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1. O pendor imobilista dos juristas em geral e sua tendéncia
conservadora, traduzem-se num estado de espirito que busca sua
justificacdo filoséfica na preferéncia por uma concepcdo que atribui
ao Direito um papel puramento passivo e acessério.

A histéria do pensamento juridico assinala-se, entretanto, pela
oscilacdo do seu péndulo entre tal concepgdo e a que preconiza e
ressalta a funcdo criadora do Direito.

Ao longo de seu fluxo, projeta-se a luta intermindvel entre a
tradicdo e o progresso; a controvérsia inexaurivel entre a estabili-
dade e a mudancga.

Invocando os mais diversos fundamentos, entendem os tradi-
cionalistas, de todos os tempos, que o ordenamento juridico da so-
ciedade deve cingir-se, a refletir, ou acompanhar, a realidade social
subjacente.

No seu juizo e parecer, as instituigdes juridicas tém de resignar-
-se a expressar apenas os sentimentos cristalizados em longa tra-
dicdo.

Acreditam os progressistas, ao contrario, que a missdo do Direito
antes consiste em influir e orientar o desenvolvimento social, de-

vendo o jurista ter sensibilidade politica para eliminar o fésso entre
a forma juridica e a realidade social.

2. Em lucida anélise de comportamento do Direito numa so-
ciedade em transformacdo, recorda FRIEDMAN, na sua abertura, a
controvérsia, ilustrando-a através do confronto entre as posicdes ex-

pressivas de SAVIGNY e BENTHAM.

*

Conferéncia pronunciada em Curitiba, a 28 de agdsto de 19469.
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Para o grande romanista, o legislador sdmente deve entrar em
acdo quando o costume popular, articulado em parte pelos juriscon-
sultos, se houver desenvolvido plenamente.

J& BENTHAM acreditava na eficdcia das leis reformadoras, ra-
cionalmentie estruturadas, preconizando que, pelo Direito, se devem
estimular e promover reformas sociais.

Esse ponto-de-vista predomina logicamente nas épocas das crises
anunciadoras de grandes transformacdes.

3. Ora, os tempos presentes assinalam-se por visiveis sinais
de um processo revoluciondrio, que abala os fundamentos da socie-
dade e corroi os seus valbres tradicionais.

Essa patente revolucdo, pejada de céleres e desconcertantes
contestagdes, ndo pode deixar de atingir o Direito, tanto nas solu-
¢Ges que oferece aos problemas da vida individual e social do
homem, como na formulacdo dos conceitos e regras técnicas que se
condensam nos institutos juridicos.

‘Mas, surpreendentemente, legisladores e juristas, em grande
maioria, apegam-se ao ponto-de-vista conservador, sé admitindo, e,
ainda assim, a controgdsto, retoques superficiais na legislacdo, que,
por sua timidez, alargam o f6sso, em vez de o diminuir.

Cegos para as mudangas sociais e insensiveis as varia¢cdes no
clima da opinido pUblica, véem, com injustificado pavor, em cada
proposicdo autenticamente reformadora, o desabamento da ordem
que a rofina consagrou.

4. Tal cegueira é, até certo ponto, um mal congénito. A se-
guranga constitui uma das finalidades cabedais do Direito eis que,
pe'as normas juridicas, se estabelece a ordem, se assegura a esta-
bilidade e se garante a certeza nas relacdes entre os individuos e
déstes com o Estado. E compreensivel que o jurista, trabalhando
€sse maferial, se empenhe na infocabilidade da ordem-de-coisas exis-
fenfe, se as suas antenas, condicionadas ao ferra-a-terra da profissdo,

ndo captam os sinais que se elevam sbbre a estética do ordenamento
que manipulam.

5. A segunda causa da atitude quietista tem, atualmente,

sabor de paradoxo.

Juristas alérgicos a qualquer mudanca prestam, inconsciente-
mente, vassalagem a doutrina de que o Direito é simples epifend-
nome da realidade econdmica, — substrato tedrico que os instigaria
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paradoxalmente a rejeitar, na sua totalidade, a ordem juridica im-
perante, e pretender substitui-la de fond en comble.

Participam, désse modo, do equivoco que proclama a submissdo
servil da superestrutura da sociedade a sua infraestrutura, chegando
porém, a conseqiéncias opostas as que resultam dessa falécia.

Mas ainda se admita que as idéias, os mitos, as imagens, os
conceitos e as normas de conduta de téda sociedade refletem sua
estrutura econdmica e passam a integrar sua cultura, tornando-se
imprescindiveis & sua preservagdo, € forgoso reconhecer que tais
formacgdes especificas influem na organizacdo da vida social, — ou
para ser mais preciso — que exercem, regressivamente, agdo sObre
a base que as segregou.

Se é verdade que o homem toma consciéncia da realidade de
suas condicdes sociais de existéncia através dessas segregacdes, tém
elas, quando menos, uma autonomia relativa, de vez que, por seu
intermédio, percebem, quando menos, a dissondncia entre a reali-
dade econémica e a realidade cultural.

Ainda nessa linha de pensamento, o Direito ndo careceria, para
os que a trilham, de férca criadora e construtiva, reduzido, embora,
a mero instrumento politico.

6. A idéia de que os sistemas juridicos constituem expressdo
de ideais e realidades politicas também ndo conduz necessariamente
a tese da passividade do Direito. Bem se sabe que a tendéncia tota-
litdria do Estado moderno caracterizada, em tddas as latitudes, pela
expansdo excessiva e desordenada do contrdle politico de tédas as
atividades puUblicas e privadas pode ser refreiada ou dificultada, onde
sobrevive a separacdo de podéres, pela acdo esclarecida dos admi-
nistradores do Direito, com o emprégo habil da técnica juridica, como
tdm procedido grandes juizes da Suprema Coérte americana.

7. Conquanto condendvel, essa tendéncia totalitaria mais ndo
é do que uma deformacdo corrigivel do alargamento inevitavel da
esfera de agdo do Estado, talvez uma inchacgdo.

Definitiva ou passageira, é, historicamente, uma realidade. O
jurista ndo pode desconhecer que determinou, e estd a determinar,
de par com outros fatdres, sensiveis transformacdes nas instituicdes
juridicas que, tradicionalmente, compdem o quadro de Direito Pri-
vado: a familia, a propriedade e o contrato.

Pésto continuem ignoradas nos Cédigos arcaicos, tais mudancas

ja desacreditaram, ou distorceram, na sua feicdo cléssica, essas vene-
réveis instituicdes.
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8. Descrédito e distor¢do de que ndo querem tomar conheci-
mento os juristas académicos.

Poucos, realmente, perceberam — apenas para exemplificar —
que a propriedade, como demonstrou irretorquivelmente KARL
RENNER, se tornou uma “concha vazia”, enquanto sua funcdo real
passou a ser exercida por instituicdes complementares.

Poucos compreenderam que a “institucionalizacdo do contrato”
desintegrou seu conceito cldssico e que as condenadas limitagdes da
liberdade de contratar tém sua contrapartida na seguranca e nas van-
tagens reais que asseguram.

Poucos, finalmente, se aperceberam que a lei, reproduzindo a
imagem da familia patriarcal, se acha tao distante da realidade que a
estrutura do grupo doméstico e sua articulagdo se tornaram, na lei,
uma parddia de mau gosto.

Entretanto tdo evidentes contrastes e desajustamentos sdo per-
ceptiveis a 6lho nu para os que tém os olhos abertos para a reali-
dade e a inteligéncia isenta de preconceitos. Nao ha necessidade,
portanto, de insistir na sua apresentagdo.

9. Mais interessantes serdo algumas reflexdes sébre aspectos
da crise do Direito, no que entende com a sua técnica propriamente
dita, principalmente porque o arcaismo erudito persiste fascinado
pela tradigdo romana, renovada pela ciéncia alemd hd cem anos
como se o mundo houvesse parado no século 19.

E preciso perceber e proclamar que, tal como a politica !egisla-
tiva, a dogmatica do Direito envelheceu e se desacreditou.

10. Realmente a imagem social da ciéncia do Direito Privado,
como a projetaram os juristas do século passado, estd completamente
desfigurada.

Os conceitos se substituem antes mesmo de se modificarem as
leis. A estrutura dogmética do Direito desagrega-se sob o péso de
intrusdes, que ndo respeitam o isolacionismo a que a submeteram os
conceitualistas, dominados por preocupagdes puristas. Brechas, cada
vez mais largas, fendem o sistema légico, de circuito fechado, a que
se reduziram a ciéncia e a pratica do Direito Privado.

Esse tratamento, inspirado na necessidade de seguranca da
defunta sociedade liberal (LARENZ) favoreceu a liberdade de contra-
tar, o fracionamento da propriedade territorial, a divisdo da heranca
e os negécios crediticios, conforme notou WIEACKER.
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11. A partir do momento em que novas exigéncias econd-
micas, politicas e sociais suscitaram outras diretrizes para a elabo-
racdo e aplicacdo do Direito, passou-se a sentir a necessidade de re-
formular os conceitos, de renovar o instrumental juridico, de modi-
ficar o préprio método de sua elaboragdo, de intentar, em suma,
uma revisdo critica. O raciocinio juridico deixou de corresponder as
realidades sdbre as quais assentara, decorrendo, désse desajusta-
mento, a impressdo de decadéncia dos préprios institutos juridicos, e
até de declinio do Direito.

12. O esvaziamento dos conceitos romanistas ndo foi imediata-
mente notado, porque as realidades que os inspiraram permitiam
atribuir-lhes expressdo que lhes dissimulava as premissas culturais.
Os impulsos politicos que exigiam a incorporacdo ao sistema juridico
de nocdes que revelassem ostensiva subordinagdo a realidade subja-
cente, e, por outro lado, favoreciam o aproveitamento de conceitos
que captavam a esséncia da experiéncia juridica, sem deixar perce-
ber a correspondéncia a funcdo nova que passaram a desempenhar
os institutos juridicos assim definidos e formulados.

13. Com a propriedade, ocorreu essa dissimulagdo, e ésse
aproveitamento realizou-se com pleno éxito. Téda a estrutura liberal
apoiava-se no conceito de direito subjetivo, explicitado na ordem
patrimonial, na protegdo dispensada ao pleno poder do individuo
sObre as coisas submetidas a sua vontade. N&o foi dificil aproveitar
o conceito romano de propriedade e expressd-lo em térmos capazes
de o restaurar sem modificacdes radicais, dando a impressdo de
identidade do objeto definido, quando, verdadeiramente, tinha subs-
trato diverso. A mudanga de funcdo social da propriedade ndo atingiu
sua conceituagdo, apesar da sua desintegracdo désse instituto por
efeito do deslocamento dos bens para outras pessoas, tipico da re-
volucdo democrética, ocorrido em conseqiUéncia da dissolugdo das
antigas unidades de producdo e sua substituicdo pela emprésa mo-
derna. N&o obstante ser a propriedade, em esséncia, o dominio das
coisas, tinha importdncia fundamental, no antigo regime, a pessoa
do proprietirio e a qualidade dos bens (KARL RENNER, The institu-
tions of private law and their social functions).

Esses aspectos sociais da propriedade tornaram-se juridicamente
irrelevantes. No entanto, influem na sua conceituacdo e regime legal.
Foi possivel defini-la como se houvesse perdurado o antigo substrato,
porque ésses aspectos sociais, oriundos das transferéncias econdmi-
cas, ainda ndo haviam revelado agudamente a impropriedade do
conceito, exigindo a mudanga do estatuto da propriedade.
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Quando, porém,. se acentuaram, descortinando a nova funcdo
social da propriedade, e passaram, novamente, a ter relevéncia a
pessoa do proprietirio e a qualidade dos bens, o proprio conceito
de propriedade, abstraido de outras realidades, inferido de condi-
cdes sociais diversas, tornou-se manifestamente incongruente. Per-
cebeu-se ndo ser indiferente pertencerem os bens a um empresério
ou a um ocioso, ndo ter a mesma significacdo social a propriededa
de uma fabrica ou de um bem de consumo. Sentiu-se, enfim, a ne-
cessidade de reformular a conceituacdo, de apoiar a nogdo em outra
realidade social, de depreendé-la, em suma, da esséncia dos novos
fatos. |

14. Uma répida incursdo no territério do direito das obriga-
¢oes, revela, igualmente, a impropriedade das conceituagdes sobre-
viventes a sua transformacao.

A grande contribuicdo da ciéncia alemd do século XIX foi a
elaboracdo da teoria do negécio juridico. Com o maximo apuro, foi
arquitetada para institucionalizar a liberdade individual na 4rea dos
interésses particulares. A cada individuo atribuia-se ampla esfera
de autonomia, estimulando-se sua regulacdo désses interésses me-
diante o livre acérdo de suas vontades soberanas. Féz-se do contrato,
o instrumento, por exceléncia, da vida econémica e, pa'n‘indo-se do
seu conceito, construiu-se tdda uma armadura légica de nogdes, tipi-
ficacdes, classificacdes e ficcdes, sistematizadas em funcdo da mes-
ma abstragdo, inferida corretamente da realidade social de entdo.
Assentou-se ésse conceito no dogma da vontade, e no pressuposto
‘de que a liberdade de agdo, no campo dos interésses patrimoniais,
era igual para todos.

15. Desaparecidos os pressupostos concretos, falharam as abs-
tragdes, ruindo a construcdo dogmaética. A teoria do negdcio juridico
teve de ceder a formas rebeldes de relacdes irredutiveis aos seus
fundamentos légicos. A ética individual do dever e da liberdade em
que se apoiava a eficicia dos negécios juridicos tornou-se impotente
para proporcionar a seguranca exigida pelo nbévo teor das relagbes
sociais.

O principio de equivaléncia das prestagdes assume novas formas
de expressdo, o da relatividade dos efeitos do contrato ganha nova
dimens&o, e o da imutabilidade de sua eficdcia encontra, em diversas
teorias, o fundamenfo de sua rejeicdo. O préprio conceito de res-
ponsabilidade se subverte, deixando de ser a culpa, em situagdes
cada vez mais numerosas, o suporte da obrigacdo de indenizar.
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16. E, porém, no conceito de contrato que se revelam mais
vivamente a estreiteza e a contingéncia temporal dessas abstragdes
superadas. Ocupou éle a posicdo central na Teoria Geral do Direito,
enfatisada sua relevancia doutrinal e pratica no contexto da figura
sistematica do negdcio juridico. Tratado como a mais importante es-
pécie da categoria geral das declarageds privadas de vontade desti-
nadas a produzir efeitos juridicos, (WINDSCHEID, Diritto delle Pande-
te, vol. 1, pag. 264), o contrato abrangia todos os negdcios juridicos
bilaterais (WINDSCHEID, ob. cit., pdg. 267), e se apresentava como
o instrumento idéneo a tddas as relacdes entre particulares, fésse
a compra e venda, fésse o casamento, fésse o mandato, fOsse a
adogado.

A imagem désse negdcio juridico chave projetava-se na apro-
ximacdo de duas pessoas livres, predispostas a compor interésses di-
vergentes ou contrapostos, mediante acérdo de vontades, por via do
qual predeterminavam, apds negociagdes preliminares, o conteldo

da relagdo juridica que assim criavam, autolimitando, cada qual, sua
liberdade.

17. O contrato concluia-se entre partes no estilo que ainda
se observa hoje na regulagdo comum de certos interésses patrimoniais
de menor significagdo social ou importdncia econémica. A comple-
xidade da vida econémica, na atualidade, determinou, porém, a mo-
dificacdo désse estilo, introduzindo, em largos e importantes setéres
da atividade econdmica, o chamado conirato em massa, a producdo
em série na fébrica das relagdes juridicas.

Os contratos seriados realizam-se, hoje, as carradas, nos trans-
portes, nos seguros, nas operagdes bancérias e nas relagdes de ftra-
balho. Pela sua quantidade, modificaram a qualidade, estourando as
comportas de sua concez’ruagao classica.

Uma das mais interessantes conseqiéncias désse ndvo processo
de vinculagdo juridica das pessoas foi a substituicdo da regulamen-
fagdo individual do conteldo da relagdo contratual, assim criada, por
um regulamento coletivo, coativo e inalterdvel. Novas necessidades
do comércio juridico impuseram a pré-ordenagdo uniforme de quase
tédas as cldusulas do negécio juridico em série, criando figuras ju-
ridicas irredutiveis ao esquema classico do contrato, que confirmam a
estreiteza do seu conceito, formulado em outro periodo histérico.

Os contratos de adesdo tornaram-se moeda corrente na vida mo-
derna, segundo a feliz expressdo de HENRI DE PAGE. Quem os exa-
mine atentamente, choca-se com a deformagdo que os torna irreco-
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nheciveis & luz da conceituacdo tradicional do contrato. Em certos
setdres, ndo é sdmente uma das partes que tem de curvar-se & von-
tade da outra, sendo também esta ha de conformar sua liberdade
de contratar a vontade do Estado, de sorte que ocorre dupla ades3o,
mais nao servindo o contrato do que de agente catalisador de rela-
¢oes juridicas pre-ordenadas.

Noutras situagdes, finge a lei que as partes celebraram conirato,
mas, verdadeiramente, sd&o obrigadas a constituir o vinculo juridico,
dando-se-lhe o tratamento dispensado as relagdes contratuais devido
a conveniéncia de assimilar as duas técnicas. Salta aos olhos, porém,
que o contrato impdsto ou forcado refoge inteiramente a armadura
contratual, como, de resto, a situagdo em que, por exemplo, alguém
se encontra de ter sido segurado sem sequer saber que o foi.

Nem ao conceito se pode ajustar o contrato necessdrio, a cuja
conclusdo se acham adstritas emprésas que devem permanecer em
constante oferta de contratar, ndo podendo recusar a qualquer in-
teressado a prestacdo dos servicos de que se encarregam.

Lo modélo cléssico também se distanciam o contrato-tipo, o
contrato regulamentado, o contrato autorizado, e o contrato coletivo.

18. Separam-se hoje, do negdcio juridico os atos ndo-nego-
ciais, que dantes eram confundidos. Incluiam-se naquela categoria os
atos materiais, em que a correspondente manifestacdo da vontade
subsiste de per si, e as participacoes, nas quais precisa ser dirigida
a determinada pessoa (cf. FADDA e BENSA, notas a WINDSCHEID),
mas hoje se reconhece que sado figuras distintas, com substantividade
propria e disciplina diferente.

19. Urge assim reformular os conceitos a fim de ordenar, em
tédrmos congruentes, as expressdes juridicas da cultura dos novos
tempos, aproximando a realidade juridica da realidade social, me-
diante esforco dogmaético que alcance o nivel das grandes constru-
cOes tedricas.

Mas a despeito dos esforcos dos mais lUcidos cultores da ciéncia
juridica para atualizé-la, sintonizando-a com as novas exig2ncias
sociais e velhas aspiracdes humanas inatendidas, conserva-se o Di-
reito dominado, na politica que o orienta e na técnica que o expressa,
pela filosofia que o marcou no século passado.

Tal é a filosofia do nosso Cédigo Civil. Tal é sua técnica. Con-
tinuo a pensar que estd a carecer, por isso, de uma reforma cue se
ndo contente com simples retoque da legislagdo hibrida que expressa
o Direito Privado Brasileiro nos dias correntes.
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O grande numero de leis especiais, que contradizem os prin-
cipios do Cdédigo, comprova que ésses principios sdo contestaveis e
que ndo mais correspondem as necessidades de nossa época.

20. Entretanto, foi, em seu tempo, um Cédigo progressista.
Chegou mesmo a avangar o sinal, ao desprezar a prépria realidade
histérica para cair, aqui e acold, num utopismo entusiéstico.

Durante téda a sua longa gestacdo, os elaboradores, tiveram as
vistas dirigidas para o futuro, e, em seguida a sua promulgagdo, a
muitos se afigurou ser um corpo de leis que, por seu avanco, ndo se
adaptaria as condicdes de vida da maioria da populacdo.

21. No entanto, bem cedo se atrasaria. A tal ponto que ndo é
possivel remoga-lo pela cirurgia estética que, sem divida, lhe supri-
miria as rugas, mas ndo lhe restituiria o vigor, nem lhe rejuvenesceria
o espirito.

22. Na luta intermindvel entre a tradicdo e o progresso, na
controvérsia entre SAVIGNY e BENTHAM, a minha posicdo é clara.
Estou com a renovacdo e acredito na férca renovadora do Direito.



