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V ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO

Apresentacdo

Neste ano de 2022, o V Encontro Virtual do CONPEDI elegeu como tema Direito, Inovacgéo
e Sustentabilidade. A questdo da inovagdo e suas articulagbes com o Direito alcangou

centralidade, sobretudo, no periodo da pandemia de "Coronavirus Disease” (COVID-19). A
declaracdo da Organizacdo Mundia da Salide (OMS), que estdvamos iniciando um periodo
de emergéncia de salde publica de interesse internacional a partir de 30 de janeiro de 2020,
provocou uma disrupgdo na area educacional de forma sibita e sem precedentes, impactando
no campo juridico, especificamente, na formulacdo de normativas emergentes para dar conta
dos desafios regulatérios em varias areas da vida. Nesse quadro, o campo do Direito Civil

Contemporaneo presenciou 0s impactos ndo s6 da pandemia, mas, também, dos arranjos
feitos do ponto de vista tecnologico para suprir as lacunas normativas ocasionadas pela
situacéo de emergéncia. Novos desafios surgem para o Direito Civil e séo colocadas questoes
cruciais que resultaram desse periodo atipico. Nessa perspectiva, o GT Direito Civil

Contemporéaneo foi impactado com a formulagdo de novas questbes de pesquisa e

operacionais. Novos flancos de investigagcdo foram abertos, necessitando de investimentos
tedricos e préticos, com a devida técnica juridica, para dar conta da resolugdo dos problemas.
Dessa forma, o GT reuniu artigos cujos temas traduzem os impactos das novas tecnologias e
da inovagdo no campo juridico, sobretudo, nas areas do Direito: registral; propriedade;

imagem; personalidade; empresarial; contratos; Lel Geral de Protecdo de Dados Pessoais
(LGPD), familia; responsabilidade civil, entre outros. Destaca-se que o debate foi proficuo e
participativo. Enfatiza-se, também, a necessidade de investimentos tedrico-préticos no campo
do Direito Registral, bem como foram destacados os avancos presenciados nessa area. N&o
restam duvidas que o Direito Civil esta sendo reformulado com a incorporagdo dos avancos
tecnol 6gicos e da inovacdo. O proximo evento sera promissor com o destaque, ainda maior,
desses impactos no campo do Direito Privado.



AUTONOMIA PRIVADA E LIBERDADE NA PERSPECTIVA DA CIDADANIA
PRIVATE AUTONOMY AND FREEDOM FROM A CITIZENSHIP PERSPECTIVE

Max Emiliano da Silva Sena 1

Resumo

Este artigo possui problema-tema consistente na indagacdo: quais sdo as consequéncias da
autonomia privada e da liberdade na perspectiva da cidadania? S&do marcos tedricos as ideias
de Luiz Edson Fachin sobre os limites da liberdade substancial, e de Valquiria Lucia Melo de
Mendonca a respeito da falta de concretude da cidadania em desigualdades sociais. Como
resultado, tem-se que a autonomia auténtica realiza a liberdade material e a cidadania.

Utilizaram-se 0 método de abordagem indutivo e a pesquisa dogméatico-juridica de natureza
bibliogréfica, por meio da consulta de obras, trabalhos académicos, matérias jornalisticas e
legislacdo pertinentes a abordagem.

Palavr as-chave: Autonomia privada, Condicionamentos, Constituicdo de 1988, Cidadania,
Liberdade

Abstract/Resumen/Résumé

This article has a problem-theme consistent with the question: what are the consequences of
private autonomy and freedom in labor relations from the perspective of citizenship? The
ideas of Luiz Edson Fachin on the limits of substantial freedom and Valquiria LUcia Melo de
Mendonca on the lack of concreteness of citizenship in socia inequalities are theoretical
frameworks. As a result, authentic autonomy realizes material freedom and citizenship. The
inductive approach method and the dogmatic-legal research of bibliographic nature were
used, through the consultation of works, academic works, journalistic matters and legislation
relevant to the approach.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Private autonomy, Conditioning, 1988 constitution,
Citizenship, Freedom

1 Doutorando em Direito do Trabalho pela PUC-Minas. Mestre em Direito Pdblico pela FUMEC. Procurador do
Ministério Pdblico do Trabalho (MPT). Professor da FADIVALE.
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1 INTRODUCAO

A liberdade traduz um dos principais valores do ser humano, desdobrando-se em
varias possibilidades que se concretizam no quotidiano de cada pessoa. Uma das principais
consequéncias da liberdade refere-se a autonomia privada, enquanto poder conferido a cada
individuo para o estabelecimento de relagdes sociais e juridicas, notadamente no campo
negocial.

O livre exercicio da autonomia privada precisa ser analisado para além da esfera
negocial, ou das interrelacdes entre os individuos envolvidos, na medida em que se relaciona
com a soberania inerente ao Estado e, portanto, com um conceito mais substancial ¢ amplo de
cidadania. Nesse sentido, a presente pesquisa propde-se a responder a seguinte indagagao:
quais sdo as consequéncias da relagdo entre autonomia privada e liberdade na perspectiva da
cidadania?

A cidadania ¢ compreendida como poder, capacidade e autonomia conferidas ao
individuo para a participagdo efetiva nos destinos do Estado. A autonomia realiza a liberdade,
sem a qual ndo se podera falar em efetiva capacidade para o exercicio substancial da
cidadania.

Adotou-se como marco teorico a concepgao teodrica de Luiz Edson Fachin, quando
defende que a liberdade, entendida em sua acepgdo substancial, limita a liberdade, em
compreensdo meramente formal, especialmente diante da despropor¢do entre as partes e dos
condicionamentos de ordem econdmica, bem como a concepgdo tedrica de Valquiria Licia
Melo de Mendonga quanto a inconcretude da cidadania em realidades sociais de profundas
desigualdades.

O presente artigo encontra-se dividido em cinco capitulos, incluindo este primeiro
capitulo, destinado as nog¢des introdutorias. No segundo capitulo serdo expostas consideragdes
gerais a respeito da autonomia privada, com foco na andlise de seu contetido. O terceiro
capitulo serd dedicado a examinar as interrelagdes entre liberdade, autonomia privada e
cidadania. J& no quarto capitulo, o foco serd discutir se a manifestacdo da autonomia privada
significa liberdade. Por fim, no capitulo quinto serdo tecidas as consideragdes finais acerca da
discussdo e das reflexdes criticas propostas na presente pesquisa.

Para o alcance do objetivo proposto, utilizaram-se o método de abordagem indutivo e
a pesquisa dogmatico-juridica de natureza bibliografica, por meio da consulta de obras,
artigos, trabalhos académicos (dissertagdes e teses), matérias jornalisticas e legislacdo

pertinentes a abordagem.
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2 CONTEUDO DA AUTONOMIA PRIVADA

Em seu dicionario de filosofia, Nicola Abbagnano traz o significado de autonomia
fundado em Kant, a partir da designacao da “independéncia da vontade em relagdao a qualquer
desejo ou objeto de desejo e a sua capacidade de determinar-se conforme uma lei propria, que
¢ a razao”. Adiante, registra que “a independéncia da vontade em relagdo a qualquer objeto
desejado ¢ a liberdade no sentido negativo, ao passo que a sua legislacao prépria (como ‘razao
pratica’) ¢ a liberdade no sentido positivo. ‘A lei moral ndo exprime nada mais do que a A. da
razao pura pratica, isto é, da liberdade (Crit. R. Pratica, I, §8)”. Em arremate, esclarece: “Mais
genericamente, fala-se hoje, p. ex., de ‘principio de autobnomo’ no sentido de um principio que
tenha em si, ou ponha por si mesmo, a sua validade ou a regra da sua acgdo.”
(ABBAGNANO, 1998, p. 98).

E oportuno esclarecer que a arquitetura conferida a autonomia privada é reflexo das
alteragdes historicas dos modelos de Estado ocorridas ao longo da histéria. No mundo
ocidental, decorre dos movimentos de oposi¢ao ao Estado absolutista, em que todo o poder
concentrava-se nas maos do soberano, o qual impunha a sua vontade contra os suditos, pelo
que ndo se concebia a existéncia de autonomia a ser exercida pelas pessoas do povo, que tao
somente eram obrigadas a acatar as ordens do governante.

Da oposicao ao absolutismo nasce o Estado liberal, em defesa do individuo e do gozo
dos direitos de liberdade, propriedade, igualdade formal e interven¢do minima do Estado nas
relagdes travadas entre as pessoas. Para Jodo Bosco Dutra Ferreira, o Estado liberal ¢ o
verdadeiro ber¢o da autonomia da vontade, caracterizando-se pela interven¢do estatal minima
na esfera privada, ante o carater quase absoluto da propriedade privada, por uma economia
fundada na competitividade e no livre mercado, pela acumulacdo de capitais e por uma
igualdade meramente formal dos individuos (FERREIRA, 2009, p. 65).

A Revolucao Industrial do século XIV, no entanto, marcou a deflagracao de
movimentos de reivindicagdo por melhores condi¢gdes de trabalho e assisténcia social, haja
vista o cendrio de exploragdo do trabalho de mulheres e criancas, em jornada que chegavam a
dezesseis horas, além da inexisténcia de garantia de direitos as pessoas em razao de doengas,
acidentes e outros infortinios (SENA, 2019). Esse periodo de gestacdo dos direitos de
segunda dimensao, também chamados de direitos sociais, representa a passagem do Estado
Liberal para o Estado Social, na medida em que a mera absten¢do quanto a pratica de abusos
contra os direitos individuais ndo se mostrou suficiente para atender as demandas sociais em

sua dimensao mais ampla. Assim, para além de se abster de praticar abusos, demandou-se do
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Estado a pratica de condutas positivas, para a garantia de prestagdes materiais ¢ condigdes
necessaria a sobrevivéncia do povo, notadamente daquela parcela menos favorecida.

Na égide do Estado Social, assinala Jodo Bosco Dutra Ferreira, ocorrem “restrigoes
impostas pelo novo Estado as liberdades individuais, o dirigismo contratual e a fun¢do social
da propriedade. A essa época, a autonomia da vontade, dadas as restri¢cdes a ela impostas pelo
Estado Social, passa a se manifestar como autonomia privada.” (FERREIRA, 2009, p. 65).
Isso porque o Estado, embora garanta a autonomia aos individuos, estabelece regramentos e
limitacdes aos negocios, como forma de tutelar interesses considerados de alta relevancia e,
por isso, preponderantes.

Com efeito, na linha de Gualter de Souza Andrade Junior, “O Estado Social de
Direito foi autorizado a intervir na autonomia da vontade da pessoa, regulamentando os
negocios juridicos, para evitar o abuso por parte dos sujeitos de direito.” Isso porque, a par da
situacdo de miserabilidade que acometeu consideravel parte da populacdo na vigéncia do
Estado Liberal, o Estado Social “assumiu o dever positivo de reduzir as desigualdades
materiais no contexto capitalista.” (ANDRADE JUNIOR, 2010, p. 206).

Se no Estado Liberal o foco era nos direitos a liberdade, & propriedade e a igualdade
meramente formal, o Estado Social compromete-se com a concretizacao dos direitos a saude,
a educagdo, ao trabalho digno, a previdéncia social e a igualdade substancial.

Gualter de Souza Andrade Junior pondera que “No Estado Social de Direito, a
vontade da pessoa deixa de ser a fonte de norma juridica, pois o Estado, compreendido com
Ordenamento Juridico, assume esse papel em face da supremacia do interesse publico em
detrimento do privado.” (ANDRADE JUNIOR, 2010, p. 211).

No caso do Brasil, esses condicionamentos a autonomia privada podem ser extraidos
na Constitui¢do da Republica de 1988, que fundou o Estado brasileiro nos fundamentos da
dignidade da pessoa humana, dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, da funcao
social da propriedade, entre outros. Luiz Edson Fachin enumera alguns limites e
possibilidades do Direito Civil contemporaneo, valendo destacar: a incidéncia da Constituigao
nas diversas relacdes entre particulares, especialmente nos contratos; a possibilidade de
limitagdo da autonomia privada e do autorregulamento dos interesses privados pela ordem
publica, sob o comando dos direitos fundamentais; e a reinterpretacao dos Coédigos Civis a luz
das Constitui¢des do Estado Social de Direito. (FACHIN, 2015 p. 10-11).

Embora a autonomia privada ndo seja irrestrita, haja vista a previsdo de
condicionamentos para a protecdo contra abusos, em homenagem a dignidade da pessoa

humana e do justo equilibrio nas relagdes negociais, tem-se que, fundada no mesmo principio
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da dignidade humana, ha que se garantir ao individuo espago para a sua afirmacao existencial
e social no mundo em que vive.

Nessa perspectiva, Renata Guimaraes Pompeu concebe a autonomia privada como
poder conferido ao individuo para a construcao da identidade intersubjetiva, situada além dos
dominios do direito publico e, portanto, dos condicionamentos estatais. Assim, a autonomia
privada traduz um poder reconhecido pelo ordenamento juridico ao individuo, com a
finalidade de viabilizar a construgdo e afirmac¢do da individualidade, notadamente por meio do
negdcio juridico contratual, realizando-se a liberdade por meio da autonomia (POMPEU,
2012, p. 24).

O poder representativo pela autonomia privada ¢ fundamental para que o individuo
logre plasmar a sua identidade no meio social em que vive, o que se projeta nas escolhas que
realiza, a par da construgdo de relagdes de assung¢do de direitos e obrigagdes. Na linha adotada
por Luigi Ferri, tem-se que esse poder concretizador da autonomia privada viabiliza ao
individuo o atendimento de seus interesses, necessidades, ideologias e aspiragdes, numa
dinamica que exerce influéncia sobre o direito, determinando a sua permanente evolucao
(FERRI, 2001, p. 233).

O Direito nao raras vezes caminha a reboque dos fatos sociais, estes muitos mais
velozes, dindmicos e muitas vezes imprevisiveis. Em razdo disso, os fatos sociais
impulsionam o Direito e este, por sua vez, acaba por impor limites as condutas humanas,
inclusive ao exercicio da autonomia privada. Com efeito, a autonomia dos individuos
representa o poder de autorregramento por meio de negdcios encetados por sujeitos capazes.
H4 liberdade para a promogdo dessa autogestdao de interesses patrimoniais mediante contratos,
0os quais, todavia, devem respeitar condigdes legais essenciais, como, por exemplo, os
requisitos de validade (art. 104 do Cdédigo Civil) e a fungdo social dos contratos (art. 421 do
Cddigo Civil). (BRASIL, 2002). Segundo Ralpho Waldo de Barros Monteiro Filho, desde
que respeitadas as balizas legais, a contratacao ¢ livre, o que pode ser constatado na “chamada
contratagdo atipica, calcada exatamente na autonomia privada e com espeque no art. 425 do
Codigo Civil.” (MONTEIRO FILHO, 2017, p. 10).

Além do Coédigo Civil, como visto acima, também outros diplomas legais impdem
limites a autonomia privada, podendo-se citar, apenas a guisa de exemplos, o artigo 9° do
Decreto-Lei n° 5.452/1943 (Consolidacao das Leis do Trabalho - CLT), que prevé a nulidade
de pleno direito de atos praticados com a finalidade de desvirtuar, impedir ou fraudar a
aplica¢do de dispositivos do referido diploma, bem como a Lei n® 8.078/1990 (Cdédigo de

Defesa do Consumidor - CDC), que prevé que as cldusulas contratuais serdo objeto de
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interpretagdo mais favoravel ao consumidor (art. 47) e também varios direitos e principios de
protecdo que decorrem da sua condi¢@o de hipossuficiente. (BRASIL, 1943; BRASIL, 1990).

Portanto, a autonomia privada ¢ um poder, mas condicionado e limitado por principios
que condensam valores representativos da supremacia interesse publico, como maneira de
coibir abusos e proporcionar o justo equilibrio nas relagdes negociais.

No capitulo seguinte, a par dos elementos de compreensdo da autonomia privada,
serdo realizadas discussdes acerca das relacdes entre a autonomia privada, a liberdade ¢ a
cidadania, mediante a andlise do contetido desses dois Ultimos institutos, em didlogo com os

valores e principios insertos na Constituicdo da Republica de 1988.

3 INTERRELACOES ENTRE LIBERDADE, AUTONOMIA E CIDADANIA

Nicola Abbagnano expde o significado do termo liberdade em trés acepgoes, sendo a
primeira como autodeterminacdo ou autocausalidade, em que a liberdade ¢ a auséncia de
condicdes e de limites; a segunda como necessidade, fundada na mesma acepg¢do anterior de
autodeterminag¢do, mas mediante a sua atribuicdo a totalidade a que o homem pertence
(mundo, substancia, estado); e a terceira como possibilidade ou escolha, em que a liberdade ¢
limitada e condicionada, ou seja, ¢ finita. (ABBAGNANO, 1998, p. 605-606; 610).

A autonomia e a liberdade dialogam de maneira estreita, o que decorre de sua analise
ontoldgica e filosofica e, no plano da histdrico, tem-se que representaram importantes pontos
da pauta liberal do movimento de oposi¢do ao regime absolutista.

Gualter de Souza Andrade Junior pondera que “o entendimento sobre a autonomia
privada refere-se a hermenéutica da liberdade na Historia.” De fato, “embora o conceito de
autonomia privada tenha nascido no final da Idade Média e inicio da Idade Contemporanea,
desde a Antiguidade ja se pensava a liberdade. Pode-se dizer que o conceito de autonomia
privada tem, com pano de fundo, o sentido de liberdade.” (ANDRADE JUNIOR, 2010, p. 20)

No pensamento filoséfico, Renata Guimardes Pompeu destaca a ideia de Immanuel
Kant a respeito da conexdo entre autonomia e liberdade, explicando que a ideia de autonomia
por ele construida “reside na vontade que concebe a si propria sua lei. A vontade, neste
sentido, deve querer a sua propria autonomia € que o exercicio da liberdade consiste em ser
uma lei para si mesma.” Nessa perspectiva, o poder soberano da autonomia da vontade
promove a emancipagdo das pessoas e converge para o desenvolvimento do exercicio da
autonomia contratual, mediante a autolegislagdo racional (POMPEU, 2012, p. 29). Para Kant

a liberdade traduz a propriedade da vontade ser lei para si mesmo, sendo a autonomia "o
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fundamento da dignidade da natureza humana e de toda a natureza racional." (KANT, 2005,
p. 65-66).

Nao obstante, entende-se que a liberdade ndo comporta absolutismos. Autonomia e
liberdade realizam-se com o respeito a limites e condicionamentos existentes, na linha da
terceira acep¢do cunhada por Nicola Abbagnano, analisada anteriormente. Nesse sentido,
Renata Guimaraes Pompeu compreende que o exercicio da autonomia privada como uma
liberdade ndo ¢ algo absoluto e nem autossuficiente, restando afastadas as concepgoes liberal
e social de autonomia privada, que de forma equivocada defendem que ela seria exercida pela
vontade livre de qualquer constrangimento, ndo sendo possivel a realizagdo da liberdade e da
autonomia privada “sem influéncia dos deveres, das necessidades e das limitagdes existentes”
(POMPEU, 2012, p. 74).

No plano juridico, a autonomia privada, tomada como autonomia da vontade e na
condicdo de realizadora da liberdade, segundo ensina Gualter de Souza Andrade Junior, “teve
sua concepcao na Idade Média, por meio do Direito Comercial praticado a época — o lus
Mercatorum.” Todavia, conforme se depreende do estudo histérico, “seu significado se
assentou somente nos séculos XVII e XVIII, como reacdo ao despotismo politico
governamental. Para isso, foram considerados os principios da legalidade, liberdade e
igualdade que culminaram nas revolugdes liberais. (ANDRADE JUNIOR, 2010, p. 191).

Se no Estado Liberal de Direito a liberdade era considerada a salvaguarda contra
interferéncias estatais na vida dos individuos, o que ocorreria de maneira minima, no Estado
Social a intervengdo ocorre de maneira mais acentuada, como mecanismo de prote¢do dos
interesses de grupos especificos, como estudado no capitulo anterior. Portanto, no Estado
Liberal tém-se Obices impostos ao Estado, para preservacdo da autonomia da vontade da
pessoa, ao passo que no Estado Social essa autonomia, realizadora da liberdade, sofre limites
e condicionamentos, ante a necessidade de harmonizag¢ao com outros interesses relevantes.

Na perspectiva da cidadania, do estudo historico da democracia grega, vé-se que o
status de cidaddo era condicdo imprescindivel para a efetiva participagdo nas decisdes
politicas; todavia, nem todos eram considerados cidaddos, caracteristica superior do homem
livre, ostentada por apenas 6 ou 7% da polis. Ao cidaddo era franqueado o comparecimento a
assembleia popular, bem como assegurado o poder de discutir, debater e de se opor as
propostas dos lideres (MENDONCA, 2006, p. 52).

Para além do direito de votar e ser votado, a cidadania implica a real possibilidade de
participar ativa e efetivamente dos destinos do Estado, em todos os seus ambitos, sejam

politicos, civis, econdmicos, individuais e coletivos. Para Luiz Edson Fachin a autonomia
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privada possui relagdo com a ideia de soberania popular e, “simultaneamente, significa uma
relacdo de complementagao reciproca, pois o direito a autodeterminagao também constitui um
direito humano”. (FACHIN, 2015, p. 64). Nesse sentido, pode-se pensar: qual seria a relagao
entre autonomia privada, liberdade e cidadania?

Ao exercer livremente a autonomia privada, o individuo concretamente realiza a
cidadania, na medida em que travando relagdes juridicas e sociais, contraindo deveres e
obrigacdes, e gozando e reivindicando seus direitos, acaba por afirmar a propria existéncia
como pessoa e como integrante ativo da sociedade politica.

De igual forma, autonomia, liberdade e cidadania nao florescem em terrenos aridos de
exclusdo, opressdo e de extrema desigualdades sociais, como se vé no Brasil. Valquiria Lucia
Melo de Mendonga, nessa perspectiva, observa que embora formalmente leis e discursos
oficiais proclamem que todo brasileiro ¢ cidadao, a realidade social demonstra situagdo bem
diferente, haja vistas as profundas desigualdades (MENDONCA, 2006, p. 54).

Cidadania ndo se coaduna com posicdo subalterna e passiva do individuo, muitas
vezes tratado como cliente do Estado. Antes, realiza-se mediante participagdo ativa e livre,
por meio da garantia de espagos e canais que viabilizem ao cidaddo influenciar nas decisdes e
nos destinos do Estado. Pedro Demo tece ponderacdo sobre essa condigdo passiva, pois a
cidadania submetida ao assistencialismo “reforca a subalternidade ignorante do excluido, em
vez de sua emancipagdo”, realcando em excesso “a perspectiva do beneficiario passivo e
obediente” (DEMO, 2000, p. 27).

Como ¢ cedico, o advento de uma Constituigdo representa o surgimento de um novo
Estado, de tal forma que ¢ inaugurada uma nova ordem pelo poder constituinte originario,
caracterizado por sua autonomia e auséncia de subordinagdo a ordem superada. No caso da
Constituicdo da Republica de 1988, tem-se que inaugurou o Estado brasileiro fundado na
soberania, na cidadania, na dignidade da pessoa humana, nos valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa e no pluralismo politico (BRASIL, 1988).

A cidadania, portanto, ¢ fundamento da Republica Federativa do Brasil e do regime
democratico estabelecido, de modo que o seu esvaziamento ou agressao esta a significar grave
violagdo ao Estado constitucional plasmado pela Constitui¢do de 1988.

A analise da cidadania deve ser feita mediante a conjugagdo com outros valores
constitucionais, tais como dignidade da pessoa humana, valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa, liberdade, igualdade, solidariedade, fun¢do social da propriedade, entre outros, por
forca do principio da unidade e da coesdo do sistema constitucional. Nesse sentido, cidadania

somente se realiza com o necessario respeito aos vetores axioldgicos previstos na Lei
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Fundamental, e notadamente com os principios constantes do artigo 3° da Constitui¢ao de
1988.

Cidadania nao se concretiza em terrenos aridos de desigualdade social e da submissao
do individuo a condi¢do de cliente ou subalterno do Estado. A cidadania, em sua plenitude,
somente se realizard numa sociedade livre, justa e soliddria, em que seja garantido o
desenvolvimento da pessoa humana em sua integralidade, como decorréncia da erradicagdo da
pobreza e da marginalizagdo e com a redugdo das desigualdades, mediante a promog¢ao do
bem de todos, sem nenhum tipo de preconceito ou discriminacdo. A cidadania floresce
somente em uma sociedade de semelhantes, jamais numa sociedade de excluidos, conforme

pontua Robert Castel:

Nao se pode viver em uma sociedade de individuos protegida, onde os individuos
possam coexistir com seus concidaddos, se for entregue a inseguridade civil, mas
tampouco se esta minada por inseguridade social. O Estado, em sua dupla figura de
Estado de direito e Estado social, ¢, portanto, mais necessario para regular uma
sociedade de individuos, que seja também uma sociedade de semelhantes.
(CASTEL, 2010, p. 204).

Essa sociedade de semelhantes ndo significa uma sociedade em que todas as pessoas
sejam exatamente iguais, pois isso seria desconsiderar as diferencas que naturalmente existem
entre os individuos. Absolutamente ndo ¢ disso que se fala. Uma sociedade de semelhantes
traduz aquela em que, apesar das diferencas, as pessoas tém asseguradas condicdes

fundamentais para o exercicio da cidadania social de maneira verdadeira livre e autonoma.

4 AUTONOMIA PRIVADA SIGNIFICA LIBERDADE?

A par do que se estudou até o momento, pode-se considerar que a autonomia privada
e liberdade sdo duas faces de uma mesma moeda, ou pelo menos deveriam ser. Nesse
capitulo, a questdo que se coloca em analise ¢ se o exercicio da autonomia privada pressupde
a existéncia de liberdade, ou se a liberdade nem sempre estard caracterizada quando do
exercicio formal da autonomia. A partir disso, serdo tecidas ponderacdes acerca do didlogo da
autonomia privada e da liberdade, bem como sobre as implicagdes no exercicio da cidadania.

Pelo menos em tese, a autonomia privada realiza a liberdade, devendo ser exercida
livre de coacdes ou constrangimentos. Todavia, merece ser objeto de andlise se a existéncia
formal da autonomia privada necessariamente significara que foi exercida com respeito a
liberdade e, avangando, quais os quais reflexos possiveis ao exercicio da cidadania.

Importante pontuar que a liberdade substancial deve atrair maior prestigio em relacdo a mera
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liberdade formal, materializada numa manifestacdo formal da autonomia privada, mormente
em situagdes de desigualdade social e econdmica, conforme pontuada Luiz Edson Fachin: “a
liberdade limita a liberdade, especialmente diante da desproporcao e da asfixia econdmica,
juizo francamente distinto da eventual ilicitude ou invalidade”. (FACHIN, 2015, p. 13).

Em sua obra intitulada “O que o dinheiro ndo compra”, Michael J. Sandel tece
consideragdes criticas acerca dos limites morais do mercado, trazendo & colagdo varios
exemplos de tratativas negociais, de molde a promover provocagdes sobre a adequabilidade
de tais praticas, merecendo destaque, para fins desta exposi¢do, as andlises que tangenciam a
livre manifestagdo da vontade dos contratantes. Para o autor, ha coisas que o dinheiro ndo
compra, embora atualmente sejam muitas, haja vista que quase tudo se encontra a venda.

Considerando que o acesso a muitas benesses disponiveis na sociedade do consumo
demanda dinheiro para a sua aquisi¢do, o que nem todos possuem para tanto, Michael Sandel
elenca formas inovadoras para auferir tais recursos. O autor ndo manifesta concordancia com

essas formas, mas as menciona apenas para deflagrar andlises criticas:

. Alugar espago na testa (ou em outra parte do corpo) para publicidade
comercial: US$ 777. A Air New Zeland contratou trinta pessoas para rasparem a
cabeca e usarem tatuagens temporarias com o slogan ‘Precisando mudar?’ Va para a
Nova Zelandia;

. Servir de cobaia humana em testes de laboratdrios farmacéuticos para novas
medica¢des: US$ 7.500. A remuneragdo pode ser maior, ou menor; depende da
agressividade do procedimento usado para testar o efeito da droga, assim como do
desconforto envolvido. [...]

. Ler um livro, no caso de um aluno do 2° ano do ensino fundamental numa
escola de Dallas com baixo desempenho: US$ 2. Para estimular a leitura, as escolas
pagam as criangas por cada livro que leem. (SANDEL, 2017, p. 10-11)

Michael Sandel registra que na época atual quase todas as coisas podem ser
compradas e vendidas, notadamente porque nas trés ultimas décadas os mercados e os valores
de mercado assumiram o governo da vida das pessoas. Pondera, todavia, que “ndo chegamos a
essa situagdo por escolha deliberada. E quase como se a coisa tivesse se abatido sobre nos.”
(SANDEL, 2017, p. 11).

O aluguel de espaco na testa, o servir de cobaia humana e a leitura de livros mediante
o recebimento de dinheiro, desde que tenham sido fruto do exercicio da autonomia privada
ndo implicam também a livre aceitacdao pela pessoa?

No raciocinio de Michael Sandel, se alguém se dispuser a pagar por sexo ou por um
rim e um adulto se dispuser a vendé-lo, a pergunta a ser feita por um economista

provavelmente se referird ao preg¢o. Pondera o autor: “Vejamos o caso de um bem que pode
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ser comprado, mas cuja compra ¢ venda seja moralmente polémica — um rim humano, por
exemplo. Ha quem defenda a existéncia de mercados de 6rgaos a serem transplantados; outros
consideram esse tipo de mercado condenavel.” (SANDEL, 2017, p. 95)

Situagdes como as exemplificadas anteriormente, quais sejam, disponibilizar o corpo
para servir de propaganda comercial, servir de cobaia, leitura de livros e compra e venda de
um rim, suscitam posicionamentos diversos a depender da perspectiva que for adotada. Para
aqueles que defendem essas praticas, o argumento sera o de que as pessoas t€ém o direito de
fazer o que bem entenderem com o préprio corpo, disponibilidade e existéncia, ndo cabendo
interferéncias externas, desde que as partes envolvidas tenham concordado com a compra e
venda. Para Sandel, “Um dos principais argumentos em favor do uso dos mercados para a
distribuicao dos bens ¢ que respeitam a liberdade de escolha. Permitem que cada um escolha
por si mesmo se quer vender este ou aquele bem por determinado prego.” (SANDEL, 2017, p.
111). Ja aqueles que sdo contrarios, defenderdo a tese de que ha limites morais, éticos e
juridicos para esse tipo de negociacdo, de modo que nem tudo ¢ passivel de ser o objeto de
compra a venda, ou seja, hd bens da vida que ndo podem ou devem ser considerados
mercadoria.

A proposito do tema, conectando a liberdade e a autonomia privada ao mundo do
trabalho, Pierre Bordieu faz andlise da esséncia do neoliberalismo, destacando a vigéncia de
um mundo darwiniano, de todos lutando contra todos, € no qual ocorre a “adesdo ao trabalho
€ a empresa na inseguranga, no sofrimento e no estresse”, além de disposi¢des precarizadas e
a existéncia de “um exército de reserva de mao de obra docilizada pela precarizagio e pela

ameaca permanente do desemprego”. Prossegue Bordieu aduzindo:

[...] o fundamento ultimo de toda esta ordem econdmica posta sob o signo da
liberdade €, com efeito, a violéncia estrutural do desemprego, da precariedade e da
ameaga de demissao que ela implica: a condi¢do do funcionamento “harmonioso” do
modelo microecondmico individualista € um fendmeno de massa, a existéncia do
exército de reserva de desempregados.” (BORDIEU, 2020).

Michael Sandel entende que ha situacdes em que as pessoas, desesperadas por
dinheiro, ndo se apresentam em condi¢des de “fazer uma escolha realmente livre diante de
uma oferta financeira” (SANDEL, 2017, p. 46). Nesse ponto, ¢ de se indagar se a liberdade
estaria presente, ainda que formalmente tenha sido exercida a autonomia privada.

Em matéria divulgada no dia 31 de marco de 2021, Darlan Alvarenga destacou que o
desemprego no Brasil ficou em 14,2% no trimestre terminado em janeiro de 2021, atingindo

recorde de 14,3 milhdes de pessoas, conforme dados do Instituto Brasileiro de Geografia e
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Estatistica (IBGE). Da leitura da matéria jornalistica, destaca-se que: das pessoas em idade de
trabalhar s6 48,7% estdo ocupadas; a taxa de informalidade subiu para 39,7% da populacao
ocupada; falta trabalho para 3,4 milhdes de pessoas no Brasil (trabalhadores subutilizados); e
5,9 milhdes de pessoas desistiram de procurar uma oportunidade (ALVARENGA, 2021, on-
line).

Além de apresentar um exército de desempregados, o Brasil ostenta a condi¢do de
oitiva pais mais desigual do mundo, situacdo que se agravou ou se evidenciou ainda mais em

meio a pandemia de covid-19. Em matéria de 1° de janeiro de 2021, Bruna Lima destacou:

Foi preciso uma pandemia que matou, até agora, aproximadamente 194 mil pessoas
para que parte da sociedade descobrisse que outra parte dela ¢ formada por
“invisiveis” — defini¢do dada pelo ministro da Economia, Paulo Guedes, aos quais,
em tese, foi destinado o auxilio emergencial, cujo prazo de vigéncia encerrou-se
ontem. Nas palavras dele, cerca de 40 milhdes de pessoas foram trazidas para o
mercado consumidor brasileiro pelo beneficio, inicialmente de R$600 e,
posteriormente, reduzido para R$ 300 desde setembro. (LIMA, 2021, on-line).

A distribui¢do de riquezas no Brasil ¢ bastante desigual, conforme demonstram os
dados de pesquisas oficiais. Leonardo Sakamoto destacou em recente matéria que: O 1% mais
rico da populagdo brasileira detém 28,3% da renda e os 10% mais ricos ostentam 42,5%.
Enquanto isso, os 40% mais pobres possuem 10,4%. Os dados estdao no relatério do Programa
das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), divulgado nesta terca (15), que mostra
que a concentracao de renda continua pornografica por aqui.” (SAKAMOTO, 2020, on-line).

A proposito, Amarty Sen explica haver provas abundantes no sentido de que os
efeitos nocivos do desemprego ultrapassam a perda de renda, podendo-se destacar a
ocorréncia de danos psicoldgicos e motivacionais, perda de autoconfianga, desgastes nas
relagdes familiares e sociais e a intensifica¢do da exclusao social (SEN, 2010, p 129-130).

Com altos indices de desemprego e desigualdade, ¢ possivel vislumbrar plena
liberdade de uma pessoa ao aceitar condigdes inadequadas de trabalho, como, por exemplo, o
trabalho em condi¢cdes andlogas a de escravo? Ou mesmo em outros ambitos, como o
consumerista, por exemplo, hd que se falar em liberdade como forma de se justificar
negociagdes abusivas, em homenagem a formal autonomia da vontade? Sao reflexdes que
devem ser feitas e que fundamentam os limites que o proprio ordenamento juridico prevé para
a tutela de determinados bens juridicos e grupos desfavorecidos.

Na esteira de Thiago Penido Martins, “Autonomia privada e liberdade de contratacao
sdo principios constitucionais que possuem forte e estreito nexo, principalmente pelo fato da

liberdade de contratacdo ter seu fundamento e encontrar-se alicercada na autonomia privada.”
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(MARTINS, 2015, p. 97-98). Nao obstante, a inconcretude da liberdade pode abalar as
estruturas da autonomia privada que, mesmo manifestada formalmente, ndo alcangard as
finalidades constitucionais de efetivacao da democracia e da cidadania.

As objegoes ao laissez-faire, consubstanciado no direito de a pessoa vender direitos e
fazer o que bem entender do seu préprio corpo e da sua vida, tem a ver com coer¢ao e
iniquidade, ¢ com coercdo e degradagdo, segundo Michael Sandel. H4 casos em que se
concorda com a escolha, ou seja, com o principio da liberdade de escolha. Todavia, sdo feitos
questionamentos quanto a manifestacdo de escolha no mercado ter sido realmente voluntaria.
Exemplo disso, pode-se citar o proprietario de um imodvel residencial que, ameagado de
iminente execucao hipotecaria, acaba por concordar com a pintura de um anuncia berrante em
sua casa. Tera sido a sua escolha sido feita realmente livre de coagdo? Outro exemplo, € o
caso do pai e da mae de uma crianga, em desespero para adquirir remédios para o filho,
concordam com uma tatuagem publicitario em seus proprios corpos (SANDEL, 2017, p. 185-
186). Para Sandel, “A objecdo de coercao sustenta que as relagdes de mercado s6 podem ser
consideradas livres quando as condigdes do contexto em que vendemos € compramos sao
justas, quando a pessoa ndo € coagida por grave necessidade econdmica.” (SANDEL, 2017, p.
186).

A par do conceito de liberdade construido por Nicola Abbagnano, concorda-se que a
sua acepcdo no sentido de possibilidade ou escolha, em que a liberdade ¢ limitada e
condicionada, ou seja, ¢ finita. O proprio ordenamento juridico impde restricdes e limites ao
exercicio da autonomia da vontade, em homenagem a principios que condensam valores que
devem prevalecer em determinadas situacdes. Na esteira de Luiz Edson Fachin, “Nao se trata
de aniquilar a autonomia privada, mas sim de superar o ciclo histérico do individualismo
exacerbado, substituindo-o pela coexistencialidade.” O respeito a esses condicionamentos
devem ser analisados “sob uma ética contratual contemporanea, para a solidariedade social.”
(FACHIN, 2015, p. 127).

Discorrendo sobre a autonomia privada no ambito do Direito do Consumidor, cujos
principios de regéncia possuem estreita conexdo com o Direito do Trabalho, haja vista que se
ambos se fundam na hipossuficiéncia do consumidor e também do trabalhador, Leonardo
Macedo Poli e Sérgio Augusto Pereira Lorentino trazem reflexdes que se aplicam ao tema
tratado neste artigo, no sentido de que: “Quando se esta diante de uma condigdo inarredavel,
como ¢ a condi¢do de consumidor, ndo ha o descortinar de um cendrio que permita opgdes
(autonomia), mas sim subordinacdo e aniquilagdo da liberdade.” (POLI; LORENTINO, 2015,

p. 163). Os autores ainda assentam que diante da auséncia do exercicio dialdgico nos
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contratos de consumo ndo hd como se falar em existéncia de autonomia ou de liberdade
contratual, ponderagdes que se aplicam as relagdes de trabalho. (POLI; LORENTINO, 2015,
p. 171).

A ficticia autonomia privada, face a auséncia de liberdade efetiva, possui o condao
de negar ou provocar fraturas na cidadania, segundo o modelo constitucional. Esse mesmo
quadro pode ser delineado no exercicio do voto, pois ndo raras vezes vota-se em um candidato
em razao de promessas ou do recebimento de determinada benesse. Nao se tem a pretensao de
esgotar tais tematicas; de qualquer forma, sdo provocagdes que levam a reflexdes importantes
sobre o contetido substancial da autonomia privada, como realizadora da liberdade.

Luiz Edson Fachin aduz que essa liberdade deve ser material e substancial: “A
liberdade deixa de ser meramente formal ou negativa, demandando uma pratica de liberdade
substancial, vale dizer, liberdade para o desenvolvimento pessoal, com limites proprios
inexistentes nas relagdes contratuais”. (FACHIN, 2015, p. 31).

Assim, a luz do comando dos direitos humanos fundamentais, enquanto balizas de
interpretagdo de todas as espécies normativas, nao se deve contentar com uma autonomia

privada realizadora de uma liberdade meramente formal.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A arquitetura conferida a autonomia privada € reflexo das alteragcdes ocorridas
historicamente nos modelos de Estado. No Estado absolutista, em que todo o poder
concentrava-se nas maos do soberano, ndo se concebia a existéncia de autonomia a ser
exercida pelas pessoas do povo, que tdo somente eram obrigadas a acatar as ordens do
governante. Da oposi¢do ao absolutismo nasce o Estado liberal, em defesa do individuo e do
gozo dos direitos de liberdade, propriedade, igualdade formal e interven¢ao minima do Estado
nas relagdes travadas entre as pessoas.

O Estado liberal ¢ o verdadeiro ber¢o da autonomia da vontade, caracterizando-se
pela intervengdo estatal minima na esfera privada, ante o carater quase absoluto da
propriedade privada, por uma economia fundada na competitividade e no livre mercado, pela
acumulagdo de capitais e por uma igualdade meramente formal dos individuos.

No Estado Social sdo impostas restricdes as liberdades individuais, mediante o
dirigismo estatal e a necessaria observancia da fun¢do social da propriedade, de modo que,

nessa época, a autonomia da vontade, em razao das restrigdes impostos pelo Estado, passa a
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se exteriorizar como autonomia privada. Tais restricdes foram justificadas ante a necessidade
de se promover a reducdo das desiguais materiais verificadas no contexto capitalista liberal.

A autonomia privada pode ser compreendida como poder conferido ao individuo
para a construcao da identidade intersubjetiva, situada além dos dominios do direito publico e,
portanto, dos condicionamentos estatais. Assim, a autonomia privada traduz um poder
reconhecido pelo ordenamento juridico ao individuo, com a finalidade de viabilizar a
construgdo e afirmacdo da individualidade, notadamente por meio do negocio juridico
contratual, realizando-se a liberdade por meio da autonomia. Nao obstante seja um poder, a
autonomia privada é condicionada e limitada por principios que condensam valores
representativos da supremacia interesse publico, como maneira de coibir abusos e
proporcionar o justo equilibrio nas relagdes negociais.

Para além do direito de votar e ser votado, a cidadania implica a real possibilidade de
participar ativa e efetivamente dos destinos do Estado, em todos os seus ambitos, sejam
politicos, civis, econdmicos, individuais e coletivos. Ao exercer livremente a autonomia
privada, o individuo concretamente realiza a cidadania, na medida em que travando relagdes
juridicas e sociais, contraindo deveres e obrigagdes, e gozando e reivindicando seus direitos,
acaba por afirmar a propria existéncia como pessoa € como integrante ativo da sociedade
politica.

Todavia, autonomia privada, liberdade e cidadania nao florescem em terrenos aridos
de exclusdo, opressdo e de extrema desigualdades sociais, como se vé no Brasil, em que,
apesar da existéncia formal de leis e discursos oficiais que proclamam que todo brasileiro ¢
cidaddo, a realidade social demonstra situagdo bem diferente, haja vistas as profundas
desigualdades vivenciadas por consideravel parte da populagao.

Cidadania ndo se coaduna com posi¢do subalterna e passiva do individuo, muitas
vezes tratado como cliente do Estado. Antes, realiza-se mediante participagdo ativa e livre,
por meio da garantia de espacos e canais que viabilizem ao cidaddo influenciar nas decisodes e
nos destinos do Estado.

A cidadania ¢ fundamento da Republica Federativa do Brasil e do regime
democratico estabelecido, de modo que o seu esvaziamento ou agressao esta a significar grave
violacdo ao Estado constitucional plasmado pela Constituicdo de 1988. Nesse sentido,
cidadania somente se realiza com o necessario respeito aos vetores axiologicos previstos na
Lei Fundamental, e notadamente com os principios constantes do artigo 3° da Constituicao de

1988.
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Cidadania ndo se concretiza em terrenos aridos de desigualdade social e da
submissao do individuo a condicao de cliente ou subalterno do Estado. A cidadania, em sua
plenitude, somente se realizara numa sociedade livre, justa e solidaria, em que seja garantido
o desenvolvimento da pessoa humana em sua integralidade, como decorréncia da erradicagao
da pobreza e da marginalizacdo e com a reducdo das desigualdades, mediante a promocgdo do
bem de todos, sem nenhum tipo de preconceito ou discriminagao.

A par do que se estudou, pode-se considerar que a autonomia privada e liberdade sao
duas faces de uma mesma moeda, ou pelo menos deveriam ser. Ne sempre o exercicio da
autonomia privada pressupde a existéncia de liberdade, ¢ nem sempre liberdade estard
caracterizada quando do exercicio formal da autonomia.

A inconcretude da liberdade pode abalar as estruturas da autonomia privada que,
mesmo manifestada formalmente, ndo alcancara as finalidades constitucionais de efetivacao
da democracia e da cidadania. Uma ficticia autonomia da vontade, face a auséncia de
liberdade efetiva, possui o conddo de negar ou provocar fraturas na cidadania, segundo o
modelo constitucional. Esse mesmo quadro pode ser delineado no exercicio do voto, pois nao
raras vezes vota-se em um candidato em razdo de promessas ou do recebimento de
determinada benesse.

Assim, autonomia privada, liberdade e cidadania possuem estreita conexdo e
interrelacdo, na medida em que a concretizacdo de um valor terd reflexos na realizagdo do
outro. No entanto, para a realizacdo da autonomia privada, da liberdade e cidadania, em suas
acepgoes substanciais, € ndo meramente formais, demanda-se a realizacdo pratica dos valores

de solidariedade, igualdade e justica social.
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