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    INTRODUÇÃO




    A forte presença da mídia na vida social e cultural é uma característica central dos tempos da pós-modernidade, onde há uma velocidade da circulação de informações. A normatização brasileira demonstra um descompasso em relação ao controle da publicidade, mais notadamente na faixa etária infantil. Fatores desse quadro são conhecidos, sendo, de maneira geral, resultante do identificado desinteresse político no debate e pela forte resistência das empresas do setor quanto à adoção de marcos regulatórios adequados.




    O tema da regulação da publicidade infantil tem grande repercussão jurídica na medida em que aborda uma insistente tensão entre liberdade, muito própria dos regimes constitucionais democráticos, e intervenção estatal em campo do Direito Privado, notadamente no exercício da autonomia privada dos indivíduos.




    A temática guarda assim importante interesse social e jurídico na medida em que associa ao debate a peculiar condição das crianças, que vivenciam um momento de formação e desenvolvimento. São elas, portanto, naturalmente mais vulneráveis de que os adultos. De outro lado, as crianças ganham na contemporaneidade o reconhecidamente como um novo e específico sujeito de direito, com necessidades peculiares de proteção estatal, das famílias e da sociedade.




    Por esse motivo é que se discute cada vez mais os precoces e graves problemas relacionados aos excessos do consumismo, tais como: obesidade infantil, erotização precoce, consumo precoce de tabaco e álcool, estresse familiar, violência, dentre outros, razão que reforça a relevância do tema e interesse da sociedade jurídica e coletividade em geral.




    No presente trabalho pretende-se investigar, a partir da pós-moderna perspectiva da sociedade de consumo, em que medida o Estado tem legitimidade para, restringindo a autonomia privada dos indivíduos, regular a publicidade destinada ao público infantil. Nesse enfrentamento inclui-se a análise da realidade normativa do tema, identificando se já há na ordem jurídica brasileira ingerência estatal bastante ao tratamento adequado da matéria.




    A investigação é circundada, essencialmente, pelo dever do Estado em proteger as crianças e adolescentes, conduzindo-o, na assumida posição de agente normatizador, a uma atuação mais incisiva nas relações entre os fornecedores e consumidores. O compromisso estatal precisa ser, nesse contexto, harmonizado à liberdade do mercado e da autonomia privada dos indivíduos.




    Diante desse cenário, exsurge o problema da tensão entre a liberdade de promoção de produtos destinados ao público infantil e a condição específica desse consumidor, como sujeito especial frente ao consumidor “padrão”, presumido absolutamente como vulnerável pela principal lei consumerista, ou seja, o Código de Defesa do Consumidor.




    Inicialmente, a pesquisa partirá de uma análise teórica das correntes filosóficas do positivismo e naturalismo. Utilizando-se do método dedutivo, procurou-se estabelecer um enquadramento cientificamente embasador da autonomia privada, conceito essencial dentro da presente investigação. E a partir disso concluir pela necessidade coexistencial das figuras do Estado e sociedade. Essa resposta conduz a uma maior ou menor aceitação da ingerência do ente político na vida social, graduando-se, a partir dessa opção filosófica, o nível de liberdade que os indivíduos ostentam dentro de sua coletividade.




    A razão pela qual se traçou esse caminho é a falta de preocupação de boa parte da doutrina em situar cientificamente o conceito dessa autonomia, chegando muitas vezes a tratar como expressão equivalente à “autonomia da vontade”. Por esse motivo é que se fez nesse trabalho, de modo instrutório, a opção pelo percurso entendido como mais coerente e ajustado a um resultado a que se pretenda chegar mais adiante, no exame do capítulo terceiro.




    No segundo capítulo, quando da abordagem a respeito da sociedade moderna, apelidada de “Sociedade de Consumo”, manterá a pesquisa a metodologia dedutiva, construindo-se as premissas para o enfrentamento do problema central do trabalho, que é a intervenção estatal na regulação da publicidade infantil. Dentro dessa fase vivenciada pela pós-modernidade é preciso investigar de que maneira a publicidade assume um papel de relevante agente fomentador da economia.




    Nessa parte do trabalho, a pesquisa recorrerá a uma investigação sociológica das relações modernas das pessoas com os bens de consumo e as novas peculiaridades da vida em sociedade. As obras dos sociólogos Baudrillard e Bauman, autores contemporâneos e com teorias que dialogam entre si, servem bem ao propósito de permitir uma compreensão do funcionamento das artimanhas publicitárias dentro desse modelo de sociedade, em que a economia é circundada quase que exclusivamente pelo consumo.




    Finaliza-se o capítulo com a projeção dos efeitos da sociedade de consumo no desenvolvimento das crianças, que assumiu contemporaneamente um relevante papel na economia. A sociedade de consumo, portanto, mantêm-se atenta ao potencial financeiro do público infantil no mercado consumidor.




    No terceiro capítulo, pretende-se construir um percurso metodologicamente coerente à resposta de algumas questões tais como: Seria legítima a intervenção do Estado na publicidade infantil, regulando de que modo ela deve ser produzida? 2. Já existem instrumentos normativos, públicos ou privados, suficientes a uma regulamentação eficiente da publicidade infantil no Brasil? 3. A (hiper)vulnerabilidade infantil seria suporte valorativo suficiente a uma interferência do Estado na autonomia privada das famílias consumidoras ?




    A solução da pesquisa para as indagações propostas demandou a utilização das premissas fixadas nos dois capítulos anteriores; ou seja: a primeira seria da opção pela base positivista da autonomia privada, onde é o Estado que tem o poder normativo e que apenas “autoriza” o indivíduo a, dentro de um limite, traçar suas relações jurídicas e negociais; a segunda premissa seria de que na sociedade de consumo há incremento no desequilíbrio de forças entre as partes da relação jurídica de consumo e, ao mesmo tempo, uma mitigação da vontade plena de escolhas por partes dos indivíduos, notadamente no público infantil, diante da transformação do consumo em imposição social e cultural.




    A forma de pesquisa bibliográfica foi a utilizada na construção de um trabalho que almejou a solidez científica e metodológica. Sempre que necessário, buscou-se diálogo como outras ciências, notadamente das ciências sociais e da psicologia, imprescindíveis quando da abordagem de comportamentos humanos.


  




  

    
CAPÍTULO I - AUTONOMIA PRIVADA NAS RELAÇÕES DE CONSUMO





    1.1 CONSIDERAÇÕES PROPEDÊUTICAS SOBRE A AUTONOMIA PRIVADA




    Neste primeiro capítulo da pesquisa, optou-se por trabalhar preliminarmente algumas premissas metodológicas quanto aos fundamentos teóricos da autonomia privada. Isso se justifica pela identificação, em grande parte da doutrina, de um descompromisso científico e filosófico dos seus fundamentos e conteúdo. Tal constatação poderia comprometer o debate sobre o impacto da publicidade infantil em face de uma expressão desacompanhada de um seguro rigor conceitual.




    A autonomia privada tem posição de centralidade dentro do estudo do Direito Privado. A partir dela é que se traduz a ideia de que os indivíduos sejam senhores de suas vontades, alcançando, por sua força, o poder de regulamentação jurídica da sua vida. O ser humano, no exercício de suas escolhas, traçaria os caminhos conduzidos por sua vontade.




    Num retrospecto histórico, a concepção de autonomia, até então da chamada da “vontade”, tem raízes quando na história se combateu a tirania do Estado. Surgiu, em contraposição aos abusos dos detentores do poder, num movimento pela valorização do ser humano. Pugnava-se pela promoção da liberdade e o reconhecimento da vontade, como desdobramento claro dessa condição.




    A Revolução Francesa, nesse contexto histórico, marcou profundamente o desenvolvimento do respeito ao ser racional, onde se identificou um franco combate entre a opressão e liberdade. Por isso nos séculos XVIII e XIX o poder de os particulares gerir seus interesses adjetivava a autonomia individual como “autonomia da vontade”. Refletia, nesse contexto, a capacidade humana de decidir sobre o seu próprio destino e suas próprias opções pessoais. Essa ideia e expressão surgiram, precipuamente, no Livro “Fundamentação da Metafísica dos Costumes”, obra de Immanuel Kant (1785). Aponta-se, assim, a origem dessa terminologia na obra do filósofo alemão.




    A sedimentação do termo “autonomia”, com a sua respectiva base teórica, ganha, portanto, especial importância no seio do Direito Privado, onde o elemento “vontade” manifesta-se como meio de exercício dessa liberdade de escolha jurídicas e as suas despertadas consequências. E é essa autonomia, conduzida por essa vontade, que substancia a matéria-prima das relações jurídicas intersubjetivas.




    De conseguinte, ao sujeito seria atribuída a possibilidade de criar situações de direito subjetivo, pessoais ou reais. Manifesta-se, precipuamente, no campo do direito contratual, onde o contrato é, por excelência, o instrumento da iniciativa privada. Assim, é em torno do conceito de autonomia, hoje qualificada como “privada”, que toda dogmática do contrato se estrutura. O contrato aparece, pois, como desdobramento direto dessa autonomia, redundando no meio pelo qual ela se manifesta e se realiza.




    O objetivo dessa primeira parte do presente capítulo é, a partir do método dedutivo, situar a autonomia privada como produto de uma concepção monista do Direito, ou, de outro lado, extraí-la de um pluralismo das fontes jurídicas. Identificar, portanto, a localização dessa autonomia sob uma perspectiva de que a considera como fruto do próprio indivíduo, e, assim, estaria localizada dentro da sociedade. Nessa opção, ter-se-ia de afastar a sociedade como conceito coexistencial ao de Estado, alocando a autonomia dentro dessa organização social.




    Ou, de outro lado, identificar o surgimento da sociedade apenas a partir da configuração da figura estatal e, por conseguinte, do Direito, como sua elaboração normativa. A autonomia privada, nessa opção, revelar-se-ia como uma “autorização” do Estado, como legitimo e único produtor de normas autônomas, para que o indivíduo exerça a sua manifestação de vontade, dentro dos limites prescritos antecipadamente.




    Numa análise centrada nas origens justificadoras do Direito, pretende-se investigar se o indivíduo só pode fazer o que o Estado autoriza (numa visão a partir do positivismo kelseniano), ou se é a sua vontade (numa perspectiva jusnaturalista), servindo-se dos negócios jurídicos como expressão normativa bastante de per si, que conduz e faz surgir suas obrigações e direitos em sociedade.




    
1.1.1 Autodeterminação, autonomia da vontade e autonomia privada





    A particularização de três termos relacionados à vontade, como elemento de escolhas individuais, é relevante ao desenvolvimento do trabalho, à medida em que permite uma clareza e coerência no uso dessas expressões. É que, apesar de guardarem alguma relação, não podem elas ser confundidas. E se registra isso pois não raro são tratadas como sinônimos. Seriam: autodeterminação, autonomia da vontade e autonomia privada.




    Autodeterminação mantém sua significação associada a escolhas e poder do indivíduo na gestão de sua vida, conduzindo-a segundo as suas preferências.1 Dessa sorte, significaria dizer que a autodeterminação permitiria “as escolhas individuais quanto à ideologia, ao partido político, à religião, à dita opção sexual e ao direito de renunciar à própria vida”2. Teria um sentido mais amplo que os de autonomia da vontade e autonomia privada.




    No exercício da autodeterminação, o indivíduo não se submete necessariamente a implicações jurídicas, como por exemplo, a opção, dentre tantos outras, pela torcida a determinado clube de futebol. Ela representa a liberdade individual de apreciar valores de diversas naturezas e, pautando-se neles, autodeterminar-se como ser humano. Por isso é que não cabe a ela discussão a respeito de sua localização. Essa, de antemão, está fora do alcance do Estado, já que nela não se encontram desdobramentos jurídicos.




    A autonomia da vontade, projetada sob o influxo jusnaturalista, representava uma permissão para o indivíduo decidir se quer ou não estabelecer obrigações. Era fruto peculiar do paradigma Liberal, onde houve um afastamento do Estado para que os indivíduos externassem a sua racionalidade com maior plenitude. E assim traduziria a ideia da vontade como verdadeira fonte dos direitos e o contrato a forma pela qual ela se materializava. Caberia ao contratante dispor, ao seu alvedrio, a sorte de como a sua vontade seria corporificada. Ao Estado restaria apenas a responsabilidade de garantir a execução daquilo que tenha sido firmado pelas partes, garantindo-se o pacta sunt servanda.3




    A intervenção estatal era, nesse contexto histórico, repelida com veemência pela sociedade, sendo a lei, como produto do Estado, apenas instrumento de proteção da vontade individual. Por isso, conforme a compreensão de BATTIFOL, a lei não atuaria no processo senão para impor àquilo que foi livremente convencionado pelos indivíduos.4 A ausência estatal a essa época era lastreada no pressuposto de igualdade entre os indivíduos.




    Por essa razão é que o conteúdo da autonomia da vontade, ainda que se reconheça a diversidade conceitual, conforme pondera Otavio Luiz Rodrigues Júnior5, tem a sua compreensão dentro desse momento de afastamento do Estado e de livre atuação dos indivíduos. Condição essa surgida com o desenvolvimento do racionalismo e do liberalismo, onde se buscou atender aos anseios de igualdade e liberdade. A autonomia da vontade seria fruto de manifestação dos indivíduos, baseada na valorização do ser humano como ser racional e com autoderminação para dispor e travar relações jurídicas. Em termos mais claros, o homem teria a liberdade de criar as suas próprias leis.




    De outro lado, na medida em que essa autonomia foi qualificada apenas como um produto da vontade, revelou-se “uma derivação reducionista do individualismo, esquecendo o substrato humanista que lhe deveria permear e, de modo inequívoco, abrindo o flanco para as críticas mais severas por sua posição tributária aos desígnios da lei”.6




    Da feição essencialmente individualista, portanto, é que se fez surgir uma nova compreensão a essa autonomia, a esse tempo, dita da vontade. Passou-se a optar pela adjetivação “privada”, com uma contextualização humanista, superando-se a ideia de uma liberdade absoluta e desapegada de um contexto social, consoante reconhece a moderna doutrina civilista. Autonomia da vontade seria expressão que não se mostraria, assim, mais adequada ao novo perfil normativo, cujo elemento central de proteção seria o da dignidade, e não mais, absolutamente, a liberdade. A expressão “autonomia privada”, seria mais consentânea à revisão sofrida pelo liberalismo econômico, sobretudo, as concepções individualistas e voluntaristas de negócio jurídico.




    Nesse contexto, Roberta Elzy Simiqueli de Faria aponta que, muito embora a autonomia sofra limitação pela atuação estatal, essa “autonomia” não desaparece, o que se passa, é uma releitura da autonomia da vontade (que é na sua essência individualista), ganhando o nome de autonomia privada.7




    Numa forma simplista e direta de enxergar essa diferença entre as autonomias da vontade e privada seria associá-las ao período em que foram desenvolvidas. A primeira é manifestada dentro de um “Estado Liberal”, onde há uma marca indelével da liberdade individual. Já a segunda, autonomia privada, é forjada num momento posterior, no âmbito de um “Estado Social”, onde há forte intervenção estatal na busca de uma recondução ao equilíbrio entre as partes distantes economicamente, ou numa caracterizada situação de vulnerabilidade. Surgiu do reconhecimento da insuficiência da igualdade meramente formal, que era elemento estruturante do Liberalismo.




    Daqui em diante, dada a atual realidade normativa e paradigmática, a abordagem será centrada na expressão “autonomia privada”, e, portanto, a pesquisa buscará localizá-la dentro das posições teóricas mais aceitas no pensamento jurídico, e fincada sob uma moderna visão da Ciência do Direito.




    
1.1.2 Autonomia privada no Estado ou na sociedade?





    Feitas algumas ponderações preliminares e necessárias, cumpre situar a autonomia privada sob uma corrente teórica, do ponto de vista filosófico e de perspectiva de criação do Direito, que permita um desenvolvimento argumentativo coerente durante toda a pesquisa. Esta depende, necessariamente, de uma compreensão precisa do conteúdo da autonomia privada que foi acolhido para ser contraposto à intervenção estatal na atividade publicitária infantil.




    E o ponto de partida para isso centra-se na seguinte pergunta: onde se localiza a autonomia privada? Tal indagação levaria à análise de duas respostas possíveis: 1) o regramento condutor do exercício da autonomia, mais facilmente visualizado no âmbito contratual, seria produto da sociedade, ou seja, o próprio indivíduo cuja vontade seria a fonte da disciplina do negócio jurídico, independente do Estado (numa opção pela corrente Jusnaturalista); ou 2) o Direito, como produto exclusivo do Estado, através da força coativa de que só ele dispõe, representaria a fonte normativa da autonomia privada, dando ao indivíduo uma “autorização” para que exerça, dentro dela, os seus negócios jurídicos. Sendo assim, só existiria autonomia privada com a presença do Estado. Isso naturalmente implicaria numa assunção à teoria de Kelsen.




    Noutros termos, diante de uma análise baseada em fundamentos filosóficos, o problema seria: a autonomia privada é um princípio de Direito natural, anterior inclusive à organização do Estado? Ou, contrariamente, há uma delegação estatal para o exercício dessa autonomia privada?




    
1.1.3 Autonomia sob à perspectiva jusnaturalista - Fruto da Sociedade





    O despertar teórico da autonomia da vontade manifesta-se, historicamente, no jusnaturalismo, tendo como lastro básico a liberdade expressão de normatividade. Manifesta-se, assim, no poder individual como fonte soberana de criação de direitos e deveres.




    O jusnaturalismo é traduzido pela doutrina segundo a qual existe um direito natural que tem validade em si e é anterior ao Estado e, por consequência, ao direito positivo. Enquanto para este só há um direito, que é o estabelecido pelo Estado, o jusnaturalismo parte do princípio de que os direitos naturais assim o são, ou porque foram estabelecidos e revelados por Deus aos homens (jusnaturalismo teológico), ou derivam da própria ideia de que existem leis naturais no universo (jusnaturalismo cosmológico), ou, ainda, constituem leis naturais da vida e cabe ao homem, usando a razão, descobri-las (jusnaturalismo racionalista).8




    Para essa corrente uma ordem jurídica deve fundamentar-se no direito natural, que consiste em um conjunto de normas ideais, atribuído a uma origem que, paradoxalmente, se tem, conforme ver-se-á, modificado ao longo da História por meio das mudanças na visão de mundo alimentada pelo homem. Para os jusnaturalistas, o ordenamento jurídico positivo deve ser justo, sendo essa característica aferível a partir de sua concordância ou aproximação com o ideal de Direito representado pelo direito natural.9




    A seguir uma breve contextualização das vertentes da Escola do Direito Natural, que permitirá a identificação das alterações experimentadas ao longo da História.




    
1.1.3.1 Jusnaturalismo Teológico





       As leis naturais surgiriam com a criação da sociedade, através de normas consideradas divinas, pelas quais os homens estariam subordinados. Segundo Gonzaga, as leis naturais não são suficientes para o sossego e quietação do homem, pois não o intimida com castigos visíveis. E, como a natureza criou os homens iguais, não determina quem governa e quem obedece. Deus, assim, admite a criação de sociedades humanas, “dando aos sumos Imperantes todo o poder necessário para semelhante fim [de promover uma conciliação entre todos a união e a paz]”.10 Identifica-se no jusnaturalismo teológico a vontade de Deus como fundamento dos direitos naturais.




    Segundo Paulo Nader, a vertente teológica se consolida enquanto doutrina jusfilosófica na Idade Média, sob a decisiva influência do cristianismo. A doutrina cristã veio introduzir novas dimensões ao problema da justiça11. Esta, como produto humano, seria identificada como uma justiça transitória e sujeita ao poder temporal. Para o cristianismo, não é nela que reside necessariamente a verdade, mas na lei de Deus, que age de modo absoluto, eterno e imutável.




    Os princípios imutáveis e universais do direito natural podiam ser sintetizados na fórmula segundo a qual o bem deve ser feito, daí advindo os deveres dos homens para consigo mesmos, para com os outros homens e para com Deus. As demais normas, construídas pelos legisladores, seriam aplicações destes princípios às contingências da vida, por exemplo, do princípio jusnatural de que o homem não deve lesar o próximo, decorreria a norma positivada que veda os atos ilícitos. Segundo o jusnaturalismo teológico, o fundamento dos direitos naturais seria a vontade de Deus e, assim, o direito positivo deveria estar em consonância com as exigências perenes e imutáveis da divindade.




    Santo Agostinho é um dos maiores expoentes dessa corrente e um reconhecido pensador, razão pela qual suas contribuições e formulações filosóficas atribuem relevante conteúdo a essa linha do Direito natural. Segunda ela, Deus é o autor da lei eterna, sendo a lei natural uma manifestação da lei de Deus no coração do homem. Portanto, a lei natural é a lei eterna transcrita na alma do homem, em razão do seu coração, também chamada lei íntima.12




    À luz dessa corrente, a lei humana deveria originar-se na lei natural, sob pena de não ter autenticidade. E, assim, preceito humano injusto não seria, sob essa visão, lei. De outro lado, à lei humana caberia o governar dos homens, mantendo-os em paz.13




    
1.1.3.2 Jusnaturalismo Racionalista





        No século XVII a concepção do jusnaturalismo teológico foi, gradativamente, substituída por uma doutrina jusnaturalista subjetiva e racional, buscando seus fundamentos na identidade de uma razão humana universal. O jusnaturalismo racionalista irá encontrar o seu ápice no Iluminismo, movimento em que a razão humana representaria um código de ética universal, acreditando-se que essa racionalidade do indivíduo poderia ordenar a natureza e vida social.




    É com as teorias contratualistas que o jusnaturalismo racionalista vai fomentar suas bases e ideais. Tais teorias contratualistas representam uma forma de pensamento em que uma espécie de contrato social determinou a passagem da vida humana do estado de natureza para o estado civil, para que os direitos naturais e individuais fossem assegurados e colocados sob a guarda de um soberano.




    Ao Estado caberia a função máxima de cumprir essa função essencial, acordada por todos os contratantes do pacto social. Segundo Rodas, Hobbes teria afirmado que às leis civis caberiam a obrigação de fixar as fronteiras da liberdade de cada indivíduo como sujeito livre e capaz de empreender ações e responder por seus efeitos. E assim “Con el establecimiento de estas fronteras es circunscrito el ámbito individual del sujeto de derechos, ámbito de cuya protección debe ocuparse el Estado”. 14




    Já para o filósofo inglês Thomes Hobbes, o direito natural para prevalecer teria que haver uma submissão de todos os indivíduos ao estado de natureza, onde se abdicaria de suas liberdades, ao mesmo tempo, em que se instituiria o Estado. Este serviria, assim, às ordens do soberano. Ao Estado caberia o poder de coação se for necessário, para garantir o direito natural.15




    John Locke, outro filósofo inglês, incorporou o direito natural a muitas de suas teorias e à sua filosofia. Ao direito natural da liberdade, Locke acrescenta o direito à vida e à propriedade. A função básica do contrato social é garantir a preservação destes três direitos e para qualquer governante que contrarie o direito natural, as pessoas estariam justificadas em derrubar o seu governo.16




    O destaque dessa vertente jusnaturalista recai sobre a leitura do filósofo prussiano Imannuel Kant, onde a proposta de racionalização ganha um maior grau de profundidade e sofisticação intelectual. Kant preocupa-se em fundamentar a prática moral, defendendo que as leis morais seriam universais e impessoais. Nesse raciocínio, se está certo que alguém faça uma determinada coisa, então está certo para qualquer pessoa nas mesmas circunstâncias fazer a mesma coisa. Ou seja, o homem deveria fazer o certo pelo certo, e não pelo medo de alguma repressão. Por isso é que se diz que Kant era um intencionalista, pois o que importava não era o resultado da conduta, mas sim a sua base motivante.




    E assim, o indivíduo agiria de acordo com a moralidade, mas não em razão da moralidade. Para descobrir o valor moral de uma ação, deve-se ver por que razão o agente a realiza, o que as consequências não revelam. Por isso, Kant defendeu que numa situação específica o que está certo fazer é ditado pela exigência racional de universalizabilidade.17 E tal como as leis científicas, as leis morais não mencionam pessoas específicas, seriam a todos dirigidas. 18




    Kant sustentava a existência de apenas um direito natural, qual seja a liberdade, e que essa poderia ser pressuposta. E a partir dessa pressuposição de liberdade do homem, isto é, a capacidade de ser lei para si mesmo (surgimento da autonomia da vontade), é que se pode fundamentar toda a sua moral e o direito. Assim não seria possível uma moral ou direito justo sem que seja fruto da autonomia legislativa racional, e mais: o processo legislativo deve levar em conta a forma da lei, isto é, a sua presunção de universalidade.19




    Kant, em oposição ao racionalismo tradicional, teoriza a questão da justiça e a qualifica como “dependente” da liberdade, servindo como fundamento teórico do Estado liberal. “O conceito de liberdade próprio do Estado é o conceito de liberdade como não-impedimento”20.




    A vontade, segundo a teoria kantiana, só seria livre se adequada à lei interna (lei moral) do homem. O seu controle se daria, portanto, pela racionalidade do indivíduo, que através dela não se permitiria fazer algo. E ao Estado restaria apenas o reconhecimento dos direitos naturais, construindo a partir deles as leis (jurídicas).




    A obra de Kant parece permitir a conclusão de que o homem não perderia a sua liberdade original quando do momento da realização do contrato social, nem muito menos viveria em um regime mecânico de limitação recíproca, como determinam os contratualistas ingleses.




    A liberdade, entendida como autonomia e fundada na “Razão”, enxergada por Kant, teria meios de determinar o acordo (contrato) a partir de uma lei universal, ou seja, tanto na relação entre indivíduos quanto entre Estados. Logo, a autonomia da vontade não sofreria limites externos, sendo determinada pelo próprio sujeito, na medida em que ele é dotado de razão. Ele prescreveria, portanto, a ação como “necessária por si mesma”, e não em vista de um fim exterior.21




    
 1.1.3.3 Jusnaturalismo Contemporâneo





    O Jusnaturalismo, após a Segunda Grande Guerra Mundial, ressurge como reação ao estatismo dos regimes totalitários, podendo também verificar-se em ambientes protestantes assim como na cultura católica, apresentando-se a ideia do Jusnaturalismo como limite ao poder do Estado.22




    O jusnaturalismo contemporâneo traz consigo, assim, o legado das discussões anteriores, e a partir do século XIX este legado se desdobra em referências que crescem e se diversificam com a ajuda da historiografia acadêmica. Com a chegada do século XX o aumento das alternativas doutrinárias leva o pensamento filosófico-jurídico a novos reexames conceituais.23




    Após a passagem do Jusnaturalismo ao positivismo, observou-se a redução do direito natural a um critério de avaliação do direito positivo, no que toca o elemento da justiça. Daí é que como forma de dar vitalidade ao Jusnaturalismo na contemporaneidade aproxima-se das doutrinas sociológicas e “realísticas” do direito, abandonando a tese da imutabilidade e eternidade do direito natural e reconhecendo-o como imanente à história.24




    Enxerga-se no jusnaturalismo contemporâneo a mais ponderável configuração das relações entre a ideia de um Direito Natural e as características do espírito ocidental:




    De Grócio e Hobbes a Kant e Hegel, a teoria do Direito Natural – sempre acompanhada pelo contratualismo - desenvolveu e combinou dois ou três elementos essenciais: a relação do Direito positivo com algum tipo de “lei natural” (ou de princípio geral), a existência de preceitos” metapositivos”, a conexão desses preceitos com algo como razão ou natureza.25




    Como esclarece Paulo Dourado de Gusmão que, se o jusnaturalismo sofreu um refluxo no século XIX, ocorreu o seu retorno durante o século vinte, sob o influxo das contribuições do historicismo e sociologismo jurídico, antigos antagonistas do próprio jusnaturalismo. 26




    Neste sentido, o jusnaturalismo contemporâneo incorpora as críticas feitas a ele próprio no século XIX, ao reconhecer a relatividade do conceito de justiça e sustentar que cada cultura valora a justiça de uma determinada forma. Sendo assim, repele-se a ideia de uma justiça perene e imutável, apresentando, em contrapartida, uma visão relativista quanto as possibilidades de configuração de um direito justo. E, assim, a vitalidade do jusnaturalismo contemporâneo se dá nas doutrinas sociológicas e realísticas do Direito, que atacam o positivismo jurídico por causa de um alegado formalismo.




    
1.1.4 Autonomia privada na sociedade?





    Feita uma breve contextualização das várias vertentes da teoria jusnaturalista, que divergem no conteúdo do “natural”, ou melhor, da origem dessa naturalidade, pode-se chegar à conclusão de que elas, ao menos, concordam em um aspecto: os direitos naturais são anteriores lógica e temporalmente ao Estado e a ele são superiores, o que, por si só, já dá suficientemente os limites dos futuros direitos e leis positivas. E por isso não podem as leis positivas ir de encontro às leis naturais sob pena de “ilegalidade racional e natural”.27




    Já a origem do homem em sociedade é questão muito discutida quando se tenta dar fundamento ao surgimento do Estado. A teoria contratualista parece ser a mais expressiva e estudada modernamente. Destacaram-se nessa construção teórica nomes como de Spinoza, Hobbes, Locke, Leibnitz, Vico e Rousseau. Suas teorias procuraram explorar a razão do impulso associativo do homem. O que coincidiria em todos os estudos seria a negativa de haver a naturalidade do impulso associativo. Apontariam a vontade humana como justificativa da existência em sociedade. A sociedade, portanto, é uma criação humana e teria, sob essa posição doutrinária, sua base firmada em um contrato, com possibilidade de alteração ou desfazimento.




    A consequência disso seria a de apontar a sociedade como fruto da própria natureza humana, de uma necessidade natural de interação. O homem tem necessidade material e espiritual de conviver com seus semelhantes, de se desenvolver e de se completar. Isso, de outro lado, não exclui a participação da consciência ou da vontade humana.




    A sociedade, em suma, seria o produto de um impulso natural conjugado com a vontade e consciência humana. Por esse contexto, quando se trabalha a localização da autonomia privada na sociedade, parece correto também entender, como consequência, que ela também estaria no próprio indivíduo. Afinal é ele uma espécie de “agente normatizador”. Opta-se apenas pela alusão à forma coletiva do indivíduo, como ambiente mais adequado à abordagem da temática, pela simples razão de que é nela que se materializam as construções obrigacionais. Por essa razão, seria mais coerente posicionar a sua força normativa dentro do seu ambiente social, ou seja, na sociedade.




    Constata-se, assim, que na concepção jusnaturalista, em qualquer de suas expressões, a sociedade é entidade natural anterior ao Estado. De logo, situar a autonomia privada dentro da sociedade significa dizer que o Direito, e consequentemente a própria autonomia, seria ditada pelo agrupamento social que qualificaria ou não a vontade do próprio indivíduo como apta a produção de efeitos jurídicos.




    Para Immanuel Kant o limite para o comportamento individual seria determinado pelo que ele denominou de “imperativo categórico”, expressão que traduziria a ideia de uma lei universal ditando comportamentos a serem observados por todos indistintamente. E a vontade do homem não estaria sujeita à lei jurídica imperativamente.




    Irrelevante, numa visão jusnaturalista, a existência da figura estatal para que a autonomia privada seja materializada ou exercida. O negócio jurídico, como produto maior dessa autonomia privada, seria um ato natural e voluntário constituído pela inteligência e arbítrio do homem, no exercício de sua razão. Essa autonomia seria, nesse olhar, o exercício da faculdade que ele tem de dispor dos diversos meios que possui de desenvolver o seu ser e preencher os fins de sua natureza, de sua existência intelectual, moral e física.




    O contrato representaria, a partir da ideia de que o Direito Natural é que embasa e fundamenta a lei (jurídica), nada mais do que um expediente, uma forma que o homem emprega para dispor do que é seu, dos seus direitos privados, segundo sua vontade e condições do seu gosto, segundo suas necessidades e interesses28. O indivíduo seria o próprio disciplinador de suas relações recíprocas e o contrato, como desdobramento dessa autonomia, seria a constituição espontânea, livremente modificada, que cria ou transporta seus direitos ou obrigações particulares, de que pode dispor como lhe aprouver. 29




    Para o Marques de São Vicente, José Antônio Pimenta Bueno, o contrato não seria uma “invenção ou criação da lei, sim uma expressão da natureza e razão humana, é uma convenção ou mútuo acordo, pela qual duas ou mais pessoas se obrigam para com uma outra, ou mais de uma, a prestar, fazer ou não fazer alguma coisa”.30




    O pressuposto fundamental do Direito Privado, segundo a corrente racional do jusnaturalismo, já desapegada de uma fonte divina, seria o reconhecimento da independência e liberdade do indivíduo. Representaria a autonomia privada, nessa perspectiva, o princípio que materializa o livre desenvolvimento individual. Seria, assim, essa autonomia que cria as normas privadas e regem livremente os pactos, fazendo nascer direitos e obrigações entre as partes.




    Numa visão mais moderna do jusnaturalismo, pode-se sustentar que, a partir dele, haveria uma imposição ao direito positivo de ser informado por um sistema superior de normas ou de princípios que lhe condicionam a validade. A norma positiva deve ser, à vista disso, analisada a partir de determinados conteúdos superiores, que devem sempre prevalecer sobre as disposições formais da legislação em vigor.




    Assim sendo, uma regulamentação positiva injusta da conduta humana não teria qualquer validade e não é, portanto, direito em sentido estrito, na medida em que se deva entender por direito apenas uma ordem justa e, portanto, válida. Parece ser esse o fundamento para o despertar do novo movimento teórico do “pós-positivismo”, justificando as correções legislativas via Poder Judiciário.




    Regressando à pergunta de partida, enxergar a autonomia privada na sociedade é, sob uma base teórica no jusnaturalismo, aceitar o poder normativo, soberanamente considerado, do indivíduo. Este teria, destarte, a possibilidade de criar Direito, por meio dos negócios jurídicos, sem que o Estado necessite autorizar e legitimar as escolhas feitas dentro das relações intersubjetivas. Poder, enfim, de criar o regulamento de seus próprios interesses, já que a norma não seria produto exclusivo do Estado.




    Como bem afirmou César Fiúza, para alguns jusnaturalistas, os fundamentos do princípio da obrigatoriedade contratual se encontram no contrato social. As pessoas, ao se agruparem em sociedade, formularam uma espécie de contrato, estabelecendo regras de convivência e dentre elas estaria a obrigatoriedade dos contratos. Esse princípio se encontraria na própria natureza humana, portanto, seria norma de direito natural.31 A autonomia privada seria produto e princípio engendrado pela sociedade e não pelo Estado, por isso independeria da sua presença legiferante. Apenas duas restrições à autonomia da vontade seriam admissíveis: a ordem pública e os bons costumes. Ou sejam, limites axiológicos, próprios do Direito Natural.




    Constata-se, diante da corrente filosófica do jusnaturalismo, que a autonomia privada persiste como existência de uma esfera de atuação do sujeito no âmbito do Direito Privado, sendo concedido ao particular, enquanto legislador de seus próprios interesses, um espaço pleno para o exercício de sua atividade jurídica.32 Neste passo, é inegável o papel normativo, livre de qualquer ente político, dos atos materializados a partir da autonomia privada. E logo, as “leis” criadas pelos particulares assumem a feição de fonte do direito. A este respeito, Tércio Ferraz esclarece que se tomarmos a expressão fonte do direito no sentido de fonte de emanação de normas tanto gerais, como individuais, as denominadas fontes negociais são fontes do direito como quaisquer outras.33




    Alega-se que, a exemplo da norma jurídica, a relação equacionada pelo negócio jurídico, transita pelos dois planos com que o direito, concretizado pela norma, sempre opera: o do ser e o do dever ser. Em primeiro lugar, o negócio jurídico envolve uma relação fática em torno de interesses humanos; em segundo, simultaneamente, essa relação alcança significados próprios dos conceitos ontológicos do plano jurídico: deveres, faculdades, poderes, direitos subjetivos etc.34




    Nesse contexto, reconhece-se no negócio jurídico uma índole normativa primária da autonomia privada, tendente a estabelecer, para o futuro, certa regulação intersubjetiva de interesses. A ordem jurídica ligaria a esse negócio determinados efeitos, adequados à função econômico-social que o caracteriza o seu enquadramento jurídico.




    Orlando Gomes, quando analisa a teoria objetiva do negócio jurídico, chega a contextualizar a autonomia privada como “tendo essência normativa, um poder privado de autocriar um ordenamento jurídico próprio”.35




    É bem verdade, já antecipando a análise à luz do pensamento positivista, que esse entendimento sofre aberta crítica. Afirma-se que dos negócios jurídicos não se extrairiam preceitos jurídicos, tendo em vista que esses só existiriam quando recepcionados pelo ordenamento.36 Ou seja, uma relação jurídica não pode ter valor normativo porque já é efeito de uma norma.




    Percebe-se que muitos autores, ainda que se referiram a esse poder normativo dos negócios jurídicos, não os liberam do prévio reconhecimento do Estado como ente produtor das normas. Há sempre ressalva que haveria uma permissão dada pelo Direito estatal para legitimar esse negócio jurídico. Desse modo, não situam a autonomia privada propriamente na sociedade. Faz-se crer que reconhecem essa força normativa dos negócios jurídicos como subalterna ao ente estatal, e, portanto, derivada de sua força política.




    Junqueira de Azevedo, em estudo sobre os negócios jurídicos, parece escorar-se nessa perspectiva do Direito Natural quando propõe uma análise estrutural dos negócios jurídicos, situando a vontade não mais no indivíduo, mas sim como a sociedade visualiza e qualifica essa manifestação; e é sob a óptica social que se atribui ou não efeitos jurídicos ao negócio. Após analisar criticamente as concepções mais tradicionais da teoria do negócio jurídico, verbera:




    Não se trata mais de entender por negócio um ato de vontade do agente, mas sim um ato que socialmente é visto como ato de vontade destinado a produzir efeitos jurídicos. A perspectiva muda inteiramente, já que de psicológica passa a social. O negócio não é o que o agente quer, mas sim o que a sociedade vê como a declaração de vontade do agente. Deixa-se, pois, de examinar o negócio através da ótica estreita do seu autor e, alargando-se extraordinariamente o campo de visão, passa-se a fazer o exame pelo prisma social e mais propriamente jurídico.37




    Para Junqueira de Azevedo, o negócio jurídico enquanto produto da autonomia privada, não seria, por outras palavras, uma simples manifestação de vontade, mas uma manifestação de vontade qualificada, ou a uma declaração de vontade, reconhecida como tal pela sociedade. Atribui à sociedade o poder de legitimar a vontade individual, dando-lhe força normativa.




    Isso significaria dizer que, na caracterização do negócio, se analisa, em primeiro lugar, se ele é um ato cercado de circunstâncias que fazem com que socialmente ele seja visto como destinado a produzir efeitos jurídicos; em segundo lugar, a correspondência, entre os efeitos atribuídos pelo direito (efeitos jurídicos) e os efeitos manifestados como queridos (efeitos manifestados), existe porque a regra jurídica de atribuição procura seguir a visão social e liga efeitos ao negócio em virtude da existência de manifestação de vontade sobre eles.




    Por fim, revela-se aceitável a conclusão de que sendo a autonomia privada produto da sociedade e nela estando localizada, o negócio jurídico deve ser tratado como manifestação da vontade destinada à produção de efeitos queridos pelas partes, independentemente de correspondência com o conteúdo determinado pela norma positiva. Em caso de conflito, sob o fundamento de superioridade da lei natural, marca característica da concepção jusnaturalista, sendo a razão e consciência expressões desse valor, prevaleceria a vontade do indivíduo. A razão disse estaria no fato de que a disposição da norma jurídica, como obra estatal, seria meramente supletiva.




    Ademais, entender a autonomia privada dentro da sociedade é optar por reconhecer que os limites a ela impostos são estabelecidos a partir de valores do Direito natural, como bons costumes, moral etc. O papel do Estado não seria de legitimar a autonomia privada, mas, quando muito, equilibrá-la dentro da sociedade, que não lhe é necessariamente coexistencial.




    Ficaria, sob essa perspectiva, caracterizada a existência de dois Direitos: um privado, conduzido pelas leis naturais, regulador das relações e desdobramentos da condição existencial dos indivíduos; outro público, produzido pelo Estado, como regramento estabelecido para conduzir a sua própria atuação e persecução de suas finalidades públicas.




    
1.1.5 Positivismo como fundamento à autonomia privada - Criação do Estado





    A segunda corrente teórica que permitiria, como método científico, uma localização da autonomia privada é a do positivismo jurídico, que aqui será tratada sob as bases dos pensamentos de Kelsen. O Positivismo proposto pelo filósofo austro-húngaro centrava-se no tratamento distinto entre Direito e Justiça, situando ambos em esferas totalmente independentes.




    Dessa forma, a proposta de sua teoria era construir uma ciência jurídica “pura”, isto é, centrada na norma jurídica e não nos fatos da ordem do ser. Situava o Direito, portanto, como ciência estranha a valores que não os da própria ciência jurídica. É nesse ponto que acentua a sua distinção frente a corrente do pensamento jurídico do jusnaturalismo, cujo alicerce precípuo são as leis naturais.




    Como observa Arthur Kaufmann:




    Este positivismo jurídico empírico consideravas e como a verdadeira ‘ciência’ do direito e, por certo, precisamente pelo facto de proceder empiricamente, isto é, do mesmo modo que as ciências da natureza. Ao invés, na jurisprudência dogmática, que procede de modo normativo (valorativo), não estaria presente a ciência, mas sim a política (postulado da neutralidade valorativa da ciência).38




    O positivismo jurídico marca um compromisso do Direito com os postulados de ciência. Isso porque, como se sabe, ele decorre da tentativa de tratar o Direito cientificamente, partindo de uma concepção de conhecimento científico como sendo aquele que pode ser submetido à experimentação, a medições e a pesagens, o que afastaria de suas considerações tudo o que não pudesse ser apreendido pelos sentidos, tal como os valores, ou qualquer outra coisa considerada suprassensível ou metafísica.39




    Associada a essa ideia de ciência está a concepção de que uma verdade objetiva e definitiva é alcançável, passível de descoberta por intermédio do conhecimento científico. Para isso, afastam-se os juízos de valor, devendo-se, em nome da objetividade, apenas descrever a realidade.




    Tal como as correntes jusnaturalistas, também as positivistas têm as mais variadas ramificações e graduações, havendo, não obstante, um elemento comum. E este ponto que as assemelham entre si e as faz diferentes, todas, das ideias jusnaturalistas é a rejeição à “metafísica”.40




    Para as correntes principais, a razão de ser das normas jurídicas é buscada no próprio sistema jurídico ou em elementos que, conquanto sejam externos a ele, são igualmente positivos; no caso do positivismo sociológico, diz respeito esses elementos à realidade factual, ou com a admissão de que um mínimo de eficácia social seria necessário para que a ordem jurídica tenha validade. Já para o positivismo normativista, que reduz seus estudos ao direito tal como é, não lhe interessa saber por que o direito é como é.




    Na perspectiva positivista, releva tratar-se o Direito como ordem jurídica dotada de eficácia. Se tal eficácia é obtida pelo reconhecimento, pelo consenso, pela força, pelo medo, ou por qualquer outra forma, isso não importa. O que importa, para que o estudo seja considerado positivista, é que, quer atente para fatos (positivismo sociológico) ou para normas (positivismo normativo), recuse-se a considerar os fins do direito.41




    Preocupados apenas com a realidade sensível, vale dizer, aquela que pode ser apreendida através dos sentidos, os positivistas não consideram possível o exame de valores fora da ciência do Direito, pois esses seriam subjetivos, e possivelmente decorrentes de meras emoções etc. Daí não considerarem possível o estudo da Justiça, afastando-a de suas preocupações científicas.




    Para o juspositivista, diz-se, o único direito é o direito positivo, ao qual o estudioso deve limitar sua atenção. Interessa apenas saber como o direito é, e não como ele deveria ser. Embora se reconheça, notadamente entre os positivistas mais moderados, a interferência da moral sobre o direito, não se reconhece a existência de uma “conexão necessária” entre ambos. Nas palavras de Herbert Hart, “não é em sentido algum uma verdade necessária que as leis reproduzam ou satisfaçam certas exigências da moral, embora de facto o tenham frequentemente feito. 42




    Essa, contudo, é a concepção do positivismo em sua vertente normativista, que, embora seja a atualmente mais difundida, não é a única. O positivismo se limita ao dado, ou ao posto, vale dizer, à realidade do mundo sensível, realidade que pode ser a normativa ou a factual. O que importa, para que o estudo seja considerado positivista, é que, quer atente para fatos (positivismo sociológico) ou para normas (positivismo normativo), recuse-se a considerar os fins do direito, pois estes não podem ser apreendidos pelos sentidos.




    Isso não quer dizer que Kelsen tenha negado a influência dos valores, ou mesmo a impossibilidade de se discutir sobre a Justiça. Esse reducionismo não encontra amparo na obra do autor, que inclui as obras “O que é Justiça” e “O problema da Justiça”, nas quais avalia o a problemática de imprecisão lógico-formal do termo. Entretanto, para a construção de sua teoria pura, ele estaria vinculado a uma concepção estritamente jurídica do Direito, que tivesse um método próprio de investigação.




    Localizar a autonomia privada no Estado significa, sob uma base teórica kelseniana, sedimentar o entendimento de que o indivíduo não tem poder de criar normas por meio de sua vontade, pois a fonte exclusiva do Direito é o próprio ente estatal, salvo quando houver autorização do próprio Estado. Todo Direito seria público. Haveria a inafastável a necessidade da legitimação estatal da vontade da sociedade, por meio de sua atividade normativa. Portanto, seria imperiosa a existência do Estado para que também surgisse o Direito; ainda que pudesse ser concebida a existência de uma sociedade sem Estado nela não haveria Direito.




    Dessa sorte, a autonomia privada constituir-se-ia numa esfera de atuação jurídica do sujeito, mais propriamente um espaço de atuação que lhe é concedido pelo Direito imperativo, o ordenamento jurídico, que permite, assim, aos particulares, a auto-regulamentação de sua atividade jurídica.




    Os particulares estabeleceriam negócios jurídicos, portanto, sob os beneplácitos do Estado, e dentre os limites prescritos e autorizados pelo Direto criado por esse ente político. O que levaria a se reconhecer que haveria limites quando nas relações contratuais de forma positiva (e não apenas negativa), por meio de suas normas cogentes ou imperativas.




    E ainda que em se tratando de relações jurídicas de Direito Privado43, caracterizadas pela melhor identificação dos particulares quanto à especificidade de seus interesses, o Estado é que determina os contornos dos negócios intersubjetivos. Por isso que, contrariamente à corrente filosófica do Direito Natural, há, no positivismo, uma negação da concepção de valor dos negócios jurídicos enquanto norma autônoma e livre frente ao poder do Estado.




    Costuma-se justificar essa impossibilidade diante da insuficiência dos princípios de Direito Natural que permitiria um retorno ao Estado de Natureza descrito por Hobbes, que colocaria todos contra todos; ninguém teria direito a nada, onde viveríamos o ‘olho por olho, dente por dente’. 44




    Sob essa percepção positivista, a autonomia privada, entendida como o poder do particular de criar, modificar ou extinguir situações jurídicas subjetivas, embora seja uma manifestação de liberdade, traço distintivo da sociedade moderna, só existe porque é reconhecido pelo ordenamento jurídico e não porque deriva da vontade.




    E o negócio jurídico, à luz kelseniana, deve ser entendido e conformado como ato de vontade praticado pelos particulares com o fim de produzir efeitos no âmbito do direito privado, voltados à consecução de um resultado pretendido pelo direito, como norma produzida pelo Estado. Dessa sorte, a vontade é a causa de efeitos e nunca efeito de outras causas. Ou seja, ela não criaria direito, mas provocaria o Estado a atribuir efeitos jurídicos a ela, regulando-a juridicamente e atribuindo-lhe legitimidade jurídica.




    E dessa sorte, Kelsen afasta a ideia de que os negócios seriam normas materializadas pela vontade dos particulares:




    Quer dizer: este ato é um fato produtor de Direito se e na medida em que a ordem jurídica confere a tal fato esta qualidade; e ela confere-lhe esta qualidade tornando a prática do fato jurídico-negocial, juntamente com a conduta contrária ao negócio jurídico, pressuposto de uma sanção civil. Na medida em que a ordem jurídica institui o negócio jurídico como fato produtor de Direito, confere aos indivíduos que lhe estão subordinados o poder de regular as suas relações mútuas, dentro dos quadros das normas gerais criadas por via legislativa ou consuetudinária, através de normas criadas pela via jurídico-negocial. Estas normas jurídicas negocialmente criadas, que não estatuem sanções mas uma conduta cuja conduta oposta é o pressuposto da sanção que as normas jurídicas gerais estatuem, não são normas jurídicas autônomas. Elas apenas são normas jurídicas em combinação com as normas gerais que estatuem as sanções.45




    Para Kelsen, nos negócios jurídicos privados “apenas se realiza a individualização de uma norma geral”.46 E, portanto, a autonomia privada seria fonte de preceitos, não de normas jurídicas.47 Já Emílio Betti afirma que a autonomia privada é reconhecida pela ordem jurídica justamente «como pressuposto e causa geradora de relações jurídicas, já disciplinadas, em abstrato e em geral, pelas normas dessa ordem jurídica”. A “autonomia privada, assim concebida, seria substrato para a criação, modificação ou extinção de situações jurídicas subjetivas, sempre na moldura formada pelo ordenamento jurídico”.48




    Essa perspectiva positivista parece caracterizar o princípio da autonomia privada no direito contemporâneo, desde a promulgação, em diversos países da Europa Continental, ao longo do Século XX, de Constituições dirigentes, como o Texto Constitucional brasileiro atual. Neles se estabeleceram metas a serem alcançadas pelos particulares além dos interesses exclusivamente individuais, incorporando um conteúdo mais humanístico à autonomia privada.




    Por essa razão, pode-se admitir que a autonomia privada está sujeita, dentre certas circunstâncias políticas e de forma excepcional, à mitigação. É possível, em casos de maior interesse coletivo, enxergá-la numa mera liberdade de iniciativa. E por isso essa autonomia estar-se-ia situada no Estado, como o balizador das escolhas dos indivíduos.




    Nesse propósito cabe ao Estado, por meio da legislação, adotar formas de harmonizar os particulares, com seus interesses próprios, a um bem coletivo e social. É assim que no campo contratual, surge o fenômeno do dirigismo.




    Não é por outra razão que Junqueira de Azevedo reconhece que quando o texto constitucional fixou como um dos fundamentos da República o valor social da livre iniciativa (art. 1º., IV), quis impor ao jurista, “a proibição de ver o contrato como um átomo, algo que somente interessa às partes, desvinculado de tudo o mais”. O contrato, qualquer contrato, tem importância para toda a sociedade e essa asserção, por força da Constituição, faz parte, hoje, do ordenamento positivo brasileiro.49




    Em arremate, sob o influxo positivista, ou seja, de o Estado como recanto da autonomia privada, percebe-se que houve redução da força da vontade individual, recebendo aquela uma feição socializada. Essa autonomia privada passa a ser delineada como uma manifestação do poder de criar “normas”, dentro dos condicionamentos atribuídos pelo ordenamento jurídico. Essa criação teria um caráter normativo subordinado à norma posta, já que a titularidade da produção de leis autônomas é do Estado.




    Por isso, argumenta-se, para afastar a concepção naturalista do Direito, justificadora da autonomia privada na sociedade, que a vontade não constitui, só por si, o negócio jurídico. Precisaria da norma jurídica para transformá-la em fato jurídico. Dizer-se, assim, que a declaração de vontade constitui por meio do negócio jurídico uma norma autônoma, revela uma visão das peculiaridades do Direito, uma vez que elimina um dado essencial caracterizador do fenômeno jurídico, qual seja a incidência da norma jurídica sobre seu suporte fático. Logo, sem a incidência da norma, a vontade não entrará no mundo jurídico e não há como se falar em negócio jurídico. Somente há juridicidade onde exista norma jurídica reconhecedora de algum fato, inclusive volitivo.50




    
1.1.6 A opção pela autonomia privada à luz de bases positivistas





    Após a exposição das linhas teóricas justificadoras do Direito, cabe aqui aquiescer a uma dessas percepções metodológicas de sorte a propor uma localização da autonomia privada, objeto dessa investigação preliminar do trabalho.




    A corrente jusnaturalista é sedutora, pautando sua base científica em leis existentes na própria humanidade ou em entes divinos. Recorre a valores superiores impressos na consciência moral do indivíduo. Centra-se na figura do ser humano e na persecução da moral e justiça.




    Indubitavelmente, a doutrina jusnaturalista desempenhou a função relevante de sinalizar a necessidade de um tratamento axiológico para o direito, ainda que não tenha sido a única a fazê-lo. Isto porque o jusnaturalismo permite o influxo de valores jurídicos, abrindo espaço para a discussão sobre a justiça e sobre os critérios de edificação de um direito dito justo.




    Entretanto, como salienta Auto de Castro, em face da necessidade de delimitar o que seja o direito justo, a doutrina jusnaturalista não logra oferecer uma proposta satisfatória de compreensão dos liames mantidos entre direito, legitimidade e justiça. Ao encerrar o jusnaturalismo todos os postulados metafísicos, resta demonstrado que a epistemologia jurídica, em consonância com os resultados da teoria do conhecimento, não reconhece os títulos de legitimidade da doutrina do direito natural.51




    Para a grande maioria dos jusnaturalistas, o direito injusto seria descaracterizado como fenômeno jurídico. O que leva a entender que um fenômeno ético apenas receberia a nomenclatura “direito” se estiver em conformação com a justiça, sob pena de configurar a imposição o arbítrio ou da força por um poder constituído. Ao mesmo tempo, não oferece uma resposta segura para o conceito de Justiça, pois essa significação é sempre relativa, condicionada à cultura, ao tempo, ao espaço etc. Quem seria autorizado a dizer o conteúdo do direito natural e julgar o grau de correspondência do direito positivo para com ele?




    De outro lado, sob a perspectiva do Direito Natural estaria aberta a possibilidade de se afastar a ordem positiva em face de uma ordem ideal, mais justa. Isso pode ser bom, mas pode também ser muito ruim. Tudo dependerá da qualidade dessa ordem positiva, da qualidade da tal ordem mais justa e, especialmente, do autor desses julgamentos todos.




     E assim, o jusnaturalismo, quando pauta a norma jurídica no sentimento de justiça, compromete as exigências de ordem e segurança jurídica, princípio essencial ao respeito à legalidade dos Estados Democráticos de Direito. Sob o ponto de vista da religião, moral, ou outro valor natural, a segurança é algo inatingível, enquanto o Direito Positivo oferece uma proposta ordenadora. Por isso não se pode atribuir ao Direito Natural essa condição de pautar o comportamento em sociedade. Basta lembrar o caos gerado pelo jusnaturalismo teocrático que guia grande parte das sociedades conflituosas no Oriente Médio, em que as leis naturais estariam justificando as mais repulsivas condutas contra a humanidade.




    Ademais, na medida em que levanta o jusnaturalismo a necessidade de o direito posto adequar-se a um modelo fornecido pelo direito natural, coloca nas mãos do detentor da atribuição de interpretar ou revelar esse direito natural a faculdade de desautorizar o próprio direito positivo, o que, a História mostra, também pode servir às ditaduras.52




    Imaginar uma sociedade exclusivamente guiada pelos ditames do Direito Natural seria reconhecer-lhe a sua inviabilidade. Ainda que se admita que o direito natural, como representativo da justiça, serviria como referencial valorativo (o direito positivo deve ser justo) e ontológico (o direito positivo injusto deixa de apresentar juridicidade), não se pode, como seu fundamento, situar a autonomia privada.




    Afinal, como pondera Betioli “O direito não visa ao aperfeiçoamento interior do homem; essa meta pertence à moral”.53 E por isso “não pretende preparar o ser humano para uma vida supraterrena, ligada a Deus, finalidade buscada pela religião”54. Com isso o Direito não se “preocupa em incentivar a cortesia, o cavalheirismo ou as normas de etiqueta, campo específico das regras de trato social, que procuram aprimorar o nível das relações sociais”.55




    A corrente positivista parece responder com mais eficiência às exigências científicas, permitindo, com mais adequação, situar a autonomia privada como fruto da prescrição, autorização ou normatização estatal. Nessa direção é que cabe ao Estado, como agente legislador, harmonizar as liberdades individuais, desempenhando um papel limitador e regulador. Não pode, contudo, deixar de respeitar e privilegiar, na medida em que essa seja compatível ao interesse coletivo, a pura manifestação da vontade como forma de concretização da liberdade. Logo, o negócio jurídico, como instrumento de vontade, necessitaria apenas amoldar-se a um ordenamento jurídico superior.56




    Noutros termos, impõe-se dizer que a autonomia privada, por meio dos negócios jurídicos, não sendo fonte normativa autônoma ou originária, deve ser exercida nos limites estabelecidos pela lei, como produto estatal. A livre manifestação da vontade permanece como regra; porém, compete ao Estado, através das funções típicas, direcionar e intervir em relações jurídicas contrárias a interesses sociais e de ordem pública. Em razão disso, pode-se, sinteticamente, enquadrar da seguinte maneira o significado atual da autonomia privada no nosso sistema jurídico: uma delegação do Estado aos particulares.




    Diante de tais considerações deve permanecer a liberdade no negócio jurídico, tendo apenas a validade do ato negocial que se conformar com a margem de liberdade concedida pela lei aos particulares para a auto-regulamentação de seus interesses. Ou seja, não sendo nenhuma liberdade absoluta, na autonomia privada “tudo pode” de acordo com o ordenamento jurídico. A autonomia privada garante aos indivíduos a escolha da melhor, mais conveniente, ou possível forma para a realização de um negócio jurídico, desde que esteja de acordo com os requisitos de legalidade impostos pelo ordenamento jurídico, e possibilite tornar o ato externamente reconhecido pelos outros.




    Alcança-se a conclusão de que a “autonomia da vontade” foi, em dado momento da história política e social, posta como produto e instrumento de um processo político e econômico lastreado na liberdade e na igualdade formal. Estaria sob o suporte ideológico do liberalismo, doutrina que se fez guiar pela liberdade como princípio orientador da produção normativa no âmbito do Direito Privado, notadamente no campo do direito das obrigações.




    Com a intervenção posterior do Estado, por meio de uma legislação protetiva, limita-se a autonomia da vontade, buscando-se promover outro tipo de igualdade, a rotulada de “material”. Essa transição é bem caracterizada pela frase de Jean Bapstiste “Entre le fort et le faible, entre le riche et le pauvre, entre le maître et le serviteur, c’est la liberté qui opprime et la loi qui affranchi”57.




    O princípio da “autonomia da vontade”, ainda que com outra denominação e novos contornos, persiste como princípio básico da ordem jurídica privada. Apenas o seu repouso passa a ser numa espécie de liberdade outorgada pelo Direito advindo do Estado, reconhecendo-se que “esse vínculo, essa autolimitação, decorre, precisamente, do ordenamento jurídico que lhe reconhece o poder de regular, pela forma permitida, seus interesses”.58




    
1.1.7 Conclusões sobre a opção metodológica da autonomia privada





    Tratou-se aqui de dois possíveis caminhos metodológicos para localizar a autonomia privada:1) sob a perspectiva positivista, a autonomia privada surgiria da autorização estatal, o que levaria à conclusão de que a sociedade nasceria com o Estado, sendo todo Direito estatal; e 2) sob o viés naturalista, a autonomia estaria no próprio indivíduo e na sociedade, afastando a coexistência necessária entre Estado e sociedade.




    Optou-se por situar, após um olhar sobre os fundamentos de cada corrente teórica justificadora do Direito, a autonomia privada, dentro de uma perspectiva positivista, na figura do Estado, como produtor legítimo de normas jurídicas. A este caberia o papel balizador das relações jurídicas firmadas dentro da sociedade, caracterizando a autonomia privada como um poder outorgado pelo Estado aos indivíduos. Este, a seu turno, seria materializado nos negócios jurídico como espécie normativa de caráter subalterno. O Estado, considerado genericamente como uma forma de poder, seria, assim, figura necessária à sociedade para se configurar a existência do Direito.




    Isso, de outro lado, impõe o reconhecimento da redução do papel da vontade no direito contemporâneo, num movimento simultâneo ao avanço do Estado em vários setores da vida em sociedade. Há, assim, a remodelação do conceito de autonomia da vontade, hoje adjetivada de “privada” (como poder atribuído aos particulares associados a deveres negativos e positivos). Acrescentou-se novos valores constitucionais e condutores no exercício dessa autonomia privada, refletindo um perfil, do ponto de vista social, mais moderno aos negócios jurídicos.




    A regra, ainda assim, pode-se concluir, deve ser pautada pela permissão estatal para que o indivíduo se relacione do modo que melhor entenda, numa maximizada manifestação de sua autonomia privada. Não pode o indivíduo ser conduzido a fazer apenas ao que o Estado interessa e da forma mais conveniente aos seus elegidos propósitos. O particular não é agente social precipuamente, e não pode ser obrigado a substituir-se nos deveres públicos.




    O Direito é, no contexto da autonomia privada, convocado a uma função corretora e de equilíbrio dos interesses dos vários setores da sociedade, limitando, em maior ou menor grau de intensidade, o poder jurídico do sujeito. Não pode, porém, desconsiderá-lo, já que ele é, em última análise, o substrato político-jurídico do sistema neoliberal em vigor nas sociedades democráticas e desenvolvidas do mundo contemporâneo.




    Logo, a questão tormentosa da autonomia privada é uma definição mais precisa dos seus limites. O poder normativo dos particulares é subordinado ao Estado, mas ainda assim tem sua eficácia jurídica reconhecida e protegida pela própria Constituição. A autonomia privada pode e deve direcionar-se com o propósito de corrigir apenas os seus excessos. A sua mitigação desgarrada de um claro interesse coletivo é ilegítima. E não se pode conceber igualmente ingerências disfarçadas de sociais, quando o interesse é exclusivamente do Estado.




    A autonomia privada, ainda que esteja intimamente ligada à liberdade, pode ser traduzida e reconhecida pelos cidadãos como sendo a possibilidade de agir de acordo com a lei como produto do Direito estatal. Há liberdade sempre que a lei não proíbe.




    Não se associa, quando do posicionamento da autonomia privada dentro da normatividade do Estado, a um entendimento de que a vontade, expressada no mundo dos fatos pelos negócios jurídicos, não tem força normativa. Aliás, isso sequer parece ser juridicamente defensável. Essa opção implica apenas em reconhecer que a normatividade do indivíduo e da sociedade é legitimada pela fonte primária da norma, ou seja, pelo Direito produzido pelo Estado. Observado os contornos dados pelo Estado, ao Direito Positivo cabe proteger e legitimar a norma produzida pelas partes, no exercício de sua autonomia privada.




    Portanto, a pesquisa sobre o problema da regulamentação da publicidade infantil será, portanto, desenvolvida sob as bases metodológicas da autonomia privada como uma “autorização” estatal para o conduzir da vida jurídica do indivíduo. Tem, assim, uma base teórica, assumidamente, positivista.




    1.2 A AUTONOMIA PRIVADA NAS RELAÇÕES CONSUMERISTAS E O ADVENTO DE UM NOVO PERFIL DE CONTRATO COM IMPACTO NOS MODERNOS NEGÓCIOS JURÍDICOS




    Modernamente não seria mais coerente se referir à expressão “autonomia da vontade”, já que esta foi forjada num paradigma estatal não mais presente. A autonomia privada é a terminologia mais perfilhada ao atual paradigma estatal de Estado com perfil social e democrático. E diante da posição metodológica assumida de localizar a autonomia privada como fruto de permissão do Estado, importa, a partir dessa opção, demarcar as peculiaridades do seu exercício dentro de uma relação jurídica de consumo, ambiente que interessa mais propriamente ao tema da pesquisa, que envolve um nítido alinhamento a esse disciplinamento jurídico.
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