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Atravessamos, sem diuvida, no momento atual, um dos
periodos mais agitados da historia da evolu¢ao do direito.

A influéncia dos dados econémicos e sociais, nas suas
multiplas manifestacées, através das transformacdes decor-
rentes das grandes industrias, de multiplas invencoes e das
idéias politicas e filosoficas, veiu imprimir, sobremaneira,
nos varios institutos juridicos, diretrizes novas, feicoes di-
versas € efeitos multiplos e imprevistos.

As novas doutrinas se enfeixaram contra os principios
do Coédigo de Napoledo, proclamando a revolta dos fatos con-
tra a lei (1), a decadéncia da autonomia da vontade e do
contrato (2), a impoténcia e a inutilidade da norma juri-
dica na solucdo das relacdes juridicas (3), num desejo in-
contido de tudo rever, reformar e alicercar sébre novos
fundamentos. E a tal culminincia se ergueram as novas
concepcoes, que o grande RiPErT afirmou que é preciso mais
coragem, na nossa época, para defender as regras da moral
tradicional, do que para avancar as proposi¢des mais aven-
turadas.



Néo é possivel, porém, negar a realidade do movimen-
to, nem possivel seria deter-lhe a marcha. Cumpre, pois,
fixar a sua feicao, tracando os seus principios basicos.

Para assim proceder verifiquemos, primeiramente,
quais os principios fundamentais que o Cddigo Civil de
Napoledo nos legou, consubstanciando, na sua filosofia, os
principios fundamentais do direito civil, e inspirahdo a legis-
lacao moderna de todos os povos (4), visto como, é contra
as suas concepcoes que se forjam os novos conceitos, que
se constréi, como diz BoNNECASE (5), o mundo juridico do
momento contra o mundo do Cédigo de Napoledo.

A absorpcido do individuo pelo grupo social, sufocan-
do-o0, deprimindo-o, escravizando-o, como fei¢do carateris-
tica da organizacao social do século XVIII, deveria encon-
trar na concepcao individualista mais radical, a fonte inex-
aurivel da proclamacido dos direitos subjetivos, sob a égide
de liberdade e da igualdade. Sob o dogma da igualdade
perante a lei, como vontade geral € niao como vontade do
principe, surge a nova concep¢io juridica, proclamando o
absolutismo no exercicio dos direitos. O direito é um poder
ou que promana da lei, como expressio da vontade geral,
ou que dimana da vontade particular nas suas multiplas
manifestacées em atos juridicos. Exercé-lo, em toda a sua
amplitude, ainda que se cause lesdo a terceiros, ¢ uma prer-
rogativa. amparada na lei.

O principio da autonomia da vontade € a chave do sis-
tema individualista; o contrato a chave da coesio social (6).
Como consequéncia do principio da liberdade, surge o libe-
ralismo econdémico. que proscreve a intervencao e funda a
liberdade do interesse pessoal.

A sociedade é a soma dos individuos juxtapostos, e a pro-
tecdo da pessoa forma o conteudo da nogdo do direito (7).

0. direito civil se alicercava, portanto, na concepc¢ao ato-
mistica da sociedade, reconhecendo e protegendo-se apenas
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individuos abstratos, isolados, sujeitos juridicos iguais pe-
rante a lei.

Eis o aspecto geral da concepc¢io individualista € me-
tafisica do direito civil, que nos legou o Cddigo de Napo-
ledo, muito embora tenhamos de reconhecer a consagracao
de normas excepcionais, impostas por necessidades econo-
micas, sociais, e morais, proclamando a influéncia do meio
social e atenuando, aqui ou acola, a rigidez do absolutismo
referido.

E’ certo, porém, que esta feicdo individualista e absolu-
tista é o traco carateristico, fundamental, que assinala todos
os institutos juridicos.

Contra esta concep¢do individualista e absolutista do
direito, um sem numero de doutrinas anti-individualistas se
construiram através das multiplas variantes do socialismo,
do positivismo de COMTE, do realismo de LeoN Ducurr, do
idealismo socioldgico de GeorGes Davy e de tantas outras
(8). Ao lado de um direito individual proclama-se a exis-
téncia de um direito social, direito de integracdo, inorgani-
zado, que promana das massas, impondo-se ao direito posi-
tivo, como pretendem ensinar GurvitcH (9), L Fur (10)
e outros.

Nao é nosso intento descrever doutrinas € nem as mes-
mas seriam pertinentes 4 nossa exposicio. Falamos de
socializacio do direito, que é coisa diversa de socialismo
juridico ou de direito social (11); referimo-nos a uma con-
cepcao social do direito em oposicdo a uma concepg¢ao indi-
vidualista. Fixemos, pois, 0 seu conceito e as suas carate-
risticas.

A concepc¢ido social do direito, tomando como ponto
primacial a sociedade, os seus interesses, fixa o individuo
como ser social, unidade componente do tédo e cujos direi-
tos se realizam em fun¢io da sua prépria missao. Contra o
absolutismo dos direitos, da concep¢do individualista, opoe
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a sua relatividade; contra o direito poder — o direito-fun-
¢do. Os direitos sdao, pois, conferidos tendo como razido 1l-
tima ou primeira, como diz JosseranDp (12), a ordem e a
utilidade social; éles sdo meios que devem tender para éstes
fins exteriores.

O papel do direito ndao reside apenas em delimitar,
separar e assegurar a independéncia de cada um, mas sal-
vaguardar a necessaria e relativa liberdade, de que tém
necessidade fodos os individuos para cumprirem a sua mis-
sdo, convergindo suas atividades para fins comuns € orga-
nizando o jogo das solidariedades sociais, de maneira tal
que o direito seja, para todos, a maior fonte do bem e a
menor fonte do mal (13).

A corrente individualista, assegurando uma igualdade
formal, criou o abismo mais profundo entre os homens, por-
que se esqueceu que a igualdade legal ndo corrige as desi-
gualdades sociais € econdomicas reveladas na vida. O prin-
cipio da igualdade, tdo nobremente alcado como dogma
fundamental da concepcdo individualista, destruiu-se ante
0 egoismo humano, que encontrou, na proépria lei, o amparo
para a exploracdo do mais fraco social e economicamente.
A liberdade contratual tornou-se, na realidade social, a li-
berdade da ditadura do que é socialmente poderoso e a
escravidio do que é socialmente fraco.

A concepcdo socialista do direito, ao invés de se arqui-
tetar sObre este principio de igualdade formal, que as con-
tigéncias sociais, as influéncias econémicas ¢ a maldade
humana destréem, fazendo surgir a prepoténcia de poucos
sObre a maioria dos fracos e pobres, funda-se na idéia de
equacdo, procurando, por miltiplos processos, restabelecer
o equilibrio dos interesses em choque; ao invés de uma jus-
tica comunicativa da concepcdo individualista, uma justica
distributiva.

Encarar sob o mesmo pé de igualdade, partes social-
mente desiguais; fortificar os fracos, conseguindo juridica-
mente extirpar ou pelo menos atenuar as desigualdades
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sociais; compensar com uma superioridade juridica a infe-
rioridade econémica dos pobres, como diz GALLART-FOLCK
(14) ; criar, em uma palavra, o que RoMaGNosI (15) chama
“o direito & igualdade”, como corretivo a liberdade sem
igualdade, eis o que devemos entender por concepc¢ido socia-
lizadora do direito, tal como a conceberam L. RADBRUCH
(16), J. G. ALBeru (17), OrLANDO GoMEs (18), GEORGES RADU-
LEsco (19), SiLvio TrReriN (20) € outros.

Tal concepcao socializadora ndao é a negacdo do direito
individual, mas, ao contrario, a sua exaltacio dentro dos
principios da igualdade, no ambito de uma comunhio legi-
tima e sincera de fins comuns, para combater o que TRETIN
(21) chama o egotismo, isto é, estas doutrinas que definem
o individuo como limitado em si mesmo, que negam sua
submissdo a todo principio superior € que fazem repousar
o cumprimento de seu destino unicamente nas forcas que
encerra em si mesmo.

Fixado, desta forma, em linhas gerais, o que devemos
entender por movimento socializador do direito, vejamos
a sua influéncia no direito civil.

Nao era possivel que trouxessemos, para esta modesta
licio, um estudo completo e exaustivo de todos os institutos
juridicos do direito civil, marcando a influéncia da concep-
cao social do direito. Isto posto, abordemos, sumariamente,
as mutacées mais acentuadas nos principais institutos juri-
dicos.

1. De inicio, como assunto mais amplo, mais debatido
e mais vasto na sua expansio, porque abrange quasi todos
os institutos juridicos, facamos referéncias a teoria do abuso
do direito.

A teoria da relatividade dos direitos fere de frente a
concepcao absolutista que nos legou o Cédigo de Napoledo.
O absolutismo, radical a principio, proclamando a irrespon-
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sabilidade no exercicio dos direitos, mesmo agindo-se com
intencdo de prejudicar, como ensinavam DemoromBe, Huc,
MuTEAU, atenua-se para admitir esta restricio, com funda-
mento na teoria do ato emulativo. Fora desta concepcao,
os direitos subjetivos permanecem intangiveis, podendo o
seu titular exercé-los como lhe aprouver, nio lhe advindo
responsabilidade alguma pelo dano por ventura causado a
terceiro, quando no exercicio de um direito.

Mas a teoria do abuso do direito, sob a influéncia da
concepcio social exposta, ndo se ateve a doutrina da emu-
latio e numa ascensio, cada vez mais crescente, condena o
exercicio de um direito causador de dano, desde que o seu
titular nao tenha legitimo interesse na sua agao, desviando
o direito de sua finalidade social e econdomica (22).

E’ inegavel que a teoria do abuso do direito, acolhida
nos Codigos e pela jurisprudéncia, com a extensiao que lhe
tém dado os doutrinadores modernos, ¢ o golpe mais pro-
fundo desferido contra a concepc¢do dos direitos absolutos,
delimitando o seu exercicio € impondo ao direito-poder as
restricGes da concep¢io do direito-funcio.

2. A teoria das obrigacGes considerada, a principio,
como reduto inacessivel as transformacdes do direito, em
virtude da crenca de que o seu contenudo se enfeixava em
um sistema completo, logico e definitivo, foi, sem duvida
alguma, a mais atingida pela concep¢io socializadora do
direito.

Para demonstra-lo basta realcarmos as transformacdes
profundas operadas pela influéncia dos dados econémicos,
influéncias que vieram atingir em cheio a decantada liber-
dade de contratar € a autonomia da vontade.

Bastaria lembrar todo éste movimento edificador de
preceitos que integram a chamada legislagio social ou
obreira, para se verificar quiao profundas e radicais foram
as transformacoes operadas nas relagoes decorrentes de
varias modalidades de contratos.
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A autonomia da vontade, na acep¢io que lhe empres-
tara o legislador napolebdnico e seus comentadores, como
principio fundamental, como expressio da liberdade, esta
completamente fora de debate, assim como a livre discussao
das condi¢Ges contratuais (23). Neste sentido é suficiente
citarem-se as chamadas convengdes coletivas do trabalho e
os contratos de adesdo, nos quais o elemento vontade e sua
autonomia tém uma participa¢gdo muito relativa e sob as-
pecto muito diverso do que nos d4a noticia a concep¢io indi-
vidualista do direito.

Todo estc movimento social se funda no desejo de esta-
belecer o equilibrio entre as partes, consagrando o direito
a igualdade, que o contrato civil ndo poderia manter, ante
a ma fé, o egoismo ou interesses descomedidos do mais forte
ou do mais astuto.

Os novos dados econdmicos tornaram insuficiente o
contrato livre e individual; a igualdade formal preparara
a iniquidade, o esbulho, a preponderancia do forte e o esma-
gamento do fraco; rompia-se o equilibrio de igualdade que
a lei procurava proteger. Para recompd-lo, opos-se a forca
patronal a coletividade do trabalho; a principio, como orga-
nizacdo particular, impondo mais tarde a sua consagracio
legal, sob forma permanente de associacdo profissional (24).

3. Mas nao foi somente se destacando do campo do
direito civil, como legislagio autéonoma, que o regime con-
tratual sofreu e vem sofrendo a influéncia da concepcao
social do direito. Mesmo no limite das normas do direito
civil, a influéncia se manifesta, vindo em socérro do con-
tratante, que, embora tenha manifestado a sua vontade, ou
pelo menos assim se infere da forma contratual, se vé espo-
liado ou esmagado pela outra parte, como vitima da asticia,
da preponderancia ou de fatores externos.

Contra a acdo deletéria e nefasta da usura, da espe-

culacdo ou da concorréncia, inimeros sdo os preceitos juri-
dicos que pdoem termo a decantada liberdade de contratar,
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como lei entre as partes, procurando assegurar o direito de
igualdade real entre os contratantes, ao invés desta igual-
dade formal por si s6 incapaz de assegurar a justa equiva-
léncia das prestacges.

O conceito de ordem publica se estende cada vez mais,
no sentido de acautelar interesses individuais expostos a
especulacio, a ganincia e a prepoténcia, cerceando o poder
da liberdade individual por meio de leis de protegdo, leis
de estabilidade econdmica, leis de higiene fisica e de moral.
Ao lado desta legislacdo protetora, que nao hesita, como diz
Pierre DE HARVEN (25), sacrificar os efeitos da vontade in-
dividual e os principios morais mais adequados a conservar
a confianca necessaria ao comércio juridico, a extensdo da
teoria da causa das obrigag¢des vai-se infiltrando na interpre-
tacao do contrato, afim de anula-lo ou rescindi-lo, com o
intuito de proteger o contratante prejudicado. Expande-se
o conceito de causa, abrangendo o fim (CAPITANT), de molde
a se ampliar o conceito do ilicito ou do imoral na defesa
dos interesses individuais ndo assegurados pela autonomia
da vontade; confere-se ao Julgador o exame psicoldgico das
inten¢bes para se perquirir da causa da obrigacio.

A teoria da imprevisio, rebuscando os ensinamentos
que nos legou o direito candnice com a clausula “rebus sic
stantibus”, renova-se e amplia-se em virtude das profundas
transformacdes economicas da nossa época, atingindo, na
sua esséncia, o proprio contrato. Os principios de segu-
ranca e de equilibrio das prestacGes, que devem amparar
ambas as partes contratantes, sofrem absoluto desmentido,
quando, na execu¢do das obrigac¢des contratuais, por forca
dos dados econdémicos que transformam as situacdes de
fato, uma das partes se vé completamente arruinada.

Rompe-se a estabilidade dos contratos que ¢, como diz
CAPITANT, uma das bases da ordem social; e para assegurar
o direito da igualdade entre as partes, uma das quais foi
tio rudemente ferida por este “imperativo econémico” e
destruidor, o direito se socorre da teoria da imprevisio, pro-
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clamando como nio devida a prestagdo tao desigual, impre-
vista e imprevisivel.

Embora o debate doutrinario em torno da doutrina nao
se esmoreca, a sua consagra¢ao no «direito positivo € uma
realidade. Uma copiosa legislacio, apés a Grande Guerra,
teve necessidade de amparar os contratantes vitimas das
situacGes economicas criadas pelo cataclismo europeu. Mas
nio é tio sémente em face de situacGes de carater grave,
que a encontramos aplicada; as variagées cambiais, como
fato perfeitamente previsivel, tém suscitado a confec¢ao de
leis que derruem o principio da autonomia da vontade, anu-
lando as clausulas de conversio da moeda, para impor ao
credor o recebimento em moeda nacional, de molde a esta-
belecer o principio do equilibrio das prestacdes entre as
partes, sempre em face do direito & igualdade real, que a
igualdade da lei nao realiza (26).

Ainda no terreno do direito das obrigacdes € como ex-
pressao talvez mais acentuada do movimento socializador
do direito, encontramos na responsabilidade extra-contra-
tual as mais graves restricées a concepcio individualista
do direito.

A responsabilidade extra-contratual, decorrente do dolo
ou culpa, é a consagracao do principio da liberdade, da au-
tonomia da vontade. Sem acdo dolosa ou culposa, impu-
tavel ao agente, ndo ha responsabilidade; o elemento subje-
tivo é primacial para a fixacdo desta responsabilidade.

“A idéia de culpa subjetiva repousa sobre uma base
individualista de seguranca estatica”, ensina-nos DEemo-
GUE (27).

Mas a multiplicidade de causas determinantes dos da-
nos, ante a febril atividade do mundo moderno, desmons-
trou que a culpa por si s6 nio bastaria para manter o equi-
librio dos direitos, a seguranca pessoal de cada um. As
grandes empresas. criando para o operario uma fonte assus-
tadora de lesges de direitos € redundando para o patrao
em uma fonte de riqueza, fazem surgir a idéia de que o ris-
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co, como elemento na organizacao econdmica, deve ser su-
portado pelo seu criador.

O movimento de aceitacao da teoria objetiva da respon-
sabilidade se inicia pelas leis de acidentes de trabalho e
tem ganho, pouco e pouco, os favores das novas legislagoes.

O processo técnico das presuncoes juris et de jure con-
sagrado nos dispositivos de todos os Codigos Civis, é a mas-
cara da teoria da culpa (28).

A objetivacido do conceito de culpa, pondo & margem
a pesquisa da conduta moral, na teoria da culpa da guarda,
assim como a responsabilidade dos alienados, pela aceita-
¢do de uma culpa anterior, sem relacio alguma com o ato
lesivo do direito; a aceitagdo da responsabilidade objetiva
nos acidentes de aeronaves, em minas, em estradas de ferro
e em outros casos especiais, demonstram, sobejamente, que
nao podem residir somente na deliberacdo da vontade, na
sua autonomia, no seu poder, os fundamentos da norma ju-
ridica, todas as vezes que se sacrificam os interesses sociais
ou aquele direito de igualdade, na comunhio social.

4. Se passarmos do direito das obrigacGes ao direito
das coisas, verificaremos que as limitacGes ao direito de
propriedade se acentuam, sobremaneira, no direito moder-
no. A sua feicio de direito absoluto que nos legaram, em
sua maioria, os comentadores do Cdédigo de Napoledo, se
opde a doutrina da propriedade como fung¢io social.

Considerado, em seu principio, como um direito abso-
luto, que deve realizar-se pessoalmente, o direito de pro-
priedade passou no seu uso, na sua utilizacdo, a ser uma
funcio social; a atividade exterior do seu titular se mani-
festando, como diz CosTE FLorer (29), necessariamente no
geio da sociedade, a realizacdo de um direito de proprie-
dade, no seu uso, nas suas manifestacdes externas, deve ser
uma realizacdo social.

A propriedade, ndo representando somente um bem
particular, mas constituindo uma riqueza nacional, nio
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poderia a solidariedade nacional, como diz LucilEN BROCARD
(30), deixar de fazé-la ao mesmo tempo um direito indivi-
dual e uma funcdo social, cujo exercicio, mais ou menos
imperfeito, aproveita a toda coletividade.

As limitacGes diretas ao exercicio da propriedade sur-
gem nao somente visando interesses coletivas, como inte-
resses propriamente particulares. Bastaria citar, como
exemplos das primeiras, as codifica¢des especializadas das
minas e das forcas hidraulicas, constituindo profundas der-
rogacoes aos direitos dos proprietarios; todas as leis que
regulam as plantacées, as producdes e a venda de produtos,
como as que impde restricGes nas locacdes de coisas € nas
construcoes urbanas, além de um sem numero de outras
normas juridicas relativas 4 matéria, sio restricoes impos-
tas ao exercicio do direito de propriedade, vindo de encon-
tro aos principios de concepcao individualista do direito.

Além destas restricoes de carater geral, outras sao im-
postas ao exercicio do direito de propriedade, com o fim de
resguardar interesses particulares, ampliando-se cada vez
mais os chamados direitos decorrentes da vizinhanca, de
maneira que o mau uso da propriedade nao venha preju-
dicar os direitos de terceiros. E’ principalmente no campo
do exercicio dos direitos de propriedade que a teoria do
abuso do direito tem encontrado a sua mais ampla aplica-
cao, restringindo aquele direito absoluto de usar e gosar da
coisa, para proclama-lo como o mais relativo dos direi-
tos (31).

5. No direito de familia a orientacdo se manifesta no
mesmo sentido de restricio dos direitos subjetivos, quer
visando o interesse da coletividade, como sejam as preo-
cupacées referentes a eugenia e “a protecdo do capital bio-
légico”, o exame pré-nupcial, a esterilizacdo dos criminosos
€ psicopatas, quer no interesse particular, como sejam as
restricoes do patrio poder em beneficio do menor, a inter-
vencido vigilante do poder publico no caso de tutela e o
reconhecimento dos filhos adulterinos (32).
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O proprio conceito do casamento se vai deslocando da
concep¢io contratual, para a concepgdo istitucional. Nesta
concep¢ao, embora o casamento provenha de ato juridico,
dele se difere, porque existe um conjunto de regras de di-
reito essencialmente imperativas, cujo fim € dar a uniiao dos
sexos, ou seja a familia, como diz BoONNECASE, uma organi-
zacao social e moral correspondente, ao mesmo tempo, as
inspira¢cdes do momento e 4 natureza permanente do ho-
mem (33).

Do que acabamos de expor, se conclue, em sintese, que
a concepcao social do direito triunfa, delimitando os direi-
tos subjetivos nas suas multiplas manifestagGes, nao no sen-
tido de aniquilar o individuo ou os seus direitos, concen-
trando o poder nas maos da coletividade. Ao contrario.
Procurando resguardar interesses coletivos, na verdade se
defendem os direitos de cada um na comunhéo social; pro-
curando restringir os direitos subjetivos amparados na igual-
dade formal, que é o apanagio dos mais fortes, no sentido
de se defender a verdadeira igualdade, a concepcao socia-
lizadora do direito faz obra do mais nobre e elevado indivi-
dualismo. Nio deste individualismo artificial, meramente
potencial, estribado em principios dogmaticos que a reali-
dade social e econdmica destroe, fazendo os homens desi-
guais; ndo deste individualismo que coloca a liberdade de
contratar, como diz MENGER, ao lado da guilhotina, liber-
dade de ditadura do que é socialmente poderoso, como
acentua RapBrucH. Niao déste individualismo que isola o
homem do meio social, para considera-lo como a tnica
forca propulsora das idéias € das conquistas humanas, es-
quecendo-se do esféorco comum, desta co-opera¢do de ener-
gias, deste patrimo6nio comum que nos legaram as geragoes
passadas € sObre o qual construimos, num momento histé-
rico, o que devemos transmitir 4s geracGes porvindoiras.
Mas deste individualismo que, niao olvidando o interesse
coletivo ou a solidariedade social, traca as normas juridicas,
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procurando, tanto quanto possivel, expungir do direito as
desigualdades econdémicas e sociais, com o supremo fim, per-
passado de um idealismo sagrado, de reconhecer a todos o
maior numero de direitos, alargando as suas garantias e
assegurando 0 seu exercicio.

E o individualismo da igualdade e da fraternidade na
liberdade, como o denomina E. CAYRer (34), profundamente
humano, e cuja evoluc¢io fatal e irresistivel devera consubs-
tanciar-se, no futuro, e para a satisfacio dos que o querem
com o corac¢ao ardente, neste fim, que ja se nos antolha: —
“uma constitui¢do social mais justa, que ndo conhece se-
nhores e vassalos no trabalho, mas cidadios da luta pela
vida, colaboradores, hombro a hombro, na missio comum?”
(35), construtores de um direito humano, justo, que podera
ser um sonho na sua realizacdo integral, mas que dissemi-
nara beneficios incalculaveis, tornando melhor e mais digna
a vida em comurn.
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