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AREeA Do Digerto: Civil

ANF pergunta, que serve de titulo ao presente artigo, é formulada com o profun-
do temor de que uma aperfeicoadissima construcdo do espirito humano venha a
se transformar em algo apenas historico; ela encobre o medo de que toda a beleza
e toda a forca de um determinado sistema juridico, tal e qual ja ocorreu com o
Direito romano, venha a perder sua significacao para a maior parte das pessoas,
afastando-se, assim, do presente e da vida. Ird o Direito Civil, indagamos qual nova
Cassandra, caminhar solenemente para a Histdria, para ai permenecer? Ou, em
hipotese um pouco melhor perdera ele aquele seu carater, que nos ensinaram, de
Direito comum em relacdo aos outros ramos do Direito, tornando-se refugio de
especialistas? Deixard ele também de ser o direito do simples cidadiao? Perdera
ele o lugar, como diz René David (“Les grands systémes de droit contemporains”,
Dalloz, Paris, 1966, 2. ed., n. 13, pag. 20) de “sede por exceléncia da nossa Ciéncia
do Direito™?

Essas indagacdes assaltam o pobre espirito de um professor de Direito Civil que
procura nao perder contato com a realidade dos dias que correm. René Savatier
(“Les metamorphoses économiques et. sociales du droit civil d’aujourd’hui” 1.*
série, “Panorama des mutations”. Librairie Dalloz, Paris, 1964, 3. ed., n. 347, pag.
411), depois de arrolar as transformacoes por que passam as concepcoes “burgue-
sas” sobre a fortuna adquirida e a familia legitima, expressa aproximadamente o
mesmo temor, dizendo: “A profundidade desses problemas deixa no professor de
Direito Civil, se ele vive, simultaneamente, a vida de um homem de seu tempo, a
impressao de um certo obsoletismo do ensino tradicional, do qual ele estd encarre-
gado, na mesma linha do ensino que ele proprio recebeu”.

Realmente, na medida em que se sai dos conceitos mais abstratos, das grandes
classificacoes, ou dos primeiros principios (Teoria Geral do Direito Civil), e se

NE. Nota do Editorial. Artigo publicado originalmente na Revista dos Tribunais 472/15-21,
fev./1975.
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passa aos institutos em espécie, isto ¢, na medida em que, no campo do Direito
Civil, se mergulha mais proximo do concreto, sente-se a existéncia de uma certa
desatualizacao.

Essa desatualizacao se manifesta de duas formas. Em primeiro lugar, porque ha
alguns institutos que se tornaram “antigos” em virtude exatamente da menor im-
portancia que, como diz o citado professor francés, a “fortuna adquirida” (em geral
herdada) tem na economia atual. Isso é particularmente claro no Direito das Suces-
soes, explicando-se, perfeitamente, o olhar desinteressado dos alunos, quando se
expdem, por exemplo, os artigos do Cdodigo Civil sobre codicilo e os testamentos
especiais, as normas sobre direito de acrescer entre herdeiros e legatarios, os pro-
blemas do legado de coisa alheia, e as regras sobre fideicomis-so. Tudo, a final, tao
distante do que acontece para as pessoas em geral! O fendmeno, pelas mesmas
causas, é também sensivel no Direito das Coisas, em que as fortunas constituidas
de bens imoveis perderam grande parte daquela aura de superioridade sobre as de
bens moveis; ai, a enfiteuse e a anticrese ja estao, até mesmo, se tornando conheci-
das entre os estudantes de tao pouco comuns que sao (supra-sumo do paradoxo!);
mas hd também o direito real de uso e as rendas constituidas sobre imoveis. A final,
convenhamos, tudo bastante estranho para uma pessoa comum.

A segunda forma pela qual se manifesta a desatualizacdo ¢ menos saliente que a
anterior, mas, talvez, seja mais importante. Trata-se do aparente excesso de minucia
em certas questoes, nas quais, ao que se deduz, a vida moderna nao quer perder
tanto tempo; assim, as “subtilezas” da distincao entre prescricao e decadéncia (que
acaba, na pratica, sendo a seguinte: na decadéncia, o prazo ndo se suspende nem se
interrompe e, na prescricdo, sim); as diferencas entre obrigacdes solidarias e indivi-
siveis; também certas formas de extin¢ao das obrigacdes (imputacao do pagamen-
to, novacao, remissao de dividas etc.), ou no proprio Direito de Familia, que vai se
tornando a cidadela da resisténcia aos ataques contra o Direito Civil, por exemplo,
a ordem dos obrigados ao dever de, alimentos (que rarissimamente é exigido além
do primeiro grau na linha direta), ou o regime dotal. Toda essa desatualizacao do
Direito Civil e de seu estudo ¢ para fazer pensar!

No fundo, e essa é a nossa explicacdo para a situacdo atual do Direito Civil, é
todo um estilo de vida, o liberal-igualitario, de que o Direito Civil era um dos me-
lhores exemplos, que, infelizmente!, estd a fazer agua. O primeiro passo da “evo-
lucdo” é, evidentemente, a transformaciao do Direito Civil, de direito comum e
de direito do simples cidadao, em Direito especializado, isto é, direito para certas
situacoes ou, até, para certas pessoas. Esse é o momento que estamos vivendo.
Depois, a continuar a tendéncia, ele perdera também seu carater de direito-base
da Ciéncia do Direito e, finalmente, quando tudo ficar submergido sob novas rou-
pagens, aquilo, que apaixonadamente aprendemos sob o nome de “Direito Civil”,
sera somente historico. As poucas pessoas, que com ele entrarem em contato, tal
e qual turistas na Sainte-Chapelle, perceberao a beleza, a delicadeza e a forca de

RDCC_1.indb 356 03/11/2014 09:42:51



MemoRriA po Dirermro CiviL 357

construcao, mas, em geral, pouco ou nada perceberdo do significado da obra, da fé
que a fez.

A continua decadéncia das concepcoes liberais e igualitarias, em proveito das
autoritdrias e hierarquizantes, dd demonstracoes evidentes de sua existéncia em
todo o vasto campo da Cultura, incluindo-se, ai, o Direito. No campo do Direito
Publico, a sempre dificil conciliacdo entre a liberdade e a igualdade parece que esta
levando, em todo 0 mundo, ao desaparecimento de ambas. O principio republicano
da legalidade sucumbe diante do principio monarquico da chefia. No campo do
Direito Privado, o fendmeno, como incoercivel mancha de 6leo, esta penetrando
profundamente; nele, o Direito Civil esta a se transformar substancialmente e, a
continuar assim, acabara por desaparecer.

Podemos verificar a existéncia dessa tendéncia antiliberal e anti-igualitaria, no
Direito Civil, através das seguintes manifestacdes: 1) quanto as normas juridicas,
caminhamos, de normas classicas, que sao regras de conduta, claras e precisas,
que as partes conhecem e espontaneamente aplicam, a normas “standard”, que sao
simples indicacdes para um juiz, colocado superpartes, decidir no caso concreto;
e de leis supletivas, a um numero cada vez maior de leis cogentes (é a chamada
“publicizacao do Direito Civil”); 2) quanto aos sujeitos de direito, a pessoa juri-
dica subordina a atividade das pessoas fisicas, que, reduzidas a condicao de “or-
gaos” daquela, se supra e infra-ordenam (hierarquia da instituicao) dentro dela; 3)
quanto aos objetos de direito, bens intangiveis perdem importancia diante de bens
intangiveis, como “cargos de direcao” numa empresa, ou como “cartas patentes”,
“exclu-sividades”, “cotas de fornecimento” etc., que sao concedidas ao particular
pela administracao publica ou por empresas monopolisticas; 4) quanto aos fatos
juridicos, uma das grandes criacoes da civilizacao liberal-igualitaria, no campo do
Direito Civil, o negécio juridico, antes, quase por definicao, ato livre, quanto a
génese, e realizado no interesse do agente, quanto a funcéo, sofre um verdadeiro
assalto nesses dois aspectos. Depois do contrato de adesdo e do contrato-tipo, ja se
fala em contrato forcado; e os efeitos dos contratos que eram obrigatorios por te-
rem sido escolhidos pelo agente (“autorregramento da vontade”), deixam de ser no
“interesse social”; 5) finalmente, quanto as situacdes juridicas, ¢ esta outra maravi-
lhosa criacao juridica, o direito subjetivo, que vai sendo suplantado pela situacao
dita de poder, que supoe submissao e hierarquia.

Se corrermos os olhos por todas essas mudancas, notamos logo que o principio
republicano de liberdade e igualdade entre os homens, com a submissao reduzida,
tanto quanto possivel, apenas a lei, vai sendo suplantado, no préprio Direito Civil,
pelo principio monarquico, que admite amplamente a submissao de um homem a
outro; ou, sob outro angulo, é a justica comutativa, que, no dizer de Radbruch (“Fi-
losofia do Direito”, trad. Cabral de Moncada, Armenio Amado, Editor, Sucessor,
Coimbra, 1961, 4. ed., vol. I1, § 16, pag. 8), é a justica nas relacoes entre elementos
no mesmo pé de igualdade, que vai sendo suplantada, no nosso préprio campo,
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pela justica distributiva, que é justica nas relacdes de subordinacao entre elementos
que se acham em pé de desigualdade.

Comecando pelo exame dessas tendéncias nas normas juridicas, lembramos,
inicialmente, a passagem de leis, que, por sua redacao, sao facilmente auto-aplica-
veis, para leis, cuja formulacao abre largo campo de acdo ao juiz; é o que se verifica,
por exemplo, com as novas redacoes dadas pela Lei 4.121, de 1962 (Estatuto da
Mulher Casada) aos arts. 326 e 380 do CC, ambos no proprio baluarte civilistico, o
Direito de Familia; essas duas alteracdes sdo expressivas, nao tanto por transforma-
rem uma situacao preexistente, mas sim, por, num caso (paragrafo unico do atual
art. 380), autorizarem expressamente o juiz a resolver, superpartes, um conflito
entre marido e mulher, e, no outro (art. 326), a decidir, discricionariamente, no
desquite judicial em que os dois conjuges sao considerados culpados, com quem
devem ficar os filhos (antigamente, embora com ressalvas, até os seis anos de idade,
os filhos e as filhas ficavam sob a guarda da mae e, depois dessa idade, os filhos pas-
savam para a guarda do pai, continuando as meninas com a mae. Hoje, nenhuma
dessas distinc¢oes existe, o juiz decide no interesse dos menores).

De inicio, feitas inconscientemente, as novas formulas de redacao, em que se
deixa largo arbitrio ao juiz, tornando-se antes indicacdes de como o magistrado
deve decidir. Sao, hoje, adotadas conscientemente pelos juristas sintonizados com
a época presente. A fim de nao nos alongarmos em exemplos, lembramos, a pro-
posito, as palavras, sempre esclarecedoras, ainda quando delas se divirja, do Prof.
Miguel Reale, na “Exposicao de Motivos” do Anteprojeto de Codigo Civil: “O que
se tem em vista é, em suma, uma estrutura normativa concreta, isto é, destituida
de qualquer apego a menos valores formais abstratos. Esse objetivo de concretude
impoe solucoes que deixam larga margem de acdo ao juiz e a doutrina, com fre-
quente apelo a valores como os de boa-fé, equidade, probidade, finalidade social
do Direito, equivaléncia das prestacoes etc., o que talvez nao seja do agrado dos
partidarios de uma concepcao mecanica ou naturalistica do Direito, o qual, todavia,
¢ incompativel com leis rigidas de tipo fisico-matematico”.

Ainda, sobre as normas juridicas, sdo cada vez mais numerosas as leis ditas de
ordem publica, assunto a que dedicaremos mais algumas palavras ao tratarmos do
negocio juridico.

O ser humano, que, hoje, na nossa economia moderna, age autonomamente
para o seu ganha-pao, esta na mesma situacao do célebre cavaleiro que, depois de
viver “en un lugar de la Mancha, de cujo nombre no quiero acordarme”, um dia
deixou sua casa e passou a vagar pelas terras de Espanha. Tém ambos o mesmo
anacronismo e, até, a mesma magreza. O comum, atualmente, como é notorio, é
que as pessoas fisicas submetam sua atividade a uma pessoa juridica. O que nem
sempre se vé, e muito menos se fala, é que haja subordinacao das pessoas fisicas a
pessoa juridica; as vezes, se diz que a atividade de todos é coordenada pela pessoa
juridica para se atingir um fim comum; a essa linguagem, porém, leva a engano. A
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pessoa juridica, na verdade, submete a si a atividade das pessoas fisicas; o que ha é
uma subordinacao da pessoa natural ao titular dessa atividade, que é a pessoa ju-
ridica; e, se ndo ficarmos na andlise meramente formal da situacio, e formos ainda
adiante e examinarmos microscopicamente o que se passa dentro da instituicao,
vemos que, “interna corporis”, as proprias pessoas fisicas se super e subordinam
umas as outras. Essa tendéncia hierarquizante, piramidal, monarquica, é tao forte
que mesmo os mais graduados dentro de uma empresa hoje desejam se colocar na
condicdo de empregados da pessoa juridica, a fim de auferirem “beneficios sociais”
(seguranca trabalhista, vantagens da previdéncia social, vantagens fiscais etc.).

Tal situacao repercute também no campo dos bens; a direcao da empresa tor-
na-se, pelas oportunidades de altos salarios e gratificacdes, um bem muito maior
que qualquer imovel bem localizado. Ja nao importa muito ter as acdes de uma
sociedade anonima; o interessante ¢ dirigi-la, porque isto representa simultane-
amente um poder sobre intimeras outras pessoas e uma fonte de riqueza diante
de todas.

A revolucdo no campo dos bens se manifesta também através das “cartas-paten-
tes”, das “cotas de fornecimento”, das “concessdes” etc. Basta pensarmos no valor
que representa, no patrimonio da pessoa coletiva, a cota de uma usina de actcar,
a carta-patente de uma financeira ou de uma corretora, a concessao pelo poder
publico de determinada linha para uma empresa de transporte, ou, até mesmo, a
“representacdo”, que uma grande empresa particular dé a outrem para atuar em seu
nome, em certo territorio. Sao valores intangiveis, somente concebiveis em termos
de hierarquia e subordinacao.

O negocio juridico (“ato juridico”, no nosso Codigo Civil), em cuja construcao
cientifica tanto se empenhou a doutrina civilistica em uma de suas fases aureas,
sofreu e vem sofrendo grandes mudancas quanto a sua génese e quanto a sua fun-
cao. Especialmente o contrato, ja ndo é, na maioria das vezes, aquele ato livre entre
pessoas iguais, cujos efeitos sio deliberadamente procurados pelas partes, no seu
proprio interesse.

O contrato deixou de ser um produto da liberdade de querer das partes (“au-
tonomia da vontade”) e quanto a seus efeitos, a lei, ora lhe tira alguns, dos que
estavam na intencdo das partes, ora acrescenta outros, que ndo estavam. Ha algum
tempo, vém os civilistas apontando essas alteracoes do direito contratual. Silvio Ro-
drigues (Direito civil, vol. I11, Dos contratos e das declaracoes unilaterais da vontade”,
4. ed. Saraiva, 1972, n. 8, p. 19) diz: “tanto o principio da autonomia de vontade
como o da obrigatoriedade das convencdes perderam uma parte de seu prestigio,
em face de anseios e preocupacdes novas, nem sempre atendidos no apogeu do
regime capitalista... A verificacdo de tais circunstancias conduziu o legislador a in-
tervir no contrato, para remediar os efeitos da desigualdade existente. Fé-lo usando
do préprio mecanismo, acima explicado, ou seja, criando, para limitar a autonomia
da vontade, novas normas de ordem publica, contra as quais esbarra a liberdade de
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estipular. Assim, entre nos, vimos aparecer a Lei da Usura, as Leis do Inquilinato,
a Lei de Luvas etc.”.

Agora, entretanto, continuamos nos, a evolucido foi ainda mais longe; as mais
recentes normas de ordem publica ja ndo se explicam pelo louvavel anseio do legis-
lador em prol da igualdade das partes, e sim, declaram visar diretamente ao préprio
interesse social. E o que, em geral, acontece com os tabelamentos de precos, as au-
torizacdes administrativas, as fiscalizacoes etc. Pensemos em instituicoes estatais,
como o Banco Central, a Sunab, o CIP, o Incra, o Instituto do Acticar e do Alcool e
o Instituto Brasileiro do Café, que todas limitam decisivamente a atividade do par-
ticular em obediéncia a “razdes de Estado”, relacionadas com a politica econdmica
do Pais. Sintomaticamente, a propria legislacao sobre locacoes, assunto tradicio-
nalmente de Direito Privado, teve regra importantissima colocada em lei de carater
econdmico (a chamada Lei de estimulos a construcdo civil, Lei 4.864, de 1965) e a
acao de despejo foi, depois, considerada como sendo matéria de “seguranca nacio-
nal” (cf. os “consideranda” do Dec-lei 4/1966)!

Na verdade, seria preciso distinguir, nesse ponto, as antigas normas de ordem
publica, que eram, ou sao, predominantemente, protetivas, visando, em matéria
contratual, a manter equilibrada a economia interna do acordo de vontades, e as
atuais normas de ordem publica, que sio eminentemente diretivas, e procuram
“enquadrar” os contratos para que eles se facam no mesmo sentido atribuido a
economia do Pais (cf. Jean Hauser Objectivisme et subjectivisme dans U'acte juridique,
Paris: LGDJ, 1971, p. 140). Bem examinadas umas e outras (e sem radicalizar as
consequéncias de distin¢ao, que se baseia no carater predominante), somente as ul-
timas é que trazem uma real diminuicao do Direito Civil, as anteriores constituin-
do-se, antes, em vigorosas afirmacdes de liberdade e da igualdade. Por isso mesmo,
embora em alguns casos se chegue até a extincao completa de qualquer liberdade
de contratar (hoje, por exemplo, todos os estabelecimentos comerciais abertos ao
publico sao obrigados a vender sem discriminagoes contra quem quiser comprar —
sua negativa seria delito contra a economia popular), nao sao essas hipoteses, ou
outras, em que a inspiracao é também protetiva (normas sobre contrato de traba-
lho, anulacao por lesao, anulacao por ato realizado em estado de perigo etc.) as em
que se pode apontar uma decadéncia do Direito Civil. Decadéncia haverd, quando
se tratar de normas de ordem ptblica eminentemente econdémicas; por exemplo,
a fixacao das principais condicdes contratuais em leis e decretos especiais, como,
em geral, os precos de produtos tabelados, que nao sao poucos, nem os menos
importantes; ou, entdo, a proibicao de que certos contratos sejam realizados pelas
partes sem a autorizacdo do poder publico, como vendas, incorporacoes, fusoes, e
transformacoes, de estabelecimentos bancarios, instituicdes financeiras e correto-
ras. Nessas hipoteses, e isto é o que importa salientar sobre atuais normas de ordem
publica, ja ndo serd no republicano Direito Civil, e sim, infelizmente, no monarqui-
co Direito Publico (Direito Economico, Administrativo, Fiscal, Penal etc.) que os
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“contratantes” en- contrarao as normas que mais lhe interessam. Alids, incidental-
mente, observamos que, em geral, essas normas nao serao uma “lei”, no sentido ro-
mano (“lex est quod populus jubet atque constituit”, Gaio, Institutiones, I, 3), mas
sim, uma “portaria” que um funcionario editou com base numa “resolucao”, que,
por sua vez, outro funciondrio mais graduado promulgou, com base num “regula-
mento”, que, por sua vez, outro funcionario ainda mais graduado, publicou, com
base num “decreto” etc., tudo em obediéncia ao principio da hierarquia, proprio
do Direito Publico.

Por fim, vejamos o Direito Subjetivo, entendido como a prerrogativa preesta-
belecida pela lei, cujo titular em principio, dela podera ou nao usar (inclusive, e
especialmente, fazendo-a objeto de negocio juridico). O Direito Subjetivo tem, apa-
rentemente, escapado da evolucao anticivilistica; alias, a bem dizer, de inicio, quan-
do se reflete sobre o assunto, tem-se a impressao de que houve um alargamento do
instituto. Desde o principio do século que, cada vez mais, alguns bens vém sendo
considerados “direitos”, sem que antes o fossem, por exemplo: o direito ao nome, o
direito a propria imagem, o direito a vida, a integridade fisica, a honra, a intimida-
de. Entretanto, ainda que nao sigamos integralmente a Paul Roubier (Droits subjec-
tifs et situations juridiques, Paris: Dalloz, 1963, n. 44, p. 364), para quem nenhum
desses “direitos” é realmente Direito Subjetivo, concordamos com o citado autor,
quando diz que ha um abuso da palavra “direito” (op. cit., n. 6, p. 47). De fato,
sob a palavra “direito”, tem-se colocado, ndo so verdadeiros direitos subjetivos,
tais como uma propriedade, um cré- dito, uma “universitas juris”, mas também
simples interesse juridicamente protegidos, ou, até mesmo, simples possibilidades
de agir licitamente; por outras palavras, o abuso da palavra “direito” leva a se atri-
buir ao nome “direito subjetivo” toda a esfera do licito. Dai que, quando se trata,
por exemplo, de uma norma (objetiva) que nos obriga a respeitar a vida alheia, ao
invés de se explicar a realidade juridica tal qual é, vendo-se que ha ai somente um
dever geral de respeito mutuo, peca-se por excesso de subjetivismo, e procura-se
ver, com sede em cada pessoa, um direito a vida. Dessa forma, multiplicam-se, ao
infinito, esses “direitos”, e ainda mais naturalmente os deveres a eles ligados, ja
que, a cada direito a vida, corresponderao correlatos deveres de todas as outras
pessoas (infinito multiplicado por infinito). Essa maneira de ver nao s6 compli-
ca qualquer explicacao sobre o fendomeno juridico, como, principalmente, torna
impossivel distinguir o que é verdadeiro Direito Subjetivo do que ¢é, apenas, um
interesse protegido por uma norma objetiva. O verdadeiro Direito Subjetivo nao é
toda e qualquer vantagem que a lei assegura a alguém, e sim, somente aquela prer-
rogativa preestabelecida, ou seja, aquela prerrogativa que se pode como que mani-
pular, manusear, isto é, aquela prerrogativa preestabelecida que pode ser objeto de
negocio juridico (independentemente de se precisar cogitar, nesse “manuseio”, de
violagdo de normas juridicas objetivas). E isto que ocorre com uma, propriedade,
ou um crédito, que podem ser transferidos, cedidos, renunciados etc.; e ndao é o que
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acontece, por exemplo, com o “direito” a vida, com o “direito” ao trabalho, com o
“direito” a intimidade, com o “direito” a legalidade dos atos do poder publico, com
o “direito” de ir e vir, e assim por diante.

O excessivo alargamento do “Direito Subjetivo”, é, portanto, no fundo, apenas
uma perda de sentido do proprio conceito; bem examinada a situacao, ao invés de for-
ca, de vitalidade, como ocorreria se, cada vez, um maior numero de bens se tornassem
direitos subjetivos, o que ha é uma imprecisao de linguagem, em virtude da qual va-
mos chamando “direito” o que direito nao é. Em consequiéncia, os verdadeiros direitos
acabam por se descaracterizar no meio de outras situacoes juridicas diversas deles.

Se fosse somente isso, porém, a situacao nao seria tao ruim; o problema é ain-
da mais grave. Com efeito, hoje, os proprios verdadeiros direitos subjetivos estao
desaparecendo, por causa de uma ma compreensao de sua funcao; mais e mais, se
passa a ver, erroneamente, para cada direito subjetivo, individualmente considera-
do, uma funcao social. Antigamente, em linha de principio, um direito subjetivo
determinado era atribuido a alguém no interesse desse alguém e ficava entregue a
sua vontade usa-lo ou nao. Entendia-se que, através dele, o seu titular procuraria
ter as condicoes de vida que desejasse. O interesse social de dar a cada pessoa boas
condicoes de vida usava do instituto juridico do Direito Subjetivo, por entender
que, através dele, cada um, por conta propria, utilizaria a prerrogativa preestabele-
cida na lei, segundo suas proprias conveniéncias (ah, belos tempos!).

A funcao social do Direito Subjetivo era, assim, dele, genericamente considera-
do, e ela justamente consistia em que cada direito subjetivo, individualmente con-
siderado, estava em funcdo do proprio titular. Hoje, esta se perdendo esse sentido
do Direito Subjetivo. A funcao social do Direito Subjetivo ja nao é dele generica-
mente considerado, e sim, estamos quase a ver a “funcao social” de cada determi-
nado direito subjetivo. Ja nao é a propriedade, que tem funcéo social, e sim, uma
propriedade especifica; ora, se for assim, e levando-se o raciocinio até o fim (ponto
a que historicamente ainda ndo chegamos, mas para o qual tendemos), o “proprie-
tario”, que deve usar a sua propriedade de acordo com a funcao social, quer dizer,
que deve usar sua propriedade no interesse social, ja nao tem um direito, tem é
um dever. Ele é alguém que cumpre uma funcao (é um “funciondrio”), e, nao, o
“proprietdario”, o “dono” (“eu sou o dono!”), com toda a conotacao que essas pala-
vras tém. Se ha normas que lhe dao pouca ou nenhuma liberdade de acao, se, por
exemplo, elas determinam quanto se devera pagar pelos produtos de suas terras, a
quem ele os devera vender, ou até, quais os produtos que devera plantar sob pena
de vir a ser desapropriado ou confiscado e, ainda, além de tudo, o proprietario deve
ter presente que sua atividade deve ser exercida, nao no seu interesse, mas sim, no
interesse social, a situacdo, obviamente, jd nao é a de quem tem direito de proprie-
dade. No fundo, esse proprietario é simples “administrador” (um “funciondrio”, na
linguagem do direito administrativo), que administra o que, por forca de inércia
continuamos a dizer “sua” propriedade.

RDCC_1.indb 362 03/11/2014 09:42:51



MemoRriA po Dirermro CiviL 363

Tudo aquilo que nés poderiamos ver como as suas vantagens, na verdade, nes-
sa hipotese, ser-lhe-iam atribuidas (ou toleradas?) em atencéo a certos fins, que o
ultrapassam. Ora, se as suas vantagens estdo na exata dependéncia de fins que o
ultrapassam, a situacao juridica ja nao é a de “Direito Subjetivo”; é uma situacao
comunissima dentro do Direito Publico e a que podemos chamar de “poder institu-
cional” (quem tem o poder, o tem por causa, e na medida, da funcao que exerce);
um titular de “poder institucional” esta submetido a controle de uma autoridade
superior (que, por sua vez, estd submetida a outra mais alta e, assim, indefinidamen-
te). Logo, mais uma vez, saimos integralmente do nosso republicano Direito Civil,
para mergulharmos, profundamente, no amago do monarquico direito publico.

E, assim, prezado leitor que me acompanhou até aqui, somos obrigados a ter-
minar com o mesmo pessimismo com que comecamos. Certamente, por algum
tempo ainda, o direito civil, hoje ja sem sua caracteristica de direito comum e de
pessoas comuns, continuard, gracas a sua aperfeicoada técnica, a ser o direito-base
da ciéncia do direito; ele fornecerd, ainda por algum tempo, aos outros ramos do
Direito, modelos para as elaboracoes cientificas, enriquecendo-os (é a partilha em
vida do espolio civilistico). Depois — e agora com base na evolucdo organica das
culturas, quase passamos a exercer a dificil arte da profecia — se vier mesmo o fim
das concepcoes liberais e igualitarias, cuja decadéncia estamos assistindo, o direito
civil ndo escapara.

A reptblica, como estilo de vida é o campo ideal onde floresce o direito civil;
quando as formas existenciais republicanas diminuem, comeca também o lento
declinio da nossa matéria. Indo ainda mais longe, podemos até mesmo dizer que,
como o direito civil, no nosso sistema juridico romano-germanico (cf. René David,
Les grands systémes de droit contemporains, Paris: Dalloz, n. 59, p. 84) é muito mais
direito que o Direito Publico, o fim do estilo republicano de viver marca também
o comeco de época pouco juridica. Por isso, a se manter a apontada decadéncia
das concepcoes liberais e igualitarias, nao apenas o Direito Civil, mas o proprio
Direito (e o papel dos juristas na sociedade) entrarao em irremediavel declinio. E
esta, infelizmente, serd a situacao, até que novos tempos, com novas exigéncias de
liberdade e igualdade, venham provocar um renascimento republicano e a rein-
vencao do Direito Civil e do proprio Direito. Por ora, ainda que procurando, fiéis
até o fim, aperfeicoar nossa ciéncia (por nao acreditarmos em “necessidade histo-
rica”), nao podemos deixar de lembrar Spengler, A decadéncia do ocidente, ed. de
Helmut Werner, traducao de Herbert Caro, Zahar Editora, pags. 54 e 57), segundo
o qual “devemos incluir nos nossos cdlculos, os duros e frios fatos de uma vida
vivida numa fase tardia. Essa nossa época nao foi escolhida por nés. Nao podemos
alterar o fato de termos nascido como homens do incipiente inverso da civilizacao
amadurecida”.

De um modo geral, seria cabivel a hipotese de ter o Direito uma natureza semelhante
a certas substancias quimicas, que ndo se apresentam de forma pura e isolada, mas ape-
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nas através da adicao de outro elemento, que lhe serve de veiculo ou lhe da consisténcia,
como por exemplo o flior; o dlcool e o dcido prussico. O Direito, da mesma forma, pela
sua natureza ideal e etérea, necessita, para implantar-se neste mundo material, de uma
certa dose de violéncia e coacdo, a fim de poder atuar e sobreviver sem evaporar-se.
(Arthur Schopenhauer (1788-1860), Zur Rechtslehre und Politik, in Samtliche
Werke, Eberhard Brockhaus Verlag, Wiesbaden, 1947, Sechster Band, Seite 268,
traducdo de Maximilianus C. A. Fuhrer).

Pesauisas po EpiToriaL

Veja também Doutrina

e Conceito do direito civil, de Silvio Neves Baptista — Doutrinas essenciais de direito civil 2/1291
(DTR\2012\1431):

e 0 Codigo Civil brasileiro, de R. Limongi Franga - Doutrinas essenciais de direito civil 2/1237
(DTR\2012\1516);

® Racionalidade e sistema no direito civil brasileiro, de Francisco Amaral - Doutrinas essenciais
de direito civil 2/995 (DTR\2012\1433); e

® Trajetdria da codificacéo civil, de Dilvanir José da Costa - RT 825/729 (DTR\2004\487).
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