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RESUMO

O predominio do postulado da pacta sunt servanda no direito privatista atravessou séculos
até sua mitigacdo pelo principio da funcao social dos contratos e foi resultado da necessidade
de se reconhecer que os ideais de Liberdade e Igualdade precisam ser mais bem equilibrados
nas relacGes sociais. A dignidade é o esteio dos direitos fundamentais do homem, podendo a
expressao, no seu sentido lato, alcancar os direitos da pessoa. A autonomia permanece sendo
o0 elemento constitutivo da dignidade humana, seu ndcleo duro, e orientador das relagcdes em
sociedade. Ocorre que ela ndo é ilimitada e tampouco soberana. H& que ser compreendida
sob o reconhecimento de vida social complexa em que ndo s6 a vontade individual pode
prevalecer, mas que ha o corpo social que tem de ser protegido. Por meio do método
hermenéutico este artigo tenta demonstrar que a autonomia, como esséncia da liberdade
humana e ndcleo da sua dignidade também tem limites.
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ABSTRACT

The predominance of the postulate of pacta sunt servanda in privatist law went through
centuries until its mitigation by the principle of the social function of contracts and was the
result of the need to recognize that the ideals of Liberty and Equality need to be better
balanced in social relations. Dignity is the mainstay of fundamental human rights, and the
expression, in its broadest sense, can reach the rights of the person. Autonomy remains the
constitutive element of human dignity, its hard core, and the guiding principle of relationships
in society. It happens that it is neither unlimited nor sovereign. It has to be understood under
the recognition of a complex social life in which not only the individual will can prevail, but
that there is the social body that has to be protected. Through the hermeneutic method, this
article tries to demonstrate that autonomy, as the essence of human freedom and the core of its
dignity, also has limits.
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1 INTRODUCAO
O periodo inicial da positivacdo dos direitos foi notadamente marcado pelo

predominio do postulado pacta sunt servanda, que impde o imperativo de que ‘“acordos
devem ser mantidos”. Subjacente, o Principio da Forca Obrigatdria nela contido é a regra
que vincula as partes ao contrato, fazendo com que as disposic¢des acordadas funcionem para
elas como normas legais. A disposicdo € objetiva: ninguém esta obrigado a contratar, mas
estd vinculado ao que foi contratado. Em outras palavras, ninguém é obrigado a empenhar
sua palavra, mas é escravo da palavra empenhada.

Essa regra pressupde uma decisdo livre, consciente e autbnoma. Uma deciséo viciada,
fragilizada ou coagida corrompe a prépria esséncia do acordo. Ndo ha acordo sem expressa
manifestacdo de vontade. A autonomia da vontade esta fundada, entdo, no exercicio livre das
faculdades de escolha e alteridade do agente. Visto por esse ponto, parece pacifico que as
disposi¢des contratadas tenham mesmo que ser mantidas para a seguranca dos negdcios e
pacificacdo das relagdes entre individuos. Sejam elas pessoas fisicas ou juridicas.

Assentada nessa logica cartesiana, 0 império da pacta sunt servanda nas relages civis
atravessou séculos até que sua prevaléncia sobre os demais institutos sofresse mitigacgéo.
Enfrentar um postulado tdo arraigado na cultura juridica sé foi possivel a partir do
entendimento de que 0s contratos precisam objetivar uma funcdo social. Nao podem
simplesmente exigir cumprimento das obrigacGes nele contidos sem que o objeto a que se
destina descumpra uma funcéo social. Essa ndo foi uma construcéo rasa e, tampouco, facil.

Quando tentamos buscar na histéria 0 momento em que o postulado se imp6s como
ariete do direito, ndo vamos encontrar um evento especifico ou um momento de ruptura que
sinalize na historia seu nascimento. Houve, outrossim, uma construcdo de valores, 0
consenso social e disputa de interesses que culminaram com a ascensdo desse postulado
sobre os demais.

Para entender 0 mecanismo € preciso revisitar a historia e as forgas que se impuseram
para formar esse consenso. O primado da autonomia da vontade sobre os demais postulados
juridicos foi produto de uma imposicdo do ideal de liberdade sobre os demais ideais do
pensamento humano. E isso se deu mais objetivamente a partir da Revolucdo Francesa. As
cores da bandeira revolucionaria, o azul representando a liberdade, o vermelho a igualdade e
0 branco a fraternidade foram a representacdo de um ideario construido naquele momento
historico. Os trés ideais ali representados foram aqueles escolhidos no ventre da revolugdo
para sintetizar o sentimento de um povo que ndo se submetia mais ao império do monarca e

sua relacdo de poder impositiva. A revolucdo pretendia a republica, uma forma nova de
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organizagdo estatal que respeitasse 0s individuos, conferissem-lhes ou, pelo menos,

reconhecessem, direitos minimos. Inclusive o de constituir seu governo.

A justificagdo ideoldgica do trinomio Igualdade, Liberdade e Fraternidade, “deve ser
entendida nos seus termos e no seu tempo: quebra de estatutos particulares e estabelecimento
de estatuto tnico para todos” (JUCA; ISHIKAWA, 2015, p. 82), mas sobretudo pela ruptura
com a 0 modelo de dominacgéo pela aristocracia e, por pouco que fosse, mas significativo
grau de compartilhamento de responsabilidades. E uma nova identificagdo do que seria a
coisa publica, sendo agora aquilo que é de interesse de todos, do conjunto da sociedade.

Tais ideais foram apresentados para aquele grupo de pessoas como se deles fossem
brotados. Todavia, sua construcdo se deu por um grupo de pensadores iluministas que
encontraram no momento histérico o terreno adequado para que as sementes desse
pensamento fossem lancadas. Mas, quem eram esses pensadores, quem os financiava e quais
interesses defendiam?

A Revolugdo teve inimeros motivos, mas é inegdvel o papel da burguesia
economicamente poderosa na pavimentacdo do caminho revolucionario. E quem formava a
burguesia, sendo os mercadores que ndo prescindiam de protecdo para a movimentacdo de
suas mercadorias e de garantias de que os acordos seriam cumpridos? Pois foi assentado
nesse interesse que a prevaléncia do ideal da liberdade se sobrepds aos outros ideais, de
igualdade e fraternidade nos anos seguintes a Revolugdo. Assim, embora a bandeira
revoluciondaria representasse os trés ideais, na pratica houve uma supremacia da liberdade
sobre a igualdade e a fraternidade. E, considere-se, ndo sdo 0s trés os Unicos ideais que a
humanidade persegue: os ideais de justica, paz e felicidade, para ficar em apenas mais trés,
sequer foram cogitados na formacao da bandeira revolucionaria. E outros ideais ha.

De todo modo, a construcdo ideoldgica da liberdade foi sustentada materialmente
pelo interesse dessa burguesia e se esparramou pelo continente europeu e, na sequéncia, para
0 Novo Mundo. O assentamento filosofico da primazia da liberdade tem maior producéo
exatamente no final do século XVIII. N&o por coincidéncia, o prussiano Immanuel Kant vai
publicar sua metafisica da Critica da Razdo Pura em 1781, no calor das dores que
anteciparam a Revolugdo na vizinha Franca. E ele traga ali uma “declaracdo de uma
modalidade que o0s seres humanos se impdem a si proprios, necessariamente se
proporcionando, ao fazé-lo, um motivo para obedecer. Os agentes que sdo desse modo
moralmente autogovernados Kant chama de autonomos” (SCHNEEWIND, 1999, p. 527). E
vem de Kant a matriz do pensamento da dignidade humana e, dele, o cerne da autonomia

como nucleo duro dessa dignidade.
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Importante, também, ressaltar que nesse periodo se construiu a nogdo de que o trago

fundante das relacGes civis deveria ser a pacta sunt servanda.

Neste universo é importante destacar, que cabia ao Estado Liberal Classico,
organizado pelo Constitucionalismo Liberal Classico a que nos reportamos,
garantir o direito fundamental de propriedade e o cumprimento dos contratos,
mantendo, assim, a ordem interna; e cuidar das relagdes estrangeiras e da defesa
externa, para tanto, cumprindo-lhe manter Policia e Justica e Forcas Armadas e
Diplomacia. Considerados estes aspectos, sendo tais parametros rigidos, estaria
consubstanciado o abuso de poder e a invaséo intoleravel do Estado na liberdade
individual, quando ultrapassado tais limites. (JUCA; ISHIKAWA, 2015, p.83)

Nesse ambiente, a autonomia ganha uma importancia enorme nas relagdes e
representa o proprio limite do homem. Tudo posso naquilo que me pertence e a ninguém,
nem mesmo ao estado, é dado interferir nas minhas decisdes. Ocorre que, além da
prevaléncia da autonomia, 0 modelo exigia do estado sua interveniéncia para fazer garantir
0s contratos e dar a seguranca juridica de sua aplicacdo. Uma construcdo de autonomia que

representava o interesse da dominancia daquele momento histérico.

2A CONSTRUQAO DA AUTONOMIA

A construcdo de um conceito que possa definir o homem é uma persecucao historica
qgue tem incomodado pensadores e filosofos desde os tempos mais remotos. A partir da
filosofia grega, as primeiras no¢bes de humanidade, mais revestidas de valores morais que
justificassem as decisfes e acdes do individuo, passam a ser discutidas de maneira mais
aprofundada. A busca do bom, do bem e do belo j& revela a Platdo a necessidade de um
conceito que justifique uma distin¢do do homem (no caso, do homem bom, justo e de atitudes
nobres) do restante dos individuos.

E, todavia, no periodo do Império Romano que as primeiras a¢bes de protecdo da
pessoa surgem para 0 mundo ocidental. A actio injuriarie reconhece o direito do cidadao
romano de proteger sua honra. O conceito da hybris (a possibilidade de alguém poder
defender-se de uma ofensa provocada por outro) ja mostra um valor de protecdo a pessoa, ao
individuo, uma novidade para aquele momento da historia. Afinal, a relacdo horizontal entre
os individuos foi uma novidade do direito romano, posto que, até aguele momento, as
relagOes de direito se davam entre o Estado e o individuo (SCHNEEWIND, 1999).

Com os pensadores cristdos, especialmente Santo Agostinho e, mais tarde, Santo
Thomas de Aquino, a nogdo de humanidade comeca a ser construida, mas com o pensamento

teocentrista. O homem ainda ndo era o centro do ordenamento, lugar ocupado pelo Deus
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cristdo. Mais tarde, com o iluminismo e a reforma luterana, a pessoa passa a ocupar esse

espaco, como se vé em Hobbes e na luta do povo briténico pelos limites ao poder monéarquico.
Se a Carta Magna (de 1215) j& é uma imposicdo ao limite do Estado, na pessoa do seu
monarca ante os nobres que a formam, na Peticdo de Direitos contra a Prisdo Arbitraria (Bill
of rights de 1629) e a lei do Habeas Corpus (de 1679) evidenciam a evolucdo do pensamento
no sentido de reconhecer a pessoa como ser de direitos® (PESSINI; BARCHIFONTAINE,
2014, p. 90).

Se 0 pensamento tomista que precede essa época ja fala da existéncia de um
"direito natural”, do qual todo o homem ¢é dignatéario, fazendo uma distingdo entre a lex
divina, lex positiva e lexnaturale, na positivacdo da Bill of Rights e do Habeas Corpus, temos
a formalizacdo de normas de protecdo a pessoa, ao individuo. Assim, a pessoa passa a ser
senhora de direitos reconhecidos pelo Estado. Todavia, € mais tarde, na evolucdo do
pensamento kantiano que, de fato, surge uma definicdo de pessoa e uma distingdo desse

individuo dos demais seres vivos do Planeta.

2.1 A CONSTRUCAO DO CONCEITO DE DIGNIDADE
A dignidade, enquanto condicéo intrinseca ao ser humano, atinge maturidade no final

do século XVIII com o lluminismo:

Se no mundo latino o liber era o dignus e ao servus lhe correspondia a condicdo de
indignus, agora comega-se a dizer que a dignitas é uma caracteristica prépria do
homem livre, é a condicao inerente a todo ser humano. A dignidade é intrinseca ao
ser humano, o mesmo que sua liberdade. Portanto, ndo podem existir escravos nem
servos. Todos os seres humanos gozam dessa condicdo que se chama dignitas.
(PESSINI; BARCHIFONTAINE, 2014, p. 90).

Ao definir que tudo no mundo tem preco, e apenas aquilo que ndo é precificavel é que
tem dignidade, Kant introduz o elemento racional que isola 0 homem dos demais seres. Se 0
homem tem dignidade, ele ndo pode ter preco. Logo, € um fim em si mesmo. A dignidade,
portanto, é o assentamento sobre o qual cada individuo se faz Unico e senhor de direitos pela

simples razéo de existir.

3 E bom termos presente que o termo "dignidade" n&o aparece na Bill of Rights da Constituicio norte-americana
de 1789, nem tampouco na Declarac¢éo dos Direitos do cidaddo francés de 1789. Ela aparece na Bill of Rights da
Revolucdo britanica de 1688, porém somente na expressao Royal Dignity, isto €, no sentido antigo ou classico...
Esta ¢ sua dignitas, quer dizer, seu nivel hierarquico. A dignidade dos seres humanos é superior a dos animais e
inferior a dos deuses. A dignidade continua a significar, nesses casos, algo mais que uma propriedade ontoldgica
inerente a natureza humana. (PESSINI; BARCHIFONTAINE, 2014, p. 90).
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A dignidade ¢ o esteio dos direitos fundamentais do homem, podendo a expressao, no

seu sentido lato, alcangar os direitos da pessoa. E, como se vé& mais que um direito
fundamental, posto que, se assim fosse, “seria um direito preponderante, que sempre se
imporia em relagdio aos demais” (ROTHENBOURG , 2014, p. 122). E, para nos brasileiros, a
partir de 1988, o principio de maior hierarquia da nossa Constituicao.

A adogdo desse principio fundante ndo é, todavia, inovagdo. De fato, desde o
fim da Segunda Guerra Mundial a dignidade “tornou-se um dos grandes consensos éticos do
mundo ocidental” (BARROSO, 2014, p. 273), fundamentando convengdes internacionais de
direitos, declaragdes e constituicdes em todo o Planeta®. Trata-se de um valor fundamental e
valores, “sejam politicos ou morais, interessam ao mundo do direito, assumindo usualmente, a
forma de principios” (BARROSO, 2014, p. 273). Assim, funciona tanto como fundamento
normativo para direitos fundamentais, como justificacdo moral.

Convertendo-se, pois, num conceito basilar da ética e do direito, a dignidade,
que € tdo ampla e cuja importancia afeta todas as regras de convivéncia humana, tem em seu
bojo um conteddo minimo que lhe d& unidade e enseja objetividade na sua aplicacdo. Este
conteddo, para ser aceito como norma universal, ndo pode ter vieses religiosos, precisa manter
neutralidade politica e universalidade. Ou seja: ndo é propriedade da filosofia religiosa, ndo é
exclusividade de orientacdo politica e precisa alcancar a todos os homens, no escopo da
maxima dos imperativos categéricos introduzidos por Kant (2007, p. 79). De forma que,
“identifica o valor intrinseco de todos os seres humanos, assim como a autonomia de cada
individuo é limitada por algumas restri¢cbes legitimas impostas a ela em nome de valores
sociais ou interesses sociais” (BARROSO, 2014, p. 274).

Enfim, a dignidade é dotada de um valor intrinseco que é a posicdo especial que a
pessoa humana tem no mundo, que a distingue de outros seres vivos e de outras coisas. Deste
valor decorre o postulado antiutilitarista e, também, outro postulado, o antiautoritario. Do
primeiro, o reconhecimento de que o homem nédo pode ser meio para realizacdo de desejos,
projetos ou interesses alheios. Ou, na maxima de Kant, o homem “¢ um fim em si mesmo”, o
que inclui uma dimensédo basica da dignidade que d& uma relacdo direta com a prote¢do do
individuo “contra qualquer pratica que o reduza a condi¢do de coisa, de mercadoria,
reduzindo seu status de sujeito de direito” (FABRO; XAVIER BAEZ, 2014, p. 236). Ja o

segundo, € a nogdo de que o Estado existe para a pessoa, e ndo o contrario. Logo, ndo pode

4 Principais: Carta das Nag6es Unidas (1945); Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (1948 - reiterada
pela Declaracéo de Direitos Humanos de Viena de 1993); Pactos e Tratados tematicos internacionais, frutos da
codificag8o das regras de protecéo.
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haver reconhecimento da dignidade onde o autoritarismo suprime a vontade e, em Ultima
andlise, a autonomia da pessoa.

Se a dignidade é o que nos faz humanos, do que ela é constituida? No pensamento
kantiano, o elemento fundante da dignidade, seu nucleo duro, é a autonomia. Logo, ndo ha
dignidade sem autonomia. Pode-se dizer, todavia, que a autonomia compreende toda a
dignidade? Essa questdo é fundamental para se compreender que é possivel haver limites até
para a autonomia. Se a autonomia ndo € sindnimo de dignidade, mas parte fundamental dela,
esta ndo pode ser confundida com aquela. Se a autonomia é - embora a mais importante -

apenas parte da dignidade, ela pode sim, ter limitacGes.

2.2 O NUCLEO DA AUTONOMIA

Afinal, o que é autonomia? Derivada do grego autos (proprio) e nomos (regra,
governo, lei) (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2013, p. 137), autonomia pode ser traduzida por
autogoverno. A origem do termo remonta a administragdo das cidades-estados, com o
significado de autogestdo. Mais tarde o conceito estendeu-se aos individuos, mas ampliando
seu alcance e adquirindo sentidos como a liberdade, privacidade, escolha individual,
manifestacdo de vontade. Pode-se dizer que autonomia significa ser "o motor do préprio
comportamento e pertencer a si mesmo" (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2013, p. 137). Desta
forma, o individuo autbnomo age de acordo com suas escolhas e convicgdes, senhor de seu
destino.

Esta compreensdo de autonomia eleva a pessoa a uma condicdo soberana em relacédo
aos demais individuos naquilo que concerne a si. Em outras palavras, autonomia é "a
capacidade de pensar, decidir e agir com base em tal pensamento e decisdo de modo livre e
independente” (ALMEIDA, 1996, p.57). Reconhecer a autonomia no individuo implica em
concordar que ele é livre, consciente e capaz de tomar suas proprias decistes. E de se
submeter ao conceito de que suas decisdes devem ser respeitadas.

Para o direito, a autonomia é a expressdo da vontade de acordo com o interesse de
cada um. E a sua capacidade de estabelecer determinado negdécio juridico ao fim de atender
uma necessidade pontual. Todavia, a vida em sociedade implica em renlncia, em parte, da
onipoténcia humana em favor de uma convivéncia respeitosa entre os individuos. Assim, o
individuo ndo pode tudo. Sob esse aspecto, mesmo para estabelecer negocios juridicos é
preciso observar preceitos legais que reforcam preceitos morais. Ndo compete ao Estado,
como garantidor do direito, obstar contratacdes, mas ao contrario, preservar para que O

exercicio da autonomia possa ser exercido sem abusos e injusticas.
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Em outras palavras, a liberdade de contratacdo é o direito de "cada pessoa livre, por

conta da significativa inclusdo social [...] buscar a satisfacdo de seus desejos e, a partir dos
efeitos pretendidos, proporcionar bem estar para si e também para seus familiares” (FABRO;
XAVIER BAEZ, 2014, p. 234). Assim, se para o direito a autonomia € a liberdade de
contratar, desde que respeitados preceitos legais e de equilibrio social, na formatacdo da
dignidade de Kant, a autonomia é, portanto, base da dignidade da natureza humana e de toda a
natureza racional. Kant reflete sobre a teoria moral e estrutura a autonomia como sendo o
nucleo duro da dignidade, seu elemento essencial. Do ponto de vista ético, e também juridico,
o conceito de dignidade precisa estar baseado no “conceito de pessoa, o qual, a incluir a
autonomia nos escritos de Kant, também desempenha um papel fundamental” (ALEXY;
BAEZ; NERY DA SILVA, 2015). Ou seja, Se a pessoa, que € a Ultima ratio do direito
precisa, para viver em sociedade, aceitar a limitacdo dos seus direitos em favor da
convivéncia harménica com outros seres humanos, detentores de direitos iguais, parece 6bvio

gue mesmo a autonomia possa ser objeto de limitacdes.

2.3 LIMITES A AUTONOMIA

Com a evolugdo do pensamento moderno, cada dia mais se cristaliza o conceito de que
ndo ha direitos absolutos. Mesmo os direitos personalissimos. Esse entendimento é uma
evolucdo ante ao pensamento de que uma caracteristica desses direitos da pessoa era o fato de
serem absolutos, com forca erga omnes. Ora, se direitos como a honra, a imagem, a
informacao, a liberdade e até a vida sdo relativizados, como imaginar uma autonomia que seja
ilimitada? A questdo, claro, é saber o que pode limitar a autonomia de alguém.

Revisando alguns casos paradigmaticos de limitacdo da autonomia da pessoa, 0 que se
pode dizer é que o maior limite a autonomia é a propria dignidade. Partindo do principio que a
autonomia é parte da dignidade, se uma disposicdo autdnoma constrita a propria dignidade,
faz sentido pensar que a dignidade possa ser um obstaculo ao exercicio livre da autonomia.
Todavia, sdo casos muito extremos em que possa se tornar possivel. Da literatura, podemos
extrair o caso do arremesso de ando (DE MARCHI; RAVAGNANI, 2017, p. 237) e 0 caso do

canibal de Rotembourg®. Em ambos os casos, a supressdo da autonomia se da pelo

5 “ArminMeiwes, um técnico de informatica alemio de 42 anos, colocou um anuncio na internet, em 2000, sob o
pseuddnimo de Franky, procurando alguém disposto a ser “morto e comido”. BerndJurgen Brandes, engenheiro
berlinense de software de 43 anos respondeu ao anincio e aceitou a proposta, que ndo oferecia qualquer tipo de
compensacdo financeira. Na madrugada de 10 de marco de 2001, Meiwes e Brandes fizeram sexo, Brandes
tomou pilulas e whisky, Meiwes extirpou seu pénis e o comeram, juntos, mas o acharam indigesto “mesmo
depois de frito”1 , tudo com o consentimento de Brandes [...]Meiwes matou Brandes, esquartejou o corpo e
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entendimento de que a autonomia é menor do que a dignidade da pessoa e, mesmo havendo a

concordancia da pessoa em se submeter a um tratamento aviltante por parte de outro, sua
condicdo de ser humano precisa ser preservada, mesmo que contra sua vontade.

Os exemplos tangem uma linha delicada no conceito do que é possivel ou ndo ser
alcancado por essa limitacdo. Ora, a intervencdo para mudanca de sexo, por exemplo, é uma
supressao importante do corpo da pessoa. E por qual argumento ndo é considerada restritiva
da dignidade humana?

Nesse sentido, as intervencgdes da cirurgia plastica com vistas a melhorar a estética da
pessoa também tém o acolhimento do beneficio imaterial, psicolégico do individuo.
Moralmente, portanto, a pratica além de ndo ser condenavel, ao contrario, permite uma
realizacdo da pessoa e uma melhora significativa da aceitacdo de seu corpo. Essa
peculiaridade pode ser entendida como ato em beneficio do individuo. Logo, em atendimento
ao principio da beneficéncia. A possibilidade da reproducdo assistida também pode ser
entendida sob o mesmo argumento, ja que permite aos individuos sua realizacdo de
maternidade e paternidade.

Porém, quando se avanca um pouco mais nos temas podemos encontrar entraves
morais para o exercicio da autonomia. No caso da cirurgia plastica, é eticamente aceitavel que
uma pessoa se submeta a uma série de intervencGes para adquirir as feicdes de outra pessoa?
Pode o casal que se utiliza da reproducdo assistida incutir alteracfes genéticas no embrido a
fim de garantir sua eugenia? Pode o atleta se fazer beneficiar de dopagem para conseguir
melhor desempenho e, por consequéncia, resultados que ndo seriam possiveis sem 0 uSO
desses farmacos?

Embora tais decisdes estejam no escopo do exercicio da autonomia, ndo ha duvidas
que ha consequéncias morais de decisbes individuais. E legitimo, ético ou moral modificar as
feicBes do corpo para ter as mesmas caracteristicas de outra pessoa? Ora, a imagem & um
atributo indelével do individuo. E sua marca pessoal que o distingue do restante das pessoas.
E legitimo eu me apropriar da imagem fisica de outra pessoa?

Ao se concordar com a tese de que uma atitude dessas fere a moralidade e a ética,
portanto reprovavel, nos deparamos com a possibilidade de haver, no outro, um limitador para

a autonomia da pessoa. Logo, ndo apenas a dignidade propria, mas a dignidade do outro

retirou cerca de trinta quilos de carne, que ficou armazenada no congelador. Mais de vinte quilos de carne foram
comidos nos meses seguintes que, segundo o proprio Meiwes, tinha gosto similar a carne suina. Contudo, a partir
de outro andncio similar de Meiwes na internet, um estudante austriaco o denunciou a policia, que acabou
encontrando restos mortais de Brandes enterrados nas proximidades da casa de Meiwes, preso em dezembro de
2002” (FABRO; XAVIER BAEZ, 2014, p. 231-232).
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também é limitadora da autonomia. E, sendo assim estamos incitados a enfrentar novos

desafios na esfera do direito: se a autonomia pode ser limitada pela dignidade do outro, pode

também ser limitada pelo interesse coletivo, ou na sua acepcao juridica, o interesse publico?

3 O INTERESSE PUBLICO E AS RELACOES DO PUBLICO E DO PRIVADO

Para estabelecer um corte histérico, apenas, que nos permita incidir um ponto de
partida para compreender melhor a distin¢do entre o pablico e o privado, vamos retornar ao o
nosso ponto de partida novamente para a Revolucdo Francesa. Nao que ali, por seu carater de
ruptura, tenha sido o bergco do nascimento dessa distin¢do, mas €, com a supressdo do poder
monarquico, que melhor se compreende a construcao historica que fez cingir a distin¢ao entre
0 publico e o que é privado.

N&o se pode suprimir desse pensamento uma construcdo anterior do direito, que
evoluia do direito costumeiro para o escrito. Ao iluminista, “a valorizagdo do direito escrito se
transformou em uma apologia da lei, das codificacdes e das constituicdes, em um momento
historico muito estudado” (SALDANHA, 2000, p. 180). Nem afastar o fato de que mesmo
sem a ruptura dos franceses, o pensamento civilista normativo ja se estruturava nas
Alemanhas. De todo modo, escolhendo como marco a ruptura com a monarquia francesa,
vemos 0 nascimento de uma cisdo mais forte entre a coisa publica, representada pela particdo
do poder e forma de governo e as coisas privadas, regulamentadas pela codificagéo civilista.
O Cddigo de Napoledo, logo no inicio do século XIX representa bem essa particao e revela
qudo pungente foi 0 peso do pensamento liberal e aguela arquitetura da pacta sunt servanda e
a forca do estado para garantir a seguranca dos contratos.

Naquele momento, o florescimento das codificagdes “consagrou o prestigio da nogao
de lei e, como ele, como assevera Arnaud, o reino do privatismo, entendido no sentido do
direito colocado a servigo dos convivios interindividuais” (SALDANHA, 2000, p. 188).
Nesse ambiente, o direito privado avancou seus dominios, tornando-se mais complexo. N&o
se pode perder de vista que esta sistematizacdo de leis surge também como oposi¢do ao
direito de costumes e a grande influéncia dos canones religiosos que ainda residiam fortes
naquelas sociedades. Assim, a lei passou a ser o centro e razdo do direito e elemento Unico a
regular, de forma racional, as relagdes. Nesse sentido, 0 modelo da lei como fonte marca
profundamente o periodo.

Em meio ao dominio privatista do periodo, o direito publico ficou reduzido ao
constitucionalismo, ainda pouco discutido cientificamente, e ao direito penal. Ndo a toa se

pode fazer uma reducdo do periodo numa predominancia do modelo privado sobre o publico
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que, ao propor como primazia a liberdade, oferecia ao final um modelo de preservagéo das

riquezas em que quem tinha recursos exigia do estado a protecdo de seu patriménio e a
seguranca de seus contratos fazendo opor a lei civil contra qualquer ameaca a esse modelo. Ja
guem néo tinha recursos, a esse era dada a lei penal.

Todavia, com o0 avanco da nocdo de direito como norma fez crescer uma teoria
constitucionalista baseada na necessidade do exame dos textos constitucionais, agora ja
entendido como textos legais. Com o surgimento das primeiras ideias positivistas, esse
constitucionalismo evoluiu para se transformar em direito do Estado organico. Mesmo assim,
permanecia a divisdo dura de direito privado com o direito politico das constituicdes. Estas
ndo eram entendidas como o todo do ordenamento.

Com Kelsen, ja no inicio do século XX, o direito passa a ser visto como sistema. O
que Kelsen fez foi tentar “subordinar os temas da teoria do Estado ao prisma juridico”
(SALDANHA, 2000, p. 198). Reduzindo-se as questdes de Estado a questdes de direito e 0
direito a uma estrutura normativa, Kelsen sublimou as questdes politicas contidas no embate
formador do texto constitucional a meros problemas juridicos-formais. Se de um lado a
solucdo kelseniana dava resposta para questdes politicas, por outro elevava a figura da
constituicdo em posicdo de superioridade ao direito civil, dentro do modelo de sistema
juridico ou de ordenamento, por ele desenhado.

Ocorre que em meio ao liberalismo e a exacerbacdo da concentracdo de riquezas
advindas da revolucdo industrial, eclodiram as revoltas operarias e se fez emergir o
pensamento igualitario em oposicdo a primazia liberal. E isso ocorreu de forma violenta e
ameagadora. Enquanto Kelsen rabiscava sua Teoria do Estado e do Direito, a Europa era
devastada pela Primeira Guerra e o czarismo ruia na Russia bolchevique. O impacto da
tomada do poder pelos ideais igualitarios sacudiu o pensamento privatista com a afronta da
necessaria discussao das questdes politicas na regulacédo das relacées.

Assim, o surgimento da Constituicdo de Weimar, que assentava o reconhecimento de
direitos personalissimos e abrandava a posi¢do de primazia que o idedrio liberal sustentava no
ocidente foi determinante para uma nova visdo das coisas de Estado e primeiro passo para
uma consolidagcdo mais profunda desse sistema kelseniano. Ndo por coincidéncia, foi o
proprio Kelsen o redator do texto constitucional aleméo da época.

Mesmo com o forte conteido sistémico e sua posicdo de superioridade sobre os
demais ramos do direito, como fonte irradiadora da norma, a constituicdo de Kelsen nédo
conseguiu transpor para o plano juridico as confrontagbes politicas do conteldo

constitucional. Em outras palavras, mesmo com seu notavel avango no dmbito da teoria
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constitucional, pecou por ndo ser instrumento representativo do conjunto da populagéo. E,

dessa forma, ndo conseguiu sobreviver por muito tempo ante uma sociedade convulsionada
com o aperto econdmico superveniente a primeira guerra.

O avanco do comunismo no ideario aleméo e o recrudescimento do pensamento liberal
criaram espago para um novo conceito nacionalista, bem captado pelos nazistas que souberam
construir um modelo de poder de Estado sobre o individual. Sujeitando o sentimento
igualitario a uma supremacia estatizante, 0 modelo promoveu crescimento econémico ante
uma realidade de devastacdo do entre guerras e a memoria recente da hiperinflacdo. A
apropriagdo do Estado, entdo, pela burocracia militarizada e conversdo da norma em
hermenéutica de todo o direito suprimiu todo o avango que a constituicdo de Weimer havia
demonstrado ser possivel.

Paralelo ao que ocorria na Alemanha, o mundo ocidental também se ressentia do
avanco das ideias comunistas e vivia suas proprias experiéncias totalizantes. Na Espanha,
Portugal e Italia a centralizacdo de poder em Estados mais fortes — e sem meias palavras,
despoticos — foram as respostas encontradas para a contingéncia desse pensamento igualitario
que se resumia ao projeto de revolucdo mundial comunista nos moldes de outra ditadura,
agora do proletariado.

O golpe mais duro no liberalismo vem de dentro. Depois da quebra da Bolsa de
Valores de Nova lorque e a grande depressdo que a sucedeu obrigou do Estado uma nova
abordagem, agora intervencionista, para restabelecimento da economia. Agora, o privatismo
ndo intervencionista do ideéario liberal cede & necessidade de retomada econdmica e aviva a
chama da necessidade de uma nova discussdo dessa relagdo publico-privada. Assim, a partir
do fim da Segunda Guerra, o constitucionalismo amadurece para reconhecer que o conteido
normativo das constituicGes € produto de uma disputa politica e esse contetdo politico deve
incidir sobre o restante do sistema de normas.

E ai que o direito plblico ganha relevancia e passa a haver uma interpenetracio do
direito privado a teoria constitucional. “Na verdade, o problema passa pelo das relagdes da
filosofia juridica e ciéncia do direito (do publico e do privado)” (SALDANHA, 2000, p. 202).

6 CONCLUSAO

O assentamento da primazia do ideal de liberdade sobre os demais estabeleceu o
postulado da Pacta Sunt Servanda como regra de ouro das relagdes civis por todo o periodo
civilista do direito, esteado no principio da autonomia da vontade que, na definicdo de Duguit

¢ o poder do homem de “criar por um ato de vontade uma situagdo de direito”, ou “o poder de
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querer juridicamente que esse direito seja socialmente protegido®’. Em resumo, a faculdade

de transformar uma vontade em direito e obrigar o Estado a dar-lhe protecéo.

Essa primazia ja ndo se sustenta mais ante a ascensdao do pensamento social e a
necessidade da compreensdo do desequilibrio que as desigualdades provocadas pelo modelo
liberal geraram no tecido social. Ocorre que a imposi¢cdo do pensamento igualitario se deu de
forma violenta. O exemplo da revolugdo Bolchevique trouxe a necessidade de um
abrandamento da doutrina liberal e o reconhecimento de direitos sociais e mitigacao dessa
supremacia do ideal de liberdade.

Nesse escopo surge o pensamento da funcdo social dos contratos a nortear as relacoes
sociais. Agora, ndo mais cabe ao individuo impor sua vontade como direito e exigir do Estado
sua garantia. Compete a ele, agora, o dever de usar seus bens para um fim social. Duiguit

explica que

El individuo tiene la obligacion de cumplir en la sociedad una cierta funcion en
razon directa del lugar que en ella ocu—pa. Ahora bien, el poseedor de la riqueza,
por lo mismo que posee la riqueza, puede realizar un cierto trabajo que solo él
puede realizar. Sélo él puede aumentar la riqueza general haciendo valer el capital
que posee. Esta, pues, obligado socialmente a realizar esta tarea, y no sera
protegido socialmente mas que si la cumple y en la medida que la cumpla. La
propiedad no es, pues, el dere—cho subjetivo del propietario; es la fun—cién social
del tenedor de la riqueza (DUGUIT, 2006, p. 178).

Sob esse aspecto, o postulado da Pacta Sunt Servanda cedeu sua primazia para a
Fung&o Social da Propriedade e dos contratos. E, sobretudo, o reconhecimento da ascensio do
ideal de igualdade a um posto mais préximo do ideal de liberdade a equilibrar as relagdes
sociais. Importa, ainda, reforcar que a mitigacdo do postulado da autonomia da vontade nao a
suprime. A autonomia permanece sendo o elemento constitutivo da dignidade humana, seu
nacleo duro, e orientador das relacbes em sociedade. Ocorre que ela ndo € ilimitada e
tampouco soberana. Ha& que ser compreendida sob o reconhecimento de vida social complexa
em que ndo s6 a vontade individual pode prevalecer, mas que ha o corpo social que tem de ser

protegido.

6 La autonomia de la voluntad es, ya lo he dicho, un elemento de la libertad en ge—neral; es la libertad juridica
y es, en suma, el poder dei hombre de crear por un acto de voluntad una situacion de derecho, cuan- do este
acto tiene un objeto licito. En otros términos, en el sistema civilista la autono—mia de la voluntad es el poder de
querer juridicamente, y por lo mismo el derecho a que ese querer sea socialmente protegido.

A la autonomia de la voluntad se refiere logicamente la cuestion dei sujeto de dere—cho, y por lo mismo el
problema de la per- sonalidad colectiva: cuestiones de una im- portancia capital y con relacion a las cua- les se
realiza una evolucién absolutamente analoga a la que he descrito hasta ahora: una evolucidn en sentido realista
y socia-lista (1) (DUGUIT, 2006, p. 60-70).

A AUTONOMIA DA VONTADE ENTRE O PUBLICO E O PRIVADO
Milton Ravagnanni Castilho e Ricardo dos Santos Castilho



REVISTA
V 4

JURIDICA DO CESUPA " 3 n. 1,202

Finalmente, vale lembrar que mesmo com a ascensao do ideal da igualdade ainda néo
conseguimos evoluir para a satisfacdo daquele desejo de sociedade nascido das cores da
bandeira revolucionaria francesa. O ideal de fraternidade continua dormente e ausente do
debate sobre o equilibrio de uma sociedade ideal. E, indo além, os ideais que ndo surgiram na
bandeira sequer entram no debate. O que nos deixa muito longe ainda da tarefa intelectual que
precisa ser trilhada para a consolidacdo de uma sociedade mais justa, menos desigual e que

permita convivéncia harménica e pacificada.
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