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Introducio

A pergunta, que serve de titulo ao presente artigo, é
formulada com o profundo temor de que uma aperfeigoadis-
sima constru¢io do espirito humano venha a se transformar
em algo apenas histérico; ela encobre o medo de que toda a
beleza ¢ toda a for¢a de um determinado sistema juridico, tal
e qual j4 ocorreu com o direito romano, venha a perder sua
significagdo para a maior parte das pessoas, afastando-se, as-
sim, do presente e da vida. Ir4 o direito civil, indagamos qual
nova Cassandra, caminhar solemente para a Hist6ria, para
ai permanecer? Ou, em hipdtese um pouco melhor, tornar-
se-a refugio de especialistas? Perderd ele aquele seu cariter,
que nos ensinaram, de direito comum em relagdo aos outros
ramos do direito? Deixard ele também de ser o direito do sim-
ples cidaddo? Perderi ele finalmente, o lugar, como diz RENE
pAvip (Les grands systémes de droit contemporains, Dalloz,
Paris, 1966, 2.2 ed., p. 20) de “sede por exceléncia da nossa
ciéncia do direito™?

Essas indagacbes assaltam o pobre espirito de um profes-
sor de direito civil que procura ndo perder contacto com a
realidade dos dias que correm. RENE sAVATIER (Les metamor-
phoses economiques et sociales du droit civil d’aujourd’hui,
Dalloz, Paris, 1964, 3 éme edition) depois de arrolar as trans-
formacbes por que passam as concepgdes “burguesas” sobre a
fortuna adquirida e a familia legitima, expressa aproximada-
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mente o mesmo temor, dizendo: “A profundidade désses pro-
blemas deixa ao professor de direito civil, se ele vive, simul-
tdneamente, a vida de um homem de seu tempo, a impressio
de um certo obsoletismo do ensino tradicional, do qual ele
estd encarregado, na mesma linha do ensino que ele préprio
recebeu”.

Realmente, na medida em que se sai dos conceitos mais
abstratos, das grandes classificagbes, ou dos primeiros princi-
pios, € se passa aos institutos em espécie, isto €, na medida em
que, no campo do direito civil, se mergulha mais préximo do
concreto, sente-se a existéncia de uma certa desatualizacio.
Essa desatualizagdo se manifesta de duas formas. Em primeiro
lugar, porque hé alguns institutos, que se tornaram “antigos”,
em virtude exatamente da menor importincia que, como diz
o citado professor francés, a “fortuna adquirida” (em geral
herdada) tem na economia atual. Isso é particularmente claro
no direito das sucessoes, explicando-se, perfeitamente, o olhar
desinteressado dos alunos, quando se expdem, por exemplo,
os problemas do legado de coisa alheia, as normas sobre fi-
deicomisso, sobre direito de acrecer entre herdeiros e legata-
rios, sobre codicilo € os testamentos especiais. Tudo, afinal,
tdo distante do que acontece para as pessoas em geral! O fe-
nomeno, pelas mesmas causas, ¢ também sensivel no direito
das coisas, em que as fortunas constituidas de iméveis perde-
ram grande parte daquela aura de superioridade sobre as de
bens moveis; ai, a enfiteuse e a anticrese ja estdo, até mesmo,
se tornando conhecidas entre estudantes, de tdo pouco comuns
que sio (supra-sumo do paradoxo!) ; mas ha também o direito
real de uso e as rendas constituidas sobre imdveis. A final,
convenhamos, tudo bastante estranho para uma pessoa co-
mum.

A segunda forma pela qual se manifesta a desatualizacio
¢ menos saliente que a anterior, mas, talvez, seja mais impor-

tante. Trata-se do aparente excesso de mintcia, em certas
questdes, nas quais, ao que se¢ deduz, a vida moderna nio
quer perder tanto tempo; assim, as “sutilezas” da distincdo
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entre prescricio ¢ decadéncia (que acaba, na prética, sendo a
seguinte: na decadéncia o prazo ndo se suspende nem se in-
terrompe €, na prescricio, sim); as diferencas entre obriga-
coes solidarias e indivisiveis; também certas formas de extin-
c¢do das obrigagbes (imputagdo do pagamento, novagdo, re-
missdo de dividas, etc.), ou, no préprio direito de familia, que
val se tornando a cidadela da resisténcia aos ataques contra o
direito civil, 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 desatualizagdo do direi-
to civil e de seu estudo é para fazer pensar!

No fundo, é toda uma concepgio de vida, a liberal-igua-
litdria, de que o direito civil era um dos melhores exemplos,
que (infelizmente!) estd a fazer 4gua. O primeiro passo da
“evolugio” €, evidentemente, a transformacdo do direito civil,
de direito comum e de direito do simples cidaddo, em direito
especializado, isto é, direito para certas situages ou, até, pa-
ra certas pessoas. Esse é o momento que estamos vivendo. De-
pois, a continuar a tendéncia, ele perdera também seu cara-
ter de direito-base da ciéncia do direito e, finalmente, quando
tudo ficar submergido sob novas roupagens, aquilo, que apaixo-
nadamente aprendemos sob o nome de “direito civil”, sera so-
mente histérico. As poucas pessoas, que, entdo, com ele entra-
rem em contacto, tal e qual turistas na Sainte-Chapelle, per-
ceberdo a beleza, a delicadeza e a forga de construcio, mas,
em geral, pouco ou nada perceberdo do significado da obra,
da £, que a féz.

As tendéncias .

A continua decadéncia das concepgdes liberais e iguali-
tirias, em proveito das autoritarias e hierarquizantes, da de-
monstracdes evidentes de sua existéncia em todo o vasto cam-
po da Cultura, incluindo-se, ai, o direito. No campo do direito
pablico, a sempre dificil conciliagio entre a liberdade e a
igualdade parece que esta levando, em todo o mundo, ao de-
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saparecimento de ambas. O principio republicano da legalida-
de sucumbe diante do principio mondrquico da autoridade. No
campo do direito privado, o fendmeno, como incoercivel man-
cha de 6leo, estd penetrando profundamente; nele, o direito
civil estd a se transformar substancialmente e, a continuar as-
sim, acabard por desaparecer.

Podemos verificar a existéncia dessa tendéncia anti-liberal
e anti-igualitdria, no direito civil, através das seguintes mani-
festagdes: 1) — Quanto as normas juridicas, caminhamos, de
normas cldssicas, que sdo regras de conduta, claras e precisas,
que as partes conhecem e espontdneamente aplicam, a normas
decadentes, que sdo simples indicacbes para um juiz, colocado
super partes, decidir no caso concreto; e de leis supletivas, a um
niimero cada vez maior de leis cogentes (é a chamada “publi-
cizagio do direito civil”) ; 2) — Ouanto aos sujeitos de direito,
a pessoa juridica subordina a atividade das pessoas fisicas; estas,
reduzidas a condicio de “érgdos” daquela, se supra e infra-
ordenam dentro dela, ¢ a hierarquia da instituicdo; 3) — Ouan-
to aos objetos de direito, bens tangiveis perdem importincia
diante de bens intangiveis, como “cargos de dire¢io” numa
empresa, ou como “cartas patentes”, “exclusividades”, “cotas
de fornecimento”, etc, que sdo concedidas ao particular, pela
administragio piiblica ou por empresas monopolisticas; 4) —
Quanto aos fatos juridicos, o negécio juridico, uma das grandes
criagdes da civilizacdo liberal-igualitaria, no campo do direito
civil, antes, por defini¢do, ato livre, quanto a génese, e realiza-
do no interesse do agente, quanto 2 funcdo, sofre um verda-
deiro assalto nesses dois aspectos. Depois do contrato de ade-
sao ¢ do contrato-tipo, ja se fala em contrato forgado; e os
efeitos dos contratos, que eram obrigatérios por terem sido
escolhidos pelo agente, deixam de ser, no “interésse social”;
5) — Finalmente, quanto as situagdes juridicas, é esta outra
maravilhosa criagdo juridica, o direito subjetivo, que estd sen-
do suplantado pela situagdo, dita de “poder”, que supde sub-
missdo e hierarquia.
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Se corrermos os olhos por tddas essas mudangas, notamos
logo que o principio republicano, de liberdade e igualdade
entre os homens, com a submissdo reduzida, tanto quanto
possivel, apenas 2 lei, vai sendo suplantado, no préprio direito
civil, pelo principio mondrquico, que admite amplamente a
submissio de um homem a outro; ou, sob outro angulo, é a
justica comutativa, que, no dizer de RabBrucH, € a justica
nas relagdes entre elementos no mesmo pé de igualdade, que
vai sendo suplantada, no nosso préprio campo, pela justica
distributiva, que ¢ justica nas relagdes de subordinacio entre
elementos que se acham em pé de desigualdade.

As normas juridicas.

Comegando pelo exame dessas tendéncias nas normas ju-
ridicas, lembramos, inicialmente, a passagem de leis, que, por
sua redagdo, sdo facilmente auto-aplicaveis, para leis, cuja for-
mulagdo abre largo campo de acio ao juiz; € o que se verifica,
por exemplo, com as novas redagdes dadas pela Lei n.¢ 4.121,
de 1962 (Estatuto da Mulher Casada), aos arts. 326 e 380,
do Cédigo Civil, ambos no préprio baluarte civilistico, o direi-
to de familia; essas duas alteracGes sdo expressivas, nio tanto
por transformarem uma situagio preexistente, mas sim, por,
num caso (§ unico, do atual art. 380), autorizarem expressa-
mente o juiz a resolver, super partes, um conflito entre mari-
do e mulher, €, no outro (art. 326), a decidir, discricionaria-
mente, no desquite judicial, em que os dois conjuges sio con-
siderados culpados, com quem devem ficar os filhos (antiga-
mente, embora com ressalvas, até os seis anos de idade, os
filhos € as filhas ficavam sob a guarda da mie e, depois dessa
idade, os filhos passavam para a guarda do pai, continuando
as meninas com a mie. Hoje, nenhuma dessas distincges
existe, o juiz decide no interesse dos menores) .

De inicio, feitas inconscientemente, as novas férmulas de
redagdo, em que se deixa largo arbitrio ao juiz, tornando-se
antes indicacdes de como o magistrado deve decidir, sdo, ho-
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je, adotadas conscientemente, pelos juristas sintonizados com
a época presente. A fim de nio nos alongarmos em exemplos,
lembramos, a propésito, as palavras, sempre esclarecedoras,
ainda quando delas se divirja, do prof. MIGUEL REALE, na Ex-
posicdo de Motivos, do Anteprojeto de Cédigo Civil: “O que
se tem em vista €, em suma, uma estrutura normativa concre-
ta, isto é, destituida de qualquer apego a meros valores for-
mais abstratos. Esse objetivo de concretude impde solugdes
que deixam larga margem de agdo ao juiz e a doutrina, com
freqiiente apelo a valores como os de boa-fé, eqiiidade, probi-
dade, finalidade social do direito, equivaléncia das prestagdes,
etc., o que talvez nio seja do agrado dos partidarios de uma
concepgdo mrecdnica ou naturalistica do Direito, o qual, toda-
via, é incompativel com leis rigidas de tipo fisico-matematico”

Ainda, sobre as normas juridicas, sio cada vez mais nu-
merosas as leis ditas de ordem publica, assunto, a que dedica-
remos mais algumas palavras ao tratarmos do negdcio juridico.

As Pessoas e os Bens.

O ser humano que, hoje, na nossa economia moderna,
age autdbnomamente para o seu ganha-pdo, esta na mesma si-
tuacdo do célebre cavaleiro que, depois de viver “en un lugar
de la Mancha, de cujo nombre no quiero acordarme”, um
dia, deixou sua casa € passou a vagar pelas terras de Espanha.
Tem ambos o mesmo anacronismo. O comum, atualmente,
como ¢ notério, é que as pessoas fisicas submetam sua ativida-
de a uma pessoa juridica. O que nem sempre se v€, e muito
menos se fala, é que haja subordinacao das pessoas fisicas a
pessoa juridica; as vézes, se diz que a atividade de todos ¢
coordenada pela pessoa juridica para se atingir um fim comum;
essa linguagem, porém, leva a engano. A pessoa juridica, na
verdade, submete a si a atividade das pessoas fisicas; o que ha
¢ uma subordina¢do da pessoa natural, ao titular dessa ativi-
dade, que ¢ a pessoa juridica; €, se ndo ficarmos na analise
meramente formal da situacio, e formos ainda adiante e exa-
minarmos microscopicamente o que se passa dentro da insti-



— 203 —

tuicdo, vemos que, interna corporis, as proprias pessoas fisicas
se super € sub-ordinam umas 3s outras. Essa tendéncia hierar-
quizante, piramidal, monérquica, é tio forte que mesmo os
mais graduados, dentro de uma empresa, hoje desejam se colo-
car na condigio de empregados da pessoa juridica, a fim de
auferirem “beneficios sociais” (seguranca trabalhista, vanta-
gens da previdéncia social, vantagens fiscais, etc.)

Tal situagdo repercute também no campo dos bens; a
diregdo da empresa torna-se, pelas oportunidades de altos sa-
larios e gratificagdes, um bem muito maior que qualquer imé-
vel bem localizado. J4 ndo importa muito ter agdes de uma
sociedade andnima; o interessante é dirigi-la, porque isto re-
presenta simultineamente um poder sobre indmeras outras
pessoas e uma fonte de riqueza diante de todas.

A revolugdo no campo dos bens, se manifesta também
através das “cartas-patentes”, das “quotas de fornecimento”,
das “concessdes”, etc. Basta pensarmos no valor que represen-
ta, no patrimonio da pessoa coletiva, a quota de uma usina de
agucar, a carta-patente de uma financeira, ou de uma corretora,
a concessdo pelo poder publico de determinada linha para
uma empresa de transporte, ou até mesmo, a “representacgdo”,
que uma grande empresa particular dé a outrem para atuar
em seu nome, em certo territério. Sdo valores intangiveis so-
mente concebiveis, em termos de hierarquia € subordinacio.

O Negécio Juridico

O negdcio juridico (“ato juridico”, no nosso Cédigo Ci-
vil), em cuja construcio cientifica tanto se empenhou a dou-
trina civilistica em uma de suas fases aureas, sofreu e vem
sofrendo grandes mudancas quanto a sua génese e quanto a
sua funcdo. Especialmente o contrato, j4 nio €, na maioria
das vézes, aquele ato livre, entre pessoas iguais, cujos efeitos
sdo deliberadamente procurados pelas partes, no seu préprio
interesse.

O contrato deixou de ser um produto da liberdade de
querer das partes (“autonomia da vontade”) e quanto a seus
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efeitos, a lei, ora lhe tira alguns, dos que estavam na intengéo
das partes, ora acrescenta outros, que nio estavam. H4 algum
tempo, vem os civilistas apontando essas alteragdes do direito
contratual. Sivio Ropricues (Direito Civil, v. 111, Edigdo
Saraiva, 1972, 42 ed., p. 19) diz: “Tanto o principio da auto-
nomia de vontade como o da obrigatoriedade das convengdes
perderam uma parte de seu prestigio, em face de anseios e
preocupagio novas, nem sempre atendidos no apogeu do re-
gime capitalista. . A verificagdo de tais circunstincias con-
duziu o legislador a intervir no contrato, para remediar os efei-
tos da desigualdade existente. Félo usando do préprio meca-
nismo, acima explicado, ou seja, criando, para limitar a auto-
nomia da vontade, novas normas de ordem piblica, contra as
quais esbarra a liberdade de estipular. Assim, entre nds, vimas
aparecer a Lei da Usura, as leis do inquilinato, a Lei de Luvas,
etc”

Agora, entretanto, continuamos nds, a evolugéo foi ainda
mais longe; as mais recentes normas de ordem publica ja ndo
se explicam pelo louvavel anseio do legislador em prol da
igualdade das partes, e sim, declaram visar diretamente o pro-
prio interésse social. E o que, em geral, acontece com os tabe-
lamentos de precos, as autorizagdes administrativas necessarias
para grande nimero de negdcios, as fiscalizagoes, etc. Pense-
mos em instituicoes estatais como o Banco Central, a suNas,
0 cIP, 0 INCRA, o Instituto do Actcar e do Alcool e o Ins-
tituto Brasileiro do Café, que todas limitam, decisivamente,
a atividade do particular, em obediéncia a “razées de Estado”,
relacionadas com a politica econdémica do pais. Sintomatica-
mente, a propria legislacdo sobre locagbes — assunto tradicio-
nalmente de direito privado — teve regra importantissima colo-
cada em lei de carter econdémico (a chamada Lei de Estimu-
Ios & Construcdo Civil, Lei n.° 4.864, de 1965) e a acio de
despejo foi, depois, considerada matéria de “seguranga nacio-
nal” (cfr. os “consideranda” do Decreto-Lei n.° 4, de 1966) !

Na verdade, seria preciso distinguir, nesse ponto, as anti-
gas normas de ordem publica, que eram, ou sdo, predominan-



— 205 —

temente protetivas, visando, em matéria contratual, a manter
equilibrada a economia interna do acordo de vontade, € as
atuais normas de ordem publica, que sdo eminentemente dire-
tivas, e procuram “enquadrar” os contratos, para que eles se
facam no mesmo sentido atribuido 4 economia do pais (cfr.
Jean Huser, Objectivisme et subjectivisme dans I'acte juridi-
que, L.G.D.J., Paris, 1971, p. 140) Bem examinadas umas ¢
outras, (sem radicalizar as conseqiiéncias da distingio, que se
baseia no cardter predominante), somente as Gltimas trazem
uma real diminuicao do direito civil, as anteriores se constituem,
antes, em vigorosas afirmac¢des de liberdade e igualdade.
Por isso mesmo, embora em alguns casos se chegue até a extin-
cdo completa de qualquer liberdade de contratar (hoje, por
exemplo, todos os estabelecimentos comerciais abertos ao pu-
blico sdo obrigados a vender sem discriminages contra quem
quiser comprar) ndo sio essas hipéteses, ou outras, em que
a inspiragdo ¢ também protetiva (normas sobre contrato de
trabalho, anulagdo por lesdo, anulagdo por ato realizado em
estado de perigo, etc.), as em que se pode apontar uma deca-
déncia do direito civil. Decadéncia haverd quando se tratar
de normas de ordem publica eminentemente econdmicas; por
exemplo, a fixagdo das principais condicbes contratuais em
leis e decretos especiais, como, em geral, os precos de produ-
tos tabelados, que ndo sdo poucos, nem os menos importantes;
ou, entdo, a proibigdo de que certos contratos sejam realiza-
dos pelas partes sem a autorizagio dd poder publico, como
vendas, incorporagdes, fusdes, e transformagdes, de estabeleci-
mentos bancdrios, instituicdes financeiras € corretoras. Nessas
hipéteses ndo sera no republicano direito civil, e sim, infeliz-
mente, no mondrquico direit¢ publico (direito econémico, ad-
ministrativo, fiscal, penal, etc.) que os “contratantes” encon-
trardo as normas que mais lhe interessam. Alis, incidental-
mente, observamos que, em geral, essas normas néo serao uma
“lei”, no sentido romano (“lex est quod populus jubet atque
constituit”, Garo, Institutiones, I,3) , mas sim, uma “portaria”,
que um funcionirio editou com base numa “resolucio”, que,
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por sua vez, outro funciondrio mais graduado promulgou, com
base num “regulamento”, que, por sua vez, outro funcio-
nario ainda mais graduado, publicou com base num decreto
etc. tudo em obediéncia ao principio da hierarquia, proprio
do direito publico.

O Direito Subjetivo.

Por fim, vejamos o direito subjetivo, entendido como a
prerrogativa pré-estabelecida pela lei, cujo titular, em principio,
dela poderd ou ndo usar, inclusive, e especialmente, fazendo-a
objeto de negdcio juridico .O direito subjetivo tem, aparente-
mente, escapado da evolugio anti-civilistica; alids, a bem dizer,
de inicio, quando 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 vem sendo conside-
rados “direitos”, sem que antes o fossem; por exemplo: o di-
reito ao nome, o direito a prépria imagem, o direito a vida, a
integridade fisica, a honra, a intimidade. Entretanto ainda que
nio sigamos integralmente a PAur. Rousier (Droits subjectifs
et situation juridiques, Dalloz, Paris, 1963, p. 364), para
quem nenhum desses “direitos” é realmente direito subjetivo,
concordamos com o citado autor, quando diz que hd um abu-
¢o da palavra “direito” (obra citada, p. 47) De fato, sob a
palavra “direito”, tem-se colocado, ndo s6 verdadeiros direitos
subjetivos, tais como uma propriedade, um crédito, uma “uni-
versitas juris”, mas também simples interesses juridicamente
protegidos; por outras palavras, o abuso da palavra “direito”
leva a se atribuir ao nome “direito subjetivo” tdda a esfera do
licito. Dai que, quando se trata, por exemplo, de uma nor-
ma, que nos obriga a respeitar a vida alheia, ao invés de se
explicar a realidade juridica tal qual ¢, vendo-se que h4, ai,
somente um dever geral de respeito mituo, peca-se por exces-
so de subjetivismo e procura-se ver, com sede em cada pessoa,
um direito a vida. Dessa forma, multiplicam-se, ao infinito,
esses “direitos”, e também naturalmente os deveres a eles
ligados, ja que, a cada direito a vida, corresponderdo correlatos

N
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deveres de todas as outras pessoas (infinito vezes infinito).
Essa maneira de ver ndo s6 complica qualquer explicacio so-
bre o fenémeno juridico, como, principalmente, torna impos-
sivel distinguir o que ¢ verdadeiro direito subjetivo do que &,
apenas, um interesse protegido por uma norma objetiva. O
verdadeiro direito subjetivo ndo € toda e qualquer vantagem
que a lei assegura a alguém, e sim, somente aquela perrogativa
pré-estabelecida, ou seja, aquela prerrogativa que se pode como
que manipular, manusear, isto ¢, aquela prerrogativa pré-esta-
belecida que pode ser objeto de negécio juridico. E isto que
ocorre com uma propriedade, ou um crédito, que podem ser
transferidos, cedidos, renunciados, etc; € ndo é o que aconte-
ce, por exemplo, com o “direito” 2 vida, com o “direito” ao
trabalho, com o “direito” a intimidade, com o “direito” a le-
galidade dos atos do poder puablico, com o “direito” de ir e
vir e assim por diante.

O excessivo alargamento do “direito subjetivo”, é, assim,
no fundo, apenas uma perda de sentido do préprio conceito;
bem examinada a situacdo, ao invés de forca, de vitalidade,
como ocorreria se, cada vez, um maior nimero de bens se
tornassem direitos subjetivos, 0 que h4 é uma imprecisio de
linguagem, em virtude da qual vamos chamando “direitos” o
que direito ndo é. Em conseqiiéncia, os verdadeiros direitos
acabam por se descaracterizar, no meio de outras situagdes
juridicas diversas deles.

Se fosse somente isso, porém, a situagdo ndo seria tdo
ruim; o problema ¢ ainda mais grave. Com efeito, hoje, os
préprios verdadeiros direitos subjetivos estdo desaparecendo,
por causa de uma ma compreensio de sua fungdo; mais ¢
mais, se passa a ver, erroneamente, em cada direito subjetivo,
individualmente considerado, uma fungao social. Antigamen-
te, em linha de principio, um direito subjetivo determinado
era atribuido a alguém no interesse desse alguém e ficava en-
tregue 4 sua vontade usd-lo ou nio. Entendia-se que através
dele, o seu titular procuraria ter as condigdes de vida que de-
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sejasse. O interesse social de dar a cada pessoa boas condigdes
de vida usava do instituto juridico do direito subjetivo, por
entender que, através dele, cada um, por conta propria, utili-
zaria a prerrogativa pré-estabelecida na lei, segundo suas pré-
prias conveniéncias. (Ah, belos tempos!)

A fungdo social do direito subjetivo era, assim, dele, so-
mente quando genericamente considerado; ela justamente
consistia em que cada direito subjetivo, individualmente consi-
derado, estava em fungdo do préprio titular. Hoje, estd se
perdendo esse sentido do direito subjetivo. A fungdo social do
direito subjetivo j&4 ndo é dele genericamente considerado, e
sim, estamos quase a ver a “fungdo social” de cada determi-
nado direito subjetivo. J4 ndo € a propriedade, que tem fungio
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 funcio
social, quer dizer, que deve usar sua propriedade no interesse
social, ja ndo tem um direito, tem é um dever. Ele € alguém
que cumpre uma fungio (¢ um “funciondrio”), €, ndo ja, o
“proprietario”, o “dono” (Eu sou o dono!”), com toda a co-
notagdo que essas palavras tem. Se hd normas, que lhe ddo
pouca ou nenhuma liberdade de acdo, se, por exemplo, elas
determinam quanto se deverd pagar pelos produtos de suas
terras, a quem ele os dever vender, ou até, quais os produtos
que devera plantar sob pena de vir a ser desapropriado ou con-
fiscado e, ainda, além de tudo, o proprietario deve ter presen-
te que sua atividade deve ser exercida, no no seu interesse,
mas sim, no interesse social, a situagdo, Obviamente, j4 nio é
a de quem tem direito de propriedade. No fundo, ésse proprie-
tario é simples “administrador”, que administra o que, por
forca de inércia, continuamos a dizer “sua” propriedade.

Tudo aquilo que nés poderiamos ver como as suas van-
tagens, na verdade, nessa hipétese, ser-lhe-iam atribuidas (ou
toleradas?) em atencdo a certos fins, que o ultrapassam. Ora,
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se as suas vantagens estdo na exata dependéncia de fins que o
ultrapassam, a situago juridica j4 ndo é a de “direito subjeti-
v0”; é uma situagdo comunissima dentro do direito pablico e
a que podemos chamar de “poder institucional” (quem tem
o poder, o tem por causa, ¢ na medida da fungdo, que exer-
ce) ; o titular do “poder institucional” estd submetido a con-
trole de uma autoridade superior (que, por sua vez, estd sub-
metida a outra mais alta e, assim, indefinidamente) Logo,
mais uma vez, saimos integralmente do nosso republicano
direito civil, para mergulharmos, profundamente, no 4mago
do mondrquico direito puablico.

Conclusio .

E, assim, prezado leitor que me acompanhou até aqui,
somos obrigados a terminar com o mesmo pessimismo com
que comegamos. Certamente, durante algum tempo, ainda, o
direito civil, hoje j& sem sua caracteristica de direito comum e
de pessoas comuns, continuard, gragas a sua aperfeicoada téc-
nica, a ser o direito-base da ciéncia do direito; ele fornecers,
ainda por algum tempo, aos outros ramos do direito, modelos
para as elaboracdes cientificas, enriquecendo-os (¢ a partilha
em vida do espélio civilistico) Depois, — e agora com base na
evolucio orginica das culturas, quase passamos a exercer a
dificil arte da profecia — se vier mesmo o fim das civilizacdo
liberal-igualitdria, cuja decadéncia estamos assistindo, o direi-
to civil ndo escapard. Dele, poderd permanecer um residuo,
como o que uma época deixa para a que vem apds si, mas es-
taremos inteiramente sob a batuta autoritiria do direito pu-
blico. Como este; no nosso sistema juridico romano-germéni-
co (cfr. RENE DAVID, Les Grands Systémes de Droit Contem-
porains, DALLOZ, p. 84) € muito menos direito que o direito
privado, estaremos em época pouco juridica. Infelizmente, a
se confirmar a hipétese, esta serd a situagdo, até que novos
tempos, com novas exigéncias de liberdade e igualdade, ve-
nham provocar um renascimento republicano e a re-invencio
do direito civil. Por ora, ainda que procurando, fiéis até o fim,
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aperfeicoar nossa ciéncia, e mesmo sem aceitar tudo como ne-
cessidade histérica, ndo podemos deixar de concluir com
SPENGLER, que “devemos incluir nos nossos clculos, os duros
e frios fatos de uma vida vivida numa fase tardia. Essa nossa
época nio foi escolhida por nés. Nao podemos alterar o fato
de termos nascido como homens do incipiente inverno da ci-
vilizagdo amadurecida”.



