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NELE, 0 AUTOR RESUME PARTE DOS ARGUMENTOS DO LIVRO AO
APONTAR A INSUFICIENCIA DA DOGMATICA CIVIL DIANTE DAS
MUDANCAS OCORRIDAS NA SOCIEDADE BRASILEIRA. PROPOE
REFORMULAGOES DA TECNICA JURIDICA PARA DAR CONTA DESTA
NOVA REALIDADE, APONTANDO DE FORMA PIONEIRA A
DESPRIVATIZAGAO DO DIREITO CIVIL NO BRASIL.

PALAVRAS-CHAVE
DIREITO PRIVADO / DIREITO CIVIL / DOGMATICA, / CRISE /
DESPRIVATIZAGAOQ

DA TECNICA JURIDICA (1955)

Orlando Gomes

THE EVOLUTION OF PRIVATE LAW AND THE BACKWARDNESS
OF LAW TECHNIQUES

ABSTRACT

THIS TEXT IS THE REPUBLISHING OF A CHAPTER OF THE 1955
BraziLIAN cLASSIC A CRISE DO DIREITO. IT SUMMARIZES
SOME OF THE MAIN POINTS OF THE BOOK, POINTING OUT
THE INSUFFICIENCY OF PRIVATE LAW THEORY IN THE FACE
OF CHANGES OCCURRED IN BRAZILIAN SOCIAL STRUCTURE
TO ACCOUNT FOR THESE CHANGES, IT PROPOSES

A REFORMULATION OF THE MAIN PRIVATE LAW TECHNICAL
CONCEPTS. THE TEXT IS A PIONEER IN IDENTIFYING

THE PHENOMENA OF THE DE-PRIVATIZATION OF PRIVATE LAW.

KEYWORDS
PRIVATE LAW / CIVIL LAW / LEGAL THOUGHT / CRISIS /
DE-PRIVATIZATION

jurista que acompanha a evolugao do Direito privado no periodo com-

preendido entre a promulgacio do Codigo Civil francés, em 1804, ¢ os

nossos dias, verifica que as profundas transformagdes ocorridas atingiram,
de cheio, a dogmatica juridica, impondo inadiavel revisao da técnica.

A analise desse processo evolutivo revela duas tendéncias que nao condizem. De

um lado, intensifica-se o esfér¢o desenvolvido pelos juristas, a partir da Gltima déca-

da do século XIX, no sentido de assinalar o desgaste do instrumental juridico. Do

outro, a sua incapacidade para substitui-lo por outra aparelhagem adequada ao novo

estilo da produgao.

O que se verifica, em suma, ¢ um grande poder de receptividade aos fatos novos,

~ / 1~ . . .
a que nao corresponde, porem, aptldao construtiva. Eminentes juristas perceberarn a
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dissonancia entre o direito codificado e as necessidades sociais, demonstraram bri-
lhantemente que os fatos se revoltavam contra o Codigo, mostraram que as institui-
¢oes tradicionais estavam em decadéncia, comprovaram, numa palavra, a imprestabi-
lidade do arcabougo técnico do Direito. Os mais curiosos tentaram interpretar as
solicitacdes da nova ambiéncia, mas ndo foram além da mera alteracdo de sentido dos
conceitos basicos, pela crenga de que essa variagao superficial seria bastante para
atender as imposigoes irresistiveis da realidade social. Outros pretenderam rever os
conceitos, mas nao ofereceram sugestoes dotadas de poder de penetragao necessario
a sua implantacao no terreno da dogmatica juridica.

Como resultado dessa incapacidade de reconstrugao, a técnica juridica permane-
ceu praticamente estacionaria. Ainda hoje o exame frio de seus elementos, mesmo nos
codigos mais recentes, revela o seu atraso. Verdadeiramente, quem desconhecesse as
mutagbes operadas na aplicagao dos conceitos juridicos teria a impressao de que o
Direito ¢ quase o mesmo que vigorava no comego do século XIX. As tentativas feitas
para a sua remodelagao caracterizam-se pela falta de imaginagao. Exemplo significati-
vo da esterilidade imaginativa dos juristas ¢ o esfor¢o desenvolvido pelo Professor
Perreau, no seu famoso ensaio sobre a técnica da jurisprudéncia em Direito privado.
Quando o jurista se depara com uma dificuldade, oriunda de tendéncia nova que recla-
ma a reconstrugao, vai buscar, nas legislagbes mortas, termos técnicos sepultados,
cometendo, inclusive, o erro de supor que o problema consiste unicamente numa
questao de terminologia. Esta forma de transpor obstaculos, seja pelo recurso ao voca-
bulario do Direito extinto, seja pelo apélo abusivo a neologismos rebarbativos, nao
altera, na sua substancia, a técnica juridica. Permanece de pé¢, em conseqiiéncia, a sen-
tenca de Morin, proferida ha vinte anos, segundo a qual, sobre o terreno conceitual,
isto ¢, nas férmulas e nos conceitos da técnica juridica, a ordem nova nao aparece.

Entretanto, ai esta, visivel a olho nu. A incapacidade dos juristas para recobri-la
com os conceitos e as formulas que estejam em concordancia com as novas necessi-
dades decorre, principalmente, da fidelidade as matrizes filosoficas do Direito pri-
vado, tal como foram fundidas ao calor dos ideais triunfantes no crepusculo do sécu-
lo XVIII. A persisténcia dessa filosofia, a despeito dos ataques que lhe dirigem os
juristas modernos, explica, em grande parte, o atraso técnico, pois 0s processos
sugeridos para a sua renovagao visam essencialmente a harmonizar as novas solugoes
com o fundamento teorico sobrevivente. Os juristas insurgem-se, com maior ou
menor veeméncia, contra o individualismo juridico, mas, no fundo, conservam o res-
peito, a admiragao e o fervor por essa harmoniosa racionalizagao de interesses pri-
vados. Nao externam confessadamente esses sentimentos. Procuram, antes, dissimu-
la-la. Sente-se, porém, que os conservam, porque, nas suas dissecagdes mais arroja-
das, suspendem o bisturi sempre que percebem que vao atingir a ponto vital. O indi-
vidualismo, com efeito, permanece com uma fér¢a de atragao, que, simultanea e
paradoxalmente, desencadeia impulsos de 6dio e amor.
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A veneragio que ficou para com a concepgio contra a qual investem hoje nao pro-
vém da tendéncia conservadora dos juristas, salientada, com razao, pelos que conhe-
cem as resisténcias dos cultores do Direito as inovagoes. O conservantismo resulta, em
grande parte, da influéncia pertinaz da doutrina que floresceu no século XIX, de que
nao se libertaram mesmo os que a condenaram e, ainda hoje, a criticam.

Para ter uma idéia mais precisa dessa influéncia, e compreender mais nitidamen-
te o fenémeno do atraso cultural na orbita juridica, o processo mais simples e aces-
sivel € o de escolher um sistema juridico como tipo ideal, examinando as reagoes que
provocou na doutrina e na jurisprudéncia.

O tipo mais puro para ésse fim ¢ o sistema juridico da Franga, nao s6 pela vee-
méncia dos seus tragos caracteristicos, mas, também, por ter sido, desde a publica-
¢ao do Codigo de Napoledo, o que mais larga e penetrante influéncia exerceu sobre
a codificagdo do Direito Civil nos paises da civilizagao ocidental.

A codificagao do Direito Civil francés provocou, entre os juristas do século
XIX, uma tendéncia para o seu endeusamento. Deve-se &sse sentimento, possivel-
mente, a circunstancia de ter sido obra legislativa que vem coroar o triunfo pro-
gressivo da Revolugao, pela sedimentagao dos seus ideais politicos na ordem priva-
da, e a sua adequagao as necessidades da nova ordem econémica e social, que se eri-
gia sobre os escombros do antigo regime destrogado. O Codigo de Napoleao sur-
giu, nesse momento historico, como instrumento do progresso social, numa dessas
fases em que o Direito escrito, traduzindo anseios e aspiragoes, se areja com a brisa
que sopra do futuro.

E perfeitamente compreensivel que os juristas o admirassem com entusiasmo
férvido e acreditassem que a sua tarefa estivesse reduzida a interpretagio do seu
texto. Desde que estava sincronizado com o pensamento dominante, rigorosamente
em dia com a Historia, nao se justificavam investigagoes tendentes a demonstrar que
o Direito nao correspondia a sua finalidade especifica. Era natural que os juristas se
deixassem dominar, naquela época, pela impressao de que o Codigo condensara, em
sintese incomparavel, todo o Direito Civil e que, na sua aplicagdo, o que se deveria
procurar era tao-somente a intengao do legislador.

Hoje, certas afirmagoes de jurisconsultos da época soam, em nossos ouvidos, de
modo chocante. Costuma-se censurar indignadamente a senten¢a do Professor
Bugnet, famosa por sua significagao, segundo a qual, demonstrando o seu entusias-
mo apaixonado pela codificagdo napolednica, dizia a seus alunos: “N&o conhego o
direito civil; apenas ensino o Cédigo de Napoleao”. Os juristas hodiernos se arre-
piam diante da assertiva de Demolombe, no prefacio do seu volumoso Curso do
Codigo Civil, com o qual, fazendo profissao de fé, declarava: “os textos antes de tudo;
o que publico ¢ um curso do Codigo de Napoleao; tenho, portanto, que o interpre-
tar e o explicar”. Na época, todavia, em que tais afirmagoes foram feitas eram ine-
vitaveis. O clima historico em que se produziram, em verdade, ndo comportava
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outras. Devem ser julgadas, pois, com espirito de relativismo, porque, entdo, ésse
apaixonado culto do texto impunha-se, necessariamente, a consciéncia juridica.

Sob essa influéncia floresceram, no século XIX, varias idéias, que se sistematiza-
ram numa doutrina maci¢a, reunindo os mais notaveis civilistas na Escola da
Exegese, cuja orientagao foi definida, com seguranga e firmeza, por uma atitude
inconfundivel na historia do pensamento juridico.

A essa Escola pertencem, como seus mais legitimos representantes, dentre
outros, Maleville (Analyse raisonnée de la discussion du Code Civil, 4 v., 1804); Proudhon
(Cours de droit frangais, 2 v., 1809) ; Toullier (Droit civil frangais suivant I’ordre du Code,
17 v., 1811); Merlin (Repertoire universel et raisonné de jurisprudente, 1812); Duranton
(Cours de droit frangais suivant de Code Civil, 22 v., 1825); Demolombe (Cours de Code de
Napoleon, 31 v., 1845); Aubry et Rau (Cours de droit civil, 8 v., 1838); Laurent
(Principes de droit civil, 33 v., 1869); Troplong (Le droit civil expliqué suivant I'ordre des
articles du Code, 27 v., 1833); Marcadé (Explication theorique du Code Napoleon, 11 v.,
1842); Th. Huc (Commentaire theorique et pratique de droit civil, 15 v., 1892); Guillouard
(Cours de Code Napoleon, 19 v., 1892); Baudry Lacantinerie (Traité de droit civil, 1882).

Segundo Julien Bonnecase, a doutrina da Escola da Exegese caracteriza-se por
cinco tragos distintivos: 1.° o culto do texto da lei; 2.° o culto da vontade do autor
da lei; 3.° o culto da onipoténcia juridica do legislador; 4.° o reconhecimento da
existéncia de um direito natural; e 5.% o respeito a obra juridica dos antecessores.

Por outro lado, a Escola Exegética distingue-se fundamentalmente pelo método
que lhe da o nome. A fungdo do jurista se reduz a interpretagao dos textos legais. As
obras juridicas tomam, logicamente, a fei¢ao de analise, sob a forma de comentarios.

Dos tragos caracteristicos da doutrina sobrelevam, evidentemente, os trés pri-
meiros: o respeito religioso ao texto, a busca ansiosa da intengao do legislador, a
crenga ingénua na sua infalibilidade.

De todos os dogmas da doutrina, nenhum, contudo, exerceu influéncia mais perni-
ciosa do que a fé na onipoténcia do legislador. Decorre, seguramente, dos dois primei-
ros. O culto do texto legal e o culto da vontade do legislador conduzem necessariamen-
te a estatolatria. O Direito emanado do Estado cobre toda a superficie da ordem juri-
dica. Esse monismo das fontes do Direito estiola todo esférgo de pesquisa e de investi-
gacao do fenomeno juridico, porque o reduz a legislagao promulgada pelo Estado, dita-
da pela vontade soberana do legislador. sse estado de espirito se define incisivamente
numa proclamagio de Aubry ao doutrinar que a missao dos professores de Direito era
de protestar, sem davida moderadamente, mas também com firmeza, contra téda ino-
vagao que se destinasse a substituir a vontade do legislador por uma vontade estranha.

Exatamente por esse motivo, amesquinhou-se o papel da doutrina na elaboragao
do Direito positivo. Se a fungio dos juristas, do professor, do advogado, do juiz,
deveria consistir unicamente na interpretagao dos textos legais, com o objetivo de
descobrir a vontade do legislador, a atividade critica lhe estava trancada e anulado,
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por atitude preconcebida, o esfér¢o preliminar de qualquer tarefa construtiva. O
legislador mesmo ficava privado dos instrumentos que a doutrina lhe poderia ofere-
cer para captar o Direito na fonte cristalina em que borbulha. A conseqiiéncia ine-
lutavel dessa atitude nao se féz demorar. Ao se comemorar o centenario do Codigo
de Napoledo, a impressao geral era de que estadeiava a sua senilidade.

Antes de finar o século, que enchera com o eco de seu verbo altissonante, a rea-
¢ao contra a doutrina e o método exegéticos eclodira com admiravel vigor, capitanea-
da, na Franga, pelo vulto preclaro de Geny. E verdade que o primeiro grito contra o
dogmatismo reinante partiu da Alemanha, onde Adicres, em 1872, contestou o valor
da lei na produgao do Direito, e ressaltou o papel que cabe ao juiz. Mas ¢ na obra de
GENY s6bre o método de interpretagdo e as fontes em Direito privado positivo e,
posteriormente, nos seus exaustivos estudos sobre a ciéncia e a técnica juridicas que
a condenagao dos processos da Escola Exegética adquire conteudo sistematico.

Desde entao, a analise critica ganha profundidade quando investe contra a ficgao da
suficiéncia do Direito escrito e a destréi pela demonstragdo de que a lei nao contém todo
o Direito. Assinalou-se a impossibilidade de prever, em textos legais, a solugdo de todas
as situagoes que a complexidade opulenta da vida social equaciona a cada instante.

Esclareceu Saleilles que o legisilador, devendo proceder mediante idéias gerais e
féormulas abstratas, abria necessariamente inimeros claros, por tal forma, que um
Codigo sempre contém inevitaveis lacunas. O mais importante, porém, foi o reco-
nhecimento de que a lei, emanada da vontade do legislador, a ela nao ficava vincula-
da. No admiravel prefacio que escreveu para a obra de Geny, o mesmo Saleilles
observou, atiladamente, que, publicada a lei, “desenvolve-se um principio que se
encontra no futuro como isolado e independente da vontade que lhe deu vida, do
qual se faz uma nova individualidade, que também se desenvolve por si mesma, pro-
porcionando-lhe uma existéncia ficticia, destacada da vontade do legislador e fre-
qlientemente em oposi¢ao , a ela”. Verifica-se, em suma, uma variagao de contetido
dentro da mesma forma, como atesta a obra notavel da jurisprudéncia.

Estava aberto o caminho para investigagao do Direito, sem as peias que o pren-
diam ao clima historico do dogmatismo dos fetichistas do texto legal. Nao interessa
indagar se o método de interpretagao preconizado pelo fundador da Escola da Livre
Investigagao Cientifica pode ou deve ser aceito em todas as suas conseqiiéncias. A
revolugdo metodoldgica importa, sobretudo, porque valoriza o papel do jurista e rein-
troduz a doutrina na sua func¢io, fecunda e insubstituivel, de fonte indireta do
Direito. O reconhecimento da missao alta que incumbe aos cultores da ciéncia juri-
dica produziu, sem demora, efeitos proveitosos, e ésse ¢ o grande merito da Escola
Cientifica. Desde entao, abandonados os dogmas da Escola Exegética, a critica ao
direito vigente irrompeu, veemente e fecunda.

A reagao toma o sentido de critica ao contetdo e a forma de Direito privado vigen-
te. A corrente de pensamento, que na obra de Geny tem uma de suas mais poderosas
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forgas de propulsao, vem carregada de energia filosofica, mas nao se exaure na eletro-
cugao dos principios, dos postulados, dos dogmas caldeados na fornalha da Revolugao
Francesa. O divorcio entre a lei e a nova realidade ¢ proclamado com um acento estri-
dente, mas as suas conseqiiéncias nao sao esquecidas. Verificando-se que a propria nogao
de Direito, deduzida da filosofia do Codigo Napoleonico, deixara de corresponder as
novas solicitagbes da consciéncia social, enriquecida pela interpretagdo dos fatos novos,
os juristas inconformados compreendiam que a técnica juridica reclamava reforma.
Dessa compreensao resultou a atitude singular e curiosa que vieram a assumir. Os ata-
ques dirigem-se preferencialmente contra os conceitos cristalizados na ordem superada.

Duas razoes principais ditam esse comportamento. Primeiramente, o receio de
investir frontalmente contra os fundamentos filosoéficos do sistema juridico decor-
rente da convicgdo conservantista de que o desgaste estragara apenas algumas pegas
da maquina. Em segundo lugar, porque a mora do Direito revelava sinais mais con-
cretos nos processos de sua revelagao.

O Codigo de Napoleao era a expressao juridica das ideias da Revolugao Francesa.
Os esforg:os empregados por Portalis, no famoso Discurso pre]iminar, para demonstrar
que seus redatores nao estavam imbuidos do espirito revolucionario, nao convenceram,
porque, se ¢les ndo sacrificaram violentamente os direitos para servir a politica, foram
envolvidos na atmosfera cultural que recobria a realidade nascente daqueles dias heroi-
cos. Pode haver énfase na afirmagao de Leon Duguit, segundo a qual o Codigo Civil
francés foi uma simples dedugao da declaragao dos direitos do homem e do cidadao,
mas a sintese ¢ exata na esséncia tltima. Os intérpretes maximos desse corpo de lei,
Aubry et Rau, salientaram a perfeita correspondéncia entre os dados sociais da época
e as regras do Codigo. Nem foi por outro motivo que emprestaram a sua obra classica
um cunho eminentemente técnico. A correspondéncia nao resistira a um século de
vida, mas os juristas, que testemunhavam o atraso, nao compreenderam, em sua maio-
ria, que as transformagoes sofridas por esses dados sociais geravam, nas suas entranhas
convulsas, concepgoes diametralmente opostas. Persuadiram-se de que o processo de
esclerose do Codigo poderia ser detido com enxérto de glandulas rejuvenescedoras.

Por isso concentraram o fogo sobre a técnica. Mas nao so por isso. Atraves da
critica a forma se atingia indiretamente o contetido, porque a mudanga dos meios
influi, maior ou menormente, nos fins.

Nem havia acesso mais comodo para alcangar o planalto filoséfico.

A técnica juridica caracteriza-se “como conjunto de meios e de processos, atra-
ves dos quais as regras do direito se elaboram, aparecem, transformam-se, aplicam-
se e se extinguem”. Geny a definira como a _forma oposta a matéria e Brethe de la
Gressaye e Laborde Lacoste, numa obra de 1946, ainda viam, na oposigao classica do
fundo e da_forma, o melhor critério para distinguir a ciéncia do direito, que fornece os
elementos da norma em estado bruto, da técnica, que a informa, transforma, mode-
la e modifica, para introduzi-la em determinada férma. Foi Demogue, contudo,
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quem a conceituou com maior latitude, ao considerar que seu objeto ¢ o conheci-
mento dos meios pelos quais uma regra ideal de conduta adquire os caracteres da
positividade e se transforma em regra juridica obrigatoria.

Esses meios e caminhos diversificam-se. Dos conceitos a terminologia, passando pelas
construgdes e pelas ficgoes, tudo sao processos intelectuais destinados a revelar o Direito.

Dentre éles sobreleva, sem receio de contestacao, o conceito. O Direito ¢ emi-
nentemente conceitual. Precisa das nogdes gerais. Sem elas, nao seria possivel
entendé-lo. O que se quer ¢ que essas abstragoes sejam imbuidas de dados da reali-
dade, para que nao percam seu sentido funcional.

Acreditam alguns no dualismo gradativo dos conceitos, entendendo, como
Djuvara, professor da Universidade de Bucarest, que ha conceitos imutdveis, sob a
forma de idéias gerais, que condicionam todo o conhecimento juridico. Pouco
importa. O que interessa frisar é que, na sua maioria, os conceitos sao mutdveis, por-
que inferidos da observacdo das necessidades sociais pela mentalidade dominante.
sses conceitos evolutivos sao os que definem o processo de desenvolvimento do
Direito. Nao sao unicamente aquelas construgoes do espirito destinadas a sintetizar
as solugdes do direito positivo, como quer Gaston Morin. Sdo abstragoes que esque-
matizam a realidade emergente dos dados da vida social.

Désse modo, a exata conceituagdo ¢ o processo técnico mais preciso para favo-
recer e, por vézes, precipitar a evolugao juridica.

Os juristas que se rebelaram contra o individualismo do Direito privado do
século XIX assestaram baterias contra a técnica juridica dominante nessa época,
visando especialmente aos conceitos e aos meétodos de interpretagao.

A critica foi severa e arguta. Mas a construgao falhou. A grande lacuna da Escola
Revisionista reside na sua incapacidade de produzir e articular novos conceitos, atra-
vés dos quais a nova ordem juridica, que se afirma, e se anuncia, e se mostra impa-
cientemente, pudesse ser reconhecida e identificada por seus tracos fisionomicos.
Ha vinte anos, um dos grandes pioneiros do reformismo juridico, o Professor
Gaston Morin, assinalava, em sentengas incisivas — que, no fundo, sio uma confissao
melancolica —, o fracasso da doutrina diante das novas situagoes. No terreno real —
dizia ¢le — ¢ uma ordem juridica diferente daquela do Cédigo Civil que parece debu-
char-se, mas no terreno conceitual essa ordem nova nao se revela.

A corrente revisionista atacou a técnica por ser o flanco mais exposto a sua
penetragao. Mas nem mesmo ai conseguiu desbaratar o velho conceitualisrno.

Sabe-se que o seu mais aguerrido e audacioso adversario foi, paradoxalmente, um
professor de Direito Publico: Leon Duguit. Em conferéncias memoraveis, assinalou,
com uma clareza meridiana ¢ um vigor masculo, as transformagoes gerais do Direito
privado. Féz a critica do sistema privado entao vigente sob uma forma concisa, ver-
dadeiramente atraente, embora estivesse imbuido de concepgdes originais que pro-
vocaram forte reagao, especialmente no dominio filosofico. No seu desencanto pelos
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conceitos tradicionais, que nao mais correspondiam a realidade social nascente, Duguit
chegou ao extremo de negar o conceitualismo juridico. Seus excessos doutrinarios nao
importam. O que importa assinalar ¢ o insucesso de sua tentativa de reconstrugao. Sua
penetrante analise dos atos juridicos o conduziu a uma revisao total da teoria désses
atos, mediante a qual sistematiza e classifica espécies que a técnica tradicional nao dis-
tingue. Alguns dos novos conceitos, como o de ato-condi¢ao, difundidos por Scelle,
Jeze, Bonnard, e tantos outros, penetram, sem grande aceitagdo, na técnica juridica.
Outros foram repelidos, ou esquecidos. Falta ao seu esférgo construtivo aquéle impul-
so que o elevaria ao plano de uma sintese que se inculcasse aos espiritos como esque-
matizagdo conceitual irrepreensivel. Viu-se, na sua critica, uma obra demolidora, que,
para Hauriou, seu grande contraditor, da a impressao de infecundidade e desolagao.

Os outros nao tentaram reconstruir com o mesmo arrebatamento. Perspicazes
na critica, contudo limitaram-se a clamar pela necessidade de revisao do Direito.
Registraram a decadéncia da lei e do contrato, o atraso do Direito, a impoténcia das
leis, mas nao ofereceram elementos para a nova dogmatica juridica, que os fatos vém
reclamando insistentemente desde o comégo do século.

As conseqiiéncias desse estado de caréncia da doutrina mostram-se hoje perni-
ciosas a evolugdo juridica. A técnica é confusa. Os conceitos sdo vacilantes, nao
tendo mais a firmeza e a precisdo, que lhes sao indispensaveis.

As ficgbes classicas se desgastam, e como sao as molas de seguimento do motor
juridico, tiram-lhe a disposigao. As classificagoes se esgalham para abarcar novas
categorias e se retorcem para alcangar categorias rebeldes. As construgoes se multi-
plicam ao sabor de impressoes superficiais e ocorre, nos dominios da jurisdicidade,
aquéle fenémeno assinalado por Pascal, num pensamento lapidar: “a realidade fecun-
da e a imaginagao nao concebe”. Por fim, a propria terminologia, outrora tao corre-
ta, tao precisa, tdo escorreita, resvala para a ambigiiidade e para o preciosismo. No
vocabulario juridico, muitos térmos adquirem sentidos multiplos e se amitdam os
conceitos-proteus, a que se refere a Du Pasquier.

O esnobismo cientifico o abarrota de neologismos extravagantes, que aumentam
a confusdo. Em todos ésses processos da técnica do Direito observa-se a incapacida-
de dos juristas reformistas para a sua atualizagao.

Uma analise suscinta das institui¢oes basicas do Direito civil hodierno revela a
pobreza do espirito inventivo dos juristas. No direito de propriedade, no direito das
obrigag¢oes, no dominio da responsabilidade civil, as construges doutrinarias nao se
fincam em terreno consistente, os conceitos novos sao flutuantes e elasticos e a ter-
minologia inadequada e imprecisa.

Ainda ndo se soube interpretar, com clareza e exatidao, o significado da evolugao
do direito de propriedade nestes altimos tempos. As teorias que a explicam nao pas-
sam de um esforgo descritivo, que se esgota no momento em que deve passar para a
sintese conceitual. Quando saem da simples descrigao de aspectos, falham. Embora se
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enfeitem com metaforas brilhantes e se apresentem dotadas de grande poder sugesti-
vo, nao resistem a mais profunda analise, pois até no terreno da légica malogram. Os
esforgos de Josserand, Duguit e Morin para justificar o novo sentido do direito de pro-
priedade ndo satisfazem, a despeito da aparente virtuosidade de suas teorias. Sem duvi-
da, ¢ irrecusavel o influxo de suas idé¢ias na evolugao legislativa désse direito subjeti-
vo. Codigos modernos introduziram o elemento social no conceito de propriedade, mas
essa transformagdo nao encontra explicagdo doutrinaria satisfatéria na concepgao da
relatividade dos direitos ou na idéia de que o proprietario exerce uma fungao social.

Difunde-se a nog¢do de que esse Direito no qual se concentra o supremo poder
do Homem sbbre as cousas deve sofrer as mais severas limitagdes, em extensao e
profundidade, para que o equilibrio social, necessario a preservagao da paz entre os
homens, seja mantido. Mas diversos fatos novos, que estao gerando situagoes juridi-
cas originais, s3o atraidos para o hemisfério do Direito sob a formula esdrixula e
impropria de novas propriedades. Despe-se a propriedade tradicional das cousas de
suas vestes talares, que se reconhecem fora de moda, e quando novos poderes sébre
novos bens reclamam regulamentagio juridica, retira-se do museu a velha tanica dos
romanos para recobrir os fatos novos. Como nao ¢ fertil a imaginagao dos juristas,
procuram explicar as situagdes novas com o auxilio do velho conceito. Assim, ao
lado da propriedade, garroteada de todos os lados, cresce e floresce a quase proprie-
dade, haurindo da atmosfera, onde se diluem os caracteres evanescentes do dominio
quiritario. O poder reconhecido hoje a certas categorias de pessoas, como os inqui-
linos, os parceiros, os comerciantes, os empregados e tantos outros se robustece e
os juristas atonitos, diante da necessidade social de os garantir, vao buscar na id¢ia
de propriedade, mui desmoralizada, o substrato teérico de sua justificagao.

No direito das obrigages, a confusao nao ¢ menor. A id¢ia de contrato dilata-se
para abranger situagdes que a negam. Sob essa denominagao, e no seu espirito, ina-
meras relagoes juridicas se disciplinam, pelo recurso grosseiro e presungoes, que
sacrificam inteiramente o papel da vontade da sua formagao. Dissociagoes extravagan-
tes se admitem, transpondo para o mundo objetivo a separagio de aspectos da mesma
realidade, cindiveis, apenas, por abstracao do espirito, como ocorre com a dissocia-
¢ao do contrato e da relagao de emprego ou do contrato e da locagdo. Controvérsias
interminaveis lavram sobre a valorizagao do fim das convengoes, porque os juristas
hesitam em reconhecer que todo contrato tem fungdo econémica especifica, que ¢ a
sua causa final. Presun¢ées arbitrarias de vontade e de intengdo sao criadas para encai-
xar situagdes juridicas na moldura do contrato, porque as novas categorias nao encon-
tram a necessaria armadura técnica. Em suma, a técnica do direito das obrigagoes se
subverte por incapacidade da doutrina de lhe proporcionar novos quadros.

No dominio da responsabilidade civil, a tortura dos juristas ¢ angustiante. Poucos
perceberam que as novas situagoes exigem novo modo de equacionar o problema.
Mais do que nunca, o dever de indenizar o dano causado a outrem precisa da fér¢a
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coercitiva do Direito. Para que seja cumprido, de acordo com os novos ditames da
consciéncia social, ndo ha mais que indagar se o agente foi culpado. A questao nao ¢
mais de responsabilidade, propriamente dita, mas de simples distribui¢ao dos riscos,
de predeterminagao dos que devem suportar o prejuizo, independentemente da id¢ia
de culpa. Falham, porém, os critérios, porque os fundamentos apresentados pelos
partidarios da teoria objetiva ndo possuem teor psicologico de densidade teorica
satisfatoria. O recurso as presungoes de culpa denotam a insuficiéncia de renovagao
técnica e o gosto pelos subterfugios, mas, também, a incapacidade de levar até as suas
ultimas conseqiiéncias o desdobramento logico das sugestdes da realidade social, que
solicitam visivelmente a socializa¢do da responsabilidade.

Mister nao se faz, porém, descer a particularidades para sublinhar os defeitos e
as lacunas da técnica do Direito privado nos dias fluentes.

De todos os vicios que a contaminam, nenhum mais grave, nas suas conseqii¢n-
cias, do que a deliberada dissimulagao das transformagdes que agitam a ordem juri-
dica atual, na sua evolugao irresistivel. Por dois processos se vem conseguindo esse
objetivo. O primeiro consiste na preservacao do vocabuldrio juridico, por sua defesa
intransigente contra qualquer inovagao terminologica. O segundo, no abuso das fic-
¢oes. Conservando as mesmas palavras para designar situacoes diferentes, evita-se
que “a massa dos homens adquira consciéncia imediata das transformagées sociais”.
Sob a denominagio de contrato, por exemplo, travam-se inumeras relagées juridi-
cas nas quais a vontade de uma das partes nao exerce a sua fungao especifica e cria-
dora. A sobrevivéncia do vocabulo conduz ao absurdo conceitual do contrato obriga-
tdrio, mas a maioria nao percebe que a situagdo deixou de ser verdadeiramente con-
tratual e se comporta como se estivesse na atmosfera dessa instituigao juridica.
Alega-se que a vantagem désse expediente reside na adaptagao insensivel da massa
as transformagdes sociais. A invariabilidade terminologica encerraria o Direito
numa cabine compensada, para manter artificialmente condig6es de vida que a pres-
sao externa nao permite mais. Os inconvenientes désses processos de dissimulagao
sao manifestos. Primeiramente porque ¢ a consciéncia dessas transformagées que
impulsiona o pensamento juridico, uma vez que a sua verdadeira fungao consiste em
assimilar aquelas aspiragdes sociais, que, por sua generalidade e intensidade, se
impregnam de substancia juridica. Ocultar as transformagoes atras dessa cortina de
fumaga ¢ pretender acompanhar a marcha da evolugao do Direito, estugando o
passo. Em seguida, a impressao da inalterabilidade domina os proprios técnicos,
sejam ¢les legisladores, juizes ou advogados. Na lei, sdo inevitaveis as interferéncias
de aspectos da institui¢io que emprestou o nome a nova situagao juridica. Na juris-
prudéncia, os critérios dominantes na aplicagao das regras disciplinadoras do insti-
tuto que proporcionou a denominagio sio utilizados como se a coincidéncia ndo
fora apenas terminologica. Basta considerar, por exemplo, o inconveniente de inter-
pretar os contratos de adesao de acordo com as regras adotadas para a exegese das
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clausulas genuinamente contratuais. Por fim, ¢ inqualificavel o deliberado proposi-
to de camuflar a realidade pelo temor de declara-la.

O segundo processo consiste no uso imoderado das ficcdes. Sempre se lhes reconheceu
a utilidade, como um dos meios indispensaveis de que se serve a técnica juridica para alcan-
car os seus fins, a despeito de seu artificialismo imanente. Diz-se que a ficcao juridica ¢ a
consagragao da mentira, porque tem por verdadeiro o que ¢ falso, a fim de se chegar a um
resultado que se reputa conveniente. Essas mentiras convencionais estao sendo empregadas
com desenvoltura. Carregando nas presungoes arbitrarias, os juristas recorrem freqiiente-
mente a ésse processo de disfarce da realidade, gragas ao qual, como observa Gaston
Morin, mascaram-se as novas solugoes, vinculando-as aos velhos conceitos, que sdo aparen-
temente respeitados, mas cujo conteudo ¢ sistematicamente alterado.

Deste modo, a técnica juridica se transforma na apoteose do subterfiigio falhando na
sua finalidade, mentindo aos seus propositos, fugindo a sua missao. O jurista que con-
corre para essa frustragao apeia-se da sua eminente dignidade para a subservi¢ncia do
papel de empreiteiro de camuflagem. Porque essa atitude tem encontrado seguidores,
conscientes ou inconscientes, o descrédito do Direito perante as massas se acentua
assustadoramente, como se aprofunda o desencanto dos que buscam na seara juridica
a resposta para as suas angUstias, as suas esperangas ¢ as suas incompreensoes.

A intrepidez no combate ao velho sistema anula-se inteiramente quando chega a
hora de reconstruir. Tem-se a impressao de que o temor do fracasso inspira fugas pro-

Sfildaticas. O que submergiu na torrente destruidora vem a tona, como se o espirito
de rotina retornasse, de cada imersao, a superficie das aguas revoltas, para lhe pre-
sidir o curso. Sob a influéncia da tirania do passado, a razao, atordoada e intimida-
da, e por vezes cautelosa e fascinada, procura argumentos, para continuar a crer no
que nao acredita. Os conceitos se tingem de um matiz que lhes disfarga a esséncia
ultima. A técnica juridica, assim tratada, deixa de ser uma representacio fiel do
momento evolutivo do Direito nos dias correntes.

A doutrina se reserva, em conseqii¢ncia, grave missao, de alta responsabilidade.
Cabe-lhe, com urgéncia, a tarefa de “construir sistematicamente a armadura técnica
da nova ordem juridica”.

Nao ¢ possivel desconhecer que essa tarefa, a despeito da sua orientagao errénea,
ja foi encetada, e tem produzido alguns frutos, como testemunham leis e codigos recen-
tes. Mas, em verdade, seu objetivo ¢ muito mais amplo e mais profundo, porque nao se
cumprira sendo no dia em que se houver realizado completamente “a estabilizagdo juri-
dica das transformagdes sociais”, que outros processos de racionalizagdo tém revelado.

Para atingir a ésse fim, o que sobretudo importa ¢ a escolha do processo. Nao se
dara a nova ordem a utensilagem adequada se se persiste no proposito de disfarcar
as realidades inovatérias sob o manto da velha técnica. E preciso dominar a tendén-
cia do espirito para sobrevalorizar as construgées do passado, como ¢ necessario
controlar a sua inclinagdao contraria para a apoteose do momento em que vive. Sao
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duas tensdes antagonicas que podem produzir equilibrio, se a forga da tradigao nao
inspirar imaginarios médos e fobias ingénuas, e se a forga do progresso nao desper-
tar furias iconoclastas ou “fugas para a frente”.

Na disposigao de espirito que convém ao cientista verdadeiro, o jurista contem-
poraneo pode cumprir a grande missao que a historia lhe destinou, na derradeira
metade do século XX.

Importa determinar, porém, o modo pelo qual deve proceder. Segundo Gaston
Morin, cumpre-lhe, primeiramente, depreender, com precisao, as solugées positivas da
lei e da jurisprudéncia e, depois, confrontar essas solucdes com as exigéncias economi-
cas do momento, as necessidades sociais e as reclamacdes da consciéncia coletiva.

Esse é o papel da doutrina. Nesta fase da historia, reconhecendo que os conceitos
extraidos do Direito positivo do século XIX nao coincidem com a realidade social dos
dias hodiernos, nao atendem as atuais exigéncias econémicas, nao respondem as novas
necessidades sociais e nao satisfazem aos reclamos da consciéncia coletiva, a missao dos
juristas ¢ substitui-los corajosamente. Adaptar o novo ao velho, tomando as suas idéias
e os seus preconceitos como a medida das cousas, ¢ processo de frustragao.

Mas por isso mesmo que a primeira operagao consiste em verificar a correspon-
déncia entre a realide ¢ os conceitos, o jurista-sociologo esta obrigado a interpretar
essa realidade, visto como nao pode percebé-la sendo através désse processo. Toda
dificuldade reside, pois, na apreensao da matéria-prima que se deposita nas fontes
reais do Direito, e na sua selegao para transforma-la.

Provém essa dificuldade da insuficiéncia do instrumento de apreensao dos dados
fornecidos pela realidade social. Ja se disse que o espirito ¢ um complexo no qual
entram as fungdes do corpo, os impulsos instintivos, as tradi¢des, as impressGes
infantis, as reagdes convencionais e o conhecimento transmitido. Via de regra, como
assinalara Pasteur, a incapacidade de pressentir os fatos novos e de os aceitar, quan-
do descobertos, ¢ a fonte do érro consagrado, que torna os espiritos infecundos.

Atribui-se o conservadorismo proverbial dos juristas a tendéncia para economizar
os meios, a que se refere Thering. Mas o que ocorre com os juristas, em verdade, nao ¢
preguica intelectual. Pertencem ¢les a uma camada social cuja concepgao do mundo ¢
conservadora e a ela pertencem, por afinidade ideolodgica, resultante das irradiagoes do
proprio material que trabalham. Destinados a movimentar a maquina juridica, como
operarios qualificados que sdo, integram necessariamente o grupo que fornece a socie-
dade a interpretagio do mundo que lhe convém em determinado momento historico.
Ora, os estudos mais recentes da Sociologia do conhecimento mostram que “nao sao
os homens em geral que pensam, nem mesmo os individuos isolados, mas os homens
dentro de certos grupos”. O pensamento tem raizes sociais, embora seja individual.
Sendo éles inclinados a pensar de acordo com as significagdes emprestadas pelo seu
grupo a ordem de cousas vigentes, consagram como eterna a situagao ocasional em que
vivem, encouragando-se contra toda id¢ia que possa atingi-la ou abala-la. O angulo por
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que véem a realidade subjacente esta limitado pela posi¢ao em que se encontram.
Convervam-se num ponto em que o seu horizonte visual nao vai além daquele conser-
vantismo evolucionista que Savigny defendia e exaltava na crenga de que os juristas “ocu-
pavam um lugar especial na sociedade como intérpretes do espirito do povo”.

E essa integragao profissional dos juristas na ideologia dominante que explica a
sua inércia na reconstrucio da técnica juridica, embora tenham pressentido a neces-
sidade de a substituir. Por mais que reconhe¢am a natureza mutavel das institui¢oes
juridicas, por mais que verifiquem que o fenémeno juridico ¢ um fato condicionado
historicamente, sentem a necessidade psicologica da estabilidade, e se voltam, sob
todas as formas, até as mais paradoxais, para um direito que responde a ésse senti-
mento, um direito natural irredutivel, tao tiranico do seu espirito, que chegam a admi-
tir, contraditoriamente, que tenha contetdo variavel.

Uma conclusao desoladora poderia ser inferida da concepgao de que o pensa-
mento juridico tem raizes que o vinculam a ordem dominante.

A essa inferéncia 50 se poderia chegar, porém, se admitissemos que a ignorancia
da realidade social a elimina.

Em verdade, se as realidades brutas da vida social s6 se transformam e se crista-
lizam em conceitos e preceitos juridicos mediante processos intelectuais que geral-
mente os deformam, nio se pode duvidar de que o pensamento, embora condicio-
nado, ¢ capaz de romper os lagos que o limitam, antecipando verdades que palpitam
no futuro ou fixando conceitualmente perspectivas que o conservantismo pretende
obstruir. O conflito historico das idéias, ou, para usar o vocabulario de Manneheim,
o binémio ideologia e utopia, revela o poder do pensamento de avangar o sinal.

Os juristas, lidando com os interésses que se espiritualizam por uma racionalizacao
sublimada, colocam-se numa posi¢ao que, a0 mesmo tempo, encurta ¢ dilata o angulo
de observagao. Situados em plano mais elevado, podem libertar-se das limitagoes de sua
perspectiva, para apreender o sentido da marcha que o Direito deve acompanhar.

Na elaboragao do Direito positivo, cabe a doutrina o papel de criar a nova dog-
matica juridica pela qual espera a ordem que ai esta, transbordante de vitalidade,
mas, minguando na sombra melancolica de conceitos antiquados, que monopolizam
a luz e o calor do pensamento juridico. Se ¢ certo que as nogdes mumificadas nao
sao menos perigosas do que as formulas inovadoras inadequadas, a verdade nao esta
com Horvarth quando afirma que a tirania das idéias abortadas ¢ tdo dura e cons-
trangedora quanto a tirania dos conceitos caducos. A precipitagao da evolugao juri-
dica ¢ menos nociva do que a mumificagao das idéias defuntas. Mas nem o perigo de
aborto ameaga a nova técnica do direito. Ao termo da primeira metade deste século
XX, o processo de gestagao chega a seu fim. A nova ordem juridica esta apta a rece-
ber os efltvios da doutrina, que tardam.

No entanto, ela ainda nao se compenetrou do seu papel, de aparadeira, na hora
presente. Os juristas-sociologos ndo apanharam a realidade juridica nova, na opuléncia
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de suas sugestoes, para construir sobre esse terreno acrescido o bloco granitico, de
linhas funcionais que, a um tempo, revele o sentido da nova ordem juridica e o senso
artistico de sua construcao.

Cabe-lhes a tarefa de construi-la, ligando e fundindo os elementos esparsos num
todo homogéneo, para que a desordem das condutas nao se venha ajuntar, como
lembra Dabin, uma desordem mais monstruosa: “a desordem no préprio ordena-
mento que pretende fazer reinar a ordem”.

Para atingir o objetivo de racionalizagao juridica da realidade social, o jurista
constroi incessantemente. Segundo Du Pasquier, a atividade construtora diversifica-
se em trés planos, dos quais sio mais importantes os que se reservam a sistematiza-
¢do e a criacdo. A construgdo sistematica “consiste em reunir numa idé¢ia geral regras
diversas que a todas explica, num conceito que as religa entre si”. A construgao cria-
dora “parte da observagao da vida real, para inferir conceitos adaptados ao tempo”.
No primeiro caso a operagao consiste em estabelecer “relagdes puramente logicas
entre regras e conceitos”. No segundo, em criar os conceitos em que se condensem
os fins da politica juridica, para a moldagem das realidades sociais.

Os esforgos que tém sido empregados, tanto para a sistematizagao como para a
construgao, nao revelam rendimento apreciavel. Possivelmente o atraso da técnica do
Direito, a pobreza do novo conceitualismo juridico, se deve em grande parte as hesita-
¢oes e tergiversagoes que fervem no caldeirao da politica juridica. Mas os juristas, dedi-
cando-se a construgao sistematica, podem favorecer e estimular a construgao criadora,
porquanto a expansao das forgas sociais jurigenas, longo tempo reprimidas e compri-
midas, tem determinado a formagao desordenada de regras, de cunho aparentemente
circunstancial ou isolado, nas quais se concentram, todavia, tendéncias gerais.

A reconstrugio sistematica do Direito se apresenta, désse modo, como o mais
instante cometimento que clama e reclama pela dedicagio dos juristas que nao
traem, dos teoricos que ndo empregam a inteligéncia e o saber para deformar a rea-

lidade social no proposito de arrefecer o calor de suas sugestoes.

NOTAS

1 “Republica¢io de capitulo da obra A Crise do Direito, Sio Paulo: Max Limonad, 1955, pp. 234-255, com auto-
riza¢do de Marcelo Gomes, presidente da Fundagao Orlando Gomes.”

Orlando Gomes



