% RIEG, op. cit.

¥ GOMES, op. cit.
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7 Postulactes do novo Caédigo Civil brasileiro

Em Portugal, dois sdo os postulados que regulam o fundo das obrigacdes e estéo
contidos no Cédigo Comercial (art. 49): “Os atos de comércio serdo regulados: 1) quanto a
substanciae efeito das obrigactes, pelalei do lugar onde foram cel ebrados, salvo convencéo
em contrério; 2) quanto ao modo do seu cumprimento, pelalei dolugar onde este serealizar”.

Para Veiga Beiréo, autor do Codigo Comercial, “na palavra substancia se inclui
tudo o que respeita a validade intrinseca da obrigacéo, e que as partes podem escol her
livremente essalei”, admitindo, assim, como bem interpreta VVasco Taborda Ferreira, que
avontade tinha poder para estabelecer alei normal mente competente, podendo funcionar
como verdadeiro elemento de conex&o, “elemento este que interviria com independéncia
relativamente ao lugar da celebragao”.

A jurisprudénciabrasileirade certo modo acompanhaadoutrina, no sentido de dar
sempre prevaléncia alel da celebracdo, com a consequéncia pratica de esta lel aplicar-se
sempre que a vontade das partes ndo se revele, clara e concludentemente, em sentido
diferente. Reconhece, pois, de acordo com a letra da lel, que a autonomia da vontade
sugere o0 elemento de conex&o no campo obrigacional .

A lei reguladora das obrigacdes, no Codigo Civil atualmente em vigor, estabel ece
expressamente que as obrigaces provenientes de negdcio juridico, assim como a prépria
substancia dele, seréo reguladas pelalel que os respectivos sujeitos tiverem designado ou
houverem tido em vista, mas, aduzindo: “ Todavia, adesignacao ou referénciadas partes s6
pode recair sobre lei cuja aplicabilidade corresponda a um interesse sério dos declarantes
ou estejaem conexdo com algum dos el ementos do negécio juridico atendiveis no dominio
do direito internacional privado”.

Como se vé, avontade das partes € o instrumento de que se serve o legislador para
situar arelacdo juridica.

A justificativa do novo Cadigo Civil brasileiro expressa-se em termos de louvéavel
equilibrio quanto as consequiéncias do intervencionismo na esfera das atividades privadas,
acentuando que atendéncia social do direito moderno néo significa que se devam banir os
principios da liberdade negocial ou da autonomia da vontade. Quer dizer apenas que as
leis, no geral, se ddo conta das numerosas restri¢des gue hoje limitam a antiga soberania
absoluta do proprietério e ainda das inUmeras disposi¢cdes de carater imperativo que no
comercio privado procuram acautelar as exigéncias, ndo apenas da mora ou dos bons
costumes como outrora, mas da propriajustica comutativa, daboa-fé, dacertezado direito
ou da seguranca das rel agdes, contra o simples arbitrio ou capricho das partes, ou contra o
maior poder econdmico ou socia de um dos contraentes.

A sistematica do novo Cadigo Civil brasileiro, obedecendo idéntico critério para
asnormasde conflito, procuraassegurar as partes a possi bilidade de conservar, em principio,

% FERREIRA, Vasco Taborda. Sistema de direito internacional privado: segundo alei e ajurisprudéncia. Lisboa:
Edigdes Atica, 1957. p. 107; cf. Isabel Maria de Magalhées Collaco em interessante estudo sobre a matéria (Da
compra e venda no direito internacional privado: aspectos fundamentais. Lisboa: [s.ed.], 1954).
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a liberdade necessaria para celebrarem, se quiserem e quando quiserem, os diferentes
contratos previstos nalei, paranelesincluirem as clausulas que bem Ihes aprouver, ou até
pararealizarem negocios diferentes dos que alel prevé como tipos e model os da atividade
privada.

A interpretacdo dos negdcios continua a orientar-se pelavontade dos contraentes e
sS40 numerosissimas as regras de natureza supl etiva que encontramos no amplo setor das
obrigacGes em geral e dos contratos em especial®.

Sem desconhecer as significativas disposi¢des de caréter imperativo que restringem
aliberdade dos contraentes, nem por isso aorientagdo do direito hodierno portuguésinclina-
Se para uma posi¢ao intransigente na aplicacdo do principio da autonomia da vontade, no
gue acerta plenamente, porgue nenhum direito se legitima se avancar contra certas
concepgoes éti cas da consci énciahumana, até aqui inabal aveis pelasuapropriaeinsuperavel
natureza.

Os caminhos tedricos pel os quais transita o principio da autonomia da vontade sao
tortuosos, cheios de altos e baixos, suscetiveis, com maior ou menor intensidade, asfixagcdes
doutrinarias ligadas as vicissitudes do processo histérico, influenciando as legislacfes e a
jurisprudéncia. Entretanto, em gue pese as necessarias limitagbes a liberdade juridica
individual, suaaceitacéo € admitidaem sentido muito | ato, obedecidas asrestri¢cbesimpostas
pelaordem publica, porque, como sustentacom brilhantismo Bustamantey Sirven, o Estado
ndo pode ser considerado uma camisa-de-forca que prive os cidaddos e os estrangeiros de
todaacdo e detodo movimento. A liberdade abrange tanto o direito privado como o direito
publico e a sociedade politica, ndo impondo suas leis as pessoas, a ndo ser quando 0 bem
comercial reclamatal conduta, ou, como diriaMancini, aacéo do poder social deve deter-
se diante da liberdade inofensiva e licita dos particul ares™.
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