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RESUMO

DE OLIVEIRA, Raul Durizzo. Liberalismo, liberdade e individualismo: uma analise
critica do negécio juridico. 2024. 113 p. Dissertagdo de Mestrado em Direito
Negocial, Centro de Estudos Sociais Aplicados, Universidade Estadual de Londrina,
2024.

O negacio juridico é o instituto de direito privado por meio do qual a autonomia privada
se materializa. Como ferramenta de autorregulagao de interesses, o negdcio juridico
€, por exceléncia, exercicio de liberdade, de modo que o seu conceito esta adstrito ao
que se compreende por liberdade do ponto de vista filosoéfico. O trabalho investiga de
que maneira a compreensao filosdéfica de liberdade tem influenciado a concepgao de
autonomia privada e negaocio juridico e, a partir de entdo, compreender o que se tem
entendido atualmente a respeito de qual é a finalidade e a fungédo do negdcio juridico
no bojo da sociedade, sobretudo a partir da insercdo no direito civil, com a
constitucionalizagao do direito privado, de diversos principios de viés social, como os
da justica, solidariedade e igualdade. A hipotese que orienta a pesquisa € a de que o
paradigma liberal, cujo objetivo € a mera protegao de direitos subjetivos, ainda n&o foi
substituido por qualquer outro que seja, de modo que o negdcio juridico ainda €, por
exceléncia, individualista. A pesquisa possui modalidade critico-reconstrutiva,
transitando no campo teorético e a abordagem do trabalho sera a dedutiva. A
metodologia de procedimentos é a pesquisa bibliografica de doutrinas
cuidadosamente selecionadas e pertinentes a tematica exposta. Ao fim, argui-se que
0 negocio juridico e a autonomia privada ainda estdo assentados sob o fundamento
do liberalismo e que os principios de cunho social que lhe s&o aplicaveis na verdade
funcionam como ferramenta de prote¢do do individuo e de garantia de fruicdo de
direitos subjetivos. Com isso, 0 negdcio juridico permanece esvaziado de qualquer
preocupagao com a constituicdo de uma sociedade mais justa, colaborativa e atenta
a deveres e responsabilidades para com o coletivo.

Palavras-chave: Liberalismo; liberdade; negdcio juridico; individualismo.



ABSTRACT

DE OLIVEIRA, Raul Durizzo. Liberalism, freedom and individualism: a critical
analysis of legal business. 2024. 113 p. Master's Dissertation in Business Law,
Center for Applied Social Studies, State University of Londrina, 2024.

Legal business is the institute of private law through which private autonomy is
materialized. As a tool for self-regulation of interests, legal business is, par excellence,
an exercise of freedom, so that its concept is restricted to what is understood by
freedom from a philosophical point of view. The work investigates how the
philosophical understanding of freedom has influenced the conception of private
autonomy and legal business and, from then on, understand what is currently
understood regarding the purpose and function of legal business in society, especially
since the insertion into civil law, with the constitutionalization of private law, of several
principles of a social bias, such as those of justice, solidarity and equality. The
hypothesis that guides the research is that the liberal paradigm, whose objective is the
mere protection of subjective rights, has not yet been replaced by any other, so that
the legal business is still, par excellence, individualistic. The research has a critical-
reconstructive modality, moving into the theoretical field and the approach of the work
will be deductive. The methodology of procedures is the bibliographic research of
carefully selected doctrines that are pertinent to the exposed theme. In the end, it is
argued that the legal business and private autonomy are still based on the foundation
of liberalism and that the social principles that are applicable to them actually function
as a tool for protecting the individual and guaranteeing the enjoyment of subjective
rights. As a result, the legal business remains devoid of any concern with the
constitution of a more just, collaborative society that is attentive to duties and
responsibilities towards the collective.

Key-words: Liberalism; freedom; legal business; individualism.



SUMARIO

INTRODU(}AO .......................................................................................................... 12
2 NEGOCIOS JURIDICOS ..., 14
2.1 RELACOES NEGOCIAIS ....uiietieeeee ettt e e et e e e e e e e e e et e e e e e e eaaeeeeaneees 14
2.2 DO CONCEITO DE NEGOCIO JURIDICO ..cueneeee e 17
3 AUTONOMIA E LIBERDADE: FUNDAMENTOS DO LIBERALISMO ....26
3.1 O PONTO DE INFLEXAO ... ettt et et e e 27
3.2 O NOMINALISMO DE GUILHERME DE OCKHAM .. cneee e e 34
3.3 CONTRATUALISMO, JUSNATURALISMO E LIBERDADE ......ccuniieniieiieiieeeeeeeeennnns 38
3.3.1 Contratualismo e Liberdade em Thomas Hobbes .........cocoovviviiiiiiiinnann. 45
3.3.2 Contratualismo e Liberdade em John LOCKE ......couvenviniieiiiieieieeiee, 53
4 LIBERALISMO, LIBERDADE E AUTONOMIA DA VONTADE................. 66
4.1 A LIBERDADE NEGATIVA. ..ttt ettt eae e 66
4.2 O ESTADO LIBERAL .. ettt et 76
4.3 AUTONOMIA DA VONTADE . ...ttt et e et eae e 81
5 UMA NOVA PERSPECTIVA DE NEGOCIO JURIDICO........cc..ccoevveen.. 85
51 CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL E AUTONOMIA PRIVADA: MANUTENCAO
DO PARADIGMA INDIVIDUALISTA . ettt ettt et et e ettt e e e e e e eeaeeaes 85
52 ALTERNATIVA AO FUNDAMENTO INDIVIDUALISTA . e ettt et e e e eeeeaeeaen 96
CONGCLUSAO ... ettt e, 105

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS .............ocooviiieeceeeeeeeeeeeeeeeeee e, 108



12

INTRODUGAO

O negocio juridico é um instituto de direito civil amplamente
consolidado em diversos ordenamentos juridicos, inclusive no brasileiro. Ele
representa a possibilidade de autorregulamentacdo de interesses privados pelos
individuos. Trata-se de ferramenta que instrumentaliza a autonomia privada e, como
tal, manifesta a liberdade do sujeito. Desde quando foi concebido e logicamente
sistematizado dentro do direito privado o negodcio juridico esta sedimentado na
autonomia individual, de modo que, por mais que se tente analisar o negdcio juridico
de uma perspectiva puramente dogmatica, € impossivel concebé-lo de maneira
completa se nao for levada em consideragao a investigagao do conceito de liberdade
que o fundamenta.

Se 0 negdcio juridico €, em ultima instancia, liberdade, as relagdes
negociais nada mais sdo do que o exercicio desta. Ao buscarem aquilo que
consideram necessario ou relevante para suas vidas por meio dos negocios juridicos
os sujeitos estdo manifestando a sua autonomia e procurando concretizar as suas
vontades pessoais, as quais sao fruto de suas individualidades. Negécio juridico se
relaciona, portanto, com a garantia de direitos subjetivos.

N&o se pode olvidar, de outro lado, que os negdcios juridicos sao
concretizados no mundo dos fatos, em meio a sociedade, no ambiente negocial. Eles
sao travados entre pessoas, que interagem, convivem, relacionam-se. O exercicio da
liberdade por meio do negdcio juridico se da em meio a coletividade: para que haja
negocio juridico é preciso que haja relagdes. Compreender tal questdo também é de
suma importancia para o estudo dos negadcios juridicos, mormente porque, para além
da categoria abstrata do instituto, o negdcio juridico € um fato juridico em espécie.
Destarte, a conduta de um individuo para com o outro e a de ambos para com a
coletividade importam ao direito e, salienta-se, a sociedade como um todo. Evidente,
com isso, que é razoavel que se relacione negdcio juridico a deveres e regras de
conduta.

Dessa forma, entender de que maneira uma sociedade lida
filosoficamente com questdes como liberdade, autonomia, individualidade,
coletividade e deveres é de suma importancia para aquele que se propde a analisar o

negocio juridico de maneira integral, entendendo o seu escopo n&o apenas enquanto
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instituto juridico, mas também enquanto instrumento de concretizagdo de interesses
pessoais ho mundo real no ambito social.

Evidentemente, este trabalho ndo tem o cond&o de esgotar o negocio
juridico em todas as suas facetas e pormenores, mas busca contribuir de alguma
maneira na compreensao do instituto e fornecer subsidio tedrico aqueles que se
debrucam sobre o tema, mormente no que diz respeito aos seus fundamentos. O
objetivo principal da pesquisa € investigar de que maneira a compreensao filosofica
de liberdade, sobretudo na sociedade ocidental, tem influenciado a concepcgao de
autonomia privada e negdcio juridico e, a partir de entdo, compreender o que se tem
entendido a respeito de qual € a finalidade e a fungéo do negdcio juridico no bojo da
sociedade.

Para tanto, inicia-se trazendo uma breve reflexdo a respeito das
relagcbes negociais, destacando-se a maneira em que a iniciativa privada tem sido
tragco marcante da historia da humanidade, o que justificou a criagdo de um instituto
juridico que fosse capaz de regulamenta-la. A partir de entdo, busca-se conceituar o
negocio juridico, apresentando as diferentes visdes doutrinarias a respeito do tema,
dando-se énfase ao fato de que negdcio juridico, vontade e, ao fim, liberdade estao
intimamente ligados. Procura-se demonstrar, ainda, o quanto o liberalismo politico e
econdémico, em seu auge no século XVIII e XIX, época em que o negdcio juridico foi
concebido, teve influéncia determinante em sua concepcao.

Passa-se, apods, a investigacdo das fundagdes do liberalismo,
apontando-se as suas origens em meio ao ambiente intelectual gestado pelo
Renascimento e elencando-se as contribuicbes de importantes fildsofos que
colaboraram para a sua consolidagao, tais como Guilherme de Ockham, Thomas
Hobbes e John Locke. Nesse contexto, relaciona-se a génese do liberalismo com o
nascimento do individualismo, conceitos que caminham lado a lado, confundindo-se
muitas vezes.

Ato continuo, demarca-se a ideia de liberdade que advém do
liberalismo, analisando-se quais foram as suas implicagdes na organizacgao politica
dos Estados e na ideia de direitos subjetivos, na concepg¢ao de autonomia e, por
consequéncia, na de negocio juridico. Procura-se demonstrar de que forma o
individualismo liberal compreendeu o negdcio juridico e determinou o seu escopo no
ambito social, analisando-se os reflexos das ideias liberais nas legislacdes de direito

privado.
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Em sequéncia, comenta-se a respeito do advento do Estado de Bem-
estar Social e das revolugbes juridicas que foram contemporéaneas a ele
principalmente na seara do direito privado, isto €&, os fenbmenos da
constitucionalizagdo do direito privado e da repersonalizacdo do direito civil,
embaladas pela unidade axiolégica do ordenamento juridico ao redor da dignidade da
pessoa humana. Por derradeiro, faz-se uma analise critica a respeito da autonomia
privada e do negdcio juridico, propondo-se que, malgrado as alteragdes conceituais
do direito civil moderno em relagédo a codificagao liberal, ndo ha uma superacéo do
paradigma individualista. Apresenta-se, em razdo disso, uma outra maneira de
encarar-se o instituto, calcada em sua dimensao social e na ideia de responsabilidade
e de deveres civicos.

A pesquisa tem modalidade critico-reconstrutiva, transitando no
campo teorético e a abordagem do trabalho € a dedutiva. A metodologia de
procedimentos é a pesquisa bibliografica de doutrinas cuidadosamente selecionadas
e pertinentes a tematica exposta.

Procura-se demonstrar que o paradigma liberal, cujo objetivo € a mera
protecao de direitos subjetivos, ainda ndo foi substituido por qualquer outro que seja,
de modo que o negdcio juridico ainda €, por exceléncia, individualista, esvaziado de
qualquer preocupagao com a constituicdo de uma sociedade mais justa, colaborativa

e atenta a deveres e responsabilidades para com o coletivo.

2 NEGOCIOS JURIDICOS

2.1 RELACOES NEGOCIAIS

Adam Smith, considerado o pai da economia moderna, refletindo em
seu célebre trabalho A Riqueza das Nacgbes a respeito da divisdo e especializacdo do
trabalho, responsaveis, em sua concepg¢ao, pelo incremento da produgéo e geragao
de riquezas, conclui que tais adventos nao sao fruto do intelecto humano, isto €, nédo
advieram de uma vontade consciente de fazé-los, mas sdo uma “consequéncia
necessaria [...] de uma certa tendéncia ou propensao existente na natureza humana
[...] a intercambiar, permutar ou trocar uma coisa pela outra” (SMITH, 1996a, p. 73).

Segundo ele, o impeto de realizar negdcios entre si, de dar e receber

alguma coisa em troca, de interagir com outros individuos no intuito de obter algo que
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Ihe interesse, é inato ao homem. Para Smith, pouco importa se tal condigdo humana
€ principio original de sua existéncia, ou se ela decorre logicamente de suas
habilidades de raciocinar e falar (SMITH, 1996a, p. 73): fato € que essa tendéncia
natural do homem de entabular negdcios é trago marcante na historia da humanidade
e fator determinante no desenvolvimento das relag¢des interindividuais.

A tese de Adam Smith parece bastante plausivel, mormente quando
se investigam as relagdes de troca entre os individuos ao longo dos tempos. Os
primeiros registros histéricos escritos, que remontam ao bergo da civilizagdo humana
na Mesopotamia, ddo conta de que a época ja havia interagdes entre individuos no
intuito de realizarem permutas, sobretudo de graos e metais. Indo além, ha evidéncias
de que ainda na pré-histéria individuos viajavam longas distancias transportando
alguns materiais estratégicos, como obsidiana e ferramentas de pedra, muito
provavelmente para realizarem escambos com outros representantes da raga humana
(BERNSTEIN, 2008, p. 8).

Esse comportamento n&o é observado em nenhuma outra espécie de
animais, sendo caracteristica exclusiva dos homens, que o fazem com um propésito
especifico: atender as suas necessidades e anseios individuais. Ao buscarem
entabular relagdes negociais os homens ndo estdo imbuidos de intengdes altruistas,
tampouco procuram conscientemente o que seja melhor uns para os outros ou para a
coletividade. Em verdade, os individuos tém necessidades, sejam aquelas inerentes
a sua fisiologia e natureza, sejam aquelas que surgem a partir da vida em sociedade,
e buscam satisfazé-las a partir de interagcdes de trocas uns com os outros, de modo
que cada um, perseguido o seu préprio interesse, faz com que a economia gire: na
ansia de cada homem por saciar a sua necessidade individual, cria-se um ambiente
de relagbes negociais responsavel por gerar riquezas. Adam Smith (1996a, p. 74)
afirma que “ndo é da benevoléncia do agougueiro, do cervejeiro ou do padeiro que
esperamos nosso jantar, mas da consideragdo que eles tém pelo seu proprio
interesse”.

Nesse sentido, ndo € a ordem juridica quem cria institutos que
permitem com que os individuos entabulem relagbes entre si, haja vista que as tais
precedem qualquer esforgo intelectual no sentido de estatuir regras externas e
imperativas que disciplinem as interacdes de troca. Sao os proprios particulares quem,
por meio de suas relacbes de reciprocidade, provém a satisfacdo das suas

necessidades conforme a sua livre apreciacédo, o que o fazem por meio da permuta



16

de bens ou de servicos, da associacao de forcas, da prestacdo de trabalho, do
empréstimo, da colocagao de capitais etc. Isso quer dizer que os interesses negociais
regidos pelo direito existem na vida social independentemente da tutela juridica
(BETTI, 2008, p. 73-74).

E sabido que esse exercicio racional, no qual se separam o fato social
e a relagao juridica regida pelo Direito, € mera abstrac&o, haja vista que “o Direito é
em si forma da vida social. Ele vive nas relagdes sociais, que muitas vezes seriam
inteiramente impenséaveis sem a norma que as unifica” (ASCENSAO, 2002, p. 42).
Inegavel, contudo, que a relagdo juridica possui sua génese nos fatos sociais, de
modo que toda e qualquer relacado que interesse ao direito € eminentemente e acima
de tudo um fato social. Nao faria qualquer sentido que a norma previsse efeitos
juridicos a relagao inexistente no mundo dos fatos ou que nao interessasse aos
individuos perpetra-la. Em outras palavras, é justamente porque os homens realizam
negocios que o Direito se interessa por regular tais relagdes.

Destarte, € a iniciativa privada, isto €, a ag¢ao individual dirigida a
determinado fim, o motor de qualquer regulamento reciproco de interesses privados,
que se manifesta ndo apenas pelo desejo de obter algo, mas também no de criar os
mecanismos e meios correspondentes a consecugao dos objetivos (BETTI, 2008, p.
74). No impeto de satisfazer as suas necessidades, os homens ndo sé perseguem
determinado objeto, mas também procuram erigir meios praticos e eficazes por meio
dos quais o objeto de desejo sera materializado. O impulso individual ndo é apenas a
causa da relagao negocial juridicamente reconhecida, mas também o que da forma a
relagdo em si: os particulares se autorregulam e estabelecem reciprocamente direitos
e obrigacbes, impondo-se prestagcdes e encargos, de forma que criam para si
instrumentos capazes de conduzir a concretizacdo de seus interesses. A forma da
relagdo negocial, portanto, também é fruto da iniciativa privada.

Sobre isso, Miguel Reale (2012, p. 165) leciona que “os tipos ou
modelos juridicos ndao sao construgdes cerebrinas, mas resultam de exigéncias
praticas, como configuragcdes ou estruturas normativas da experiéncia juridica em sua
concretude”. Ao realizarem negdcios e entabularem relagdes reciprocas, os individuos
estdo, eles mesmos, criando formas que serdo observadas e regulamentadas pelo
Direito, formas estas que surgem do impeto dos homens de saciarem suas
necessidades e lograrem para si 0 que € de seu interesse. Os negodcios realizados

pelos individuos, que seréo catalogados, classificados e regrados pelo ordenamento
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juridico, nascem do contexto social e, dessa forma, sdo meramente reconhecidos pelo
Direito, que se encarrega de positivar aquilo que ja existe na pratica entre os
individuos. Nesse sentido, continua Reale (2012, p. 165), a forma juridica dada aos
negocios nao se acrescenta a realidade social, como algo que foi artificialmente
projetado para dar significado as relagdes, mas advém do empenho dos homens de
concretizarem os seus valores existenciais.

Toma-se como maior exemplo o contrato, instituto juridico cuja
compreensao e conceituagao assumiu diversos aspectos no decorrer das épocas,
mas que esteve sempre atrelado a necessidade de circulagdo de riquezas. Enzo
Roppo (2009, p. 11) afirma que “o contrato é a veste juridico-formal de operacdes
econdmicas. Donde se conclui que onde ndo ha operagcdo econémica, ndo pode haver
também contrato™. Da necessidade humana de entabular relagbes patrimoniais e
promover o transito de riquezas cria-se o contrato, isto €, o instrumento juridico capaz
de operacionalizar, dentro do direito, o escopo pratico de fato buscado pelos
individuos. Da iniciativa privada nasce a relagao e, também dela, o meio pelo qual a
relacdo sera concretizada, meio este cuja forma foi reconhecida pelo Direito como
sendo o instituto, neste caso, do contrato.

Com efeito, o instituo juridico, do qual o contrato sera espécie, que
representa por exceléncia a manifestagdo da iniciativa privada e o poder de
autodeterminagcdo e autorregulacdo dos individuos, serd o negécio juridico, que
desponta como conceito proprio na ciéncia do Direito entre o final do século XVIII e
inicio do século XIX. Os negdcios juridicos nascem dos fatos sociais e constituem-se
regramentos particulares obrigatorios, uma vez que fruto de relagdo advinda da

convergéncia de interesse das partes envolvidas.

2.2 Do CoNCEITO DE NEGOCIO JURIDICO

O instituto do negdcio juridico tem sua génese entre os pandectistas
aleméaes da virada do século XVIII para o século XIX. Aludida corrente de estudo da
dogmatica juridico-cientifica, caracterizada pela sistematizacado do Direito pautada no
Direito Romano, tinha como ténica um Direito abstrato, baseado em categorias I6gicas

e em um sistema ldgico-dedutivo composto de conceitos primordiais e puros

1 Grifos no original e grafia de acordo com a tradugao.
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(SONTAG, 2015, p. 426). Nesse contexto, o negdcio juridico é fruto do esfor¢o em
desenvolver um instituto juridico abstrato e autbnomo capaz de abarcar as relagdes
negociais particulares de maneira geral pelo ordenamento juridico, dando-lhes
aspectos formais e classificagdo especifica e sistematizada dentro do estudo do
Direito.

Segundo destaca Francisco Amaral (2008, p. 387-390), a criagdo do
conceito de negdcio juridico da forma como a apresentada pelos pandectistas, deveu-
se a razdes de ordem filosofica, sob influéncia do jusnaturalismo, politica, com o
advento do Estado liberal, e econbémica, com a escalada do liberalismo econémico,
responsaveis por consolidar a ideia de que os homens s&o naturalmente livres e iguais
e, dessa forma, autdnomos no agir, submetidos apenas a sua prépria razao e vontade.
Nesse contesto, os pandectistas construiram um sistema de direito privado baseado
no individualismo e na liberdade, erigindo o negdcio juridico como figura central de
todo o direito civil. O termo em si, qual seja, Rechtsgeschéft (negdcio juridico), nasce
da contracdo em uma so palavra da expressao ein rechtliches Geschéft, que ja vinha
sendo empregada por jusnaturalistas desde o século XVIII para designar o ato juridico
em que a vontade tinha liberdade de escolha, podendo autorregulamentar os
interesses privados (MELLO, 1988, p. 167). Possibilitou-se, a partir de entdo, o estudo
dogmatico dos negaocios, unificando em uma figura juridica comum todos os atos entre
particulares que dispusessem de caracteristicas subjetivas e objetivas afins, os quais
teriam em comum o elemento volitivo e gerador de obrigacdes.

E Friedrich Carl von Savigny, estudioso do Direito alemao vinculado
ao movimento pandectista, quem formula com robustez o conceito de negdcio juridico,
sendo o primeiro jurista a dar-lhe contornos definidos e dogmaticos. Segundo ele
(SAVIGNY, 1879, p. 150-151), os fatos juridicos podem advir de circunstancias
acidentais, compreendendo-se também os atos e omissdes de terceiros, ou de atos
livres da pessoa interessada, sendo que estes ultimos quando tém por objeto imediato
erigir ou extinguir uma relacao de direito, ainda que o escopo seja um fim nao juridico,
chamam-se negdcios juridicos. Para Savigny (1879, p. 213), portanto, negécio juridico
€ “a classe de fatos juridicos que nao somente séo atos livres, mas que segundo a
vontade do agente tém como fim imediato engendrar ou destruir uma relagcédo de

direito™.

2 Tradugéo nossa.
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Notério o realce dado pelo jurista em relagado ao papel da vontade do
sujeito, proveniente da faculdade de livre agir, como elemento gerador do negocio
juridico e dos efeitos juridicos dele decorrentes. O préprio Savigny (1879, p. 213)
destaca que a definicdo por ele proposta de negdcio juridico detém trés elementos
que devem ser levados em conta, quais sejam, a vontade em si mesma, a sua
manifestagéo e a conformidade entre a vontade e a sua manifestagédo. A vontade em
si mesma, ou seja, a vontade interna do agente, €, ela prépria, a forga criadora dos
direitos e obrigagcdes que surgem com a relagdo, sendo imperioso que a sua
manifestagéo, ou a vontade exteriorizada, com ela coincida. A vontade interna é o que
cria o negocio juridico e a vontade externa, quando em consonancia com a interna, é
0 que o torna valido. A manifestacdo da vontade é tdo-somente ato por meio do qual
o individuo revela a sua vontade interna e, com isso, havendo divergéncia entre uma
e outra, ou existindo duvidas a respeito da real vontade do agente, buscar-se-a
compreender qual a sua verdadeira vontade em si, isto €, a sua vontade interna. O
negocio juridico, dessa forma, € concebido originalmente como instrumento da
vontade individual, como instituto juridico responsavel por tutelar interesses
eminentemente privados, garantindo aos sujeitos liberdade negocial praticamente
sem limitagdes: as unicas fronteiras impostas ao negdcio eram aquelas decorrentes
da prépria vontade dos negociantes e os efeitos juridicos conferidos a relagédo eram
fruto direto da prépria vontade em si.

Essa proeminéncia dada a vontade dos sujeitos, que se convencionou
chamar de voluntarismo ou subjetivismo, tornou-se dogma, passando a doutrina a
entender o negdcio juridico como um ato de autonomia da vontade. Em raz&o disso,
conforme destaca Mello (1988, p. 169), “0 negdcio seria uma criacdo da vontade
declarada das pessoas; mais ainda: a declaragao da vontade negocial constituiria o
préprio negdcio; os seus efeitos juridicos seriam uma decorréncia da vontade
negocial”. De acordo com a visdo voluntarista, a vontade individual era, ela em si, a
criadora e modificadora, bem como causa de extingdo, dos direitos e obrigagdes.
Considerando que o negdcio é produto da vontade e que os sujeitos sao livres e iguais,
ao manifesta-la, estdo voluntariamente atribuindo para si encargos, limitagdes e
prestacdes, além de direitos presumidamente justos e equilibrados.

Durante o curso historico, vertentes do voluntarismo se
desenvolveram, abordando a questdo sob prismas diferentes. Ha correntes que

divergem a respeito de a vontade ser dirigida a criagao de efeitos juridicos ou efeitos
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praticos (AZEVEDO, 2002, p. 7). Em qualquer caso, contudo, ndo ha um afastamento
do dogma da autonomia da vontade, tampouco a supressao ou substituicdo da ideia
de que o negdcio juridico é vontade, e que seus efeitos sédo criados pela vontade do
individuo, que detém autonomia para entabular e extinguir relagdes juridicas da
maneira que melhor Ihe aprouver.

A doutrina do negdcio juridico, baseada no dogma da vontade, teve
sua primeira manifestagao legislativa com o Allgemeines Landrecht da Prussia, de
1794, importante codigo legal que muito contribuiu para a evolugao do direito civil,
exercendo influéncia direta na producgéo legislativa alema, e foi, posteriormente,
positivada no Cédigo Civil do Reino da Saxénia de 1863 (FLUME, 1978, p. 56), até
ser acolhida no Cadigo Civil alemao (BGB). Werner Flume (FLUME, 1978, p. 48, 57)
destaca que, muito embora n&o haja no BGB definigdo alguma do instituto do negécio
juridico, os seus autores partem dos mesmos pressupostos erigidos por Savigny,
destacando que na exposi¢cao de motivos do BGB o negécio juridico foi tratado como
sendo uma declaragao de vontade privada que objetiva produzir um resultado juridico
que esteja em conformidade com o ordenamento juridico.

Imperioso destacar, ademais, que os cédigos citados, com destaque
para o BGB, ndo inauguram apenas o voluntarismo, ou o subjetivismo, na seara dos
atos juridicos, mas também foram responsaveis por dividirem, de maneira sistematica,
os atos licitos em atos juridicos em sentido estrito e negodcios juridicos: os primeiros
sao aqueles cuja vontade do sujeito € necessaria para a sua ocorréncia, mas que nao
permitem ao agente determinar, por meio da vontade, os efeitos juridicos deles
decorrentes; ja os segundos, como se tem visto, além de produto da vontade, operam
os efeitos determinados também pela vontade dos individuos. Tal concepgao,
conhecida como dualista, passa a doutrina italiana, a espanhola e a portuguesa, nao
atingindo, contudo, a doutrina francesa, que permaneceu adepta da teoria monista,
na qual o ato juridico licito ndo comporta distingdo entre negdcio e ato em sentido
estrito (AMARAL, 2008, p. 390).

A definicdo de negdcio juridico como ato de vontade, a partir da
adoc¢ao da teoria dualista do ato licito, além de a mais antiga, € a mais comum entre
a doutrina até os dias atuais (AZEVEDO, 2002, p. 4), tendo encontrado ampla difuséo
no Direito brasileiro. O Cdédigo Civil de 1916, muito embora flertasse com a posicao
monista, de tradicao francesa, e nao trouxesse expressamente a figura do negdcio

juridico em seu bojo, continha na definigdo de ato juridico a expressao do que, na
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realidade, seria 0 negdcio juridico. O art. 81 daquele diploma legal previa que “todo o
ato licito, que tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar ou
extinguir direitos, se denomina ato juridico” (BRASIL, 1916). Clévis Bevilaqua, grande
idealizador do Cadigo Civil de 1916, ao comentar o artigo acima citado assevera que
“0 acto juridico deve ser conforme & vontade do agente e as normas do direito. E toda
manifestagdo da vontade individual, a que a lei attribue o effeito de movimentar as
relagdes juridicas” (BEVILAQUA, 1927, p. 317)3. Verifica-se que a definicdo de
Bevilaqua muito se aproxima da proposta por Savigny, concebendo o negdcio como
ato de vontade dirigido a criagao ou extingao de relagdes juridicas com a finalidade de
lograr efeitos juridicos ou praticos.

A doutrina do negdcio juridico inaugurada por Savigny sofreu criticas
por juristas que se debrugcaram sobre a tematica. Ha quem defenda que é na
manifestacdo da vontade, e ndo na vontade interna, que reside a esséncia e forca
criadora do negécio juridico, de modo que a interpretagdo do negdcio juridico nao
deveria ser pautada pela intengao propriamente dita, mas sim pelo sentido normal da
declaracdo (GOMES, 1980, p. 12). O que se propde, nesse caso, € uma reorganizagao
estrutural do instituto do negdcio juridico, encarando-o de maneira mais objetiva,
valorizando ndo a vontade em si, mas a manifestacdo de vontade que se dirige a
consecugao de efeitos juridicos postos pelo ordenamento. Sob esse prisma, negdcio
juridico &, fruto da autonomia, um “comando concreto ao qual o ordenamento juridico
reconhece eficacia vinculante” (AZEVEDO, 2002, p. 12). E justamente por isso que tal
corrente, que abre divergéncia em relagdo a tese dominante, € chamada de teoria
objetiva, ou preceptiva.

Um dos mais proeminentes representantes da corrente objetiva, o
italiano Emilio Betti, assevera que 0 negadcio juridico ndo assegura a consecugao de
uma vontade individual que existe no vacuo, mas que é dirigida a efeitos juridicos que
correspondem com a sua razao de ser e sdo previstos pelo ordenamento. Desse
modo, o0 negdcio juridico assumira concretude apenas quando submetido a
significacdo dada a ele pelo contexto social. Segundo ele, o negdcio juridico se
caracteriza por ser o “ato pelo qual o individuo regula, por si, 0s seus interesses, nas

relagcbes com outros (ato de autonomia privada): ato ao qual o direito liga os efeitos

3 Grafia do original.
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mais conformes a fungdo econémico-social e Ihe caracteriza o tipo” (BETTI, 2008, p.
88).

Nessa linha de raciocinio, o negocio juridico nao se trata, portanto, de
vontade pura e simples, tampouco se confunde com a vontade interna do individuo. E
em meio aos fatos sociais que o negdcio juridico se manifesta, haja vista que € no
mundo dos fatos que os sujeitos se relacionam e entabulam vinculos. Até mesmo
negocios tipicamente unilaterais sé possuem significado concreto quando o interesse
do individuo é reconhecido pelos demais. Tais fatos sociais, que carregam consigo a
faculdade de autorregulamentagéo de deveres e direitos e que expressam, portanto,
a autonomia privada do sujeito, alcangam tutela do ordenamento e produzem os
efeitos juridicos previstos. Betti (2008, p. 89-90) assevera que a vontade, enquanto
elemento psicolégico interno, pertence unicamente ao foro intimo da consciéncia
individual e que, apenas quando tal vontade se torna reconhecivel pelo ambiente
social, por meio de sua manifestacido de maneira expressa ou tacita, ela passa a ser
um fato social suscetivel de interpretacdo e valoracéo, tornando-se instrumento de
autonomia privada. E justamente por isso que a declaracdo possui natureza
preceptiva ou dispositiva, assumindo carater vinculativo. Ante o exposto, 0 negdcio
juridico &, do ponto de vista formal, manifestacdo da autonomia privada e, quanto ao
seu conteudo, autorregulamento de interesses juridicamente previstos. Em resposta
a pergunta o que € negocio juridico? Betti esclarece que referido instituto é,
essencialmente, um “preceito da autonomia privada, dirigido a interesses concretos
proprios de quem o estabelece [...], destinado a realizar, imediatamente, os efeitos
ordenativos correspondentes, na vida de relagdo” (BETTI, 2008, p. 90)*.

Nesse mesmo sentido, Karl Larenz pontua que o instituo do negdcio
juridico pode ser compreendido como um “ato — ou uma pluralidade de atos entre si
relacionados, sejam de uma ou de mais pessoas — cujo fim & produzir um efeito
juridico no ambito do Direito privado, isto é, uma modificagdo nas relagées juridicas
entre particulares” (LARENZ, 1978, p. 421)°, instrumento por meio do qual se
concretiza a autonomia do agente, e continua dizendo que “o ato por meio do qual se
realiza a vontade de produzir uma determinada consequéncia juridica é em todos os

casos a “manifestagdo” dessa vontade, isto €, uma declaragdo de vontade” (LARENZ,

4 Destaques no original.
5 Tradugéo nossa.
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1978, p. 423)8. Vé-se que, para o jurista alemdo, o negdcio juridico é preceito,
instrumento regulador de condutas, que visa a produgdo de determinados efeitos
previstos pelo ordenamento juridico e que surgem a partir da declaragao de vontade.
Para ele, é a exteriorizagdo da vontade, e ndo a vontade em si, quem cria o negocio
juridico, figurando este como um estatuto que vincula os sujeitos que dele participam.

Hans Kelsen, partidario da teoria objetiva, ou preceptiva, €, conforme
comentario de Francisco Marino (2011, p. 24), ainda mais incisivo ao declarar que o
“negdcio juridico é ato criador de normas juridicas individuais e concretas, cuja “forca
obrigatéria” advém de uma “delegagao” ou “autorizagdo” levada a cabo por uma norma
juridica geral e abstrata”. Em outras palavras, para o autor da Teoria Pura do Direito,
o ordenamento juridico confere aos individuos a possibilidade de criar normas
juridicas particulares, com forga vinculativa e de carater obrigatdrio, que visam
concretizar efeitos juridicos previstos, mediante declaragbdes de vontade. A autonomia
do individuo, nesses termos, manifesta-se, por meio do negdcio juridico, na criagéo
de normas juridicas.

Simpatico a teoria de Kelsen, Francisco Amaral, no direito brasileiro,
advoga a tese de que “a principal caracteristica do negdcio juridico € [...] a criacédo de
normas juridicas. Seu conteudo €, portanto, normativo, o que os distingue dos demais
atos juridicos” (AMARAL, 2008, p. 398). Segundo ele, o negdcio juridico, além de
regulado pelo direito, € também fonte de normas juridicas, caracterizando-se por ser
um fato que contém em si direito. Dessa forma, negar-se a capacidade criadora de
direito objetivo ao negdcio juridico seria negar, também, a sua capacidade criadora de
relagdes juridicas (AMARAL, 2008, p. 397).

E justamente nesse aspecto que divergem Betti e Larenz, de um lado,
e Kelsen, acompanhado por Amaral, de outro: enquanto para os primeiros o negocio
juridico seria preceito regulador de condutas, instrumento do poder de autorregular-
se, e que, em razao de sua relevancia, alcancgaria tutela do direito, para os segundos
0 negacio juridico seria ele mesmo, em si, criador de direito objetivo, de modo que o
ordenamento reconheceria a autonomia privada o poder de criar normas juridicas.

Antdnio Junqueira de Azevedo (2002 p. 15-16), por sua vez, propde
uma terceira via no exame dogmatico do negécio juridico. O jurista brasileiro entende

que nem a doutrina subjetiva, nem a objetiva, conseguem desenvolver de maneira

6 Tradugdo nossa. Destaques no original.
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precisa o conceito do instituto, tampouco capitar todas as suas particularidades,
aduzindo que a sua conceituacdo deve ser baseada em uma analise estritamente
estrutural. Para tanto, ele nédo se debruga mais sobre a questdo de como surge o
negocio juridico, muito menos de como ele atua, preocupando-se com o que ele é.
Segundo Junqueira de Azevedo (2002, p. 16), o negdcio juridico pode ser definido
como categoria, isto €, como fato juridico abstrato, ou como fato, isto €, como fato
juridico concreto:

Como categoria, ele é a hipotese de fato juridico (as vezes dita
“suporte fatico”), que consiste em uma manifestagdo de vontade
cercada de certas circunstancias (as circunstancias negociais)
que fazem com que socialmente essa manifestacdo seja vista
como dirigida a producao de efeitos juridicos; negdcio juridico,
como categoria, €, pois, a hipdtese normativa consistente em
declaragdo de vontade (entendida esta expressdo em sentido
preciso, e ndo comum, isto é, entendida como manifestacao de
vontade, que, pelas suas circunstancias, € vista socialmente
como destinada a producao de efeitos juridicos) . [...] In concreto,
negocio juridico é todo fato juridico consistente em declaragao
de vontade, a que o ordenamento juridico atribui os efeitos
designados como queridos, respeitados os pressupostos de
existéncia, validade e eficacia impostos pela norma juridica que
sobre ele incide’.

Assim sendo, para Junqueira de Azevedo, o negdcio juridico sera, ao

mesmo tempo, uma categoria de fato juridico, cuja caracteristica principal € decorrer
de declaracao de vontade que se destina a um escopo especifico, € um fato juridico
concreto que se opera a partir da declaragdo de vontade que desencadeia efeitos
juridicos que foram queridos pelas partes e estavam previstos pelo ordenamento
juridico, estando, em ambos os casos, “antes de mais nada, debaixo da rubrica mais
ampla do fato juridico” (AZEVEDO, 2002, p. 16).

A declaragao de vontade, contudo, ndo é a simples manifestacéo do
querer interno do individuo. Caso assim o fosse, poder-se-ia falar em negécio juridico
como vontade subjetiva, conforme arguido por Savigny e os signatarios da teoria
voluntarista. Nao &, ademais, mera manifestacdo de vontade, o que aproximaria
Junqueira de Azevedo das concepgdes objetivas. Segundo a doutrina de Azevedo, a
declaragéo de vontade que distingue os negadcios juridicos dos demais fatos juridicos
se trata de uma manifestacdo de vontade qualificada, isto é, que possui certas
caracteristicas que a diferenciam das demais manifestacbes de vontade. O que

qualifica a declaragao de vontade, no caso, sao as “circunstancias negociais”, ou seja,

7 Destaques no original.
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as circunstancias que envolvem o negocio juridico que fazem com que ela — a
declaragdo de vontade — seja socialmente compreendida como a intensdo do
individuo de atribuir ao negdcio determinados efeitos juridicos, efeitos estes previstos
pelo proprio ordenamento juridico, que sédo conferidos e assegurados ao negocio
desde que ele seja existente, valido e eficaz. Desse modo, o negécio juridico ndo é
qualquer declaracao de vontade, mas € declaracao de vontade qualificada, isto &, que
€ socialmente entendida como a vontade de constituir direitos e obrigagdes
(AZEVEDO, 2002, p. 17). Nesse sentido, ser declaragao de vontade qualificada é a
caracteristica especifica primaria e distintiva dos negaocios juridicos. A partir de entao,
o Direito confere aos negdcios os efeitos cujas partes declararam desejar,
acompanhando o que foi socialmente compreendido a partir da declaracdo de
vontade, atribuindo a ela efeitos constitutivos de direito, sendo esta a sua
caracteristica especifica secundaria (AZEVEDO, 2002, p. 16).

Por fim, assevera Azevedo (2002, p. 19) que os efeitos juridicos
conferidos pelo ordenamento juridico coincidem com os efeitos queridos pelos sujeitos
porque a norma juridica busca acompanhar a visao social, isto é, alberga com sua
tutela o que foi socialmente reconhecido como querido pelas partes, fazendo com que
0 negocio produza efeitos em razdo da existéncia de manifestacdo de vontade sobre
eles.

Dito isso, imperioso salientar que, independentemente da
conceituagao que se dé ao negdcio juridico ou da teoria que se adote como ponto de
partida, alguns elementos nédo séo retirados de pauta quando da analise do instituto.
Observam-se constantes muito bem delineadas que, ao fim, acabam revelando uma
nocdo geral de negécio e que fazem submergir aspectos que se mantém,
independentemente de categorizagdes doutrinarias. Muito embora divijam em
diversos pontos, as doutrinas apresentadas convergem na compreensao de que ha
elementos sem os quais ndo ha o que se falar em negdcio juridico.

Cita-se, como exemplo maior, a questao da vontade. Seja na vontade
em si, seja na manifestacdo de vontade, seja na vontade qualificada, ndo ha como
deixar de reconhecer o papel da vontade na formagao dos negécios juridicos. Ora
coincidindo com o proprio negdcio, ora figurando como caracteristica do fato juridico
que vira a ser negocio juridico, a vontade de criar relagdes em busca de efeitos
praticos ou juridicos € uma variavel impossivel de ser retirada da equagao. Ainda que

se refute de maneira veemente o subjetivismo dos pandectistas e que influenciou
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sobremaneira a doutrina civilista nos anos seguintes, ao falar de negdcio juridico sera
preciso, em algum momento, abordar a questao da vontade.

Vontade, em temos simples, é a expressao da autonomia da vontade,
ou autonomia privada; estas ultimas se caracterizam por ser, em linhas gerais, o poder
de autorregulacao de interesses conferido pelo Direito aos individuos. Se no negocio
ha vontade de efeitos, ha necessariamente um ato de autonomia. Vai-se além: o
negocio juridico é instrumento por meio do qual os individuos concretizam a sua
autonomia, ou seja, por meio do qual levam a cabo o poder de atribuirem para si
direitos e obrigacoes.

Autonomia, por sua vez, esta inserida no campo da liberdade, e ndo
apenas no da liberdade negocial ou na liberdade juridica, isto é, na possibilidade
conferida ao individuo de atuar com eficacia juridica, no poder de criar, modificar ou
extinguir relagdes juridicas (AMARAL, 2008, p. 382). Esta também, por obvio,
correlacionada a liberdade negocial e juridica, mas vai além: a autonomia esta
fundada na propria liberdade em si, haja vista que a liberdade precede logicamente
qualquer poder de autogeréncia, autorregulacdo ou autodeterminagdo, sejam
negociais, sejam meramente existenciais.

Falar-se de negdcio juridico, portanto, é, ao fim e ao cabo, falar-se de
liberdade, de concretizagdo da liberdade individual. Se o negécio juridico pressupde
liberdade, se a liberdade é o fundamento subjacente do negdcio e se o negdcio juridico
€ a propria consecucao da liberdade individual, a compreensao que se tem de
liberdade ditara a expressédo dos negdcios juridicos no mundo do Direito. Ademais,
considerando que, como salientado anteriormente, o negocio juridico tem sua génese
no mundo das relagdes, isto &, nos fatos sociais, € que é a expressao maxima da
iniciativa privada e da autodeterminagao e autorregulacéo de interesses, advindo do
interesse inato dos homens de satisfazerem suas necessidades, a maneira em que é
percebida a liberdade no bojo social, ou seja, a maneira a qual os individuos entendem
os conceitos de liberdade, autonomia e vontade, regera a formagao dos negocios

entre os sujeitos.

3 AUTONOMIA E LIBERDADE: FUNDAMENTOS DO LIBERALISMO

Conforme salientado, o instituto do negdcio juridico nasce no contexto

do liberalismo politico e econbmico, exsurgindo como expressdo maxima da
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autonomia da vontade dos individuos. Representando a autorregulagao de interesses
eminentemente privados, o0 negécio era presumidamente justo porque
inequivocamente querido pelas partes e fruto de uma relagéo simétrica, haja vista que
entabulado por individuos iguais e livres. O fato de estar associado a vontade pura e
simples e ser instrumento, quase que ilimitado, da autonomia tem raz&o de ser na
compreensao de liberdade tipica dos liberais classicos a qual, em linhas gerais, ainda
nao foi superada por qualquer outra, conforme se vera.

Até o florescer do liberalismo, a juridicidade do negdcio residia na
justica concreta de seu conteudo, que consistia na paridade das posi¢cdes das partes.
Em outras palavras, a relagédo era o instrumento pelo qual se concretizava a justica
para ambos os negociantes, resguardando-se o equilibrio de prestagdes e direitos. A
justica e o equilibrio ndo constituiam o pressuposto do negoécio, mas o seu objetivo.
Essa ideia € posta em crise pelo voluntarismo inaugurado pelos liberais, na qual o
contrato valeria simplesmente por ser querido, por ser a manifestacdo da vontade,
elevando-se a dogma o principio do pacta sunt servanda (ASCENSAOQ, 2002, p. 252-
253). Imprescindivel, portanto, entender-se o conceito de liberdade advindo do
liberalismo para que se compreenda o fundamento filoséfico que fundamenta o

negdcio juridico.
3.1 O PONTO DE INFLEXAO

O exsurgir do pensamento liberal, mormente no campo politico,
responsavel por dar corpo ao conceito de liberdade até agora vigente — do qual deriva
o de autonomia e autonomia da vontade —, & consequéncia légica da mudanga de
paradigma filoséfico que ocorre no final da baixa Idade Média, em que ha a
substituigdo do pressuposto realista pelo nominalista. Aludida passagem representa o
rompimento com a tradi¢cao grega, notadamente a aristotélica, que muito influenciou a
filosofia medieval, sobretudo a Escolastica e seu principal representante, S. Tomas de
Aquino.

Segundo Abbagnano (1998, p 834), o termo realismo passou a ser
usado a partir do final do século XV para designar a corrente mais antiga da
escolastica, que diferia da corrente moderna, ou nominalista. Desde entdo, o termo
realista passou a ser empregado para qualificar ndo apenas as doutrinas medievais,

como também as do passado, principalmente da antiguidade classica, que coincidiam
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com o ponto de vista realista. De maneira concisa, Abbagnano (1998, p. 834) define
que “o realismo afirmava a realidade dos universais (géneros e espécies)”. Nas
escolas filosdéficas realistas se fala em entidades, conceitos e constantes universais
que existem de maneira objetiva e, portanto, independem de nossa percepgao ou
experiéncia. Esta realidade objetiva, na tradicdo realista, € tangivel e pode ser
abstraida por meio da razédo a partir da observacédo das leis gerais e imutaveis da
natureza. Assim, o ser, a virtude, o bem, a justica etc., sdo tidos como conceitos
abstratos universais, existindo por si mesmos, de maneira independente, de modo que
sdo anteriores ao homem. Destarte, na filosofia realista, a verdade das coisas nao era
convencionada entre os individuos: ela existe objetivamente e € a mesma em qualquer
lugar.

Muito embora o pensamento filoséfico desde gregos até os
escolasticos ndo tenha sido linear, pode-se apontar como regra geral a ideia de ordem
universal “que contém em si a sua proépria lei, fonte da ordem em que se processam
0s movimentos dos corpos ou em que se articulam os seus elementos constitutivos
essenciais” (TEIXEIRA, 2006, p. 191). Aludida ordem universal que rege 0 cosmos se
impbée ao homem, de modo que este ocupa um lugar e desempenha um papel
predeterminado pela natureza.

Foi traco marcante das filosofias realistas, com isso, a presunc¢ao de
sociabilidade do homem dada como uma realidade natural de sua esséncia.
Aristoteles, por exemplo, define 0 homem como um animal politico (ou civico) na
medida em que a “Cidade esta na natureza e que o homem € naturalmente feito para
a sociedade politica” (ARISTOTELES, 2006, p. 4). Compreende-se o homem,
portanto, apenas enquanto inserido no tecido social, indissociavel deste todo,
subordinado a este todo. O homem s6 o é enquanto ser desde que parte da
comunidade (VILLEY, 2008, p. 166). Conforme assevera Aristoteles (2006, p. 4) “o
todo existe necessariamente antes da parte. [...] Os individuos ndo sao senao as
partes integrantes da Cidade, todas subordinadas ao corpo inteiro [...] e todas inuteis
quando desarticuladas”. Dessa forma, o homem justo, isto €, o que praticava a virtude,
era aquele que vivia em consonancia com a ordem césmica universal, que ocupava,
no seio da palis, o lugar préprio que lhe cabia (VILLEY, 2007, p. 38).

Entre os romanos nao foi diferente: a ideia aristotélica de justica e bem
comum influenciam sobremaneira a forma com a qual o direito romano organizou

aquela sociedade. Além do pensamento aristotélico, o estoicismo também foi
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importante fonte de inspiracdo aos pensadores romanos, impactando na forma em
como enxergaram o papel do homem em meio a coletividade. Os estoicos valorizavam
a busca por uma virtude moral de contornos universalistas, que é guiada por uma
racionalidade também universal, que conduz os individuos a observancia de deveres
concretos que sdo assumidos perante o todo, tais como o de respeitar a cada homem,
a razao e a humanidade, o de sinceridade, o de respeito a palavra empenhada entre
outros (VILLEY, 2005, p. 68). Esse viés fica claro na obra de Marco Tulio Cicero,
importante jurisconsulto romano, intitulada Dos deveres, na qual Cicero ressalta a
necessidade de os cidaddos agirem de acordo com as leis da republica e
responsabilizarem-se pela manutencdo da ordem e da estabilidade, com vista a
contribuir para o bem-comum. Em determinada passagem de seu livro, Cicero destaca
que o que de fato as leis almejam é “que a comunidade dos cidadaos permaneca
incélume e que quem as infringir seja punido com a morte, o exilio, a prisédo ou a multa”
(CICERO, 1999, p. 136). Tal escopo, segundo o jurisconsulto, é o da prépria razao
natural, de modo que a verdadeira virtude, “a cortesia, a justica e a generosidade, sao
muito mais conformes & natureza que o prazer, a vida ou a riqueza. E préprio do animo
grande e elevado desprezar tais coisas e té-las por nada em comparagédo ao bem
comum” (CICERO, 1999, p. 136).

Tanto para os gregos, quanto para os romanos, portanto, as ideias de
justica e de direito estao vinculadas a ordem natural e universal anterior e superior ao
homem e que rege todas as coisas, de modo que as leis positivadas deveriam ser
abstraidas das leis naturais. Tais leis naturais, compreendendo-se o homem enquanto
um ser social, voltavam-se ndo para a instituicdo e protegdo de direitos subjetivos,
conceito este que sO sera descoberto apdés a modernidade, mas sim para a
manutencgao da ordem e do bem-estar no seio da coletividade. Para Aristoteles, o fim
da sociedade civil “é, portanto, viver bem; todas as suas instituicbes nao sdo senao
meios para isso, e a prépria Cidade é apenas uma grande comunidade [...] em que a
vida encontra todos estes meios de perfeicdo e de suficiéncia” (ARISTOTELES, 20086,
p. 56). O romano Cicero (1967, p. 40), por sua vez, assevera que “é a razao suprema
da Natureza, que ordena o que se deve fazer e proibe o contrario” (CICERO, 1967, p.
40), sendo que desta razdo da Natureza é que descende a lei positivada, e que
“nascemos para a justica e que o Direito ndo se baseia em convengdes, mas sim na
Natureza. Isto sera bem claro para quem considere os vinculos sociais e a unido dos
homens entre si” (CICERO, 1967, p. 44).
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A realidade medieval, a despeito da evidente aproximacgao entre
politica e a religido, fazendo com que o entendimento do homem em relacéo a ele
préprio e ao seu lugar no mundo esteja fortemente marcado pelas convicgdes de fé,
nao se divorcia das influéncias do mundo antigo. S&do Tomas de Aquino, principal
fildbsofo da escolastica e autor da obra Suma Teoldgica, inspirado na filosofia
aristotélica, como dito, também concebe o homem como um ser social e integrante de
uma coletividade (TEIXEIRA, 2006, p.199), na qual o objetivo principal das leis era a
preservacao do todo. Para o filésofo, o pecado corrompeu o homem, tornando-o
violador da lei divina. Dessa forma, a instituicdo do Estado decorreria da necessidade
de Deus, ao mesmo tempo, punir os homens por suas transgressdes e remediar o
pecado, refreando os sujeitos em seus impulsos pecaminosos. Assim, o Estado,
guiado pelas leis divinas, possui como finalidade a garantia do bem-estar e da
segurancga geral (BLOCH, 1980, p. 29).

Com efeito, conforme esclarece Villey (2005, p. 253), desde o
pensamento aristotélico até o tomista, resguardadas as particularidades evidentes de
cada periodo historico, propde-se construir uma ciéncia juridica que nao esta baseada
na natureza do homem, tal qual o faz a doutrina moderna, mas que se funda na
natureza céosmica. Dessa forma, nao € no homem enquanto ser isolado, possuidor de
poder e direitos subjetivos, que o direito buscara sua validade, mas sim na ordem
presente no corpo social, de onde se extraem relagdes, propor¢cdes e conclusdes
objetivas.

Nesse contexto, até o final da Idade Média, quase nao se observa o
desenvolvimento de doutrinas sobre liberdade que valorizassem a autonomia ou a
autodeterminagao, haja vista que a subserviéncia do homem ao todo era trago
marcante no pensamento filoséfico. Conforme esclarece Benjamin Constant (1985, p.
11) em seu conhecidissimo texto Da liberdade dos antigos comparada a dos
modernos, a liberdade para os antigos consistia no exercicio coletivo e direto da
soberania, no poder de opinar nas decisdes a respeito de questdes pertinentes a palis.
Mas, ao mesmo tempo em que cada cidadao era dotado do direito de participar dos
debates publicos e de influenciar no destino da cidade, admitia-se a completa
submissao do individuo a autoridade do todo: inexistiam as ideias de independéncia
individual ou de autorregulacédo de interesses privados, de modo que cada pequeno
detalhe da vida do homem estava sujeito a regras de interesse coletivo. Assim, na
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concepgao dos antigos, a despeito de gozar de plena liberdade, o individuo é escravo
do grupo, limitado e reprimido pelo todo.

Aludida subordinagao do individuo ao todo se justifica, como dito, pelo
fato de que nas sociedades antigas imperava a ideia de bem comum, de modo que
cada cidadao integrante do grupo possuia a convicgdo de que a preservagao da
comunidade se sobrepunha a qualquer vontade individual. O homem antigo era
consciente de que possuia um dever de conduta para com a sociedade, o qual o
compelia a colaborar para o bem coletivo e a concretizar o interesse publico. Com
isso, “o status do individuo como cidad&o é concebido como um bem substancial para
a realizagcdo do homem na comunidade e requer, da sua parte, um papel ativo para a
realizacao desse status” (RAMOS, 2006, p. 85). A ideia de cidadania estava atrelada
ao exercicio de virtudes civicas e os direitos positivados eram constituidos a partir da
vontade politica que a comunidade manifestava de forma soberana.

E bem verdade que desde a antiguidade j& se observam pensamentos
precursores do subjetivismo e do individualismo que se manifestara na modernidade.
Protagoras, o sofista que viveu na Grécia Classica, afirmava que o homem é a medida
de todas as coisas, das coisas que sdo, enquanto sgo, das coisas que nédo séo,
enquanto ndo sdo. Esclarece Marilena Chaui (2002, p. 171) que Protagoras, nesse
sentido, firma a ideia de que “pela sensacgao, percepg¢ao, imaginagéo e pensamento,
todas as coisas produzidas pela natureza sao, para nos, opinides, variando no tempo
€ no espacgo, de individuo para individuo e num mesmo individuo”. Na Idade Média,
Agostinho de Hipona, o Santo Agostinho, maior representante da Patristica dos
séculos IV e V d.C., afirma que ao homem foi concedido por Deus o livre-arbitrio da
vontade, asseverando que “se € verdade que o homem em si seja certo bem, e que
nao poderia agir bem, a ndo ser querendo, seria preciso que gozasse de vontade livre,
sem a qual ndo poderia proceder dessa maneira” (AGOSTINHO, 1995, p. 74). O que
Agostinho propde € que o homem é essencialmente autbnomo no agir e que, por
causa disso, é recompensado por Deus quando age bem. Para ele, somente porque
ao homem é dado o poder de escolha, de decidir espontaneamente por fazer o que é
justo, € que se pode falar em recompensa divina as boas agoes.

Ainda assim, ndo houve, em tempos pretéritos, a construcdo de um
ideario de liberdade, sobretudo no campo politico, que compreendesse o homem
enquanto ser individualizado e dissociado do todo, em que a autonomia e a

autodeterminagao individual fossem louvadas como valores fundamentais da
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organizagcao social. Isaiah Berlin (2002, p. 235), em seu célebre trabalho Dois
Conceitos de Liberdade leciona que

ndo parece haver quase nenhuma discussdo acerca da
liberdade individual como um ideal politico consciente (em
oposicado a sua existéncia real) no mundo antigo. [...] Nem a
liberdade nesse sentido gerou com frequéncia um grito de uniao
para as grandes massas da humanidade. O desejo de nao ser
coagido, de ser deixado em paz, tem sido uma marca de alta
civilizacao tanto da parte dos individuos como das comunidades.
O proprio senso de privacidade, da area de relagdes pessoais
como algo sagrado por seus préprios méritos, provém de uma
concepcao de liberdade que, apesar de todas as suas raizes
religiosas, € pouco mais antiga, no seu estado desenvolvido, do
que a Renascencga ou a Reforma.

O rompimento com o realismo e a passagem ao nominalismo se da

em meio a um borbulhar de transformacdes ocorridas principalmente na Europa ao
final da Idade Média que atinge seu apice entre os séculos XIV e XV, inaugurando
novos tempos para as ciéncias e a filosofia, que se convencionou chamar de
Renascimento. Conforme bem pontua o historiador Peter Burke (2008, p. 14-16), ndo
ha que se falar em Renascimento como um momento singular e abrupto, como um
emergir da modernidade de maneira subita e milagrosa, sendo mais adequado se falar
em Renascimentos, tendo em vista o processo que ja vinha ocorrendo entre os francos
desde a época de Carlos Magno (renascimento carolingio), ainda que de forma mais
discreta, e ganhando corpo e espalhando-se pela Europa a partir do século XII, que
culminou nas quebras de paradigmas do inicio da Idade Moderna.

O Renascimento, desde suas primeiras manifestacées, foi um periodo
histérico marcado pela intensificacdo do comércio, com a abertura de rotas terrestres
para o oriente e o comércio maritimo em larga escala, interligando diferentes regides
do globo terrestre. Tal fenbmeno ndo apenas permitiu o transito de riquezas e a
mundializacdo do comércio — considerando os padrbes geograficos de mundo para a
época —, mas fomentou também as interagcdes de troca culturais entre europeus e
sociedades diversas. Potencializando esse fendmeno de intercambio cultural, viu-se
desde o século IX e, posteriormente, com maior énfase no século Xll, “‘uma
combinacgao de feitos artisticos e literarios com um reviver do interesse pela educacao
classica” (BURKE, 2008, p. 14) que estiveram fortemente marcados pelo humanismo.
Até mesmo a produgao literaria religiosa, dominada pela tradigao crista, da vazao ao
humanismo e contribui para o estabelecimento do homem como o centro das reflexdes

culturais e filosdficas: inspirando-se no relato biblico do Genesis, compreende-se o
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homem como um ser criado a imagem e semelhanga de Deus, dotado, portanto, de
valor. Pode-se citar como advento de importancia impar para o periodo, ainda, o
desenvolvimento da imprensa no século XV, que contribuiu para a produgéo em larga
escala de materiais de divulgacédo de ideias, permitindo a rapida disseminagédo do
conhecimento e das descobertas cientificas. A concatenagao de todos esses fatores
levou a Europa a um processo de crescimento e abertura cultural e filosofica (LE
GOFF, 2007).

Em razdo disso, uma nova sociedade emerge. Na economia o
comércio assume cada vez mais o protagonismo das atividades econbmicas,
ambiente fértil ao acumulo de capital, que levara posteriormente ao desenvolvimento
do capitalismo. As artes concentram-se cada vez mais na valorizagdo da figura do
homem, elegendo-o como o centro de todas as reflexées. Nas ciéncias e filosofia o
intercambio cultural proporcionado pelo comércio e as descobertas de novos
conhecimentos impulsionam os homens a buscarem novas perspectivas, ideias e
modos de vida, o que foi propicio ao desenvolvimento de verdades particulares, isto
€, da reflexao sobre o mundo partindo da experiéncia individual. Em decorréncia disso,
tornou-se possivel um tipo de competicao entre os individuos que nao era vista até
entdo nas sociedades antigas, nas quais vigorava o senso de coletividade. Essa
competicdo se da pelo fato de haver uma perda de um referencial valorativo comum
ao todo, arrefecendo a nogao de que a coletividade buscava a sua autopreservacgao e
emergindo a ideia de que o homem, por si s6, procura o que é melhor pra si. E nesse
novo ambiente que se desenvolve a ideia de individualidade, haja vista que em meio
a competicdo os homens passam a ser egoistas e individualistas, como modo de
preservarem seus interesses em face dos outros sujeitos que também perseguem
seus intentos (HELLER, 1982, p. 164). A nogao de autonomia surge, em meio a esse
ambiente competitivo, como instrumento de garantia do desenvolvimento e afirmagéao
das individualidades.

A individualidade, reflexo desse novo contexto social, econémico e
filoséfico, nao surge, entretanto, em um vacuo tedrico. Ao contrario: ela se firma
apenas porque ja havia quem propusesse reflexdes que apontassem nesse sentido.
As transformagdes que marcam a passagem da ldade Média a ldade Moderna, em
verdade, passam necessariamente pela producao filosofica que se estabelece a partir

de uma nova perspectiva, em um processo de mutuo impulsionamento. Fala-se,
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portanto, em nominalismo, em substituicdo ao realismo filosofico, como fruto do

periodo e, ao mesmo tempo, fator determinante na inauguragédo de uma nova era.
3.2 O NOMINALISMO DE GUILHERME DE OCKHAM

Imperioso destacar, nesse sentido, que a producéo filosofica entre os
pensadores cristdos, meticulosamente sistematizada durante toda a Idade Média e
que ja vinha sendo fortemente influenciada pelo humanismo, foi fator determinante na
construcao do individualismo. Por mais que, conforme ressaltado anteriormente, entre
os fildsofos cristdos, sobretudo da escolastica, era dominante uma visao realista de
mundo, ndo se pode negar que do ponto de vista religioso ha certa preocupag¢ado com
o individuo em si, a exemplo do que diz S. Agostinho, conforme mencionado
anteriormente. Destaca Villey que “o Deus da biblia [...] ndo é uma abstracdo deduzida
da observagao do cosmos [...], um principio de ordem no universo; mas “Deus de
Abrado, de lIsaac e de Jacd”, que tem suas vontades, suas coleras, seus
arrependimentos individuais” (VILLEY, 2008, p. 128). Além do mais, o cristianismo
prega que os sujeitos se relacionam individualmente com o seu messias Jesus Cristo,
que é uma pessoa, um individuo. A esse respeito, inclusive, para os cristdos a
salvacdo é individual e depende desse relacionamento intersubjetivo com Cristo.
Segundo S. Marcos, o evangelista, o proprio Jesus teria dito “quem crer [em mim] e
for batizado, sera salvo. Mas quem se recusar a crer, sera condenado” (Mc. 16:16,
BIiBLIA).

Nao € absurdo pensar, portanto, que o rompimento com o realismo
encontre precursor no bojo da religido cristd. Nesse contexto, € inegavelmente
Guilherme de Ockham, frade da ordem catdlica dos franciscanos e pensador do
século XIV, o responsavel por lancar as bases dessa nova forma de se filosofar®.
Opondo-se ao realismo hegemdnico da época, foi ele quem “inseriu os epitetos da
modernidade e consagrou, na sua concepgao da epistemologia, as vias que a ciéncia
e a politica se debrugariam pelos séculos seguintes” (ANDREUCCI; VIEGAZ, 2018, p.

722). A filosofia franciscana, na qual Ockham estava inserido, elege a liberdade

8 Nao se ignora que Guilherme de Ockham, enquanto franciscano, tem como fonte maior a filosofia de
S. Agostinho que, em suas digressdes sobre a relagdo entre Deus e 0 homem, figura como o grande
precursor do tema da liberdade humana, conforme ja pontuado neste trabalho. Entretanto, por recorte
epistemoldgico, considerando que a discussao do trabalho parte da Modernidade, entende-se que o
ponto de partida adequado é Guilherme de Ockham.
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individual como um valor porque a considera uma exigéncia da vida crista. A virtude
cristd para os franciscanos, isto €, o proceder de modo que agrada a Deus, esta
justamente no fato de escolher agir de forma tal por amor, e ndo pela obrigagao
racional de adotar determinada conduta moral, como pressupdem os realistas. Para
Ockham “o proprio da moral cristd ndo poderia ser obedecer a uma ordem abstrata
comandada pela razdo. Como Deus, criados a sua imagem, os homens tém por
missao exercer uma potestas absoluta (VILLEY, 2005, p. 281)”. Areflexdo de Ockham,
contudo, nao fica restrita a tematica religiosa. Ao contrario, suas digressdes a respeito
da individualidade humana e dos seres individuais sera a base de toda a sua reflexdo
ontoldgica, politica e a respeito do direito. Sua oposigéo ao realismo se da de maneira
radical e completa.

Como dito, na filosofia realista, cujos fundamentos remontam
preponderantemente aos filésofos da antiguidade, ha a ideia de seres universais, de
grupos de seres que compartiiham da mesma esséncia, cuja existéncia é objetiva e
independe do homem. Ockham estava inserido no contexto filoséfico do realismo
escolastico que, a época, imiscuia-se as questdes politicas “obscurecendo e tornando
confusa a distingdo entre o temporal e o espiritual” (ANDREUCCI; VIEGAZ, 2018, p.
715). Em linhas gerais, os escolasticos consideram reais os universais, aduzindo que
0s géneros — isto é, os conceitos universais — ndo sao apenas conceitos, ou seja, néo
sao fruto da construgao racional humana, mas possuem existéncia fora da mente do
homem. O mundo, para eles, ndo € um aglomerado de seres individuais em desordem,
mas comporta em si uma ordem na qual existem classes que abarcam os elementos
singulares e uma natureza superior que determina o funcionamento de um sistema de
relagcdes entre os individuos (VILLEY, 2005, p. 227).

Em negacdo a esse pressuposto, Guilherme de Ockham postula
simplesmente que ndo existem conceitos universais. Para ele, o universal n&o é real,
isto €, ndo possui existéncia concreta, e a realidade reside no particular, no singular,
no individuo. Ockham constréi toda a sua filosofia asseverando que os universais “nao
sdo res existentes fora da alma, nas coisas ou antes das coisas. Eles sé&o
simplesmente formas verbais através das quais a mente humana estabelece uma
série de relacdes de exclusiva dimensao logica” (ANTISERI; REALE, 1990, p. 620).
Em outras palavras, o conhecimento abstrativo ndo decorre do desvelar de uma
realidade concreta, mas é fruto de experiéncias individuais do ser com o objeto do

conhecimento. Para Ockham, a realidade singular provoca um conhecimento também
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singular, advindo da experiéncia em si. Nesse sentido, tudo que é abstraido em termos
gerais ou universais decorre da repeticdo de varias experiéncias individuais relativas
a objetos semelhantes que obtém o mesmo resultado légico. O termo abstrato, para
o filésofo, € apenas um artificio linguistico para designar um conjunto de seres
individuais, jamais um conceito de existéncia real. Dessa forma, “os universais e as
relagcbes sé tém existéncia em nossos discursos. S&o somente termos, signos,
forjados pelos homens, e cujo sentido depende dos homens (VILLEY, 2007, p. 123).
E mais: os termos universais nao existem senao no intelecto humano e o significado
e sentido a eles dado é livremente convencionado pelos homens, que os definem e
redefinem conforme se relacionam com o mundo, a partir de suas experiéncias
individuais.

E justamente essa a hipdtese do nominalismo inaugurado por
Ockham e que influenciara toda a producédo cientifica e filosofica posterior: s6 ha
existéncia real nos seres singulares, de modo que a logica e a metafisica estéo
limitadas ao nominalismo e a unica fonte de conhecimento é a intuicdo sensivel
(FERREIRA, 2016, p. 282). Assim, o foco de interesse se volta ao individuo e nao
mais a natureza. A compreensao do mundo e do universo como um todo nao esta
mais no entendimento de como a realidade concreta e universal se manifesta, mas
sim no relacionamento particular do homem com os seres individuais. Com isso, “no
real e na natureza real n&do existe nada acima dos individuos: ndo existem universais,
estruturas, direito natural” (VILLEY, 2005, p. 231). Além do mais, ndo ha como se
conceber, a partir de entdo, que o universo € regido por constantes naturais que
determinam o seu funcionamento, tampouco que cada ser age de acordo com a sua
propria natureza. Se a realidade esta no singular, € ndo no universal, é da
individualidade que parte a expressdao do ser, 0 que da azo a consolidagdo da
autonomia. Para Ockham, é indevido se pensar em natureza das coisas e natureza
do homem, tampouco é légico falar em formas comuns e causas finais. A existéncia
esta exclusivamente nos individuos singulares, sobre os quais 0 homem desenvolve
um conhecimento imediato e intuitivo que parte de sua experiéncia (VILLEY, 2005, p.
230).

Com efeito, se ndo ha uma realidade concreta, composta de
universais abstratos que existem por si mesmos, a conclusao légica de Ockham ¢é a
de que inexistem também leis naturais. “As premissas de Ockham excluem um

sistema de leis universais e, mais ainda, uma estrutura hierarquica e sistematica do
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universo. (ANTISERI; REALE, 1990, p. 620)". Nao ha, para ele, uma forga motriz e
organizadora que designara o lugar de cada um no universo, estando exclusivamente
no individuo a significacdo de sua existéncia. Ockham, com isso, conclui pela rejeigao
total e completa do realismo.

Destarte, o cerne das ciéncias e da filosofia, a partir dos postulados
de Ockham, torna-se o individuo, por ser ele o unico ente real e que pode ser objeto
de conhecimentos. A verdade e a realidade, doravante, estao nos individuos, de modo
que nao precedem a existéncia do homem, mas encontram-se em seu intelecto, em
suas convengdes. Como todas proposicoes filosoficas que se sucedem, as
conjecturas a respeito da ordem juridica passam a ter o individuo como pressuposto.
Assim, ndo ha mais espacgo para um Direito que tenha fundamento em uma pretensa
ordem universal: a ordem juridica procedera da vontade individual e refletira o
interesse do individuo. Com isso, o escopo das leis gradativamente deixa de ser a
garantia do bem comum e concentra-se na proteg¢ao do individuo. O que se busca, a
partir de entdo, nao € a preservagao da polis, ou da comunidade, mas sim o resguardo
do individuo. A doutrina de Guilherme de Ockham privilegia a percepgao e o ponto de
vista particular, desvinculado de amarras generalistas e que favorece a interpretagéo
pessoal a respeito do fendmeno juridico e de conceitos que lhe s&o tdo caros como o
de bem e justica. Nesse aspecto, Guilherme de Ockham pavimenta o caminho que
sera percorrido pelos modernos, no qual o Direito tera como meta instrumentalizar a
vontade individual, garantindo ao homem o exercicio pleno da liberdade e dos poderes
por ele aspirados. (VILLEY, 2005, p. 280-281). De igual modo, ndo havendo mais uma
ordem natural universal que fundamenta o Direito, a ordem juridica precisara
encontrar um novo pressuposto de validade, o qual sera a vontade positiva dos
individuos, de modo que o positivismo juridico descendera do nominalismo de
Ockham. Assim, Michel Villey (2005, p. 233) ressalta que todas as caracteristicas
principais do pensamento juridico moderno ja se encontravam, ainda que em poténcia,
no nominalismo de Guilherme de Ockham, sendo ele, inclusive, quem preconiza a
ideia de direitos subjetivos.

O legado que Ockham deixa aos seus sucessores € indiscutivel,
mormente pelo contexto que se sucede a ele. Ele sera o responsavel por encarnar “a
incipiente afirmagéo dos ideais de dignidade de cada homem, do poder criador do
individuo e da cultura em expansao, livre de censuras, ideias que a nova época do
Renascimento iria acolher e desenvolver” (ANTISERI; REALE, 1990, p. 614).
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Conforme destaca Miguel Reale (2002, p. 614-615), o ambiente no qual se desenvolve
o Renascimento cultural € marcado pela ideia critica de redugéo do conhecimento a
elementos mais simples, contrapondo-se ao sistema ético medieval subordinado a
uma ordem transcendente: o homem do renascimento procurara explicar o mundo a
partir apenas de suas exigéncias humanas. Nesse sentido, percebe-se a determinante
influéncia de Guilherme de Ockham.

Dai em diante, o que se vé é a consolidacao da individualidade como
regra. A partir do Renascimento, “a autorrealizagéo e a autofruicdo da personalidade
transformou-se num objectivo. Nesse sentido, o individualismo renascentista realizou
em grande medida aquilo que hoje consideramos a esséncia da individualidade”
(HELLER, 1982, p. 165). O mundo perde o seu referencial de verdade, de conduta,
de justica, de coletividade e paulatinamente passa a ser construido pela vontade
individual. Cada vez mais o mundo é construido a partir de “um caleidoscépio de
personalidades individuais” (HELLER, 1982, p. 169).

O ponto de partida e o fim de todas as reflexdes filosdficas, politicas,
éticas e morais volta-se ao homem, exsurgindo o “principio burgués do egoismo, a
fonte antropoldgica de todas as teorias do contrato social” (HELLER, 1982, p. 169).
Estando o homem no centro do universo, exaltando sua liberdade e seu poder de criar
a realidade e de estabelecer para si sua propria regra de conduta, o contrato social
surge como resposta a indagacao a respeito da fundacao da ordem politica e juridica.
Aresposta esta no fato de que os homens decidiram, por si mesmos, pactuar as regras
delimitadoras dos arbitrios (REALE, 2002, p. 616). A ideia de liberdade individual
desenvolvida de maneira tao efusiva e apaixonada pelos modernos, portanto, deita
suas bases no nominalismo de Guilherme de Ockham, abracado pela sociedade

renascentista, responsavel por moldar o pensamento moderno.

3.3 CONTRATUALISMO, JUSNATURALISMO E LIBERDADE

O protagonismo do individuo e a valorizagdo do querer pessoal
clamam por uma nova organizagao politica e social. A partir do renascimento,
adentrando na modernidade, nao ha mais espacgo para a justificagdo do Estado e das
Leis a partir de um ente transcendental, seja ele a ordem natural, seja ele o designio
divino. Conforme afirma Douzinas (2009, p. 76), a doutrina nominalista de Guilherme

de Ockham, legada a modernidade, promove a transformacao do Direito Natural
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Objetivo em direito individual subjetivo, o que equivaleu a uma revolugédo cognitiva,
semantica e politica. Se inexiste uma realidade universal e concreta, estando todo o
conhecimento submetido a experiéncia humana, Lei e Estado ndao possuem
significado sendo nas mentes dos individuos, assumindo, portanto, o sentido que
convier aos homens. Além do mais, se nenhum ente ou conceito € anterior a razdo
humana, mas desenvolve-se a partir dela, ndo ha como se admitir que a ordem politica
precede aos individuos, sujeitando-os inexoravelmente ao convivio social. Se, por um
lado, é fato que 0 homem se organiza em agrupamentos de individuos, os modernos
julgavam, por outro, ndo ser possivel dizer que isso se da por um condicionamento
natural do homem a vida em comunidade: tal fato precisa ser almejado pelos
individuos, assim como todas as outras coisas. Destarte, o fundamento da ordem
politica precisou estar alinhado a esse novo espirito presente nos homens e ter como
escopo ndo o bem coletivo, mas o resguardo das individualidades.

Como resposta a esse novo paradigma, os juristas e filésofos
desenvolvem a ideia de contrato social: o acordo de vontades livre e racionalmente
manifestadas que objetiva criar a ordem social e politica que impera sobre os
individuos, cujo escopo é a garantia de direitos e a preservagcdo dos interesses
privados. Nesse cenario, o Estado e a vida social surgem a partir da atividade
individual, do querer do homem. Além do mais, uma vez que a ordem politica é
estruturada por meio de um contrato, ela esta adstrita as clausulas racionalmente
desejadas pelos contratantes, de modo que as Leis e o Estado se justificam somente
por meio dos principios que constituem referido contrato (DOUZINAS, 2009, p. 79).

Assim sendo, a génese do Estado reside na vontade de individuos
que, de maneira livre e autbnoma, decidem erigir a ordem politica porque entendem
haver nela um beneficio pratico. A organizacdo dos homens em grupos ndo é mais, a
partir de entdo, uma predisposi¢ao natural, mas sim uma decisao dos individuos. Sao
0s homens quem escolhem cria-la e sdo eles quem delimitam os seus contornos.
Trata-se, conforme destaca Wolff (2004, p. 60), de uma perspectiva de fundagao do
Estado baseada no voluntarismo, muitas vezes expressa pelo principio da auto-
adocgédo, na qual se concebe que o poder sé pode ser adotado por atos voluntarios e
que os deveres somente podem ser impostos aos individuos se estes os tenham
adotado, isto €, que os tenham aceitado voluntariamente.

Destarte, perde forca a ideia de comunidade, na qual o bem comum

e a preservacgao do grupo faziam emergir deveres e referenciais de conduta rigidos e
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que conduziam os homens a agir em prol da coletividade. Fala-se, a partir de entéo,
em sociedade, entendida como o consectario da soma das individualidades e
conduzida por regras que preservam os direitos subjetivos.

Ha quem diga que a doutrina do contrato social, muito embora n&o
fosse assim denominada, tampouco sistematizada como o foi posteriormente, ja
encontrasse adeptos muito antes da Idade Moderna. Afirma-se haver representantes
deste pensamento ja na antiguidade classica, haja vista que podem ser encontrados
pensadores do periodo que admitiam que a organizagdo da cidade e das leis que a
regiam eram convencionadas por seus cidad&os. A esse respeito, Aristoteles (2006,
p. 54) cita que o sofista Licefron afirmava que a lei era uma simples convencgao de
garantia, que obrigava os homens a respeitaram-se mutuamente, mas que era
incapaz de tornar os individuos bons ou honestos. O jurisconsulto romano Cicero
(2019, p. 77), por sua vez, fez referéncia em sua obra Da Republica ao fildsofo grego
de seu tempo Carnéades, declarando que para o referido filésofo a justica ndo era
inata e que, por isso, as leis eram diferentes entre os povos. Assim, segundo
Carnédeas, as leis seriam erigidas a partir das convengdes dos povos e nao
descenderiam da ideia de uma justica universal. Tais pensadores, Licefron e
Carnédeas, todavia, ndo eram voz dominante, estando, em verdade, na contramao do
senso comum filosofico de seu tempo, que era adepto do conceito de que a lei humana
decorrida de uma lei natural universal. Durante a Idade Média, com a hegemonia da
religido cristd e a grande influéncia politica exercida pela Igreja Catélica Romana, o
Estado foi justificado a partir do poder e vontade de Deus, ofuscando qualquer
possibilidade de desenvolvimento de um contratualismo que ja se mostrava, segundo
alguns, incipiente em tempos pretéritos. E somente a partir da definitiva ruptura
filosofica consolidada com o renascimento cultural, contudo, que os homens, de
maneira geral, ndo se contentam mais com a explicagao religiosa e transcendental do
Estado, tampouco se resignam com a ideia de que a justi¢a, o direito e as leis sé&o
dados a partir de uma ordem superior e anterior aos homens.

Fala-se em Hugo Grécio, filésofo holandés que viveu entre os séculos
XVI e XVII, como o grande precursor do contratualismo moderno. Grocio afirma, em
suma, que aqueles que se organizam em qualquer comunidade e se submetem ao
poder de um ou de varios homens aceitam, expressa ou tacitamente, por meio do
exercicio racional, seguir o que for determinado por aqueles a quem o poder foi

concedido (TEIXEIRA, 2006, p. 201). E justamente nessa aceitacdo manifestada pelos
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homens, que se constitui um pacto para a criagdo de uma ordem politica, que reside,
para Grécio, a validade do poder. A esse respeito, Grocio, ao tratar do direito no
sentido de lei, faz distincdo entre a lei natural e a lei civil.

Em termos simples, a lei natural corresponderia a reta razao, isto é, a
delimitacédo do justo e do injusto de acordo com a validade moral presente na razao
humana. Grocio afirma que o homem € um ser naturalmente racional e que € a sua
faculdade racional “que percebe que a justica € uma virtude, um bem em si e por si,
independentemente de quaisquer consideragdes de interesse proprio ou
conveniéncia” (COX, 2013, p. 347). Assim sendo, o direito natural estaria alicercado
na racionalidade e, muito embora para Grécio ele ainda dependesse da vontade de
Deus, estaria tao firmado na reta razao que nem mesmo o proprio Deus poderia altera-
lo. Dessa forma, a despeito de o fildsofo holandés ainda falar em uma racionalidade
de contornos universais como validade do direito e das leis, ele é responsavel pela
secularizacdo e dessacralizagdo da ideia de direito natural, retirando o seu
fundamento de validade de Deus ou de uma ordem transcendental, o que sera
fundamental para o desenvolvimento das correntes juridicas posteriores e
representara o rompimento definitivo com as doutrinas medieval e classica (COX,
2013, p. 348).

Ja o direito, ou a lei, civil, para Grécio, em suma, € aquele “que
depende das decisbes dos homens, e que € promulgado pelo poder civil. Ele tem
como objetivo a utilidade e é sustentado pelo consentimento dos cidadaos”
(ANTISERI; REALE, 1990, p. 137). Dentro da ideia de que o poder politico encontra
validade no acordo entabulado entre os homens, os individuos constituem, no interior
da cidade ou da nagao, leis para si e que dependerao de sua vontade e atenderao
aos seus interesses. Este direito civil, contudo, uma vez que tem sua génese na
racionalidade do homem e que é na razao que residem as leis naturais, encontraria
ao fim e ao cabo a sua validade no direito natural. Além do mais, “a ideia de que o
homem é, por natureza, um animal racional e social é o principio central do tratado de
Grocio” (COX, 2013, p. 347). O filosofo aduz que, muito embora o pacto que valida o
poder politico decorre da manifestacao tacita ou expressa de vontade dos individuos,
0s homens sdo compelidos por sua racionalidade natural a organizarem-se em
sociedade. Assim nao estaria puramente na vontade dos individuos a génese do
Estado, mas sim no direito natural. E justamente por isso que Grécio ainda se encontra

um estagio anterior em relacdo aos demais contratualistas, muito embora suas ideias
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tenham contribuido significativamente para o desenvolvimento da doutrina do contrato
social moderno.

A secularizagdo proposta por Grécio do direito natural torna-se a
ténica dos discursos jusfiloséficos posteriores, razao pela qual sera o filésofo holandés
tido como precursor do jusnaturalismo. Como destacado, Hugo Grécio afirma que a
lei natural reside na natureza racional do homem e que, a despeito de advir da vontade
de Deus, nem mesmo o Eterno poderia altera-la. A lei natural, correspondente a reta
razao, € validada na racionalidade dos homens e ndo encontra outro fundamento
externo sen&o na propria razdo. Nao se trata, portanto, de uma negacao de Grécio a
um direito natural, mas em uma ressignificacdo do que seria natural ou do que
corresponderia a Natureza. A partir de entdo, a natureza € percebida apenas como o
universo fisico, divorciada do homem. Ela perde o seu espirito proprio, o seu impulso,
a sua forca ordenadora, tornando-se objeto da humanidade. E na razdo humana,
autébnoma e absoluta, que se validam todas as coisas, de modo que o natural se torna
aquilo que reside na racionalidade dos homens. Nessa linha, Grécio abre caminho
para que seja firmada a ideia de que o direito ndo é objetivamente dado na natureza
— entendida como a forga organizadora de todas as coisas — e nem pela vontade
divina, mas que se encontra na razdo humana, tornando-se subjetivo e racional. O
direito natural ndo é mais deduzido a partir das leis universais ou leis dadas por Deus,
mas € aquele que reside no homem, na razao humana, transformando-se, portanto,
em direitos individuais (DOUZINAS, 2009, p. 77). Em suma, natural é o que
corresponde a natureza humana, e esta ultima nada mais é sendo a propria
racionalidade.

O contratualismo surge, nesse contexto, imiscuido a uma nova
corrente de direito natural tipica da modernidade, o jusnaturalismo, que sera
eminentemente antropocéntrica, tera como fundamento a razdo humana e tera como
fim Jultimo a garantia de direitos individuais. Destarte, conforme esclarece
Bodenheimer (1966, p. 46), os juristas modernos, adeptos do jusnaturalismo,
“estavam convictos de que o poder da razédo era um s, para todos os homens, nagdes
e idades, e que um sistema completo e satisfatorio de leis podia ser erguido sobre o
alicerce de uma analise racional da vida humana”. No jusnaturalismo, assume-se que
o homem naturalmente possui direitos, que sdo inatos e anteriores a todas as
convengoes, e que, em razao disso, sao-lhes inalienaveis e inviolaveis, haja vista que

outorgados por sua propria natureza. Leciona Bobbio (2000, p. 11) que na doutrina de
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direito natural moderna, o jusnaturalismo, “todos os homens, indiscriminadamente,
tém por natureza e, portanto, independentemente de sua vontade, e menos ainda da
vontade de alguns poucos ou de apenas um, certos direitos fundamentais”, a exemplo
da vida, liberdade, seguranga e busca da felicidade, direitos esses que devem ser
respeitados inclusive pelo Estado ou qualquer outra forma de poder politico.

Nesse contexto, o direito natural €, portanto, um direito humano, a
servico dos homens e de suas aspiragdes individuais. Nesse sentido, “a filosofia do
direito natural classico passou aos poucos do seu ponto de partida teleologico para
uma posigao da qual se apreciava a natureza humana de um ponto de vista causal e
empirico” (BODENHEIMER, 1966, p. 46). Da observagcdo das caracteristicas
peculiares dos homens, que se manifestam por meio de sua racionalidade, € que
descenderiam as leis civis que viriam a compor o contrato social. Para os
jusnaturalistas que desenvolvem o conceito de contrato social, entender a natureza
humana era compreender o direito natural, no qual deveriam estar alicercadas as leis
civis e o Estado. Com efeito, € no contratualismo jusnaturalista que sdo amplamente
propagados os conceitos de direito subjetivo e de sujeito de direitos, que serdo melhor
desenvolvidas pelo Estado liberal e terdo relagao direta com a ideia de liberdade.
Fundando-se no postulado de que os individuos possuem direitos inatos e que sao
inerentes a sua natureza, sobretudo os de liberdade, vida e propriedade, a ordem
politica passa a ter como escopo maior a garantia de tais direitos.

De outro norte, imperioso destacar que o inicio da Idade Moderna foi
marcada pela constituicdo dos Estados modernos, que foram erigidos em funcao da
insatisfacédo dos individuos com a fragmentariedade politica tipica do feudalismo
medieval, propicia a desmandos de monarcas de circunstancia, que impunham duras
tributagcdes e mantinham um estado de guerra constante, o que era extremamente
prejudicial a vida social e econdmica. Assim sendo, com o apoio dos nobres, dos
detentores do poder econémico e, principalmente, da Igreja Catdlica, foram edificados
Estados cuja caracteristica principal era a territorialidade e soberania (DALLARI, 1987,
p. 60), promovendo a delimitacdo clara de fronteiras, a unidade politica e a
centralidade do poder em torno de monarquias fortes e impositivas. O apoio da Igreja
Catdlica foi de fundamental importancia e serviu de justificativa e chancela ao poder
dos monarcas e a soberania dos Estados. Segundo destaca Pierre Manent (1990, p.
19), o Estado monarquico moderno “permitia uma ampla acolhida da presenca da

Igreja e, ao mesmo tempo, detinha um recurso de extremo poder — 0 monarca por
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direito divino — para garantir a independéncia do corpo politico frente a igreja”. Assim
sendo, as monarquias modernas foram marcadas por duas caracteristicas dignas de
nota: puderam validar o seu poder a partir de um fundamento de fé aproximando-se
da Igreja e, dessa forma, afastar qualquer questionamento a respeito de seu poder
terreno, haja vista que entregue por Deus; e, de maneira concomitante, adquirir sua
soberania e independéncia no interior de suas fronteiras, submetendo a seu controle
inclusive a propria Igreja, tornando-se a autoridade suprema no corpo social. A
conquista da soberania a partir da chamada doutrina do Direito Divino dos Reis
conduziu os Estados modernos ao que ficou conhecido por absolutismo, em que o
monarca detém poder soberano e absoluto sobre seu territério. O regime absolutista
se tratou de uma forma de organizacgéo politica caracterizado pela potestas absoluta
do soberano, que figura como a encarnagao exclusiva do Estado, conduzindo a
administracdo, a burocracia, o exército e o processo legislativo, fundado na
indivisibilidade da soberania e na proibicdo de resisténcia dos suditos, mesmo que
contra eventuais abusos (DUCHHARDT, 1992, p. 66-67). O controle monarquico era
intenso e praticamente ilimitado, exercendo interferéncia em quase todos os ambitos
da vida social, politica e econémica.

Como nao poderia ser diferente, a ingeréncia do Estado absolutista
na esfera particular dos individuos gerou grande descontentamento, mormente no
campo econdmico, em que se concedia pouquissima liberdade aos individuos. O
Estado absolutista ficou marcado pelo mercantilismo, modelo econdmico baseado na
busca pelo aumento das exportacdes de bens valiosos e diminuigao das importagcdes
a fim de que elevar as reservas de dinheiro e metais preciosos do pais, tidas como
sinbnimo de capacidade econdmica. Entendia-se que o poder do Estado se expandia
com o aumento da economia, e que tal aumento somente poderia ser alcangado
mediante o dirigismo estatal (DUCHHARDT, 1992, p. 77). Ocorre que cada vez mais
os homens buscavam servir-se da economia para atender a seus proprios interesses,
0 que na grande maioria das vezes nao coincidia com o do monarca. Além disso, na
esfera politica e social era crescente o anseio por maior liberdade e resguardo de
direitos individuais que possibilitassem aos homens concretizar as suas vontades, de
modo que a interferéncia do Estado nos assuntos privados representava verdadeiro
obstaculo ao desenvolvimento pessoal. Como dito, a partir da conquista filoséfica da
individualidade possibilitada por Guilherme de Ockham surgiu a necessidade de se

justificar o Estado e as leis a partir do individuo, colocando-os a servigo dos interesses
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particulares. Dessa forma, o contratualismo e o jusnaturalismo representaram um
importante contrapeso histérico a doutrina do Direito Divino dos Reis e ao poder
absoluto do Estado moderno. Eles se fundam no fato de que o Estado s6 sera
edificado pelos individuos e em funcao destes e de que a legislagdo de um pais tera
como pressuposto de validade o respeito aos direitos naturais inatos dos homens
(BEDIN, 2006, p. 242).

Com isso, sera em contraposicdo aos ideais absolutistas e
perseguindo maior liberdade individual que as doutrinas do contrato social e do

jusnaturalismo se desenvolverao na Europa até a consolidagédo do pensamento liberal.

3.3.1 Contratualismo e Liberdade em Thomas Hobbes

Se Hugo Grdcio é considerado o precursor da ideia de contrato social,
a sua sistematizagdo e consagragao enquanto doutrina dominante na modernidade
se atribui ao inglés Thomas Hobbes.

Hobbes propde, em suas principais obras Leviata e Do Cidadao, que
0os homens podem ser classificados em dois periodos distintos e antagdnicos entre si,
quais sejam, o estado de natureza e o estado civil, ou sociedade civil. O estado de
natureza seria aquele anterior ao agrupamento dos individuos sob um poder politico
que governa sobre todos, gozando os homens da mais plena liberdade. Ja no estado
civil os homens ja decidiram por se agrupar em sociedade e erigir sobre si um governo
e leis. Para o fildsofo, ainda, € o contrato social o meio pelo qual os homens deixam o
estado de natureza e adentram ao estado civil, constituindo-se o contrato social,
portanto, em um pacto entre todos os individuos para a formacgao do Estado. Em linhas
gerais, esses pressupostos servirdo de base para os demais pensadores que vieram
apdés a Hobbes. A maneira como cada estado, o de natureza e o civil, serdo
interpretados e qualificados, bem como as caracteristicas que o contrato social
assumira e a espécie de Estado que dele decorrera, sera particular de cada filésofo.
Contudo as ideias de estado de natureza, estado civil e contrato social permanecerao
constantes.

De inicio, Thomas Hobbes pressupde que todos os individuos, a
despeito de ndo serem absolutamente idénticos, nascem naturalmente iguais em

capacidades e condicdes, sejam elas fisicas ou mentais, de modo que em eventual
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embate entre os homens ndo haveria diferengas substanciais que fariam com que um
obtivesse vantagem sobre o outro. Segundo ele (HOBBES, 2009, p. 93)

A natureza criou os homens tdo iguais nas faculdades do corpo
e do espirito que, se um homem, as vezes, € visivelmente mais
forte de corpo ou mais sagaz que outro, quando considerados
em conjunto a diferenga entre um homem e outro ndo é tao
relevante que possa fazer um deles reclamar para si um
beneficio qualquer a que o outro nao possa aspirar tanto quanto
ele. No que diz respeito a forga corporal, o mais fraco tem forga
suficiente para matar o mais forte, seja mediante maquinacgoes
secretas ou aliando-se a outro que se ache no mesmo perigo
que ele se encontra. Quanto as faculdades mentais, ainda
encontro maior igualdade entre os homens que na forca[...]. Pois
a prudéncia nada mais € que a experiéncia, alcancada sem
diferenciagéo por todos os homens, em igual tempo, nas coisas
que se consagram com igual intensidade.

Dessa igualdade material observada no estado de natureza
decorreriam, para o filosofo, duas consequéncias inexoraveis. Em primeiro lugar, a
natureza teria dado a cada um dos individuos direito sobre tudo, de modo que
qualquer um teria o direito de reivindicar para si o que lhe seja util e necessario a sua
sobrevivéncia (HOBBES, 2002, p. 32). Com efeito, para Hobbes, antes de as leis civis
estabeleceram critérios de posse e propriedade, delimitando o que pertence a cada
um, qualquer homem tem direito de se apropriar de tudo o que é alcancgavel por seu
poder (BOBBIO, 1991, p. 64). Em segundo, a igualdade de condigbes permite com
que os homens sejam iguais também nas expectativas de lograrem aquilo que
desejam para si. Em verdade, para Hobbes, o homem é conduzido exclusivamente
por suas paixdes e pela estima de si mesmo, de modo que no estado de natureza
todos perseguirdo o que é melhor pra si, todos com as mesmas chances de consegui-
lo, o que os conduzira ao conflito: seja porque uns dotados de espirito arrogante,
supondo-se superiores aos demais, quererao o que € do outro e exigirao por meio da
violéncia mais respeito e honra, seja porque outros, no intuito de se protegerem dos
arrogantes, buscarao defender sua liberdade e bens. Afirma Hobbes, com isso, que
no estado de natureza os individuos possuem o desejo de ferir a outrem, sobretudo
pelo fato de que muitos quererdao ao mesmo tempo as mesmas coisas (HOBBES,
2002, p. 29-31).

A vontade de causar dano, com isso, é tida por Hobbes como a
caracteristica principal do estado de natureza e o ponto central para compreendé-lo.
Isso porque, para o filésofo inglés, havendo a necessidade ou possibilidade de fazé-
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lo, os homens nao hesitardo em perpetrar o seu intento de matar ou ferir para
conseguirem o que almejam. Hobbes (2009, p. 78) chega a afirmar que é a “principal
inclinacao de toda a humanidade um perpétuo e incessante afa de poder, que cessa
apenas com a morte”. Assim, o estado de natureza sera marcado sobretudo pela
violéncia de uns contra os outros no avido desejo de conquistarem suas aspiragoes.
Ele destaca que (HOBBES, 2009, p. 94)

Dessa igualdade de capacidade entre nés resulta a igualdade de
esperanca quanto ao nosso fim. Essa € a causa pela qual os
homens quando desejam a mesma coisa e ndo podem desfruta-
la por igual, tornam-se inimigos e, no caminho que conduz ao fim
(que é, principalmente, sua sobrevivéncia e, algumas vezes,
apenas seu prazer), tratam de eliminar ou subjugar uns aos
outros.

Com isso, no estado de natureza os homens, iguais em condicoes,
semelhantes em expectativas e tendo direito sobre todas as coisas ao mesmo tempo,
vivem em uma permanente condi¢cao de conflito e disputa, o que Hobbes chamou de
guerra de todos contra todos. Em suas palavras (HOBBES, 2009, p. 95)

quando nao existe um poder comum capaz de manter os
homens numa atitude de respeito, temos a condicdo do que
denominamos guerra: uma guerra de todos contra todos. Assim,
a guerra ndo é apenas a batalha ou o ato de lutar, mas o periodo
de temor em que existe a vontade de guerrear [...]. A natureza
da guerra ndo consiste na luta real, mas na disposi¢céo para ela
durante todo o tempo em que nao ha seguranca do contrario.

De acordo com Hobbes, portanto, o estado de natureza € marcado
por um incessante clima de guerra entre os individuos que, ainda que em
determinados periodos ndo estejam propriamente lutando uns contra os outros, estéo
a todo momento dispostos a tanto, o que ja basta para que seja instaurada a
inseguranga, 0 medo e a violéncia. A guerra de todos contra todos, portanto, se trata,
como pontua Norberto Bobbio (1991, p. 71), de uma hipérbole utilizada por Hobbes
para retratar que no estado de natureza um grande numero de homens, sozinhos ou
em grupos, vivem no temor reciproco e permanente de uma morte violenta por falta
de um poder comum. Ela se presta a retratar que referido estado, o de guerra de todos
contra todos, € intoleravel.

Nesse estado de constante inseguranga, em que ndo ha uma forga
coercitiva central que desestimule os individuos a guerrearem entre si, todo homem

“sentira desconfianca e temor de qualquer outro; por direito natural ele podera, assim
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como por necessidade devera, fazer uso da forca que possui, para preservar a si
préprio” (HOBBES, 2002, p. 14). A maior das paixdes e o maior dos anseios dos
individuos ndo é outro sendo assegurar a sua vida e afastar-se da morte, sobretudo a
morte violenta. Afirma o filésofo inglés que “todo homem é desejoso do que é bom
para ele, e foge do que € mau, mas acima de tudo do maior dentre os males naturais,
que € a morte e isso ele faz por um certo impulso da natureza, com tanta certeza como
uma pedra cai” (HOBBES, 2002, p. 31). Destarte, para Hobbes, os individuos
possuem o direito natural de autopreservagédo, de conservarem sua integridade e,
sobretudo, sua vida. Para ele, o direito a vida é o mais conforme a reta razdo, o que
significa dizer que correspondera ao que € justo e de direito. Por conseguinte, ele
declara que “a primeira fundacao do direito natural consiste em que todo homem, na
medida de suas forgas, se empenhe em proteger sua vida e membros” (HOBBES,
2002, p. 31).

Em razdo disso, os individuos, compelidos pelo desejo de
autopreservacgao, buscarao uma solucao de paz que acomode aos interesses de todos
e garanta com que se faga cessar o estado de guerra de todos contra todos. “A morte
ocupa o lugar do telos. [...] O medo da morte violenta exprime com a maior acuidade
0 mais poderoso e mais fundamental de todos os desejos naturais, o desejo inicial, o
desejo de preservagao de si mesmo” (STRAUSS, 2009, p. 156). Hobbes (2002, p. 16)
declara que “todos os homens, tdo cedo cheguem a compreender essa odiosa
condicdo, desejam (até porque a natureza a tanto os compele) libertar-se de tal
miséria”. O filésofo inglés afirma que a maneira pela qual os individuos conseguirdo
fazer a paz € por meio de um pacto no qual cada um dos homens renuncie de maneira
voluntaria o direito que Ihes foi outorgado sobre todas as coisas pela natureza em
favor de um governo civil que possua o monopdélio da coercédo e que detenha poder
para coagir os individuos a ndo se agredirem mutuamente. Hobbes (2002, p. 16)
assevera que a paz “ndo se pode conseguir a nao ser que, mediante um pacto, eles
[os homens] abdiquem daquele direito que tém a todas as coisas”, de modo que, por
consequéncia, deixem de impor suas vontades e de lograrem seus intentos por meio
da forca e violéncia.

Referido pacto, para Hobbes, sera o contrato social e consistira na
abdicacgao reciproca de todos os direitos em favor de um homem, ou uma assembleia
de homens, que tera autoridade para governar sobre todos os individuos. O contrato

social sera, com isso, muito mais do que um simples consentimento ou anuéncia, mas
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decorreria da somatéria das vontades individuais. Nas palavras do filésofo (2009, p.
126)

“seria como se cada homem dissesse ao outro: desisto do direito
de governar a mim mesmo e cedo-o a este homem, ou a esta
assembleia de homens, dando-lhes autoridade para isso, com a
condicao de que desistas também de teu direito, autorizando, da
mesma forma, todas as suas agdes. Dessa forma, a multidao
assim unida numa so6 pessoa passa a chamar-se Estado”.

E dessa forma, de acordo com Hobbes, que se d4 a passagem do
estado de natureza para o estado civil, ou sociedade civil. No estado civil, portanto,
todos os homens, por vontade propria, passam a ser governados por um unico ente,
estando todos os individuos submetidos a uma autoridade politica que possuira poder
de exercer a paz em face de todos. Thomas Hobbes (2009, p. 126-127) afirma, nesse
sentido que

A esséncia do Estado consiste nisso e pode ser assim definida:
uma pessoa instituida, pelos atos de uma grande multidao,
mediante pactos reciprocos uns com os outros, como autora, de
modo a poder usar a forga e os meios de todos, da maneira que
achar conveniente, para assegurar a paz e a defesa comum.

Importante ressaltar que o que ira compelir os individuos a se
vincularem, por livre e espontanea vontade, ao pacto fundador da sociedade civil € o
desejo de autopreservacgéo, tido por Hobbes, como dito, como a maior das paixdes do
homem e como o primeiro de todos os direitos naturais a ele assegurado. Destaca-se
nesse sentido, que o que fundamenta o Estado € o direito natural dos homens a
preservacao e manutencao da vida. Assim sendo, conforme leciona Strauss (2009, p.
156), na filosofia hobbesiana o desejo de preservacéao de si é o fundamento de toda a
justica e moral, de modo que o pacto fundamental que organizara a sociedade nao é
um dever de conduta, mas sim um direito dos homens, qual seja, o direito a vida.
Todos os deveres e obrigagdes impostas aos individuos decorreriam, em fungao disso,
de um direito fundamental e inalienavel de conservagao da vida; nada mais seria
incondicional e absoluto sen&o o direito a vida.

Em termos gerais, portanto, pode-se dizer que Hobbes é o primeiro a
teorizar o Estado ndo como um ente cuja missao € conduzir os homens ao bem
comum, impondo-lhes deveres de conduta deduzidos de uma ordem transcendental,
mas o faz a partir do individuo: além de ser criado por meio do somatério das vontades

individuais e advir invariavelmente do querer do homem, o Estado tera como missao



50

a preservacao de um direito individual. Ainda que, segundo Hobbes, a organizagao
politica tenha o objetivo de fazer cessar a guerra de todos contra todos, 0 seu escopo
nao é instaurar um estado de harmonia e cooperagdo, mas permitir com que os
individuos assegurem a sua existéncia. O enfoque nao estd em construir uma
comunidade, mas em garantir que os homens ndo sejam eivados daquele que € o
maior direito natural individual, isto é, a vida. Dessa forma, como explica Manent
(1990, p. 45), a concepcado sobre moral e politica sedimentada em Hobbes, que
permanece vigente até os dias atuais, elege o direito individual como elemento central
em substituicdo a ideia de bem.

Nesse aspecto, Leo Strauss afirma que Thomas Hobbes lanca as
bases do estado liberal. Segundo ele, ao identificarmos como liberalismo a doutrina
politica que “considera os direitos do homem [...] como fato politico fundamental, e
que identifica a fungdo do Estado com a protegao ou a salvaguarda desses direitos,
entdo temos de dizer que Hobbes foi o fundador do liberalismo” (STRAUSS, 2009, p.
157). Nessa esteira, a ideia de individualidade e a de um Estado que garanta a
manifestacdo e concretizacdo do querer pessoal, tipicas do liberalismo, encontram
suas raizes na doutrina hobbesiana.

Imperioso destacar, ademais, conforme pontua Michel Villey (2008, p.
140), que a visdao de Hobbes a respeito do estado de natureza esta fortemente
marcada pelo nominalismo na medida em que parte do pressuposto de que o0 homem
nao é um ser naturalmente politico, isto €, que tende por natureza a organizar-se em
uma comunidade, mas ressalta o individualismo, tomando o homem como ser isolado,
sem vinculos com os demais, ndo conhecendo outra lei sen&o a sua propria.

Além do mais, na licdo de Manent (1990, p. 43) o estado de natureza
descrito por Hobbes sepultou de uma s6 vez tanto a tradigdo herdada da antiguidade
classica, quanto as proposi¢des da religido cristdo: quanto a primeira, demonstrou que
a vida segundo natureza n&o é boa e, ao invés de conduzir a ordem, leva ao caos;
quanto a segunda, evidenciou que nao era o pecado o responsavel pelos males, mas
sim a necessidade de autopreservagao, o que reclamava uma solugido nova e
arquitetada pela razéo, e nao pelo Divino.

A respeito da teorizacdo da liberdade propriamente dita, Thomas
Hobbes também traz fundamentais contribuicdes. Ele sera o primeiro filésofo a
conceber liberdade como sendo a auséncia de coergédo externa que limite as acdes

do individuo, o que sera melhor desenvolvido pelo liberalismo. Outro ponto
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fundamental na teoria hobbesiana de liberdade reside no fato de que o filésofo a
concebe como direito natural e, portanto, dentro da perspectiva jusnaturalista, como
sendo inerente a condicdo do homem e anterior a todas as convencdes. Nesse
sentido, Hobbes (2009, p. 97) afirma que

O direito natural, a que muitos autores comumente chamam jus
naturale, é a liberdade que cada homem tem de utilizar seu
poder como bem l|he aprouver, para preservar sua propria
natureza, isto &, sua vida; consequentemente, é a liberdade de
fazer tudo aquilo que, segundo seu julgamento e razdo, é
adequado para atingir esse fim.

Veja-se, portanto, que a liberdade enquanto direito natural esta ligada,
para Hobbes, ao proprio direito natural de autopreservagao e refere-se ao impulso
presente em todos os homens de buscarem realizar aquilo que atende as suas
necessidades e anseios. Para o filésofo inglés, todos os homens gozam de liberdade
a menos que sejam, por fatores externos ao seu querer pessoal, coagidos a agir de
maneira que nao desejam. Além do mais, Hobbes destaca que a liberdade nao se
perde por completo quando o individuo é coagido, mas que ela sera retirada tao-
somente no que tange a area em que ocorreu a coagado. Ele tratara da liberdade,
nesse sentido, com sendo a “auséncia de empecilhos externos, que podem, muitas
vezes, tirar parte do poder de cada um de agir como quiser, mas nao impedir que cada
pessoa use o poder restante de acordo com eu julgamento e razdao” (HOBBES, 2009,
p. 97).

Na parte Il do Leviata, obra principal do fildsofo, na qual ele se dedica
ao tema do Estado propriamente dito, Hobbes é ainda mais enfatico a respeito do
conceito de liberdade como auséncia de coagao externa. No Capitulo XXI de seu livro,
o filésofo leciona que

o significado da palavra liberdade, em seu sentido préprio, € a
auséncia de oposicao (entendendo oposi¢cao os impedimentos
externos ao movimento [...]. Um homem livre é aquele que nao
€ impedido de fazer as coisas de que tem vontade e que as faz
gracas a sua for¢a de engenho (HOBBES, 2009, p. 151-152).

Hobbes afirma, ademais, que tal qual os homens criaram para si um
homem artificial que governa sobre todos chamado Estado, capaz de manter a paz e,
assim sendo, conservar a integridade fisica dos individuos, eles também criaram
carceres artificiais, que nada mais sdo do que as leis civis, as quais detém a

capacidade de prenderem o homem ao Estado e as obrigagdes decorrentes das leis
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(HOBBES, 2009, p. 153). O que o filésofo esta dizendo é que as leis civis, erigidas a
partir do contrato social, agem como instrumento de coerc¢ao por parte do Estado para
que seja possivel estabelecer e assegurar a paz. Como carceres individuais, portanto,
as leis sao, por esséncia, limitadoras da liberdade, considerando que retiram do
individuo, ainda que nao totalmente, possibilidades de agdo. Para Hobbes, com isso,
a liberdade do sudito, ou a liberdade do individuo no interior do corpo social sera
sempre limitada pelas leis, de modo que a liberdade sera exercida nos limites da lei
e, onde nao houver norma, havera liberdade plena. Nas palavras de Hobbes (2009,
p. 163)

se notarmos que nao existe no mundo inteiro qualquer Estado
que tenha estabelecido regras suficientes para regular todas as
acbes e palavras dos homens (0 que seria impossivel),
concluiremos, necessariamente, que em todos os tipos de acbes
nao previstas pelas leis os homens tém a liberdade de fazer o
que for sugerido por sua razao e que estiver de acordo com o
seu interesse. [...] Portanto, a librdade dos suditos esta,
somente, naquelas coisas permitidas pelo soberano ao regular
suas acoes [...].

Para o filésofo, portanto, independentemente da natureza do Estado,
se uma republica ou um Estado mais ou menos absoluto, a liberdade individual
sempre estara sendo cerceada e limitada enquanto houver leis civis governando os
individuos. “Isso lhe permite dizer que todas as leis, na medida em que s&o coercivas,
tiram a liberdade, incluindo a liberdade civil [...]. Em cada regime as pessoas carecem
de liberdade, na medida em que elas estdo sujeitas as leis” (PETTIT, 2007, p. 201).
Ainda que a invaséo da lei na esfera privada se revele benéfica a longo prazo, isto &,
que traga algum beneficio pratico para o individuo, sempre sera considerada um
instrumento que cerceia a liberdade individual do homem, de modo que so6 se podera
falar em liberdade quando o direito se cala e ndo se intromete na vida do sujeito
(PETTIT, 1999, 59)

A compreensao desse postulado de Hobbes é fundamental para se
entender a transformacéao radical do Direito a partir de entdo. Enquanto os antigos
criam que as leis decorriam de uma ideia superior e imutavel de justica, presente na
Natureza, leis e direito (entendido enquanto sindbnimo de justi¢a) coincidiam, de modo
que a lei era a concretizacdo do justo. Provocando verdadeira ruptura, “Hobbes

identificou o direito com liberdade da lei e de todas as imposicdes externas e sociais.
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Leis ndo conduzem ao direito, pois elas restringem a liberdade” (DOUZINAS, 2009, p.
84-85). O verdadeiro direito decorre, com isso, do direito natural do homem de
autopreservar-se e de, nesse intuito, gozar da mais plena liberdade, de modo que o
individuo ndo esta destinado ao convivio social ou ao bem coletivo, mas sera ele em
si o centro da ordem juridica e da origem da lei.

Por fim, cabe apenas rapida mencao ao fato de que, a despeito das
imensuraveis contribuicbes de Hobbes para o surgimento do liberalismo, o filésofo
aduz que o Estado que devera ser instaurado apds o pacto social tera carater
absolutista. Segundo ele, o soberano n&o faz parte do pacto social, mantendo todos
os direitos naturais originarios. Caso assim nao o fosse, n&do se eliminaria a guerra de
todos contra todos, haja vista que surgiriam contrastes de poder. O poder do soberano,
segundo Hobbes, devera ser irrevogavel, indivisivel e absoluto, estando ele acima da
justica (ANTISERI; REALE, 1990, p. 500-501). Em razdo disso, Hobbes esta
classificado como tedrico do Estado absolutista, ndo encontrando, nesse aspecto,
muitos adeptos em seu tempo, haja vista que o anseio das classes econdémicas e
politicas emergentes do periodo, como dito, era justamente refrear os abusos do rei e
limitar o poder do Estado. E por isso que gozara de maior prestigio a doutrina de John
Locke, adiante explanada, sendo este tradicionalmente conhecido como o pai do
liberalismo. Ainda assim, ndo se pode negar que a raiz da ideia de liberdade e, por
consequéncia, a de autonomia, bem como a génese da teorizagdo do Estado a partir

do individuo, repousam em Thomas Hobbes.
3.3.2 Contratualismo e Liberdade em John Locke

John Locke, filésofo inglés que viveu entre os séculos XVII e XVII,
esta situado em um periodo do jusnaturalismo moderno cujo escopo maior era a
“criacdo de eficazes garantias contra as violagées do direito natural pelo governo.
Nesse periodo o direito era concebido precipuamente como um instrumento para
impedir a autocracia e o despotismo” (BODENHEIMER, 1966, p. 59). Ele e seus
contemporaneos se dedicaram a encontrar uma forma de Estado que privilegie a
liberdade individual e imponha restricbes a agdao dos governantes em face dos
individuos.

Locke, dando continuidade a tradicdo contratualista sistematizada por

Hobbes, identifica dois estagios da humanidade, quais sejam, o estado de natureza e
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o estado civil, ou sociedade civil, reafirmando que a passagem de um para o outro se
da por meio de um pacto, o contrato social. O fildsofo expde suas ideias principalmente
em sua obra Segundo tratado sobre o governo civil: ensaio sobre a origem, 0s limites
e os fins verdadeiros do governo civil, contribuindo de maneira determinante para a
fundagdo do liberalismo e para a consolidacdo da ideia de liberdade individual
enquanto direito natural, absoluto e inviolavel.

Ao tratar do estado de natureza, John Locke concorda com Hobbes
ao afirmar que os individuos nesse estagio sao plenamente iguais. Para ele, o estado
de natureza tera por caracteristica ser dotado de “igualdade, onde a reciprocidade
determina todo o poder e toda a competéncia, ninguém tendo mais do que os outros”
(LOCKE, 2001, p. 83). Disso decorre que a todos os homens €& dado o direito de
servirem-se igualitariamente das vantagens proporcionadas pela natureza e que
inexiste subordinagcdo ou sujeicdo entre eles, isto €, que a todos € naturalmente
reconhecido o direito de ndo ser dominado, de modo que a ninguém é permitido
utilizar-se de violéncia para restringir ou tomar o que € o do outro. Locke (2001, p. 84)
assevera que

Dotados de faculdades similares, dividindo tudo em uma Unica
comunidade da natureza, ndo se pode conceber que exista entre
nos uma “hierarquia” que nos autorizaria a nos destruir uns aos
outros, como se tivéssemos sido feitos para servir de
instrumento as necessidades uns dos outros, da mesma
maneira que as ordens inferiores da criacdo sao destinadas a
servir de instrumento as nossas.

O filésofo, todavia, vai além e, malgrado também ja se veja em
Hobbes a ideia de que a liberdade é um direito natural, Locke € mais enfatico nesse
aspecto, aduzindo que no estado de natureza além de iguais os homens também sao
naturalmente auténomos e livres. Segundo ele, os homens no estado de natureza sao
“absolutamente livres para decidir suas acoes, dispor de seus bens e de suas pessoas
como bem entenderem, dentro dos limites do direito natural, sem pedir a autorizacao
de nenhum outro homem nem depender de sua vontade” (LOCKE, 2001, p. 83). Assim
sendo, a liberdade em Locke ndo € vista como decorrente do direito natural a
autopreservagao, mas tida como um bem autébnomo e igualmente absoluto do ponto
de vista do direito natural.

Tendo em vista que os individuos sao iguais e livres, inexistindo

subordinacdo ou dominacédo entre eles, a caracteristica principal do estado de
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natureza, segundo Locke, seria o fato de que nele os individuos seriam absolutamente
livres para perseguirem seus intentos, estabelecendo para si os rumos que melhor
Ihes aprouvessem. Inexistiriam amarras as ag¢des individuais e o0 homem poderia
escolher o seu destino e satisfazer as suas vontades como bem entendesse. A Unica
e exclusiva limitagado a acdo do homem, para Locke, seria o direito natural. O filosofo
assevera que no estado de natureza os homens sdo regidos por “um direito natural
que se impde a todos, e com respeito a razao, que € este direito, toda a humanidade
aprende que, sendo todos iguais e independentes, ninguém deve lesar o outro em sua
vida, sua saude, sua liberdade ou seus bens” (LOCKE, 2001, p. 84). ALiberdade, para
John Locke, ndo se confunde com um estado de permissividade (LOCKE, 2001, p.
84), isto &, ndo autoriza os homens a extrapolarem os limites da lei natural. Todos no
estado de natureza se submetem ao direito natural e, portanto, devem engendrar
esforcos ndo apenas para a sua propria preservacdo, mas também para a
conservagao dos direitos naturais do outro. Na mesma medida em que o homem é
naturalmente livre, também o é compelido a observar as leis naturais e respeitar a
vida, a liberdade e os bens dos demais individuos.

Juntamente a vida, a igualdade e a liberdade, John Locke elenca mais
um direito no rol dos direitos naturais inerentes ao homem no estado de natureza: a
propriedade. Ao fazé-lo, conforme leciona Bobbio (1997, p. 187), o filésofo estabelece
que a propriedade é um direito natural no sentido especifico, isto €, que tem sua
génese e se completa no estado de natureza de maneira independente, anterior a
qualquer convencgao ou Estado.

A esse respeito, seguindo a logica de que todos os homens s&o iguais
e de que todos possuem 0 mesmo direito sobre as benesses entregues pela natureza,
Locke afirma que Deus entregou a terra para beneficio dos homens de maneira
igualitaria, de modo que ndo seria licito privar alguém de desfrutar dos recursos da
natureza. Os individuos, segundo o filésofo, utilizam-se desses recursos para
satisfazer as suas necessidades, de modo que, considerando que a todos é dado o
direito natural de preservar a si mesmo, nao € possivel supor que alguém poderia ser
tolhido de acessar aos bens naturais. Locke (2001, p. 97-98) declara que

Deus, que deu o mundo aos homens em comum, deu-lhes
também a razdo, para que se servissem dele para o maior
beneficio de sua vida e de suas conveniéncias. A terra e tudo o
que ela contém foi dada aos homens para o sustento e o conforto
de sua existéncia. Todas as frutas que ela naturalmente produz,
assim como os animais selvagens que alimenta, pertencem a
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humanidade em comum, pois sdo producdo espontanea da
natureza; e ninguém possui originalmente o dominio privado de
uma parte qualquer, excluindo o resto da humanidade, quando
estes bens se apresentam em seu estado natural.

Considerando-se que os recursos da natureza sao utilizados pelo
homem para atender as suas necessidades pessoais e individuais, € necessario haver
uma maneira, segundo pontua Locke, de individualizar esses recursos que ja foram
apropriados por um sujeito. Uma vez que houve uma destinagao especifica ao recurso
da natureza, estando ele adstrito a um individuo, nao ¢ licito que outras pessoas dele
queiram se utilizar. Locke, dessa forma, aduz que € preciso que haja um meio de se
vincular o bem natural ao individuo e excluir dos demais o direito de uso sobre ele.
Para o filésofo, os homens se apropriam da terra e dos frutos que ela da,
individualizando-os, a partir do frabalho, isto €, do ato por meio do qual o homem
recolhe algo da natureza e da-lhe uma utilidade.

Com efeito, Locke afirma que o individuo possui, acima de qualquer
coisa, propriedade absoluta sobre seu corpo e sobre si, de modo que aquilo que é por
ele produzido se torna exclusivamente seu. “A propriedade ingressa no mundo através
do trabalho, e cada individuo tem em si mesmo a grande fonte da propriedade, pois €
trabalhador e proprietario de si mesmo, logo, de seu trabalho (MANENT, 1990, p. 60).
Assim, tudo quanto o homem retira da natureza e produz por meio do seu esforgo e
seu trabalho passa a ser extensado de seu corpo. Dessa forma, por meio do trabalho
o0 homem adquire direito absoluto e inviolavel, tal qual o possui em relacéo a si, sobre
aquilo que produz. John Locke (2001, p. 98) afirma que

Ainda que a terra e todas as criaturas inferiores pertencam em
comum a todos os homens, cada um guarda a propriedade de
sua prépria pessoa; sobre esta ninguém tem qualquer direito,
exceto ela. Podemos dizer que o trabalho de seu corpo e a obra
produzida por suas maos sao propriedade sua. Sempre que ele
tira um objeto do estado em que a natureza o colocou e deixou,
mistura nisso o seu trabalho e a isso acrescenta algo que lhe
pertence, por isso o tornando sua propriedade. Ao remover este
objeto do estado comum em que a natureza o colocou, através
do seu trabalho adiciona-lhe algo que excluiu o direito comum
dos outros homens. Sendo este trabalho uma propriedade
inquestionavel do trabalhador, nenhum homem, exceto ele, pode
ter o direito ao que o trabalho Ihe acrescentou, pelo menos
quando o que resta é suficiente aos outros, em quantidade e em
qualidade.
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Destaca-se que, para Locke, a obtencédo da propriedade independe
da aceitacado ou concordancia dos demais individuos. Considerando que ela se da a
partir do trabalho do homem, entendida enquanto extensao do individuo, e € destinada
a atender as necessidades individuais do sujeito, a propriedade € uma condigao
eminentemente natural e ndo politica, isto €, ndo surge a partir do estabelecimento da
sociedade civil, mas existe enquanto direito natural do individuo. A ideia de
propriedade enquanto direito natural e absoluto do homem sera um conceito tao
estimado por Locke que ele se refere a ela, em inglés property, como sendo a
conjugacao de todos os demais direitos naturais do homem, isto &, a vida a liberdade
e a propria propriedade (BOBBIO, 1997, p. 188-189).

Feitas tais consideragdes, imperioso destacar que Locke, ao contrario
de Hobbes, concebe o estado de natureza ndo como uma condigdo caodtica e
permeada de conflitos, mas o descreve como sendo “um estado de paz, boa-vontade,
assisténcia mutua e preservacado” (LOCKE, 2001, p. 92), no qual ndo haveria
submissdo de uns a outros, tampouco autoridade com poder para subjugar os
homens, vivendo todos de acordo com a orientagao da razdo, norteados pelos direitos
naturais e gozando de maneira plena de sua propriedade — entendida em sentido
amplo (vida, liberdade e propriedade). Ocorre que, ainda assim, Locke reconhece que
alguns, contrariando aos ditames da razao e afrontando aos direitos naturais, sendo
conduzidos por paixdes egoisticas, viriam a desrespeitar a propriedade — em sentido
amplo — de outrem, o que levaria a instabilidade. E é justamente este o ponto de
inflexdo entre o estado de natureza e o estado civil.

Antes de mais nada, consigna-se que Locke aduz que as leis naturais,
quando violadas, pedem a aplicagado de uma sangao proporcional e eficaz, tendo em
vista que nao se concebe uma regra sem san¢ao. Assim, sendo o direito natural uma
regra por exceléncia, ha que se sancionar aqueles que a violam. A sangao, segundo
o filésofo, precisa ter como caracteristica desestimular condutas indesejadas, isto &,
é fundamental que tenha efetividade em coibir os individuos a violarem o direito
natural. Nesse sentido, considerando que no estado de natureza os individuos sao
livres e iguais e que ndo ha sobre eles uma autoridade que se impde, todos os homens
possuem o poder de aplicagdo da sancao respectiva a uma afronta a um direito
natural. Em razdo da igualdade observada no estado de natureza, os individuos

possuem a prerrogativa de julgarem-se uns aos autos e estabelecerem, por meio da
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razado, as penalidades que entendem devidas em razao da transgressao a lei natural.
Locke (2001, p. 85) destaca que

Para que se possa impedir todos os homens de violar os direitos
do outro e de se prejudicar entre si, e para fazer respeitar o
direito natural que ordena a paz e a “conservacido da
humanidade”, cabe a cada um, neste estado, assegurar a
“‘execucao” da lei da natureza, o que implica que cada um esteja
habilitado a punir aqueles que a transgridem com penas
suficientes para punir as violagdes. Pois de nada valeria a lei da
natureza, assim como todas as outras leis que dizem respeito
aos homens neste mundo, se ndo houvesse ninguém que, no
estado de natureza, tivesse poder para executar essa lei e assim
preservar o inocente e refrear os transgressores. E se qualquer
um no estado de natureza pode punir o outro por qualquer mal
que ele tenha cometido, todos podem fazer o mesmo. Pois
nesse estado de perfeita igualdade, onde naturalmente nao ha
superioridade ou jurisdicao de um sobre o outro, o que um pode
fazer para garantir essa lei, todos devem ter o direito de fazé-lo.

Dessa forma, cada individuo atuaria como juiz de sua prépria causa
quando fosse turbado em sua propriedade por outro sujeito, aplicando a pena que
racionalmente fosse a mais adequada e exercendo, inclusive, a coacado e a forga
necessarias ao cumprimento da sancao. Assim sendo, para Locke, do direito natural
a vida, a liberdade e a propriedade decorreria logicamente o direito também natural
dos homens de punirem aqueles que os lesaram, dispondo da prerrogativa até mesmo
de expropriar 0os bens, cercear a liberdade e, em ultimas consequéncias, tirar a vida
daqueles que afrontam aos direitos naturais de outrem. O filésofo afirma que

Pertence a vitima o poder de se apropriar dos bens ou dos
servicos do ofensor, pelo direito de autopreservagcido, assim
como todo homem tem o poder de punir o crime e evitar que ele
seja novamente cometido, pelo direito que tem de proteger toda
a humanidade, realizando todo ato razoavel a seu alcance para
atingir este objetivo. Por isso todo homem no estado de natureza
tem o poder de matar um assassino, tanto para impedir outros
de fazer o mesmo dano (LOCKE, 2001, p. 87).

Ao atuar como julgador de seus préprios interesses, 0 homem,
segundo Locke, nao raro poderia se deixar levar pelo sentimento de vinganga e por
suas paixdes irracionais e exceder-se em sua sentenca, o que conduziria
invariavelmente a uma situagdo de desordem e confusao (LOCKE, 2001, p. 88), na
qual o uso da forga seria indiscriminado e os homens seriam levados a um estado de
perpetuacao do conflito. Esse estado cadtico e desordenado, no qual os homens estao

exercendo a brutalidade uns contra os outros e em que ha o uso indevido da forga, da
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coacao e da violéncia, em que ndo ha uma autoridade central capaz de ordenar e
extinguir os conflitos, € denominado por Locke como estado de guerra. O filésofo
inglés afirma que

a forga, ou uma intencao declarada de forca, sobre a pessoa de
outro, onde n&o ha superior comum na terra para chamar por
socorro, € estado de guerra; e € a inexisténcia de um recurso
deste género que da ao homem o direito de guerra ao agressor,
mesmo que ele viva em sociedade e se trate de um concidadao
(LOCKE, 2001, p. 92).

E preciso esclarecer que o estado de guerra a que se refere John
Locke ndo se confunde com o estado de guerra de todos contra todos de que trata
Thomas Hobbes. Para Locke, o estado de guerra ndo é uma condigao natural do
estado de natureza, tampouco esta presente na natureza do homem, ocorrendo
somente quando o equilibrio do estado de natureza é rompido em razdo do
descontrole de alguns homens. Trata-se, portanto, da desvirtuagcdo do estado de
natureza. Locke afirma, entretanto, que uma vez que os homens ingressam nesse
estado de guerra, ndo ha possibilidades de retornarem ao estado natural em sua
candura, sendo necessario, a partir de entédo, que seja estabelecida uma autoridade
que governe sobre todos capaz de ordenar as relagdes e fazer cessar o caos. Locke
(2001, p. 92) afirma que que “onde nao existe tal recurso, como no estado de natureza,
devido a inexisténcia de leis positivas e de juizes competentes com autoridade para
julgar, uma vez iniciado o estado de guerra, ele continua”.

E a partir de entdo, compelidos a p6r fim ao estado de guerra, que os
homens pactuam voluntaria e racionalmente, por meio de um contrato do qual todos
serao signatarios, a sociedade civil e estabelecem sobre si 0 Estado e as respectivas
leis que os governam. Esse pacto que firmam corresponde a renuncia de cada um
dos individuos ao seu direito de execucao privada da lei natural em favor de um
governo unico e soberano sobre todos, que possui competéncia para legislar e aplicar
a lei em relacdo a cada um dos homens que integram a sociedade. Conforme
assevera Locke (2001, p. 132-133)

como nenhuma sociedade politica pode existir ou subsistir sem
ter em si o poder de preservar a propriedade, e, para isso, punir
as ofensas de todos os membros daquela sociedade, s6 existe
uma sociedade politica onde cada um dos membros renunciou
ao seu poder natural e o depositou nas maos da comunidade em
todos os casos que os excluem de apelar por protecéo a lei por
ela estabelecida; e assim, excluido todo julgamento particular de
cada membro particular, a comunidade se torna um arbitro; e,
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compreendendo regras imparciais € homens autorizados pela
comunidade para fazé-las cumprir, ela decide todas as
diferencas que podem ocorrer entre quaisquer membros
daquela sociedade com respeito a qualquer questao de direito e
pune aquelas ofensas que qualquer membro tenha cometido
contra a sociedade com aquelas penalidades estabelecidas pela
lei.

A partir de ent&o, os individuos que pactuaram o contrato originador
da sociedade civil deixam de possuir a prerrogativa de aplicar eles proprios as
punicdes aos homens que violam a lei natural e conferem a ordem politica tal
incumbéncia. Somente nesses termos, segundo Locke, € possivel que haja justica e
igualdade na imposi¢ao das sangdes, julgando-se de maneira racional e equitativa as
respectivas transgressdes, promovendo a pacificacdo entre os individuos e excluindo
a possibilidade de abusos por parte de alguns em face da propriedade — em sentido
amplo — de outros. Os parametros, limites e critérios de tal julgamento serao decididos
pelos homens, integrando o escopo do contrato social.

Valido destacar, com isso, que o que motiva o abandono dos
individuos do estado de natureza para que formalizem a sociedade civil € o desejo de
preservarem a sua propriedade. Nas palavras de Locke (2001, p. 157) “o objetivo
capital e principal da unido dos homens em comunidades sociais e de sua submissao
a governos € a preservagao de sua propriedade”. Os homens ndo procuram outra
coisa senao a salvaguarda mutua de suas vidas, liberdades e bens, o que o fildésofo
designa, conforme ja mencionado, pelo nome de propriedade. Segundo John Locke,
os individuos percebem que o estado de natureza, apesar de todos os seus privilégios,
€ na verdade uma condic¢ao precaria e desfavoravel a eles haja vista que nao confere
uma protecdo adequada as suas vidas, liberdades e propriedades. Assim, s6 ha a
passagem ao estado civil porque os homens enxergam nele um beneficio comum, que
€ a preservacao de sua propriedade — em sentido amplo —, isto €, de seus direitos
naturais.

Urge salientar que sera um ponto nevralgico na doutrina de John
Locke o fato de que a renuncia que os individuos fazem em favor da ordem politica
estabelecida pelo contrato social compreende tdo-somente a entrega ao Estado do
direito natural de aplicacéo da lei e uso dos meios coercitivos para o seu cumprimento.
Isso quer dizer que, com excecgao desse direito, os homens ndo abdicam de nenhum

outro direito natural que dispunham no estado de natureza quando pactuam a
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sociedade civil, permanecendo no pleno gozo de seus direitos a vida, a liberdade, a
igualdade e a propriedade. O direito natural, unica norma existente sobre os homens
no estado de natureza, permanece sendo a regra maxima a ser observada pelos
individuos e pelo Estado, sobretudo na imposi¢cao de sangdes, devendo todas as leis
civis, a ordem politica e o seu funcionamento ser pautadas pelos ditames do direito
natural. Conforme leciona Bobbio (1997, p. 183), John Locke, ao contrario do que
entende Thomas Hobbes, aduz que o estado civil ndo devera suprimir o estado de
natureza, mas revivé-lo em sua condigao ideal: a sociedade civil que sera erigida
devera ser capaz de resgatar a ordem e o equilibrio entre os homens no estado de
natureza, corrigindo as aberragées que levaram ao estado de guerra, de modo que
eles possam se valer de toda a protegao a sua propriedade conferida pelo estado civil
ao mesmo tempo que gozam plenamente de seus direitos naturais. Em sendo a
propriedade — em sentido amplo — anterior a sociedade civil, esta ndo podera suprimir
aquela: a ordem politica e a autoridade civil existem exclusivamente para que se
preservem os direitos naturais individuais. Locke (2001, p. 159) declara que

embora os homens ao entrarem na sociedade renunciem a
igualdade, a liberdade e ao poder executivo que possuiam no
estado de natureza, que é entdo depositado nas maos da
sociedade, para que o legislativo deles disponha na medida em
que o bem da sociedade assim o requeira, cada um age dessa
forma apenas com o objetivo de melhor proteger sua liberdade
e sua propriedade (pois ndo se pode supor que nenhuma
criatura racional mude suas condigbes de vida para ficar pior), e
nao se pode jamais presumir que o poder da sociedade, ou o
poder legislativo por ela instituido, se estenda além do bem
comum; ele tem a obrigacdo de garantir a cada um sua
propriedade.

Destarte, John Locke sera um enfatico opositor a qualquer forma de
despotismo e autoritarismo, afirmando que onde ha arbitrariedade e inobservancia ao
direito natural de propriedade, n&o havera estado civil. Para ele, se o estado civil deve
se constituir em um regate de um estado de natureza ideal, onde todos desfrutam de
maneira plena de seus direitos naturais. Assim, “o argumento de Locke é que os
homens ndo tém poderes arbitrarios no estado de natureza, e portanto ndo podem
transferi-los para a sociedade civil” (MACPHERSON, 1979, p. 254). Da arbitrariedade
decorrem o uso indiscriminado da forga, a vinganga privada, o esbulho de
propriedade, a turbagao da liberdade e a desigualdade. Considerando que o Estado e

as leis civis existem em funcao da protecao a propriedade, “o estado despoético ndo
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pode ser considerado um estado civil, porque nele ndo ha garantia de propriedade”
(BOBBIO, 1997, p. 219). John Locke (LOCKE, 2001, p. 133-134) afirma que a
monarquia absolutista

€ na verdade inconsistente com a sociedade civil, e por isso nao
poderia constituir de forma alguma um governo civil. Porque a
sociedade civil tem por finalidade evitar e remediar aquelas
inconveniéncias do estado de natureza que se tornam
inevitaveis sempre que cada homem julga em causa propria,
instituindo uma autoridade conhecida a que todos daquela
sociedade podem apelar sobre qualquer injuria recebida ou
controvérsia que possa surgir, e que todos da sociedade devem
obedecer; em todo lugar em que ha pessoas que néo tém a
possibilidade de apelar a uma autoridade e decidir qualquer
diferenca entre eles, essas pessoas ainda estdo no estado de
natureza. Tal é também a condi¢gdo do principe absoluto, diante
daqueles que estao sob sua dominacao

Imperioso salientar, com isso, que o poder civil para Locke nasce do
consentimento dos individuos, da unido e conjugagdo de vontades livremente
manifestadas pelos homens, a partir de verdadeiro pacto coletivo. Ele destaca que

Se todos os homens sdo, como se tem dito, livres, iguais e
independentes por natureza, ninguém pode ser retirado deste
estado e se sujeitar ao poder politico de outro sem o seu proprio
consentimento. A Unica maneira pela qual alguém se despoja de
sua liberdade natural e se coloca dentro das limitagdes da
sociedade civil é através de acordo com outros homens para se
associarem e se unirem em uma comunidade (LOCKE, 2001, p.
135).

O filésofo inglés declara, em razao disso, que o individuo s6 esta
submetido a um governo civil e, portanto, submetido as leis e a jurisdicdo daquele
Estado, se escolheu, por vontade prépria, formar ou integrar aquela sociedade civil. E
somente por esse ato de vontade, de criar ou de integrar, o estado civil que autoriza a

subjugacao do homem ao Estado. Locke (2001, p. 134) declara que

Por isso, todas as vezes que um numero qualquer de homens
se unir em uma sociedade, ainda que cada um renuncie ao seu
poder executivo da lei da natureza e o confie ao publico, 13, e
somente 14, existe uma sociedade politica ou civil. E isso
acontece todas as vezes que homens que estdo no estado de
natureza, em qualquer numero, entram em sociedade para
fazerem de um mesmo povo um corpo politico Unico, sob um
unico governo supremo; ou todas as vezes que um individuo se
une e se incorpora a qualquer governo ja estabelecido. Esta sua
atitude autoriza a sociedade ou seu corpo legislativo, que é a
mesma coisa, a fazer leis por sua conta, quando o bem publico
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0 exigir, e requerer sua assisténcia para fazé-las executar (assim
como decretos dos quais ele mesmo seria o autor).

Com efeito, na concepcgao do filésofo o contrato social é fruto da
autonomia dos homens, expressando o seu direito natural de liberdade. Os homens o
constituem porque o querem e, assim sendo, ele esta a servigo de seus interesses.
Tendo em vista que, como mencionado, a sociedade civil tera como escopo a garantia
da propriedade, isto é, dos direitos naturais do individuo, o pacto que a cria tem
também o objetivo de fixar aludida protecéo e indicar quais séo as ferramentas que
asseguram o gozo da propriedade. Em outras palavras, o contrato social ndo € apenas
um acordo para a fundagao do Estado, mas é também um instrumento de limitagao
do alcance do governo civil em relagao a criagcéo e aplicagao das leis. Ele estabelece
de que forma o Estado podera atuar e impde fronteiras das quais ele ndo podera
ultrapassar, sob pena de violar o direito natural individual. Para Locke “o poder
supremo nao pode tirar de qualquer homem qualquer parte de sua propriedade sem
o seu consentimento” (BODENHEIMER, 1966, p. 61). Serdo os individuos que
escolherédo de acordo com a sua vontade, portanto, até onde o poder do estado se
estendera. O Estado, assim, serve aos individuos e presta-se a garantir que os
homens tenham condicdes de desenvolverem toda a expressdo de sua
individualidade. Afinalidade da lei ndo é proclamar a justica como uma relagao objetiva
entre os individuos, mas sim servir ao homem e promover a sua felicidade
(DOUZINAS, 2009, p. 98)

Urge destacar que, tendo em vista que para Locke o individuo precede
a sociedade, de modo que ja esta em gozo de todos os seus direitos individuais no
estado de natureza e que a sociedade civil devera promover um resgate ao estado de
natureza ideal, a maioria das manifestacées do homem, isto &, de seus interesses e
acoes, se da fora do ambito politico e do Estado, ocorrendo em sua vida privada. Tais
expressoes individuais, decorrentes do exercicio dos direitos naturais dos individuos,
nao sao renunciadas pelos homens quando da formalizagao do pacto social: conforme
mencionado, o unico direito natural do qual o homem abre m&o na sociedade civil é o
de aplicagdo privada da lei e das sangdes. Com isso, o governo civil ndo esta
autorizado a intervir na vida privada dos individuos, muito menos tera autoridade para
determinar comportamentos, haja vista que os homens n&o anuiram com tal

possibilidade no pacto fundador da sociedade civil. “Para Locke, o Estado tem
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sobretudo a funcao de fiscal das atividades dos suditos, as quais, mesmo depois da
instituicdo do poder civil, continuam reguladas principalmente pelas leis naturais”
(BOBBIO, 1997, p. 223).

O Estado teorizado por John Locke, portanto, é caracterizado por nao
intervir na esfera privada, limitando-se a manutencdo da ordem. O seu escopo é
garantir a propriedade e assegurar aos individuos o gozo pleno e absoluto de seus
direitos naturais. A regra maxima a ser observada pelo Estado e pelos individuos,
sobrepondo-se inclusive as leis civis, permanece sendo, para o filésofo, o direito
natural. Esse Estado sera limitado pela vontade dos individuos manifestada no
contrato social e podera atuar somente dentro das fronteiras estabelecidas pelos
homens, as quais serdo expressadas por meio das leis.

Conforme leciona Norberto Bobbio (1997, p. 223-224), a doutrina de
John Locke, nesse sentido, é a que deu corpo ao Estado liberal, cuja caracteristica
maior sera de um Estado negativo, limitado, custddio. Da ideia de Locke de que a
funcao do Estado € julgar imparcialmente e proteger a propriedade adveio o conceito
de Estado de direito, ou rule of law para os ingleses, no sentido de que o Estado atua
nos limites do direito e respeitando aos direitos naturais.

Valido mencionar, também, que John Locke, a partir da sacralizagao
da propriedade como direito natural absoluto, relaciona o sentido de justica com a
garantia da propriedade: “é absurdo nos interrogarmos sobre a justica do direito de
propriedade, uma vez que a propria ideia de justica pressupde a propriedade”
(MANENT, 1990, p. 73). Tais proposi¢cdes influenciam demasiadamente a maneira
com a qual o instituto da propriedade sera tratado nos cédigos nos anos seguintes,
ganhando papel de protagonismo nos sistemas de direito civil, que serao
eminentemente patrimonialistas. A lei civil em Locke “permite ao individuo possessivo
acumular tanta propriedade e tanto dinheiro quanto desejar [...]. O capitalismo é
correto e justo porque o homem natural € o senhor absoluto da sua propria pessoa e
de suas posses” (DOUZINAS, 2009, p. 97). O desenvolvimento do Estado liberal
minimo, que sacraliza a propriedade e que atua sem interferir nas relagoes
econbmicas tera suas raizes politicas em Locke. Sao reconhecidos ao individuo,
dessa forma, como corolario da liberdade e da propriedade enquanto direitos naturais,
a livre iniciativa e a liberdade econémica, as quais foram tomadas em absoluto pelo
Estado liberal e conduzidas até as ultimas consequéncias, imperando na esfera

privada o principio da autonomia da vontade. Garantir a propriedade significa que os
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contratos também deverdo ser respeitados e que os individuos poderdo se socorrer
do Estado para que aquilo que foi acordado seja integralmente cumprido. O Estado,
por sua vez, nao tera ingeréncia sobre os pactos privados, haja vista que formulados
por individuos igualmente livres e que estdo ambos exercendo sua autonomia,
dispondo ou adquirindo propriedade.

Ademais, conforme destaca Leo Strauss, John Locke pressupde que
no estado de natureza ja se observam os direitos naturais do homem, de modo que
estes sao inatos e independem de convengdes. De outro norte, contudo, para Locke
nao ha qualquer lei natural inata que estabelega um dever de conduta a ser observado
pelos homens ainda no estado de natureza. Dessa forma, para o filésofo inglés, os
direitos do homem seriam inatos e absolutos e, em contrapartida, nenhuma regra de
comportamento o seriam (STRAUSS, 2009, p. 194-195). Verifica-se em Locke, com
isso, uma continuidade e um reforgo as rupturas que vinham ocorrendo referentes ao
fundamento do direito e do Estado. Ao apresentar as conclusées mencionadas, Locke
esta sepultando de vez a ideia de que do direito natural decorrem obrigacdes e
deveres, declarando que o homem possui direitos individuais por exceléncia. A
finalidade do governo civil, portanto, ndo € regular condutas, mas reconhecer, positivar
e assegurar direitos, de modo que o relacionamento do individuo com o Estado sera
cada vez mais pautado na garantia de direitos. Os direitos individuais sao inviolaveis
e absolutos e sao eles quem determinam o funcionamento da sociedade civil. O
homem esta no centro do direito e da justica.

No que tange ao conceito de liberdade, Locke reforca a ideia
preconizada por Hobbes de liberdade enquanto auséncia de restricdes externas. Ele
afirma que liberdade sera “nao estar sujeito a vontade arbitraria de outra pessoa, mas
seguir livremente a sua propria vontade” (LOCKE, 2001, p. 115). Para ele, o Estado
nao poderia interferir na liberdade individual a menos que os individuos assim
dispusessem por meio de leis. Assim, para John Locke, os unicos que poderiam ser
capazes de cercearem sua liberdade seriam os proprios individuos, que o fariam
sempre tendo por norte a preservacao da propriedade de cada um. O espaco de
liberdade que deveria ser concedido ao individuo, portanto, deve ser o maior possivel.
Assim, Locke valoriza a autonomia individual e a busca pela satisfagcao dos interesses
privados.

Aiinfluéncia de Locke na cultura juridica dos anos seguintes é decisiva

para a consolidagao do liberalismo politico e para a edificacdo do Estado liberal,
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servindo de fundamento filosofico para movimentos importantes como o do
constitucionalismo e, posteriormente, da codificacdo, nos quais os direitos de

liberdade e propriedade foram sobremaneira prestigiados.

4 LIBERALISMO, LIBERDADE E AUTONOMIA DA VONTADE

4.1 A LIBERDADE NEGATIVA

Aideia de liberdade que vinha se delineando a partir do nominalismo
de Guilherme de Ockham, passando pelo contratualismo jusnaturalista de Thomas
Hobbes e John Locke, ganha contornos cada vez mais definidos nos séculos
seguintes. Valido destacar que a concepgédo de Hobbes de liberdade enquanto
auséncia de coacgao, na qual o homem seria plenamente livre apenas na hipétese de
auséncia completa de lei civil que restringisse a atuagdo do individuo na esfera
privada, representa a superag¢ao do conceito de liberdade das republicas antigas, que
a identificavam com a liberdade politica. Ja a partir da doutrina de Locke, na qual o
Estado é constituido para proteger a propriedade — em sentido amplo — e garantir aos
individuos o gozo de seus direitos individuais, de modo que a atuagao do governo civil
estaria submetida a vontade manifestada pelos sujeitos quando formalizaram o pacto
de criagao da sociedade civil, concebe-se que o Estado e as leis ndo existem como
referenciais de conduta, mas estdo a servi¢o do individuo e de sua liberdade. Destaca-
se, ademais, a ideia de direitos naturais e inatos ao homem imiscuidos a doutrina do
contrato social, direitos estes sobre os quais a ordem juridica deve ser constituida,
garantindo-os aos homens. Nao € demais lembrar, ainda, as nogdes de igualdade, de
propriedade sobre si e sobre sua individualidade, de autonomia e de validagao da lei
civil a partir da vontade do homem e com a finalidade de preserva-lo tao caros a
consolidacdo da hegemonia do contratualismo. Tais postulados refletem a natureza
do homem moderno, pés Renascimento, cuja tbnica € a concretizagdo de sua
individualidade e o seu desenvolvimento por meio do comércio, do progresso cientifico
e filosofico. O homem moderno é cada vez mais ensimesmado, preocupado com o0s
seus interesses e pouco disposto a abdicar de sua liberdade para tratar de temas que
nao lhe beneficiem diretamente. Com isso, o individuo moderno ndao da importancia
ao ideal de participagao publica, reivindicando para si a liberdade na esfera privada,

na qual ele decide os seus proprios rumos. Por mais que haja, dentro da filosofia
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politica moderna, alguma valorizagdo da participagdo democratica, ndo é porque se
considere tal participagdo como um bem em si mesma, mas porque ela serve como
instrumento de defesa do individuo (PETTIT, 1999, p. 37). E com base em todas essas
questdes pontuadas que se funda o pensamento liberal e a ideia de liberdade no
contexto do liberalismo.

Benjamin Constant, que viveu entre os séculos XVIII e XIX, influente
pensador e politico francés pds Revolugdo Francesa, reafirma o ideal de que a
liberdade moderna se identifica com a auséncia de constrangimentos externos que
retiram do individuo a possibilidade de praticar aquilo que ele entende como mais
adequado para si. Ele declara que a liberdade “é para cada um o direito de nao se
submeter sendo as leis, de ndo poder ser preso nem detido, nem condenado, nem
maltratado de nenhuma maneira, pelo efeito da vontade arbitraria de um ou de varios
individuos” (CONSTANT, 1985, p. 10). Reside, portanto, justamente no fato de o
individuo nao estar a mercé de qualquer outra vontade sendo a sua prépria, de nao
sofrer coacgao arbitraria, de ndo ser submetido a sangdes e carceres que ele mesmo
nao tenha estabelecido para si, seja por seu querer pessoal, seja pelas leis que criou.
Constant (1985, p. 10) declara, assim, que a liberdade dos modernos

E para cada um o direito de dizer sua opini&o, de escolher seu
trabalho e de exercé-lo; de dispor de sua propriedade, até de
abusar dela; de ir e vir, sem necessitar de permissédo e sem ter
que prestar conta de seus motivos ou de seus passos. E para
cada um o direito de reunir-se a outros individuos, seja para
discutir sobre seus interesses, seja para professar o culto que
ele e seus associados preferem, seja simplesmente para
preencher seus dias e suas horas de maneira mais condizente
com suas inclinagbes, com suas fantasias. Enfim, é o direito,
para cada um, de influir sobre a administragéo do governo, seja
pela nomeagdo de todos ou de certos funcionarios, seja por
representagoes, peticdes, reivindicacdes, as quais a autoridade
€ mais ou menos obrigada a levar em consideracéo.

Benjamin Constant elenca alguns aspectos que deverdo ser
observados do ponto de vista da autonomia pessoal, um conteudo minimo de direitos
individuais a serem assegurados aos homens, sob pena de caracterizar-se o
despotismo. Assim, segundo Constant, “ho minimo, a liberdade de religido, opiniao,
expressdo e propriedade tinha de ser garantida contra uma invasao arbitraria”
(BERLIN, 2002, p. 233). Em suma, para o pensador, o individuo esta preocupado em
cuidar da sua vida particular e, diferentemente do que se via nas republicas antigas

em que havia um interesse genuino de cada cidadao em exercer o seu papel enquanto
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participe da soberania dos Estados, na modernidade os homens s6 procuram influir
no poder quando necessitam resguardar seus direitos e interesses. Isso se da, para
Constant, porque a partir da modernidade uma nova realidade se impde, impactando
profundamente na configuragdo do Estado. Segundo ele, as republicas antigas eram
fechadas em limites estreitos e que, por isso, detinham um espirito belicoso como
forma de assegurar a sua protegdo, independéncia e subsisténcia. Como
consequéncia disso, todas as republicas antigas tinham como base produtiva a mao
de obra escrava, proveniente dos espdlios de guerra. Ocorre que na modernidade
esse panorama se altera completamente: os Estados passam a contar com grandes
extensdes de terra, sendo suficientemente fortes para protegerem as suas fronteiras
e esclarecidos o bastante para entenderem que a paz € preferivel ao conflito. Com
iSSO, 0 que que antes se conseguia por meio da guerra, agora, em tempos de paz, os
Estados o logram por meio do comércio (CONSTANT, 1985, p. 12). Destarte, se antes
as republicas deveriam se preocupar com possuir instrumentos de garantir sua
unidade e preservagdo em meio a possibilidade iminente de guerra, a partir da
modernidade os homens concentram os seus esforgos no comércio e nas relagées
econdmicas.

Essa drastica mudanga apontada por Constant acarreta, para ele,
quatro consequéncias praticas na vida dos individuos, que contribuem para que a
ideia de liberdade para os modernos assuma os contornos que assumiu. Em primeiro
lugar, a extensao dos paises, agora tomando propor¢dées muito maiores do que a das
cidades-estados gregas, por exemplo, diminui a importdncia de cada individuo,
considerando que a sua influéncia na vida social € minima. Em segundo, a auséncia
de escravos na légica produtiva retirou da populagao o tempo livre que a mao de obra
escrava possibilitava existir, o qual era preenchido por discussdes politicas e debates
a respeito do destino da cidade. Em terceiro, o exercicio do comércio nao deixa tempo
livre aos individuos. Os homens, no passado, malgrado viverem na iminéncia de
guerra, nao estavam sempre guerreando, o que lhes conferia, no intervalo de um
conflito e outro, muito tempo ocioso para dedicarem-se a vida publica. Com o
protagonismo do comércio na vida dos homens, os individuos desejam cuidar de seus
negocios e serem desviados deles o menos possivel. Finalmente, em quarto, a
comércio desenvolve nos homens um intenso desejo de independéncia individual. A

atividade do comércio reclama a menor intervencao possivel do poder politico, sendo
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que todas as vezes em que o Estado interfere nas atividades comerciais o faz de
maneira incbmoda aos homens (CONSTANT, 1985, p. 13-14).

O exercicio da liberdade nos moldes dos antigos, portanto, para
Benjamin Constant representaria apenas enfado e desconforto. A realidade do homem
moderno ndo comportaria mais uma participacéo politica ativa, uma vez que o homem
esta absorto em seus proprios assuntos, ndo Ihe sobrando tempo para cuidar dos
assuntos do Estado. O sustento e a satisfacdo de suas necessidades, que antes
obtinha com a guerra, agora sao conseguidas por meio do comércio, reclamando do
homem todos os seus esforgos nesse sentido. Dessa forma, para Constant entre a
liberdade politica, dos antigos, e a liberdade individual, dos modernos, ha um
antagonismo ou, entdo, ao menos “uma distancia suspeita, uma incompatibilidade que
as rivaliza. Reavivar a liberdade dos antigos [...] seria um sacrificio para a liberdade
individual moderna. Noutros termos, a politica € um sacrificio para a liberdade dos
modernos” (DALAQUA, 2018, p. 83).

Com a atividade comercial cada vez mais intensa e com o
desenvolvimento tecnoldgico exponencial observado apdés a revolugédo cientifica
desencadeada pelo Renascimento, observou-se o processo de Revolugao Industrial
que consolida o modo de producgio capitalista, fundado na propriedade privada, na
economia de mercado e na livre iniciativa. O capitalismo, baseado na acumulagao
privada de capital, tem por caracteristica abracar as ideias que fomentam a liberdade
individual e garantem o minimo possivel de interferéncia. Com efeito, “0 modo de
producdo capitalista supde, pois, como condicdo de seu funcionamento a
“atomizacao”, quer dizer, a representagao ideoldgica da sociedade como um conjunto
de individuos separados e livres” (MIAILLE, 2005, p. 118). Nao existe capitalismo sem
liberdade e, tendo em vista que a partir da modernidade tal sistema se consolida cada
vez mais, 0s homens procuraram alargar a sua liberdade o maximo possivel.

A esse respeito, o fildsofo e economista inglés Adam Smith (19964, p.
420), considerado o pai do liberalismo econdmico, assevera que “a liberdade de
comeércio, sem que seja necessaria nenhuma atengao especial por parte do Governo”
sempre sera capaz de suprir as necessidades internas da nacao e que “com a mesma
seguranga podemos estar certos de que o livre comércio sempre nos assegurara o
ouro e prata”. Smith afirma que ao buscarem seus proprios interesses e ao visarem
seu proprio ganho, os comerciantes sao levados como que por uma mao invisivel a

promover objetivos que ndo sao seus, mas de toda a sociedade (1996a, p. 438), no
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sentido de que a busca pelos interesses pessoais desenvolve a economia e promove
o0 crescimento econdmico de toda a nacdo. A possibilidade de busca pelo lucro
individual sem interferéncias por parte do Estado, portanto, € para Adam Smith o
principio fundamental que deveria pautar a ordem social e o direito basico a ser
assegurado a cada um dos individuos, com o objetivo de se proporcionar o
desenvolvimento econdmico do pais. O fildsofo e economista afirma que

O esforgo natural de cada individuo para melhorar sua propria
condicdo, quando se permite que ele atue com liberdade e
segurancga, constitui um principio tdo poderoso que, por si s6, e
sem qualquer outra ajuda, ndo somente é capaz de levar a
sociedade a riqueza e a prosperidade, como também de superar
uma centena de obstaculos impertinentes com os quais a
insensatez das leis humanas com excessiva frequéncia obstrui
seu exercicio, embora ndo se possa negar que o efeito desses
obstaculos seja sempre interferir, em grau maior ou menor, na
sua liberdade ou diminuir sua seguranca (SMITH, 1996b, p. 44).

Dessa forma, para Adam Smith, as leis que regulam ou interferem na
economia representam nao apenas o cerceamento da liberdade dos homens, mas
também obstaculos ao crescimento econdémico. Elas obstam nao apenas o
desenvolvimento do individuo, mas de toda a nag¢do, de modo que o Estado deve
promover a liberdade aos individuos para que possam fazer comércio e a seguranga
de que nao sofrerdo nenhum tipo de intervencdo em seus assuntos particulares.

Com isso, tanto na esfera social e politica, quanto na esfera
econbmica, cada vez mais liberdade passa a ser associada com a auséncia de
interferéncia, com a capacidade de agir de maneira desimpedida. E esse pressuposto
que inspirara as chamadas revolucdes liberais a partir do Século XVIIlI e XIX que
ocorreram por toda a Europa e influenciaram até mesmo revoltas em solo brasileiro
durante o periodo imperial, as quais clamavam por controle e limitagdo do poder real
e garantia de liberdades individuais. No que se refere a nogao de liberdade como
auséncia de interferéncias, o fildsofo e politico inglés John Stuart Mill, que viveu no
século XIX, detém o mérito de traduzir aquilo que seria o espirito do liberalismo e
firma-lo como doutrina politica (DALLARI, 1987, p. 233).

Mill destaca que os homens estdo sujeitos ndo apenas a tirania
politica, que consiste em governos autoritarios, mas também o estado a tirania social,
ou a tirania da opinido e do sentimento dominante (MILL, 1991, p. 48-49), isto é, aos
meios de coacado exercidos pelo corpo social que penetram na vida privada dos

individuos e interferem em seus comportamentos, impondo ideias, opinides e regras
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de conduta, aplicando sang¢gdes sociais em caso de inobservancia de tais padroes.
Para Mill, ambas as formas de tirania sdo condenaveis e deveréo ser refreadas, haja
vista que prejudicam o desenvolvimento individual dos homens e retiram-lhes a
autonomia. O filésofo destaca que ha um limite “a legitima interferéncia da opiniao
coletiva com a independéncia individual. E achar esse limite, e manté-lo contra as
usurpagodes, € indispensavel tanto a uma boa condigdo dos negécios humanos como
a protecao contra o despotismo politico” (MILL, 1991, p. 49).

Valido salientar que Mill, partidario do utilitarismo no campo moral,
estabelece que o unico valor supremo € a felicidade dos individuos, de modo que os
homens deveréo agir guiados apenas pelas suas vontades, de acordo com aquilo que
Ihes faz contentados. Essa busca pela felicidade individual, segundo o filésofo, é
melhor atingida em uma sociedade civilizada na qual cada sujeito possui liberdade de
perseguir seus proprios interesses de acordo com as suas habilidades e talentos.
Revela-se subjacente a isso, dentro da légica de Mill, o valor supremo da
individualidade (STRAUSS, 2009, p. 713), que pressupde a maior liberdade possivel
ao sujeito para que possa se desenvolver. Stuart Mill ndo advoga, contudo, em favor
da tese de que nédo devam existir leis, pelo contrario: ele afirma que em alguns casos
as leis, tanto em sua esfera juridica quanto em sua esfera social, sdo fundamentais a
preservagao dos proprios individuos. Ele afirma que “algumas regras de conduta, pois,
devem ser impostas, pela lei em primeira plana, e depois pela opinido quanto a muitas
coisas inadequadas a regulamentacao legal” (MILL, 1991, p. 49). Ademais, de acordo
com ele, o Estado tera o dever de conduzir a sociedade em um continuo processo de
desenvolvimento, segundo a nogao tipica de seu tempo de progresso social rumo a
civilizacdo plena — condi¢cao esta que possibilita a busca pela felicidade. Assim, nao
descarta que o poder politico exercera seu império e, eventualmente, tera de impor
normas aos individuos. Para Mill, o problema nao esta na existéncia da lei em si, mas
sim nos seus limites. O objeto de sua reflexado consiste na extensao de interferéncia
que a lei exerce na esfera privada do individuo, procurando entender qual o alcance
delas em relagdo ao comportamento manifestado pelos homens. Ao ponderar a
respeito das leis que impdem determinada regra de conduta, ele aduz que “quais
devam ser essas regras € o principal problema nos negécios humanos” (MILL, 1991,
p. 49).

A partir disso, o filésofo estabelece o seu Principio da Liberdade que,

de acordo com ele, teria a funcédo de “orientar de forma absoluta as intervengdes da
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sociedade no individual [...], quer para o caso do uso da forga fisica sob a forma de
penalidades legais, quer para o da coergdo moral da opinido publica” (MILL, 1991, p.
53). Trata-se, dessa forma, de um pressuposto légico que demarca de maneira
pragmatica o limite de interferéncia do Estado e da coletividade como um todo na
esfera privada do individuo e resguarda a capacidade de os individuos agirem
livremente em prol de seus anseios. Em outras palavras, sera “um principio pratico
que de tal maneira defina a area da liberdade individual que ndo impega o governo de
cumprir sua obrigagcao de fomentar o progresso da sociedade” (STRAUSS, 2009, p.
713). Nessa linha, se ao individuo deve ser assegurada a possibilidade de buscar a
sua proépria felicidade, lancando mao dos meios que entender pertinentes para tanto
e das habilidades que possui e que o progresso social que deve ser fomentado pelo
Estado tem como finalidade garantir maiores possibilidades de o homem concretizar
a sua felicidade, é evidente que o limite a ser demarcado pelo Principio da Liberdade
tera como fundamento a liberdade individual e ndo eventual interesse publico. Para
Mill, devem ser reservados poderes consideraveis ao individuo e, em contrapartida, o
Estado e a opinido publica enquanto moldadora de comportamentos devem ser
restringidos (WOLFF, 2004, p. 148).

Com efeito, John Stuart Mill, a partir das influéncias e contribuigdes ja
citadas e seguindo a légica de seu raciocinio, reafirma uma ideia que tera ampla
aceitacao entre os liberais e tornar-se-a simbolo de tal doutrina: a de que os homens
possuem um nucleo intocavel de autonomia individual contra a qual sera ilegitimo
avancar ou impor restricées de qualquer ordem. Referindo-se ao individuo em si, Mill
destaca que “na parte que diz respeito unicamente a ele préprio, a sua independéncia
€, de direito, absoluta. Sobre si mesmo, sobre o seu préprio corpo e espirito, 0
individuo é soberano” (MILL, 1991, p. 53). Assim, ainda que se admita a agao do
Estado ou da coletividade impondo normas juridicas ou sociais que determinem
condutas ou padrdes de comportamento, aludidas regras jamais poderdo se
intrometer na consciéncia, querer, vontade e autonomia do sujeito, tampouco atentar
contra a sua integridade fisica e moral.

Dessa forma, segundo pontua Mill (1991, p. 55-56), a esfera de
liberdade individual compreendera trés aspectos: o dominio intimo da consciéncia, a
liberdade de gostos e de ocupacgdes e a liberdade de associacéo. O primeiro concerne
a liberdade de consciéncia no mais amplo sentido, englobando a liberdade de opinido,

de expressao, de pensamento e a absoluta liberdade de sentimento sobre quaisquer
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assuntos. A segunda se refere a liberdade de agir de acordo com a preferéncia
individual, ainda que a opinido da maioria possa considerar a conduta como louca,
errada, ma ou perversa; de escolher o que é melhor pra si e qual caminho trilhar. Por
fim, a terceira se trata da liberdade de organizar-se em grupos, sejam eles quais
forem, independentemente das suas finalidades. O fil6sofo é categorico ao aduzir que
“‘nenhuma sociedade é livre, qualquer que seja a sua forma de governo, se nela ndo
se respeitam, em geral, essas liberdades. E nenhuma sociedade é completamente
livre se nela essas liberdades ndo forem absolutas e sem reservas” (MILL, 1991, p.
56). O Principio da Liberdade para Mill, portanto, parte do pressuposto de que
qualquer interferéncia social ou estatal na liberdade, ou nas liberdades, conforme
acima destacado, dos individuos é ilicita e ilegitima. Ser livre, de acordo com a
doutrina de Mill, é poder atuar sem impedimentos externos dentro da area de liberdade
individual inerente a todo sujeito. O homem, dono e senhor de si, é o unico que podera
determinar como funcionara a sua consciéncia, quais serdo as suas preferéncias e
com quem ira se associar, ndo podendo ser constrangido a fazer coisa alguma que
nao tenha livremente escolhido para si.

A uUnica ressalva feita por Mill, na qual se torna legitima a intromisséo
estatal ou social no nucleo de autonomia do individuo, reside na hipétese de a acao
do sujeito causar dano a outrem. Assim, o individuo gozara de maneira plena e
absoluta de sua liberdade, fazendo ou deixando de fazer o que Ihe aprouver de acordo
com os seus interesses particulares, desde que nao lese a ninguém. O fildsofo destaca
que “para justificar a coagao ou a penalidade, faz-se mister que a conduta de que se
quer desvia-lo tenha em mira causar dano a outrem. A Unica parte da conduta por que
alguém responde perante a sociedade € a que concerne aos outros” (MILL, 1991, p.
53). Ademais, a justificativa de que a conduta que se pretende impor é benéfica ao
individuo ndo podera ser utilizada como fundamento para a intervencao, haja vista
que ninguém além do préprio sujeito sabe o que € melhor para si. Assim, ainda que a
coletividade compreenda que determinada acédo é prejudicial ao individuo, caso
aludida pratica n&o lese ou cause dano a outro sujeito, ndo ha razao para que o Estado
ou a sociedade exer¢gam coagao. Em suma, para Stuart Mill (1991, p. 53), o Principio
da Liberdade consiste “em que a unica finalidade justificativa da interferéncia dos
homens, individual e coletivamente, na liberdade de acdo de outrem, é a
autoprotecao”. O limite de alcance e intromissado da lei e das normas civis e sociais €

a potencialidade de dano da agado e, na sua auséncia, nenhuma interferéncia na
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liberdade podera ser validada. Qualquer outra justificativa suscitada para a restrigao
da liberdade ¢ ilicita. Ainda que se afirme oficialmente que os individuos sao livres,
eles somente o serdo quando sua esfera de atuacao e nucleo de autonomia nao forem
restringidos por coisa alguma, sendo quando para se evitar danos a outrem. Destaca
Mill que “a unica liberdade que merece o nome, é a de procurar o préprio bem pelo
método proprio, enquanto ndo tentamos desapossar os outros do que é seu, ou
impedir seus esforgos para obté-lo” (MILL, 1991, p. 56).

Essa ideia, que tem origem no nominalismo e é influenciada por
diversas doutrinas no decorrer da historia conforme pontuado, sera consenso entre os
liberais. Para eles, liberdade significa auséncia de coagdo, ou seja, significa néo-
interferéncia. Tal conceito é descortinado por Isaiah Berlin, influente pensador do
século XX nascido na Letbnia e radicado no Reino Unido, em sua obra Dois Conceitos
de Liberdade, na qual a liberdade dos liberais — ou dos modernos, valendo-se da
denominacéo utilizada por Benjamin Constant — é definida como liberdade negativa.

Berlin (2002, p. 228) inicia aduzindo que “coagir um homem é priva-lo
de liberdade”, deixando claro, tal qual Hobbes o fez, que qualquer tipo de interferéncia
nas acgdes do individuo, ainda que legitimas e de acordo com a lei, constituem-se
cerceamento de liberdade. Ele definira coercdo como a “interferéncia deliberada de
outros seres humanos na minha area de atuacao” (BERLIN, 2002, p. 229). Para ele,
compreender a liberdade em seu sentido negativo € responder a seguinte pergunta:
“‘qual é a area em que o sujeito — uma pessoa ou um grupo de pessoas — € ou deve
ter permissao de fazer ou ser o0 que é capaz de fazer ou ser, sem a interferéncia de
outras pessoas?” (BERLIN, 2002, p. 229). Nao é dificil de perceber que a pergunta
formulada pelo filésofo é justamente a mesma pergunta que desde Hobbes se procura
responder. Ademais, nota-se claramente, também, que tal questionamento s6 faz
sentido a partir do momento em que ha um conceito de individuo e em que se admite
que os sujeitos detém autonomia para desenvolverem a sua individualidade.

Em termos gerais, Berlin assevera que “normalmente, sou
considerado livre na medida em que nenhum homem ou grupo de homens interfere
com a minha atividade” (BERLIN, 2002, p. 229). Liberdade para ele, portanto, &
auséncia de interferéncia, é a capacidade de agir de maneira desimpedida, é a
possibilidade de tomar decisbes e executa-las sem sofrer coer¢d em sentido contrario
de quem quer que seja. Em arremate, Berlin declara que a liberdade nesse sentido,

“é simplesmente a area na qual um homem pode agir sem ser obstruido por outros.
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Se outros me impedem de fazer o que do contrario eu poderia fazer, ndo sou nessa
medida livre” (BERLIN, 2002, p. 229). Para Berlin (2002, p. 230-231), o que Hobbes,
Locke, Mill ou Constant procuravam definir era justamente as fronteiras dessa area de
acao desobstruida do homem, isto &, os limites de interferéncia social ou estatal nas
decisdes particulares e na manifestagdo e vontade dos homens. Locke, por exemplo,
defendia a ideia de que uma grande area privada livre de interferéncias deveria ser
destinada ao individuo, enquanto Hobbes, ao revés, cria que deveria haver maiores
salvaguardas da ordem, o que significava o aumento da area de controle e,
consequentemente, a diminui¢do do espaco de liberdade dos sujeitos. De uma forma
ou de outra, ao fazé-lo, esses filésofos estavam elegendo um nucleo elementar de
liberdade que deve ser assegurada a todos os sujeitos, que contenha minimamente
as garantias de que os homens poderao desenvolver a sua individualidade.

Conforme leciona Berlin, “quanto maior a area de nao-interferéncia,
mais ampla a minha liberdade” (BERLIN, 2002, p. 230). A liberdade individual sera
diretamente proporcional ao espacgo de agao livre que o sujeito detém e inversamente
proporcional as coergdes que sofre, seja em fungao de regras sociais, seja em fungao
de normas juridicas. Assim, no contexto liberal, & evidente que se deve buscar
promover aos individuos o maior grau de liberdade possivel, interferindo em sua vida
privada apenas o necessario e, em qualquer circunstancia, apenas para que a propria
liberdade seja assegurada. Berlin aduz que “se essa area [de liberdade individual] é
restringida por outros homens além de certo valor minimo, posso ser descrito como
coagido ou, talvez, escravizado” (BERLIN, 2002, p. 229). Destarte, o ato de subjugar
um individuo, no raciocinio de Berlin, consiste em transpor indevida e ilegitimamente
0 perimetro que cerca o nucleo essencial de liberdade do homem.

Além do mais, Isaiah Berlin pontua que nao ha justificativa valida para
que a liberdade seja restringida, nem mesmo a pretensao de maior justica social ou a
intencdo de combater as desigualdades sociais. Muito embora possa haver um ganho
aparente de justica e igualdade, ainda assim ao final da equacgao o resultado seria
negativo, haja vista que a liberdade em si estaria sendo sacrificada. A liberdade,
malgrado n&o seja o unico, € um bem em si mesma e € ilégico supor que ela poderia
ser sacrificada em favor de algum outro bem. Segundo Berlin (BERLIN, 2002, p. 232)

“se restrinjo ou perco minha liberdade para diminuir a vergonha
dessa desigualdade, e com isso ndo aumento materialmente a
liberdade individual de outros, ocorre uma perda absoluta de
liberdade. Isso pode ser compensado por um ganho em justica,
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felicidade ou paz, mas a perda permanece, € € um a confusao
de valores dizer que, embora minha liberdade “liberal”, individual
seja jogada fora, algum outro tipo de liberdade — "social" ou
"econdmica’ — é aumentada”.

Surge, nesse sentido, a indagacdo de qual seria 0 minimo de
liberdade, qual seria o nucleo essencial, qual a area elementar de autonomia individual
a ser garantida aos sujeitos. A resposta de Berlin € baseada na observagao de tudo
aquilo que os seus predecessores arguiram: o nucleo minimo de liberdade é “aquele
de que um homem nao pode abrir mdo sem ofender a esséncia de sua natureza
humana” (BERLIN, 2002, p. 233). Qual seria essa esséncia de sua natureza humana
Berlin ndo se propde a discutir, mas é cedico que cada um dos filésofos a elegeram
de acordo com a convicgao e a doutrina de seu tempo. De uma forma ou de outra,
seja la qual for a natureza humana que a fundamentara, a defesa do minimo de
liberdade para os liberais sempre consistiu — e ainda consiste — “na meta "negativa"
de evitar a interferéncia” (BERLIN, 2002, p. 234), isto €, na busca pela garantia da
nao-interferéncia.

A liberdade negativa, ou a liberdade como ndo-interferéncia, tipica do
liberalismo, pautou a formacado dos Estados liberais que comecaram a eclodir na
Europa durante o século XVIII e atingiram o seu apogeu durante o século XIX. Nesse
sentido, a organizagao estrutural desses Estados foi pensada para garantir direitos
individuais, assegurar a maior area de liberdade possivel aos homens e refrear a
intromissdo do poder politico na vida privada. E justamente em meio & escalada do
Estado liberal que o negdcio juridico, enquanto instituto de direito civil, foi criado,

conforme ja exposto.
4.2 O ESTADO LIBERAL

O Estado liberal surge em razdo do clamor dos individuos por
liberdade politica e econdmica, algo que era muito precario nas monarquias
absolutistas dos séculos XV em diante na Europa. O anseio por liberdade tem sua
raiz, como ja comentado, na conquista da individualidade pelo homem, que a partir de
entdo busca a sua autonomia em relagdo ao corpo social. Ademais, nos termos ja
pontuados, a partir do Renascimento o homem passa a se dedicar principalmente ao

comeércio, o que demandara cada vez menos participagao e interferéncia do Estado



44

na economia e nos assuntos privados. A burguesia, classe social que emergiu no
cerne da modernidade e que se consolidou como detentora do poder econémico por
meio da pratica comercial, notabilizou-se pelo financiamento da cultura e filosofia e,
nesse sentido, por fomentar o liberalismo politico e econémico, os quais inspiraram as
revolugdes dos séculos XVIIl e XIX que consolidaram os Estados liberais. Aludidas
revolugdes liberais organizaram Estados que se tornam cada vez mais técnicos a fim
de conservarem-se, a0 menos em aparéncia, objetivos e neutros. Aléem do mais, visto
que a liberdade politica se constitui elemento de concretizagao de direitos individuais,
o liberalismo fundante desse novo modelo de organizagdo social impde ao Estado
uma logica radicalmente individualista, tendo como cerne o conceito absoluto de
direito subjetivo (PAVON, 1995, p. 189). A burguesia, movida pelo ideal de liberdade
e autonomia, tomando o poder politico antes concentrado nas maos do monarca,
edifica um Estado que atende aos seus interesses, inspirado nas ideias liberais e que
garante que o nucleo de liberdade dos sujeitos seja o maior possivel, limitando
severamente a intromissdo do Estado em qualquer assunto concernente ao individuo.

A ordem politica é pensada e estruturada de modo a garantir que os
individuos conquistem os seus anseios, havendo uma “evidente subordinagdo da
dimensé&o publica (politica, universal) do individuo aos interesses privados e os fins
particulares” (RAMOS, 2005, p. 233). Para tanto, o Estado precisa ser limitado,
conforme leciona Bobbio (2000, p. 17), em seus poderes e em suas fungbes. No que
tange a limitagcao de seus poderes, tem-se que o Estado liberal se caracteriza por ser
um Estado de Direito, conceito este inspirado na doutrina de John Locke, conforme
pontuado alhures; ja no que diz respeito a limitacdo de suas fungdes, concebe-se o
Estado liberal como um Estado minimo.

O Estado minimo contrapbe ao Estado maximo, tipico das
monarquias despoéticas, em que o poder politico acumula diversas fungdes além das
de proteger direitos e garantir a ordem, atuando de maneira intrusiva em assuntos
privados e assumindo protagonismo na regulacdo econOmica. Quanto mais
atribuicées o Estado reune, menor a area de liberdade dos individuos e € por isso que
os Estados liberais foram reduzidos a quase nada, restringidos a pouquissimas
funcdes. Dessa forma, segundo destaca Dallari (1987, p. 233)

o Estado liberal, resultante da ascensdo politica da burguesia,
organizou-se de maneira a ser o mais fraco possivel,
caracterizando-se como o Estado minimo ou o Estado-policia,
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com funcgdes restritas quase que a mera vigilancia da ordem
social e a protegao contra ameacas externas.

Em sintese, o Estado deveria assegurar a ordem, a liberdade e a
propriedade de cada um dos individuos, e proteger a nagdo contra as ameacgas
externas de outros paises, promovendo a paz € um ambiente interno propicio ao
exercicio do das atividades econOmicas e privadas. Quaisquer outras atribui¢cdes além
dessas poderiam, para os liberais, restringir a autonomia dos individuos.

Ja quanto ao conceito de Estado de Direito, trata-se da submissao do
Estado a lei: o exercicio de poder é regulado por normas juridicas, de modo que a
atuacao do Estado deve se dar nos limites do disposto pela lei, ndo havendo qualquer
individuo ou poder no seio do Estado que esteja acima das leis e que nédo deva
obediéncia a elas. O conceito de Estado de Direito pressupde a superioridade do
governo das leis em relagdo ao governo dos homens (BOBBIO, 2000, p. 18), ideia
esta que n&o € nova no pensamento politico, e que ja podia ser observada desde a
antiguidade. Ocorre que, no Estado liberal, a lei positivada é resultado da identificagéo
dos os interesses do povo com os do Estado, que se da por meio do governo
representativo (PAVON, 1995, p. 205), ou seja, as leis que governam os homens so
criadas pelos individuos a fim de que atendam aos seus interesses. Desse modo, a
lei alcancara legitimidade na medida em que garanta a maior liberdade possivel aos
homens, o que significa a restricdo do poder estatal e a sujeicdo do Estado aos
anseios privados. Nesse sentido, a orientagao liberal do Estado de Direito, conforme
leciona Dallari (1987, p. 235), propiciou a implantacéo do constitucionalismo, isto &,
da organizagao dos Estados a partir de uma carta politica, que os dirige e impde a
eles rigidos limites a intervengéo na esfera privada, e da separagéo de poderes — que
foi teorizada por Locke e Montesquieu —, haja vista que ambos promoviam o
enfraquecimento do Estado, ao mesmo tempo em que preservavam a liberdade de
comércio e de contrato, bem como o carater individualista da sociedade.

O constitucionalismo liberal, em linhas gerais, contém em si a ideia de
divisdo de poderes como forma de organizagdo basica do Estado, solucionando o
problema da limitagdo da soberania, haja vista que, nessa ldgica, o poder detém o
poder, constituindo-se instrumento fundamental a protecéo dos direitos de liberdade
(BONAVIDES, 2007. p. 44-45). A divisao de poderes, notadamente em executivo,

legislativo e judiciario, que é tida até os dias atuais como fundamental ao Estado de
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Direito, possibilita o controle e a fiscalizagdo de um poder pelo outro, fazendo com que
o Estado permaneca restrito as fronteiras previstas na lei.

Mas nao é so: o constitucionalismo que exsurge com o Estado liberal,
influenciado diretamente pela doutrina do contratualismo, foi responsavel, como
aponta Bobbio (2000, p. 18-19), pela positivacao dos direitos naturais, isto €, pela
protecao juridica dos direitos tidos como inerentes ao homem desde o seu estado de
natureza. Dessa forma, o Estado de Direito no liberalismo n&o representa apenas uma
limitagdo formal do poder Estatal, isto €, a sua sujei¢cao as leis, mas também a sua
limitagdo material, ou seja, o Estado e as leis estdo subordinados a um nucleo de
direitos subjetivos tidos como fundamentais e inviolaveis. Dessa forma, conforme
ressalta Cesar Ramos (2006, p. 82), a cidadania ou a participacdo politica no
liberalismo consiste na intitulacdo de direitos subjetivos. Ele destaca que “ao atribuir
ao individuo um conjunto de prerrogativas fundamentais, o liberalismo entende a
cidadania como um processo de intitulacdo de direitos, resumido na ideia de que o
individuo tem ‘direitos a ter direitos™ (2006, p. 82). O exercicio da cidadania, portanto,
seria fazer valer os direitos subjetivos previstos na Constituicao, isto é, o objetivo da
participacado politica do individuo € a protecdo de seus direitos. Nesse sentido, o
Estado se torna um garantidor de direitos, que é neutro por exceléncia, permitindo
com que cada individuo persiga o que julgue melhor para si, reconhecendo a todos
como livres e iguais.

Intimamente ligado ao constitucionalismo, observou-se no bojo do
Estado liberal o processo de codificagdo do direito, sobretudo do direito privado, que
consistiu na positivagdo das regras juridicas em leis gerais e abstratas, que
promoviam seguranca juridica nas relagées. Segundo Villey, a codificagdo moderna
também é obra do humanismo e, por consequéncia, da doutrina liberal, satisfazendo
aos interesses da burguesia na medida em que atendia a necessidade de existéncia
de um direito homogéneo, coerente e certo (VILLEY, 2005, p. 569). O exercicio da
liberdade e da autonomia na esfera privada demanda a previsdo de regras claras e
aplicaveis de maneira neutra a todas as situagdes analogas, como forma de assegurar
a igualdade de tratamento e a previsibilidade dos efeitos juridicos decorrentes das
relagdes interpessoais. Assim, enquanto a Constituicido assume o papel de limitar o
poder de atuacao estatal e de garantir que os individuos tenham assegurados os seus
direitos, os codigos civis tinham a missdo de “assegurar 0 mais amplo espago de

autonomia aos individuos, nomeadamente no campo econdmico” (LOBO, 1999, p.
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101). E justamente durante esse processo de codificagéo do direito civil que se viu,
conforme exposto anteriormente, a criagdo do instituto do negdcio juridico, que por
Obvio nasce emergido no contexto politico e social do liberalismo.

A neutralidade e abstragao que o Estado liberal propunha conferir ao
direito civil fez surgir a ideia de que as rela¢des privadas poderiam se manter estaveis
frente as revolugdes politicas e as diferentes ideologias. Na pratica, o que se buscava
a partir da positivagdo dos codigos era, conforme leciona Anderson Schreiber
(SCHREIBER, 2016, p. 11)

manter a seguranga e a estabilidade dos negocios a salvo de
qualquer intervencéo, mudanga ou crise do Estado, apartando o
direito civil do restante do ordenamento juridico e protegendo-o
como espago da autonomia da vontade, tutelada em si mesmo,
independentemente dos fins que a vontade individual se
propusesse a perseguir.

Com efeito, os codigos e institutos neles positivados tinham carater
eminentemente individualista e subjetivista. Pressupunha-se que as relagdes privadas
por eles reguladas resguardavam a igualdade, independentemente das
circunstancias, e representavam o livre e desimpedido exercicio da autonomia da
vontade, mormente no campo econdmico. Nesse aspecto, tais legislagdes pautavam-
se pelo voluntarismo e tinham por mote assegurar protecao juridica a vontade
manifesta pelos individuos. Além do mais, a codificagao civil liberal tinha a propriedade
como valor essencial a concretizacado da individualidade, de modo que ao redor de tal
instituto orbitavam os demais interesses privados que eram juridicamente tutelados. A
pessoa humana, nesse aspecto, conforme destaca Paulo Lébo (2010, p. 15), era
realizada por meio do dominio absoluto sobre os bens, inclusive em face do poder
politico.

A partir de entdo, estabeleceu-se no contexto do Estado liberal a
nogao de que o direito civil, representante do direito privado por exceléncia,
resguardava os interesses individuais, tornando-se as codificagcdes civis, nas palavras
de Adriano Godinho (2014, p. 1), verdadeiras constituigbes do homem comum, haja
vista que disciplinavam as instituicoes juridicas de carater privado e impunham limites
as intervengdes estatais em face dos direitos individuais, assegurando a autonomia
da vontade.

O arcabougo juridico do Estado liberal, com isso, em razdo da sua

proposta fundante, tinha um viés muito claro: garantir aos individuos o livre exercicio
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de suas vontades. A razdo de ser do Estado residia na garantia das liberdades
individuais e, no aspecto do direito civil, na manifestacdo da vontade e a protecédo ao
patriménio. A partir disso, observa-se o protagonismo da autonomia da vontade nas
relagdes privadas, fruto da construgao do pensamento liberal, que pautou os negécios

juridicos.

4.3 AUTONOMIA DA VONTADE

Conforme ja exposto, o mote do Estado liberal, ancorado no
liberalismo e na ideia de liberdade negativa, era garantir o exercicio da liberdade, a
protecdo da propriedade e a seguranga das relagdes interpessoais. Seu escopo era
assegurar aos sujeitos a possibilidade de fazerem o que bem entendessem e da
maneira que Ihes fosse mais conveniente, sobretudo nas relagées econémicas. Assim,
exsurge nas relagdes civis o principio da autonomia da vontade, ou seja, “o principio
de direito privado pelo qual o agente tem a possibilidade de praticar um ato juridico,
determinando-lhe o conteudo, a forma e os efeitos” (AMARAL, 2008, p. 383). A
autonomia da vontade nada mais € do que a materializagao da liberdade individual
como liberdade juridica, isto €, a “possibilidade de a pessoa atuar com eficacia juridica.
Realiza-se no poder de criar, modificar ou extinguir relagdes juridicas. Regular
juridicamente relagdes, conferindo-lhes efeitos determinados e contando com a
protecado do direito” (AMARAL, 2008, p. 382). Em outras palavras, a autonomia da
vontade consiste na esfera de liberdade que o individuo tem no ramo do direito privado
para agir por meio de suas proprias leis.

O principio da autonomia da vontade, portanto, abarca em si a
possibilidade de autodeterminagao do sujeito, isto €, de escolher livremente o sentido
de sua acao, e a de manifestacdo de sua vontade interna, de modo a alcancar efeitos
juridicos queridos. No seio do Estado liberal, no qual a ordem politica expressa na
Constituicao € fruto do querer dos individuos e a codificacdo do direito privado é
eminentemente individualista e patrimonialista em razao da ideia de liberdade como
nao-intervengao, atribui-se a vontade individual a fonte primaria tanto do direito publico
quanto do direito privado. Dessa forma, toda e qualquer obrigacao que implicasse
restricao da liberdade deveria advir de um ato de vontade individual, consagrando-se
a autonomia da vontade como dogma e pedra angular do direito privado (GOMES,
1980, p. 9).
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A nocao de autonomia no liberalismo e que sera apropriada pelo
direito privado para formulacédo do conceito de autonomia da vontade tem fundamento
na doutrina do filésofo alemao Immanuel Kant, que afirma que o homem nao deveria
ser submetido a qualquer outra lei que nao fosse a que ele mesmo havia escolhido
para si de maneira autbnoma por meio de sua razdo. Kant (2007, p. 85) afirma que a

autonomia da vontade é aquela sua propriedade gragas a qual
ela é para si mesma a sua lei (independentemente da natureza
dos objectos do querer). O principio da autonomia é portanto:
nao escolher sendo de modo a que as maximas da escolha
estejam incluidas simultaneamente, no querer mesmo, como lei
universal.

Conforme destaca Bobbio (2004, p. 27), para Kant o unico direito inato
do homem ¢é a liberdade, entendia como a independéncia em relagao a qualquer
constrangimento imposto pela vontade de outro, isto €, a liberdade como autonomia
de legislar para si mesmo as leis que deseja seguir®. Destarte, pelo principio da
autonomia da vontade assumiu-se que o individuo detinha o poder criador de normas
juridicas e que somente por meio delas que se obrigava a alguma prestacao e, dessa
forma, restringia a sua prépria liberdade.

Nesse aspecto, o instituto do negdcio juridico torna-se por exceléncia
o instrumento de concretizagdo da autonomia da vontade, enquanto expressao da
liberdade individual, da autotutela e da autodeterminacao. Conforme destaca Orlando
Gomes (2019, p. 193), o0 negdcio juridico tem por caracteristica principal servir de meio
de atuacdo dos individuos em sua esfera de liberdade individual, sobretudo nas
relagdes patrimoniais, expressando o poder de autodeterminacdo dos sujeitos de
direito. Ele é o instrumento que permite a regulagédo dos interesses privados,
estabelecendo as normas que os agentes voluntariamente atribuiram para si para
regrarem 0s seus comportamentos. Se a autonomia € o poder de autodeterminagéo,
0 negacio juridico é a ferramenta que materializa tal poder. A partir de entédo, dentro
da logica voluntarista do Estado liberal, o negdcio juridico passou a ser “a categoria

capital do Direito Privado, o instrumento por meio do qual a vontade dos individuos

9 Sabe-se que a questdo da autonomia em Kant é muito mais profunda do que a retratada nos
paragrafos em destaque. N&o se ignora, ainda, que o exercicio da autonomia em Kant esté relacionado
aideia de agao moral, a partir da perspectiva de uma moralidade universal na qual a liberdade humana
€ a liberdade para agir bem. Entretanto, o desenvolvimento do conceito de autonomia da vontade no
ambito do direito civil, no bojo do liberalismo, ndo leva em conta a questdo moral, enfatizando tao-
somente a nog¢ao de autorregramento individual.
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adquiriu significagdo juridica, o fato propulsor dos direitos e obrigagdes em que se
convertiam seus interesses” (GOMES, 1980, p. 9).

Em um contexto em que preponderavam os interesses pessoais e em
que o Estado se prestava a garantir direitos individuais, a autonomia da vontade
assumiu carater quase que absoluto, sofrendo pouquissima, ou quase nenhuma
restricdo. Aintromissédo do Estado nos negdcios juridicos era praticamente inexistente,
mormente porque presumidamente paritarios e justos, uma vez que concretizavam a
vontade livremente manifestada dos individuos. Com isso, o contrato passa a ser
considerado o instrumento juridico ideal, tendo em vista que o sujeito “por seu
intermédio assume obrigagdes e fica adstrito a cumpri-las, mas porque quis, porque
autolimitou sua liberdade” (GOMES, VARELA, 1977, p. 55)'°.

Nesse contexto, como decorréncia logica da autonomia da vontade
no cerne da ideologia liberal emerge o principio da liberdade de contratar. Com base
na liberdade de contratar se estabeleceu que a conclusao dos contratos deveria estar
submetida exclusivamente a liberdade dos contratantes interessados. Os individuos,
senhores em seu poder de escolha e manifestamente livres para exercerem sua
vontade, decidiriam de maneira soberana sobre contratar ou ndo, com quem contratar,
qual conteudo seria previsto no contrato e quais clausulas conteria. Segundo Enzo
Roppo (2009, p. 32), os limites a liberdade de contratar “eram concebidos como
exclusivamente negativos, como puras e simples proibicdes; estas deviam apenas
assinalar [...] as fronteiras, dentro das quais a liberdade contratual dos individuos
podia expandir-se sem estorvos e sem controlos”!'. Trata-se, portanto, da aplicacdo
da ideia de liberdade negativa na seara especifica da liberdade contratual: os
contratantes sao absolutamente livres, isto €, agem de maneira autbnoma, nao
sofrendo restrigdes quanto a possibilidade de contratar e a de conferir conteudo e
clausulas ao contrato. A lei, ao estabelecer algum tipo de vedagéao, representaria
verdadeira restricdo de liberdade, razdo pela qual deveria se intrometer o menos
possivel nas relagdes contratuais. Destaca Roppo (2009, p. 33) que os limites
negativos eram tolerados em muito estreita medida, geralmente admitidos quando
possuiam a finalidade de impedir que disposicdes contratuais limitassem a liberdade
do sujeito ou, num plano global, que ameagassem o proprio sistema garantidor de

liberdade tendencialmente ilimitada. Em outras palavras, a intromissdo do Estado na

10 Grifos no original.
11 Grafado como no original.
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liberdade de contratar no Estado liberal geralmente possuia como objetivo justamente
garantir a liberdade, isto é, impedir que a conduta individual restringisse a liberdade
de outrem.

Assim, pressupondo que o pacto fora formalizado por individuos livre
e iguais, do que decorreria necessariamente que se tratava de uma relagdo
equilibrada e justa por natureza, o vinculo entre as partes decorrente do negdcio ou
do contrato seria de tal forga que faria lei entre as partes. Dentro da logica liberal da
liberdade contratual, nenhum individuo € obrigado a contratar, mas, caso decida por
fazé-lo, esta inexoravelmente adstrito as prestagdes a que se obrigou, constituindo-se
grave ofensa o descumprimento contratual. Essa doutrina, traduzida pelo brocardo do
pacta sunt servanda (os pactos devem ser respeitados), apresenta, segundo ligdo de
Enzo Roppo (2009, p. 34-36), um relevante significado econdmico, haja vista que o
respeito rigoroso aos compromissos negociais € a condi¢do necessaria para que as
operagodes de troca entre os individuos se desenvolvam de maneira eficiente segundo
sua propria légica, de modo a nao frustrar as expectativas dos negociantes. A
seguranca das relagdes negociais e a previsibilidade de cumprimento dos contratos é
fundamental para a consecucdo dos proveitos individuais, bem como para a
realizagcdo do sistema capitalista como um todo. Assim, a doutrina da autonomia
privada e da liberdade contratual no liberalismo melhor acomodara os interesses
egoistas dos individuos e facilitara o funcionamento do mercado aos moldes do
laissez-faire liberal. O bem-estar coletivo seria satisfeito somente a partir da maxima
garantia de liberdade individual e econémica dos individuos que, perseguindo seus
préprios negdcios, concretizariam, segundo a doutrina liberal, os interesses da Nagao.

Destarte, esclarece Junqueira de Azevedo (AZEVEDO, 1998, p. 114)
que os contratos firmados sob a égide do dogma da vontade e da liberdade contratual
no Estado liberal sdo pautados por trés principios:

a) as partes podem convencionar o que querem, € COmMoO
querem, dentro dos limites da lei - principio da liberdade
contratual /ato sensu; b) o contrato faz lei entre as partes, pacta
sunt servanda - principio da obrigatoriedade dos efeitos
contratuais; ¢) o contrato somente vincula as partes, nao
beneficiando nem prejudicando terceiros, res inter alios acta
tertio neque nocet neque prodest - principio da relatividade dos
efeitos contratuais™.

12 Destaques no original.
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O dogma da autonomia da vontade, que pautou a legislagéo privada
século XIX reverbera até os dias atuais, encontrando maior ou menor espago na
doutrina e nos cédigos. E evidente que no decorrer dos anos, sobretudo a partir de
meados do século XX, houve profundas transformagdes no conceito, alterando-lhe o
conteudo. O paradigma individualista, entretanto, ainda se encontra enraizado no
negocio juridico que, a despeito de ter evoluido como instituto juridico desde sua
génese no auge do Estado liberal, ainda € majoritariamente entendido simplesmente
como a autotutela dos interesses privados, poder criador de normas juridicas por meio

da autonomia.

5 UMA NOVA PERSPECTIVA DE NEGOCIO JURIDICO

5.1 CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL E AUTONOMIA PRIVADA: MANUTENGCAO DO
PARADIGMA INDIVIDUALISTA

O modelo de Estado liberal, pautado na garantia quase que absoluta
da liberdade, protetor da propriedade privada, da autonomia da vontade e da liberdade
de contratar, apresentou sinais de desgaste no periodo da virada do século XIX para
0 século XX. Se, por um lado, as Constituicdes impunham tdo-somente deveres
negativos aos Estados, os codigos civis, por outro, “tiveram como paradigma o
cidadao dotado de patriménio, vale dizer, o burgués livre do controle ou impedimento
publicos. Nesse sentido € que entenderam o homem comum, deixando a grande
maioria fora de seu alcance (LOBO, 1999, p. 101). Assim sendo, a forma como o poder
politico se organizava no Estado liberal, bem como o arcabouco juridico que regulava
as atividades privadas e econdmicas, garantia direitos, ou ao menos o gozo de
direitos, de maneira efetiva a apenas uma parcela da populacao, que dispunha de
patrimdnio. Sucedeu-se que a codificacao liberal e a auséncia de Constituicbes que
impusessem prestacdes positivas ao Estado serviram de instrumento de dominacéao
e exploragdo dos mais fracos pelos mais fortes, o que gerou reagdes politicas e
conflitos sociais (LOBO, 2010, p. 12).

O final dos anos de 1800 e inicios o dos de 1900 foi marcado por um
avanco significativo na seara da tecnologia, da filosofia, da sociologia e afins. O
capitalismo que se consolidava provocou grandes transformagdes na configuragao

social e, sobretudo, acelerou sobremaneira a marcha do progresso cientifico, tanto
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nas ciéncias exatas e da natureza, quanto nas ciéncias humanas. Novas ideologias
surgiram, buscando interpretar a realidade a sua maneira e tragando projetos de
civilizagdo que se coadunassem com o que criam. Nessa ebulicdo de fatores, a grande
massa de individuos desprestigiada e sem acesso a direitos eclode como potente
forgca social questionadora do status quo. “Os movimentos sociais, as ideologias em
confronto, a massificagdo social, a revolugéo tecnoldgica constituiram-se em arenas
de exigéncias de liberdade e igualdades materiais e de emersédo de novos direitos”
(LOBO, 1999, p. 102). Além do mais, n&o se pode olvidar que ja no final do século XIX
0 regime capitalista em seu estado puro, ou seja, sem qualquer intromissao estatal
em seu funcionamento, passou diversas crises, nas quais principalmente as nacoes
desenvolvidas enfrentaram periodos de grave recesséo, o que atinge seu climax com
a Crise de 1929, como ficou conhecida a quebra da bolsa de valores de Nova lorque
em 1929. Havia, por parte de uma grande parcela de individuos, uma profunda
descrenca em relacdo ao fato de que o Estado liberal, ndo interventor e que se
incumbia tdo-somente de seu papel de Estado-policia, pudesse fazer frente aos
choques mencionados, promover a pacificagdo social, atender as novas demandas
postas em jogo e resolver os problemas de funcionamento interno do préprio
capitalismo.

Com efeito, em decorréncia das pressdes e embates politicos e
sociais que se deram no periodo e das crises econdmicas que assolavam o regime,
buscou-se dar ao Estado uma nova organizagao, emergindo a ideia de que ele deveria
estar comprometido com a protecdo da sociedade contra os riscos e eventuais
distor¢bes advindos da economia de mercado, em especial no que tange a grande
massa de trabalhadores assalariados (KERSTENETZKY, 2012, p. 5). Fala-se, a partir
de entdo no surgimento do Estado social, ou Estado de bem-estar social. Sua génese
tradicionalmente se atribui a promulgagdo da Constituigdo mexicana de 1917 e a
promulgagcdo da Constituigdo alema de 1919, a chamada Constituicdo de Weimar,
cujos conteudos eram recheados de preocupagdes sociais. Foi preconizado,
entretanto, na Alemanha conservadora de Bismarck, entre os anos de 1871 e 1890,
em que o Estado passa a intervir de maneira direta e constante na economia, e
definitivamente consolidado com a politica do New Deal de Franklin D. Roosevelt a
partir dos anos de 1930 nos Estados Unidos, que ganha o mundo apds o

encerramento da Il Guerra Mundial em 1945.
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Com o advento do Estado de bem-estar social, 0 consenso passa a
ser o de que o laissez-faire liberal deveria ser abandonado em favor de um Estado
que deliberadamente interferiia na economia com o fito de promover o
desenvolvimento econdmico e a distribuicdo relativamente equanime de riquezas.
Foram amplamente adotadas pelos Estados ao redor do globo as politicas propostas
pelo economista John Maynard Keynes em seu livro Teoria Geral do Emprego, do Juro
e da Moeda de 1936, cujo objetivo era garantir o pleno emprego e o crescimento
econdmico como forma de viabilizar servigos publicos e prestagdes sociais por parte
do Estado (KERSTENETZKY, 2012, p. 19). Keynes, em sua obra, aduzia, em sintese,
que as crises que capitalismo enfrentava eram provocadas por disfun¢gées no mercado
acarretadas pela insuficiéncia de demanda agregada, o que poderia ser evitado por
meio da intervengcdo do Estado na economia com investimentos publicos e gastos
sociais. O que se propunha, portanto, nao era abolir o sistema de producgao capitalista,
mas sim submeté-lo ao controle do Estado de modo que fosse possivel garantir a sua
expansdo de maneira mais equilibrada e, de certa forma, igualitaria. Com isso, o
Estado assumiu a atribuicdo, que antes se conferia exclusivamente ao mercado, de
formular, implementar e executar politicas de expansao da economia, o que o fez por
meio da aplicagdo das propostas de Keynes e adogcdo de politicas
desenvolvimentistas (FARIA, 2004, p. 113). Ao mesmo tempo, contudo, o Estado
passou a se preocupar com os temas da desigualdade e da pobreza, intervindo de
maneira ativa nos processos de distribuicao de renda e implementando direitos sociais
(FERNANDEZ-ALVAREZ, 2018, p. 892). Imperioso salientar que tal preocupacéo,
contudo, se deu muito mais por motivos econémicos, isto €, a partir da compreensao
de que a distribuicao de riquezas e o combate a pobreza poderiam auxiliar de algum
modo no incremento da economia, do que por qualquer outra coisa.

Em decorréncia desse processo de socializacido do Estado, as nagdes
ocidentais, que até entdo se organizavam aos moldes do Estado liberal classico,
passaram a promover uma série de reformas em suas Constituicdes. Foram inseridos
nas cartas constitucionais valores e principios que materializavam os novos rumos
gue a organizagao politica passava a assumir. Positivaram-se no campo das relagdes
privadas e econbmicas sobretudo os principios da solidariedade e da justi¢ca social e
distributiva, com vista a garantir maior acesso ao mercado das classes menos
privilegiadas e protegé-las em face do poder econdmico de outrem. As Constituigoes,

assim, gradativamente deixaram de ser meros documentos fundantes do Estado, que
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se encarregavam de estabelecer as fronteiras de atuagdo do poder politico,
transformando-se em instrumentos capazes de refletir o comprometimento do Estado
com a preservagao da democracia, com a solidariedade social e com a protecao,
principalmente, da dignidade da pessoa humana (SCHREIBER, 2016, p. 10).

Uma vez que o Estado assume, além das fungdes politicas, a
atribuicdo de gerir a economia e as relagbes de mercado, ele passa a controlar a
iniciativa privada e os seus empreendimentos. Tendo em vista que a finalidade do
Estado se altera com o advento do Estado social, modificam-se profundamente os
meios pelo qual ele atuara. Em outras palavras, todo o arcabougo juridico de normas,
regras e principios nos quais anteriormente se fundamentavam o Estado sao, a partir
de sua guinada social, alterados ou ressignificados. Os institutos de direito
tradicionais, ja amplamente enraizados na cultura juridica, entram em xeque com a
introducdo de novas técnicas, interpretacbes e valores advindo das Constituicdes
sociais recém promulgadas (GOMES, 1977, p. 18-19). Nesse contexto, o direito
privado, notadamente positivado nos codigos civis, ndo deixou de ter seu conteudo
afetado. A legislacdo de direito privado, eminentemente patrimonialista e que tinha
como principios maximos o dogma da autonomia da vontade e a liberdade contratual,
€ reinterpretada para também concretizar os novos valores abarcados pelas
Constituicdes sociais. Dessa forma, os institutos que tradicionalmente se
classificavam como de direito privado e que, portanto, ndo faziam parte da esfera de
atuacao Estatal, foram em certa medida acrescidos de um interesse publico, o qual
era expresso na Constituicdo, movimento esse que se denomina constitucionalizagao
do direito civil. A partir de entdo, tem-se uma “unidade hermenéutica, tendo a
Constituicdo como apice conformador da elaboracao e aplicagcao da legislagao civil. A
mudanca de atitude é substancial: deve o jurista interpretar o Cédigo Civil segundo a
Constituicdo” (LOBO, 2010, p. 1). A ideia de unidade hermenéutica do ordenamento
juridico a partir da Constitui¢ao significa, dito de outro modo, que todos os ramos do
direito devem concretizar os principios constitucionais, o que implica a sujei¢céo, nesse
sentido, da interpretacao das normas de direito privado aos valores constitucionais.

Conforme salientado, as Constituicbes sociais encartavam valores
como o da igualdade material, além da igualdade formal, da solidariedade e da justica
distributiva, tudo isso sem deixar de assegurar os direitos individuais conquistados a
época do Estado liberal. Foi elegido como norte e valor supremo, nesse sentido, o
principio da dignidade da pessoa humana, o qual relne em si a ideia de protegao da
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pessoa humana e garantia de direitos subjetivos individuais e sociais de maneira
ampla. Na licdo de Roberto Barroso (2014, p. 63), a dignidade da pessoa humana se
“constitui um valor fundamental subjacente as democracias constitucionais de modo
geral, mesmo quando nao expressamente prevista nas suas constituicées”, tendo por
consectario que a unidade axiolégica do direito e do ordenamento juridico, portanto,
se faz a partir desse valor. Em termos gerais, ainda na licdo de Barroso, a dignidade
humana “se assenta sobre o pressuposto de que cada ser humano possui um valor
intrinseco e desfruta de uma posicao especial no universo” (2014, p. 14), do que
decorreria que, do pondo de vista filosofico, a agao positiva do Estado, seja com a
implementagdo de direito sociais, seja com a intromissdo na seara privada, é
necessaria com o fim de garantir que esse status do individuo ndo se perca. Destarte,
a legislacao de direito privado, em atengdo a unidade hermenéutica do direito, deve
ser interpretada ndo apenas a partir de um argumento logico, isto €, de conformidade
formal, com a Constituicdo, mas também por meio de um processo de
correspondéncia axiologica, ou seja, concretizando os valores constitucionais, dos
quais prepondera o principio da dignidade da pessoa humana, cuja aplicagao se da
inclusive nas relacdes juridicas privadas e de mercado (LOBO, 2010, p. 2). A
patrimonializagdo das relag¢des civis, que encontrava lugar de destaque nos codigos
liberais e era tida como elemento de concretizacéo da liberdade ao lado da autonomia
da vontade e que garantia a vigéncia de um sistema econdémico eminentemente
liberal, contrastou com a nova proposta valorativa das Constituicbes sociais. Assim,
como forma de submeter o direito privado a unidade axiolégica constitucional, passou-
se a repersonalizacdo do direito civil, isto é, repbs-se a pessoa humana como centro
do direito privado (LOBO, 1999, p. 103).

Sob essa nova perspectiva, a autonomia da vontade, outrora tida
como dogma, também passa por um processo de releitura a luz da repersonalizagao
do direito privado. Conforme leciona o jurista italiano Pietro Perlingieri (2002, p. 276-
277), uma vez lida a partir da dignidade da pessoa humana, “a autonomia privada néo
€ um valor em si e, sobretudo, nao representa um principio subtraido ao controle de
sua correspondéncia funcionalizagdo ao sistema das normas constitucionais”.
Segundo ele, cada ato ou atividade particular deve ser interpretado sob o aspecto do
valor da pessoa, de modo que nenhum fato juridico decorrente da iniciativa privada
estaria subtraido do crivo da conformidade ao principio da dignidade da pessoa

humana. Com o processo de repersonalizacdo do direito civil, portanto, ndo se fala
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mais em autonomia da vontade, mas sim em autonomia privada. E interessante
destacar a alteragdo do nome dado ao conceito na medida em que representa o
sentido no qual ocorrera a sua reconfiguragdo. Se por autonomia da vontade se
entendia que a vontade do sujeito em si era a fonte criadora de normas juridicas e
obrigagdes, por autonomia privada compreende-se que a vontade do individuo produz
determinados efeitos juridicos, criando, modificando ou extinguindo relagdes juridicas,
desde que manifestada de acordo com preceitos legais (AMARAL, 2008, p. 382). A
énfase nao esta mais na vontade do individuo, mas na consecugao dos objetivos e
fins previstos no ordenamento. Somente aquela vontade que é manifestada de acordo
com os valores Constitucionais e que, dessa forma, concretiza a dignidade da pessoa
humana, é que operara efeitos de criar, modificar ou extinguir obrigagcdes e direitos.

Introduz-se no ambito da autonomia privada, com isso, um paradigma
que se funda no equilibrio, igualdade e, acima de tudo, no principio da solidariedade
social (LOBO, 1999, p. 12), este ultimo como corolario da protecéo da dignidade da
pessoa humana. Destarte, a autonomia privada, no magistério de Perlingieri (2002, p.
19) ndo é simplesmente o meio pelo qual direitos subjetivos sdo exercidos, mas
também um elemento de concretizagao de deveres de solidariedade. Isso quer dizer
que, a partir da repersonalizacido do direito privado, ao exercerem a sua autonomia,
sobretudo nas relagdes negociais em que sao entabulados negécios juridicos, os
negociantes deverao agir de maneira solidaria, objetivando promover a justica social
e a igualdade material.

Com efeito, os institutos juridicos de direito privado, que antes
possuiam carater individualista e que detinham a atribuigao de levar a cabo interesses
eminentemente patrimoniais e econdmicos, a partir da repersonalizag¢ao do direito civil
sao redirecionados a realizagdo dos valores constitucionais, sobretudo no que se
refere a solidariedade social e a dignidade da pessoa humana (SCHREIBER, 2016,
p. 19). A positivacao de tais valores justifica a intromissdo do Estado nas relagdes
privadas, na medida em que, como dito, impregna os negdcios particulares de
interesse publico em maior ou menor medida a depender do caso. A esse respeito,
Perlingieri (2002, p. 37) leciona que a igualdade e a solidariedade impostas pela ordem
constitucional no exercicio da autonomia privada sdo obrigagdes que decorrem do fato
de cada individuo ser dotado de dignidade social e, ao mesmo tempo, funcionam como
instrumento de afirmacao e garantia de sua dignidade. Segundo ele (PERLINGIERI

2002, p. 37), a dignidade social é o instrumento que “confere a cada um o direito ao
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‘respeito’ inerente a qualidade de homem, assim como a pretensao de ser colocado
em condi¢des idbneas a exercer as proprias aptidées pessoais, assumindo a posigao
a estas correspondentes”. Com isso, ao serem estabelecidos os principios da
solidariedade, igualdade e justica como balizas ao exercicio da autonomia privada, o
escopo do ordenamento juridico ndo € outro sendo garantir ao individuo a
possibilidade de autodeterminar-se, efetivar sua condicdo de ser humano dotado de
valor intrinseco e inviolavel. Tais principios sao, na verdade, ferramentas de tutela da
individualidade tanto em face do Estado quanto em face de outros individuos.

Em razio disso, o funcionamento e a interpretagdo do sistema de
direito privado e dos negaocios juridicos séo direcionados por algumas tendéncias, tais
como a ampla utilizagdo de principios pelos tribunais, mormente o da dignidade da
pessoa humana, como fundamento da resolugdo de demandas; a funcionalizagéo da
propriedade e do contrato, isto é, a compreensao de que tais institutos possuem uma
funcdo social além da individual; a ampla utilizagdo das clausulas gerais e dos
conceitos indeterminados, tais como o da propria fungao social do contrato e da boa-
fé objetiva; a flexibilizagdo do principio do pacta sunt servanda, sobretudo quando se
observa desequilibrio material e a onerosidade excessiva a uma das partes
negociantes (LOBO, 2010, p. 17).

Com efeito, o interesse publico que permeia as relacbes privadas,
manifestado nos principios da solidariedade, igualdade e, principalmente, no da
dignidade da pessoa humana, que autoriza a intromissao do Estado nos negdcios
particulares, limitando a autonomia individual, tem por objetivo justamente a protegao
do individuo. O dirigismo estatal nas relagdes privadas reside “na regulagédo das
relagdes privadas materialmente desiguais, quando uma das partes € considerada
juridicamente vulneravel, o que no Estado liberal era considerado dominio exclusivo
do mercado ou da vida privada” (LOBO, 2020, p. 5). A reconducéo da pessoa ao centro
do direito privado a partir da constitucionalizagdo do direito civil tem o objetivo claro
de fortalecer o hipossuficiente em face do hipersuficiente a fim de que ambos, de
maneira igual, possam desenvolver a sua individualidade e reivindicar sua
subjetividade.

Ana Carolina Brochado Teixeira (TEIXEIRA, 2018, p. 78-79), ao tratar
do tema, assevera que a unidade axioldégica do ordenamento juridico ao redor da
dignidade da pessoa humana significa dizer que o direito confere ao individuo a opgao

de que ele se realize e se desenvolva de acordo com o seu préprio projeto de vida,
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elegendo para si os valores que acredita mais relevantes na condugdo de sua
existéncia, de modo que todos possuem o direito de construir sua prépria ideia de
“dignidade humana”. Dessa forma, muito embora seja a dignidade humana a reuniao
de diversos elementos, o principal deles, para Teixeira (2018, p. 78-79), é o da
liberdade. As relagdes privadas e o negocio juridico, enquanto manifestagdes da
vontade e autodeterminagdo do sujeito, portanto, devem ser enxergados sob a
perspectiva de que s&o instrumentos de concretizagdo da subjetividade do ser
humano, essenciais a expressao de seu ser. Dessa forma, “a dignidade origina para
cada pessoa um espacgo de autonomia que o Estado deve respeitar, ja que a dignidade
esta calcada, também, na liberdade” (TEIXEIRA, 2018, p. 80). Por meio das relagdes
negociais o sujeito firma a sua individualidade, reflexo da dignidade intrinseca da qual
€ dotado, de modo que a autonomia privada deve ser garantida e respeitada. Nesse
sentido, ainda segundo o magistério de Teixeira (2018, p. 79) “se a pessoa tem algum
tipo de vulnerabilidade, esta deve ser sanada. O papel do direito € oferecer
instrumentos juridicos para corrigir esta fragilidade, comando determinante do
principio da igualdade material e da dignidade humana”.

A ampla liberdade de autodeterminagéo conferida aos sujeitos a partir
da repersonalizagao do direito privado, da qual a autonomia privada € instrumento,
nao seria, de acordo com a tese de Teixeira (TEIXEIRA, 2018, p. 81), a liberdade no
sentido liberal, mas seria uma espécie de liberdade condicionada a responsabilidade,
haja vista que nao ignora as condi¢des materiais e de vulnerabilidade individual de
cada pessoa ou as situagdes existenciais em jogo. Segundo esse raciocinio, ao invés
de individualista, a vontade que conduz a autonomia é, a partir de entao, solidaria,
haja vista que procura equilibrar as relagdes e coibir abusos de uns em relagdo aos
outros. Ha que se destacar, contudo, que, a despeito da argumentacéo apresentada
pela autora, o enfoque ainda permanece no individuo, seguindo a tradigao liberal,
procurando-se apenas em estender o direito de afirmacgao da individualidade a todos
por meio do equilibrio das relacbes negociais. Trata-se de garantir que ndao apenas
alguns, mas que todos tenham acesso a instrumentos que protejam a sua
autodeterminagédo e somente em razao disso que se justifica a incluséo da ideia de
solidariedade e justica social. A nogdo de concretizagao das vontades individuais
ainda esta, mais do que presente, determinando o funcionamento e a razao de ser
dos negdcios juridicos e do exercicio da autonomia privada. A Unica diferenga que,

talvez, possa ser suscitada € o fato de que outrora a protecao do direito se restringiu
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a uma classe econdémica detentora de propriedade e, atualmente, ambiciona estender-
se a qualquer individuo, garantindo-se a todos a possibilidade de concretizar o seu
querer pessoal sem sofrer coagdes ou interferéncias.

Destaca-se que a liberdade, conforme a tese de Teixeira, ndo estaria
submetida ao bem comum ou a deveres de solidariedade e de justica em si, mas ao
préprio individuo. O enfoque é a garantia de direitos subjetivos e a protecdo da
individualidade e da autodeterminagao. Os negdcios juridicos, seja regulando relagées
patrimoniais, seja disciplinando relagbes existenciais, manifestam interesses
eminentemente pessoais e sdo dirigidos pelo Estado, que promove o reequilibro
quando ha a presenga de um hipossuficiente em um dos polos do negdcio, somente
porque a sua tutela representa a protecédo da dignidade individual.

A responsabilidade que condicionaria a liberdade, nesse raciocinio,
nao teria o sentido de dever objetivo, tampouco representaria uma obrigagao positiva
imposta ao sujeito, que o conduziria a, por meio de suas agdes, promover o interesse
publico ou 0 bem comum. Ao contrario: ao entabularem negdcios, nesse contexto,
cada um dos individuos estaria perseguindo apenas as suas proprias vontades e
clamando por protecao aos seus interesses. A vontade e o exercicio da liberdade néo
deixam de ser individualistas: ndo ha como se falar em uma vontade solidaria quando
o fundamento precipuo do negdcio € a pessoa e a protegado de seus interesses, sejam
eles patrimoniais, sejam eles existenciais. Qualquer principio de solidariedade, justica,
equilibrio ou igualdade que vier a ser inserido na tutela dos negocios a partir dessa
perspectiva nada mais é do que instrumento e ferramenta consolidacdo da
subjetividade e do individualismo. A “responsabilidade” que em tese condicionaria o
exercicio da liberdade e da autonomia € mera limitadora de conduta, obrigagao
negativa. Com efeito, a imposicao de limites ao exercicio da autonomia privada e o
dirigismo estatal nas relagdes negociais apenas fazem valer o principio liberal de que
0 Unico dever imposto aos individuos € o de respeitar a individualidade do outro. Tanto
0 é que Teixeira (2018, p. 81) assevera que a autonomia devera ser exercida em
didlogo com a responsabilidade e com a dignidade. Para ela,

€ nessa trilogia [autonomia, responsabilidade e dignidade] que
sera possivel uma efetiva possibilidade de cada pessoa
construir, de forma livre, a propria personalidade, desenvolvé-la
em todas as suas potencialidades, pois na base de toda e
qualquer relacdo humana deve estar sempre presente o respeito
a dignidade (TEIXEIRA, 2018, p. 81).



94

Dessa forma, a responsabilidade tem um sentido de respeito a
dignidade, reforcando-se a ideia de prote¢cdo ao individuo e garantia de direitos
subjetivos. A responsabilidade trazida pela autora ndo é aquela que promove deveres
de solidariedade, igualdade e justica como valores e regras de conduta a serem
cultivadas por si mesmas, como elementos que promovem um ambiente negocial
justo. Em verdade, a responsabilidade arguida pela autora se trata de um limitador da
liberdade que tem como fungao, seguindo o escopo do liberalismo, de alargar a todos
0 exercicio da liberdade, permitindo com que os individuos desenvolvam sua
personalidade, sua individualidade e sua subjetividade. Veja-se que o valor central
elegido pela autora ndo € o dever de conduta ou a constru¢gdo de um mercado justo e
que promova o bem geral, mas sim o respeito a dignidade, de modo que nao se
observa qualquer diferenga em sua linha de argumentacao para a logica liberal. O
fundamento da autonomia permanece sendo a vontade individual e a protecdo ao
direito subjetivo e o individualismo ainda reina nas rela¢des privadas.

Salienta-se, ainda, que com o advento das Constituicdes sociais
“‘muitos paises ao redor do mundo passaram a incluir, na equagao que resulta em
verdadeira e efetiva autonomia, o direito fundamental social a condi¢cbées minimas de
vida (o minimo existencial)” (BARROSO, 2014, p. 82). Isso quer dizer que, com base
nos principios da solidariedade e dignidade da pessoa humana, o exercicio da
autonomia privada e, por consequéncia, a expressao da individualidade do ser séo
garantidas por meio de direitos sociais.

Assim sendo, o dirigismo do Estado no que tange as relagdes
negociais e a prestagdo de direitos sociais — ambos justificados sob o prisma do
interesse publico na esfera privada — se da sob o enfoque da conquista de direitos
subjetivos. A atuacao positiva do estado tem o escopo de proteger a individualidade
dos sujeitos e permitir o gozo de direitos.

Isso quer dizer que por mais que se fale em repersonalizacdo do
direito civil a partir da constitucionalizacdo do direito privado, o que representaria o
abandono de uma perspectiva patrimonialista do direito civil e a reconducao da pessoa
como seu valor maximo, o paradigma liberal ndo foi superado. Ainda que se fale em
intromissdo do Estado na liberdade individual, reconfigurando negécios e limitando,
em certa medida, o exercicio da autonomia, tais sé sdo permitidos a partir do momento
em que objetivam garantir a propria liberdade e autonomia. Conforme destacado,

segundo César Augusto Ramos (2006, p. 82), na légica do liberalismo o individuo
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possui a sua identidade juridica definida a partir de um conjunto de direitos subjetivos
que sao positivados como fundamentais, os quais sdo exercidos em face inclusive do
Estado, segundo a légica de que cidadania significa intitulacéo de direitos.

Uma vez que a dignidade da pessoa humana é elegida como
centralidade axiolégica do ordenamento juridico e que a autonomia privada é exercida
a partir desse paradigma, o que se busca garantir € a concretizagdo da subjetividade.
O sujeito e a protecao de seus direitos se constituem a centralidade do direito e, por
consequéncia, do direito privado, de modo que o se se valoriza é justamente a
individualidade e a ideia de sujeito de direitos. Sobre essa questao, Paulo Lébo (2014,
p. 19) assevera:

Se eu pudesse dizer em uma palavra qual o objeto central do
Direito Civil Constitucional, no momento em que vivemos hoje
no Brasil, diria que é “humanismo”, ou seja, ter a pessoa humana
como foco central da investigacdo, da aprendizagem e da
aplicagdo do Direito Civil. Num plano mais préximo de nosso
objeto: a afirmacgao das garantias de efetivacdo dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas.

Assim sendo, a repersonalizagdo do direito privado com a
constitucionalizagdo do direito civil, promovendo a intervengao estatal na autonomia
privada e a imposi¢cdo de deveres aos negociantes inerentes aos principios da
solidariedade, igualdade e da justica, ndo possuem outra razdo de ser sendo a
efetivagao de direitos subjetivos.

O dirigismo que o Estado exerce sobre as relagbes negociais, assim,
nao se opera com o0 escopo de se garantir um ambiente de negdcios equilibrado, ou
de promover deveres de conduta ou valores coletivos, mas sim com o claro e
manifesto objetivo de garantir ao sujeito o exercicio de sua individualidade. Essa
l6gica de maneira alguma se distancia do liberalismo na medida em que, conforme
destaca Ramos (2006, p. 84), “o interesse publico e a cooperagao social séo
significativos apenas na medida em que contribuem para incrementar e assegurar os
direitos individuais, a prosperidade e a felicidade individuais”. Os principios da
solidariedade, igualdade e justica social ndo s&o cultivados enquanto valores
transindividuais. A maneira com a qual sdo inseridos no ordenamento e no sistema de
direito privado ndo conduzem os sujeitos a, de maneira voluntaria e honesta,
perseguirem objetivos que beneficiem a sociedade e que promovam relagdes justas
do ponto de vista do interesse coletivo. Conforme elucida Ramos (2006, p. 84), a
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nogao de bem comum presta-se apenas como instrumento para a realizacdo dos
interesses subjetivos.

E por isso que, ainda hoje, negécio juridico & sinédnimo de
autorregulacao de interesses individuais, construido com o objetivo de concretizar a
vontade do sujeito. Ainda que sejam inseridos deveres, principios, normas cogentes e
imperativas que dirigem a relagéo e, em certa medida, um interesse publico no sistema
que rege os negocios juridicos, tal instituto é ferramenta de afirmacao individual.
Nesse sentido, as regras que conferem a possibilidade de intromissao estatal nos
negocios juridicos e que impdem aos negociantes o dever de observarem
determinados principios, por mais que representam certa limitagcao da liberdade e da
autonomia privada, s6 existem com o0 escopo de garantir a todos a possibilidade de
nao sofrerem interferéncia em sua vontade, ainda segundo a légica de liberdade como
nao interferéncia e de autonomia como a possibilidade de escolher para si suas
préprias leis. Negocio juridico e autonomia privada ainda sdo pensados a partir de

uma estrutura eminentemente liberal e individualista.
5.2 ALTERNATIVA AO FUNDAMENTO INDIVIDUALISTA

Conforme argumentado, n&o houve no mundo ocidental, desde as
revolugdes que consolidaram liberalismo até os dias autuais, uma mudanga de
perspectiva em relacao ao fundamento filosofico da atuagao individual e das relacbes
interpessoais no ambito social. O homem ainda se encontra no centro das principais
reflexdes politicas e a garantia de direitos ndo deixou de ser o mote do Estado. O
ordenamento juridico, a organizagao estrutural da sociedade, o sistema de justica e
as prestacdes positivas impostas ao Estado sao todas pensadas como instrumento
de efetivacao da individualidade, justificadas sob o prisma da protecao a dignidade da
pessoa humana. O liberalismo, amplamente caracterizado alhures, ainda € o alicerce
e a fonte inspiradora da organizagao politica dos Estados; o conceito de liberdade que
se fomenta é o negativo, isto é, o de liberdade como nao-intervengao, e a intromisséo
do Estado na esfera particular tem como unico objetivo garantir a liberdade e a
autodeterminagao. Nesse contexto, o negdcio juridico, como visto, nada mais € do
que ferramenta de autoafirmacdo e a autonomia privada, atributo da dignidade

humana. Nao se superou a perspectiva individualista.
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Isso ndo quer dizer, contudo, que o individualismo liberal tem passado
incélume de criticas durante todo esse lapso de tempo. As objegdes suscitadas,
segundo destaca Wolff (2004, p. 251-252), se resumem a uma unica: “o individualismo
liberal revela uma imagem falsa da natureza humana e das relag¢des sociais e, com
ela, uma visdo enganadora e prejudicial daquilo que é possivel os seres humanos
alcangarem politicamente”. A idealizagcdo de direitos inatos e inviolaveis, do qual a
liberdade prepondera — que condiciona o poder politico a assumir uma organizagao
que proteja direitos ao invés de promover a convivéncia — e a completa auséncia de
referenciais morais e de conduta — que reduzem tudo ao subjetivismo — tendem a
atomizar a sociedade e fomentar a falsa ideia de que é o todo que possui deveres e
obrigagdes para com o individuo, € ndo o inverso. E mais: a partir desses
pressupostos, tende-se a acreditar que a ideia de individuo, aos moldes do que
concebe o liberalismo, € incontestavel, de modo que nao haveria outro ideal politico a
ser perseguido sendo o de sua protegdo. As relagdes sociais, nesse contexto,
concretizam valores individuais e materializam a vontade do sujeito: dificilmente sera
encontrada na literatura liberal a valorizagdo do social em si mesmo, isto €, quase
sempre a sociabilidade humana é tida como instrumento da autorrealizagdo e néo
como um valor ou um objetivo a ser promovido pelo Estado ou pela organizagéo
politica.

Salienta-se que estruturacado da sociedade a partir do individualismo
liberal, por ébvio, ndo pode ser tida como natural ou inerente a condicdo humana.
Ousa-se afirma-lo de maneira categorica haja vista a vastidao de evidéncias empiricas
que embasam tal conclusdo: conforme ja destacado anteriormente, nem sempre a
civilizacdo ocidental se organizou desta forma, o que pdde ser constatado em breve
andlise das sociedades classicas da Grécia e Roma antigas, cuja proposta de
organizacgao social, de Direito e de justica estavam bastante distantes do liberalismo.
Nestas sociedades se observavam referenciais de conduta e o cultivo de virtudes
civicas que apontavam para um ideal de convivéncia e de comunidade. A exaltagc&o
do individuo e do individualismo, portanto, € uma escolha racional e voluntaria, uma
opgao por uma ideologia em detrimento de outras. Adota-se, por construgao
ideoldgica, a leitura de mundo a partir da perspectiva da liberdade individual, do
pluralismo e do subjetivismo, o que acaba por contaminar todas as instituicées sociais

e politicas.
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Em meio a essas reflexdes, conforme aponta o fildsofo Michael
Sandel, surge uma das maiores questdes da filosofia politica: “uma sociedade justa
procura promover a virtude de seus cidadaos? Ou a lei deveria ser neutra quanto as
concepgdes concernentes a virtude, deixando os cidadaos livres para escolher, por
conta propria, a melhor forma de viver?” (SANDEL, 2015, p. 15). Se, por um lado, a
concepgao de justica esta intimamente ligada a ideia de virtude e a concretizagéo da
justica passa necessariamente pela valorizagao de referenciais objetivos de conduta,
de outro se concebe a justica a partir da garantia da liberdade e da neutralidade do
Estado e da lei em relacéo as escolhas individuais. A sociedade moderna, pautada no
liberalismo, fez a opgéo pelo segundo caminho.

Conforme destaca Sandel (2015, p. 229), a compreensao de que a
sociedade é composta por individuos livres e independentes reforga a ideia de que os
principios de justica que norteiam o direito ndo devem possuir qualquer fundamento
de ordem moral, mas devem manter a neutralidade frente as diferentes escolhas,
ideais, ideologias e concepgoes. O direito deve, nesse sentido, distanciar-se 0 maximo
possivel de qualquer referencial de virtude e garantir que a subjetividade prevaleca.
Manter-se neutro, sem tomar partido de qualquer referencial de virtude, é obrigagao
de um Estado pensado para a protegao do individuo e para a garantia da manifestagéo
do querer individual do ser em meio a uma sociedade plural, na qual cada um clama
pra si o direito a autodeterminagcdo e de escolha a respeito do que considera
adequado. A existéncia de uma norma que indique de maneira objetiva o que € justo
ou bom colide com a liberdade proposta pelo liberalismo. E por isso que, nas palavras
de Sandel (2015, p. 230), liberdade de escolha e Estado neutro caminham de maos
dadas. Uma vez que o liberalismo confere ao homem uma liberdade que é inviolavel,
da qual decorre a sua independéncia e possibilidade de exercer a sua subjetividade,
€ fundamental que haja uma estrutura de direitos que se mantenha neutra em relagéo
as finalidades, deixando os cidad&os livres para elegerem seus proprios valores, sem
qualquer tipo de amarra moral preexistente. A lei, dessa forma, requer tdo-somente
que o individuo, na consecucido de seus objetivos, respeite o direito dos demais de
também perseguirem o que consideram bom para si.

A partir dessa perspectiva, ao se analisar a concepcao de autonomia
privada hodierna, € possivel constatar que a inser¢cdo de deveres de solidariedade,
justica e equidade nas relagbes privadas pouco, ou quase nada, acrescentam na

promog¢ao de um ambiente de negdcios efetivamente mais justo e igual. Fala-se em
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solidariedade e justica como instrumentos de protecdo da individualidade,
endossando a ideia de que o direito coibe tdo-somente a agao individual que lesa a
individualidade de outrem. Dessa forma, os ambientes negociais perpetuam-se como
palco de embates entre individuos, cada qual buscando o que entende melhor para
si, e que se socorrem do Estado quando entendem que foram lesados em seus
interesses privados. Os deveres de solidariedade, justica e equidade n&o sao tidos
como valores morais a serem cultivados como referenciais de virtude, que
conduziriam os sujeitos a ingressar no mercado tendo-os por pressuposto e, portanto,
guiando-os de antemao nas relagbes que entabularem. Assim, conforme assevera
Michael Sandel (2015, p. 232), “grande parte das discussbes acerca do papel do
governo e do mercado € um debate sobre como fazer para que os individuos possam
perseguir, por si sés, os proprios objetivos”. Nao ha uma preocupagao genuina com a
promoc¢ado de mercados mais justos, tampouco em se estabelecer o que seriam
mercados justos. Ndo ha quase nenhuma preocupacao de se refletir a respeito de
valores de justica que sejam aplicaveis as relagdes privadas e que conduzam o
exercicio da autonomia privada a partir de um referencial valorativo. O que se tem, ao
fim e ao cabo, é uma legislagado que se propde neutra, cujo escopo € garantir que cada
um busque o que € justo pra si, e ndo 0 que é bom para o ambiente coletivo como um
todo.

Segundo Michael Sandel (2015, p. 233), ao assumirem a neutralidade
frente a pluralidade de concepgdes a respeito do que seja certo e errado que reina na
sociedade moderna, direito e Estado expressam uma concepgéao de liberdade na qual
0s homens s&o os unicos autores das obrigagées morais que os restringem. Ocorre
que a resolugao das questdes humanas e a pacificagéo social nem sempre podem ser
resolvidos a luz da liberdade de escolha. Muito embora parega atraente a ideia de que
os individuos sdo os unicos que podem outorgar para si preceitos de certo e de errado,
ao fim essa concepcao é falha na medida em que faz da vida quotidiana nos espacos
publicos um constante embate de narrativas e uma disputa de individualidades.

Assim sendo, a partir do individualismo liberal, fazer justica significa
tdo-somente garantir direitos subjetivos. A esse respeito, Wollf (2004, p. 271-273)
destaca que a correspondéncia feita pelo liberalismo entre justica e garantia de
direitos subjetivos desestimula as virtudes de cidadania ativa, o que conduz ao
enfraquecimento dos lagcos sociais e do afeto mutuo. Nao ha razdo para que as

pessoas se preocupem em promover uma sociedade préoxima do sentido de
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comunidade, compartilhando valores de convivéncia e de respeito a partir de uma
perspectiva de bem publico e comum se sao incentivadas, de acordo com a
concepgao de direito e de justica, a importarem-se apenas com 0s seus proprios
interesses. A ideia central, nesse cenario, € a de que a sociedade possui a obrigagao
de respeitar direitos subjetivos e ndo a de que cada individuo possui um dever de
promover uma comunidade capaz de garantir uma via boa a todos. Os individuos
perseguem seus objetivos individualmente, inexistindo margem para supor que o todo
poderia, em conjunto, buscar os objetivos do todo de maneira coletiva.

Destaca Sandel (2015, p. 237) que as obrigagbdes que sao impostas
ao individuo no liberalismo decorrem somente de duas fontes: dos deveres naturais
de respeito a individualidade de outrem, que deriva da nogao de dignidade humana, e
das obrigagdes voluntarias, isto €, das obrigagdes que aceitamos em dever. Assim
sendo, os sujeitos estdo obrigados a n&o lesar e a respeitar direitos, ndo a promover
o0 bem de outrem. A preocupacao com o bem dos demais sera possivel apenas a partir
de uma escolha pessoal, que voluntariamente obrigue o sujeito. Em consequéncia, a
partir do ponto de vista liberal, o individuo ndo possui qualquer dever politico,
tampouco dele pode ser esperado algum tipo de virtude ou de consciéncia de dever
coletivo, para com o bem-estar geral.

As relagdes negocias, por 6bvio, refletem essa realidade. Ainda que
se possa falar em fungao social do contrato e fungao social da propriedade, no sentido
de que tais institutos devem atender a um interesse publico, o negdcio juridico nada
mais € do que autodeterminagéo do sujeito que vai ao ambiente negocial buscar o seu
bem da vida. Nesse movimento, o individuo se reveste de ferramentas que |he
protegem contra lesdes aos seus direitos subjetivos e socorre-se ao judiciario para
reivindicar que o outro ndo Ihe impeca de conseguir o que almeja. A dita fungao social
e o aludido interesse publico por traz dela representam um encargo, um inconveniente
ao sujeito, um limitador de sua liberdade. E, tal qual os demais principios aplicaveis
as relagdes negociais — justica, solidariedade etc. —, terdo, ao cabo, o condao de
garantir que outros possam exercer a sua individualidade. Nao ha, incutida a nogao
de negdcio juridico, a concepgéao de que as relagdes negocias podem materializar nao
apenas a vontade individual, mas o bem comum. Enquanto o negécio juridico for
entendido exclusivamente como instrumento de consecucédo da individualidade e
manifestacdo de direitos subjetivos, jamais se podera lograr um mercado em que a

igualdade, o respeito, a justica e a solidariedade fluem naturalmente, advindos na
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consciéncia de que € preciso garantir um ambiente negocial que seja positivo a todos
e que distribua beneficios de maneira geral.

Se justica é protecdo de direitos subjetivos, ao abrir mao de seus
interesses pessoais em prol do compartiihamento de determinada condigdo que se
aproveita ao todo, o individuo se sente lesado e, portanto, desestimulado a fazé-lo.
Se, por outro lado, justiga estiver atrelada a algum referencial de virtude que tenha por
escopo promover o beneficio de todos, o individuo vai até o ambiente negocial imbuido
da certeza de que buscar o bem coletivo por meio do negocio a ser entabulado
significa concretizar também o seu préprio bem individual. Isso porque em um espago
em que cada um dos negociantes trabalha em prol do que seja bom a todos, a
solidariedade, a justica, o respeito e a igualdade fluem de maneira natural, conferindo
maior segurancga e proveito ao todo e, por consequéncia, ao individuo. Com efeito,
mitigar interesses eminentemente pessoais e egoistas n&o representa mais limitagao
de liberdade, ou sacrificio de direitos ou da prépria liberdade, mas sim uma acéao
consciente de virtude civica que n&o se torna inconveniente.

Ndo se encontra a verdadeira acepgado de justica, tampouco se
promove uma sociedade efetivamente mais justa, portanto, segundo destaca Michael
Sandel (2015, p. 278) maximizando a utilidade individual e garantindo a liberdade de
escolha. E preciso que se construa coletivamente um significado de bom e justo para
se criar uma cultura publica. O interesse comum e o bem coletivo devem ser nao
apenas valorizados, mas elegidos como questdes centrais de uma sociedade e,
consequentemente, de um ambiente de negdcios. O objetivo principal tem de ser a
constituicdo de Instituigdes e institutos juridicos que promovam valores civicos e que,
com isso, conduzam a sociedade a paz e a cooperagdo, em que cada um dos
individuos esta comprometido em assegurar o bem coletivo. Assim, “se uma
sociedade justa requer um forte sentimento de comunidade, ela precisa encontrar uma
forma de incutir nos cidaddos uma preocupacédo com o todo, uma dedicagao ao bem
comum” (SANDEL, 2015, p. 280).

Imperioso destacar, por outro lado, que nado se trata em hipdtese
alguma de submeter e subjugar os individuos ao coletivo, forgando-os a abrir méo de
suas concepcgoes e interesses em prol de uma coletividade entendida como uma
massa homogénea e que ndo abre margem para a manifestagcdo individual. Ao
contrario: trata-se da conciliagédo da liberdade individual com a construgdo de uma

sociedade mais justa e preocupada com o coletivo. Edificar um ambiente social
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preocupado com o bem-estar geral procura combater o individualismo, e ndo a
individualidade. Tanto o é que a construcdo da nog¢ao de bem-estar coletivo passa
necessariamente pelo debate de ideias e pelo cotejo de diferentes formas de pensar,
diferentes valores pessoais e diversas visbes de mundo. Sandel (2015, p. 280)
destaca que a instituicdo de uma comunidade interessada em promover o bem geral
“nao pode ser indiferente as atitudes e disposi¢des, aos “habitos do coragao” que os
cidadaos levam para a vida publica, mas precisa encontrar meios de se afastar das
nocdes da boa vida puramente egoistas e cultivar a virtude civica”. E justamente por
isso que ndo ha como se estabelecer um principio neutro de justica, tampouco
permanecer o Estado neutro frente aos valores praticados pela sociedade. Se, por um
lado, a neutralidade da justica corresponde a garantia de direitos subjetivos e ao
individualismo, de outro a constituicdo do bem geral passa necessariamente por
promover na esfera publica um debate honesto a respeito de valores comuns a serem
assumidos pelo Estado na promogéao da justica.

Assim, a constituicdo de uma sociedade que se importa com o bem-
estar coletivo ndo representa a uniformizagdo de valores e a extingdo das
individualidades, mas sim a conciliacdo de maneira pacifica e colaborativa de todas
as individualidades, em que ha a compreensao por parte do individuo de que ele
possui, a despeito de seus interesses pessoais, um dever para com o todo que vai
além da mera obrigacao de nao lesar a ninguém. Com isso, leciona Wolff (2004, p.
272), nao se deve abolir a nogao de garantia de direitos subjetivos, mas esta deve
coexistir com as virtudes da cidadania ativa. Ao mesmo tempo em que se asseguram
direitos, deve-se fomentar e criar condicdes para que as virtudes civicas possam
prosperar. Desse modo, a garantia de direitos individuais seria, nas palavras de Wolff
(2004, p. 273) “o ultimo recurso”, isto &, representam a seguranca de que os individuos
poderdo perseguir as suas vontades e manifestarem sua individualidade caso sejam,
de algum modo, lesados ou injustamente prejudicados. Entretanto, a garantia de
direitos subjetivos ndo podera de forma alguma enfraquecer os lagos de afeto e as
virtudes civicas. Sua missao sera a de assegurar o respeito mutuo quando a virtude
falhar.

Negacio juridico é, e ndo deixara de ser, manifestacdo de vontade e
instrumento de consecugao de interesses. Os individuos desde sempre buscaram, e
permanecerao buscando, atender as suas necessidades e conseguir 0 que querem

por meio de relagbes negociais e de troca e uma sociedade justa precisa assegurar
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que tais relagdes subsistam. Nao ha como privar os individuos de perseguir o que
desejam e nem é desejavel que assim seja. A iniciativa privada e a realizagdo de
interesses privados, instrumentalizadas por meio da autorregulagéo de interesses, faz
parte do conjunto de elementos que assegura a distribuicdo de beneficios econémicos
e sociais a toda a sociedade. Outrossim, a liberdade individual, fundamento
subjacente a iniciativa privada, ndo deve ser tolhida. A nogdo de justica deve
pressupor que os individuos sejam livres e que possam assegurar a sua liberdade.
Assim, negdcio juridico € liberdade e deve permanecer sendo a manifestacdo da
liberdade individual. O exercicio de tal liberdade, todavia, ndo pode estar
desacompanhado de sua dimensao publica, mas deve estar atrelado a nocédo de
virtudes civicas. A pratica negocial e a autonomia privada precisam concretizar
interesses privados, mas nao interesses egoistas e individualistas. Nao ha como se
conceber o negacio juridico como mera ferramenta de garantia de direitos subjetivos.
Sua concepcao deve ser ampliada para abarcar deveres intrinsecos de promogao do
bem comum e do interesse coletivo.

Em razao disso, a nogao de deveres positivos é fundamental para a
constituicdo de uma nova concec¢ao de liberdade e de autonomia privada que faca
surgir uma ideia de negdcio juridico que concilie 0 bem comum com a autorregulagéo
de interesses individuais. Isso se da por meio do reconhecimento de que a liberdade
individual nao se divorcia de sua dimensao publica e de que o exercicio da autonomia
privada deve ser condicionado a concretizagdo de interesses coletivos e que
promovam o bem coletivo. Nesse cenario, cada individuo assume o encargo de agir
em prol do bem-estar geral, de modo que dever deixa de ser a simples obrigagcéo de
respeito as individualidades alheias e passa a ser a convicgdo de que, além de nao
lesar a outrem, cada um tem a responsabilidade de auxiliar na construgcdo de uma
sociedade mais justa e solidaria.

Nesse sentido, as ideias republicanas sao de grande contribuicédo e
apresentam alternativas interessantes ao liberalismo individualista. Os republicanos
entendem que, pelo fato de a vida do homem se desenvolver em sua dimenséo social
do viver politico, a liberdade é eminentemente social e estd calcada em relagdes
intersubjetivas de mutuo reconhecimento (RAMOS, 2011, p. 60-61). Ao contrario do
liberalismo, que compreende a liberdade como um atributo da natureza humana, um
direito humano por exceléncia anterior as convengdes politicas, os republicanos

compreendem que o reconhecimento da liberdade e o seu exercicio pressupdem a
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sociabilidade e que a autonomia individual depende da acomodacgao dos interesses,
construido por meio do didlogo e do respeito interpessoal. Para Philip Pettit (1999, p.
100), somente quando todos compartilham da no¢ao de que a liberdade € um direito
publicamente reconhecido € que os individuos podem viver sem medo de sofrerem
injustos cerceamentos de suas liberdades, podendo perseguir suas escolhas, de
modo que a liberdade possui sempre um significado intersubjetivo. E esse
reconhecimento publico e comum de que cada individuo deve ser livre que cria a
prépria liberdade e permite com que haja espacgo para a autonomia. Dessa forma, para
os republicanos, “vivemos com os outros que tém a obrigagédo de respeitar a nossa
agao e, reciprocamente, cada um de nos reconhece que deve agir de forma
semelhante” (RAMOS, 2011, p. 61).

Dessas premissas decorre a concepgao de que a liberdade esta
intrinsecamente ligada a ideia de deveres e virtudes civicas. Segundo Ramos (2006,
p. 86), “a concepgao republicana de liberdade valoriza a nogdo dos deveres em
relacdo a coletividade sem sacrificar a tese da primazia dos direitos individuais”. Ha
entre os republicanos, destarte, a compreensdo de que a garantia de direitos
subjetivos sé é possivel mediante a assungdo por cada um dos individuos da
responsabilidade pelos deveres civicos e obrigagdes para com a comunidade. Os
direitos individuais ndo figuram como a centralidade do ordenamento juridico, da
organizacgao politica e social ndo porque sao relativizados, ou porque possuem sua
importancia aviltada, mas porque ha o entendimento de que tdo proeminente quanto
a protecdo de direitos € o cultivo de deveres. Assim “a existéncia civica e a
participagao politica nos negdcios comuns séo vistos como obrigagdes dos cidadaos
e condi¢des indispensaveis para garantir e ampliar os direitos individuais e garantir a
prépria liberdade individual” (RAMOS, 2006, p. 87). Com isso, poder-se-ia falar em
negdcio juridico ndo apenas como consecucéo de direitos subjetivos, mas também
como instrumento de concretizacdo de virtudes civicas, como ferramenta de
promog¢ao do bem comum e, com isso, promovendo a garantia de direitos. Salienta-
se que Ramos (2006, p. 87) caracteriza virtudes civicas como o “conjunto de
capacidades que cada cidadao deve possuir para servir o bem comum, assegurar a
liberdade individual e da comunidade e, em consequéncia, leva-la a autossuficiéncia”.
Ao assumirem deveres civicos, com isso, os individuos ndo estariam abrindo mé&o de
seus direitos individuais, mas comprometendo-se a promover interesses maiores, que

seria de proveito a coletividade e, a partir de entdo, protegendo os direitos subjetivos
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de todos. E por meio do cultivo de virtudes civicas e deveres de conduta que o
republicanismo espera combater o individualismo, no qual cada um age perseguindo
exclusivamente as suas vontades pessoais, 0 que conduz inevitavelmente aos
choques de interesses, conflitos sociais e desigualdades.

O negocio juridico, em suma, ndo apenas € a ferramenta por meio da
qual os sujeitos logram a sua vontade, mas também o meio pelo qual se constroi um
ambiente negocial e um mercado mais justos, solidarios e preocupados com a
cooperagao e com o bem comum. Para tanto, os principios de solidariedade,
igualdade e justica, dentre tantos outros, ndo podem ser tidos como instrumentos de
protecao individual, mas como valores civicos, deveres coletivos que antecedem a

formacgao do negdcio, virtudes a serem estimuladas e promovidas na esfera publica.

CONCLUSAO

Desde a concretizagédo da individualidade no ambito filosofico e do
advento do liberalismo a sociedade ocidental tem procurado se organizar ao redor do
sujeito: todas as reflexdes tem como referencial o individuo em si e a protecao de seus
direitos subjetivos. O todo social nada mais é do que um aglomerado de pessoas
atomizadas e ensimesmadas em seus proprios designios e que procuram concretizar
0s seus proprios interesses. Eventual preocupagéo com o interesse publico se justifica
exclusivamente sob o prisma da protecao do proprio individuo, de modo que eventual
limitagao de liberdade ou imposicado de encargos se justifica somente em ultimo caso
e quando tem por finalidade alargar ainda mais a liberdade individual.

Malgrado se fale nos dias atuais em constitucionalizagdo de direitos,
principios e valores ligados a justica social, a solidariedade, a igualdade etc., a
unidade axiologica do sistema ao redor da dignidade da pessoa humana revela que o
referencial permanece sendo exatamente o mesmo: o individuo e a concretizagéo de
sua subjetividade. Ainda que n&do haja mais espago nos dias atuais para um Estado
puramente liberal, aos moldes do que se viu no século XIX, cujas fungdes se
restringiam basicamente as de policia, por mais que sejam impostas prestacdes
positivas ao Estado e ainda que se conceba que as relagdes privadas devam se
submeter ao dirigismo estatal, o escopo ultimo do Estado permanece sendo proteger
direitos subjetivos. Ao se eleger a dignidade da pessoa humana como principio
maximo norteador do Estado e da aplicagao do direito, esta-se assumindo que o valor
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mais importante a ser perseguido pela sociedade ndo € o bem comum, tampouco o
interesse da propria coletividade, mas sim o do individuo, reafirmando-se que o
objetivo maior € a concretizacdo da subjetividade. A intromisséao do Estado nas
relagdes privadas tem o objetivo de justamente garantir que todos os individuos
possam, por meio do exercicio de sua autonomia privada, concretizar a sua
individualidade e levar a cabo os seus intentos. O olhar atento do direito aos
desequilibrios econdmicos das relagdes privadas nao se justifica a partir da convicgao
de que um ambiente negocial justo é dever de toda a sociedade, mas sim a partir da
necessidade de se proteger direitos subjetivos dos hipossuficientes e garantir-lhes
condigdes de exercerem a sua subjetividade.

A despatrimonializagao e repersonalizagcédo do direito civil, a partir da
constitucionalizagdo do direito privado, em nada contribui para constru¢édo de um
coletivo efetivamente mais justo e preocupado com a promogéao da solidariedade e da
igualdade. Principios inseridos no ambito das relagdes privadas, tais como o da fungao
social do contrato, da solidariedade, da justica etc. nada mais sao do que instrumentos
de concretizagdo da subjetividade dos individuos e funcionam como limitadores da
autonomia privada e, por consequéncia, da liberdade individual, que tem por objetivo
alargar o exercicio da propria liberdade. Ao fim, subsiste o paradigma liberal de que
0s Unicos deveres impostos ao individuo sdo o de ndo lesar os direitos subjetivos de
outrem e aqueles que ele mesmo, de maneira voluntaria e no exercicio de sua
autonomia, assumiu. Negdcio juridico, ao cabo, mantém-se reduzido a instrumento de
concretizacao de interesses pessoais, ferramenta do individualismo.

Nesse contexto, os individuos sdo desestimulados a assumir
responsabilidade para com o todo, enfraquecendo os lagos sociais e fomentando a
ideia de que o individuo deve ser servido pelo coletivo, e ndo o contrario. Nao €
possivel que deste cenario floresgca a pacificacdo social e o arrefecimento das
disputas. Muito pelo contrario: uma sociedade atomizada, em que cada individuo é
pautado tdo-somente pela sua propria vontade e que tem como pilar central a
subjetividade permanece em constante conflito de interesses. As solugdes juridicas
encontradas pelo Estado necessariamente agradarédo a uns e desagradarao a outros,
fomentando o dissenso, e a imposicédo de deveres representara sempre desconforto,
inconveniente e incdbmodo. Cada individuo buscara o que € melhor para si e, neste
sentido, ndo ha espacgo para que se discutam objetivos comuns que possam ser de

proveito a toda a sociedade. Sequer ha abertura para que se discuta o que é bem
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comum, justamente porque o que impera é o individualismo e a protecao de direitos.
E preciso que se passe a pensar em alternativas a esse panorama.

A iniciativa privada, os direitos subjetivos, a individualidade, a
autonomia privada, o negdcio juridico, tudo isso, por 6bvio, ndo pode simplesmente
ser abolido do nosso vocabulario juridico em favor de um coletivo que massifica e
reduz o todo a uma massa homogénea e que tira das pessoas a possibilidade de
manifestarem-se enquanto individuos. As pessoas sdo distintas, desenvolvem
interesses particulares e devem permanecer tendo a possibilidade de autorregularem-
se por meio do negdcio juridico. Negdcio juridico deve permanecer sendo ferramenta
de concretizagao de liberdade e os individuos evidentemente ndo podem deixar de
gozar de sua autonomia privada. Por outro lado, é importante que se reflita a respeito
da construgado de um ambiente de negdcios em que o negdcio juridico possa funcionar
principalmente como meio de consecugéo de interesses coletivos, ligados ao bem
comum e ao interesse da sociedade. Deve-se pensar em negdcio juridico atrelado a
deveres de conduta, associados a ideia de virtude civicas que tém a missao de
promover o bem comum. Ao formalizarem um negécio, os negociantes devem buscar
concretizar o interesse social enquanto regulam seus interesses pessoais, assumindo
a responsabilidade de construirem um mercado e um ambiente de negdcios solidario,
justo, equilibrado e que distribui seus beneficios de maneira equanime a todos.

Refletir-se a respeito de uma releitura do negdcio juridico nesses
moldes pressupde, antes de tudo, uma reflexdo a respeito da propria nogcado de
liberdade em si na sociedade ocidental moderna e de que forma ela é exercida e
manifestada pelos individuos. O negdcio juridico, enquanto instituto de direito e
enquanto fato social, insere-se em um contexto maior: ndo é apenas nas relagdes
negociais que individualismo e bem comum precisam ser reexaminados, mas sim em
todos os ambitos. Trata-se de uma questao fundante, que determina o funcionamento
de toda a sociedade e que reverbera na cultura e no modo de vida. Enquanto o
paradigma central permanecer sendo o individuo e enquanto a fungao precipua do
Estado for a protegdo de direitos, a sociedade continuara sendo a reunido de
individuos guiados exclusivamente por suas vontades pessoais e que sao incapazes
de construir vinculos de solidariedade, cooperagao, justica e igualdade.

Este trabalho, a despeito de afirmar que uma alternativa ao
individualismo deve ser pensada, nao ousa propor solugdes definitivas. De que

maneira se pode construir uma sociedade preocupada com o bem coletivo, que possui
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individuos conscientes de suas responsabilidades e que valoriza e fomenta os
deveres e virtudes civicas, ndo se sabe. Nao se sabe ao certo a maneira pela qual
sera possivel incutir nos individuos a nogao de que liberdade, autonomia privada e
negocio juridico se exercem na esfera social e em fungao do interesse coletivo. Ainda
assim, fato é que a reflexao critica a respeito do liberalismo, do individualismo, da

liberdade e, por consequéncia, da autonomia privada e do negdcio juridico € urgente.
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