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O tema central deste trabalho deve antes de mais nada ser definido

claramente, a fim de ndo suscitar expectivas erréneas. Prognosticos e utopias, tais
como atualmente sao exigidos dos socidlogos empiricos e tedricos, dificilmente se
amoldam a area de especulagdo do jurista. Desenvolver situages imaginarias e
multiplicidade de necessidades seria um trabalho mental indtil. Ndo so6 a funcéo de
salvaguarda (defesa) como também a fungao criadora do Direito podera ser
desenvolvida frente &s mudancas sociais, quando novos objetivos forem apontados
através de decistes politicas. Serd isso de vaiia para a concretizagdo dessas
mudangas, apontando o caminho a seguir em meio a forgas e interesses rivais. Em
vista disto, falar em futuro do Direito Privado em linguagem cientifica ndo pode
significar perder-se em suposigbes: se no proximo século despontara a
idade de ouro de uma sociedade de Direito Privado, livre de dominagéo ou se o
mesmo naufragara em um estado totalitario,

Eu me proporia uma tarefa mais modesta, mas talvez mais urgente, refletindo
sobre o papel do Direito Privado em face das modificagdes na estrutura social e
polfitica da Republica Federal da Alemanha: Nessa linha de pensamento, ndo
pretendo acompanhar a ja bastante discutida mudanta de fungdes de alguns
institutos juridicos do Direito Privado.

Acima destas observagdes, devenos preocupar muito mais ume outra guestao:
¢ quadro tradicicnal do Direito Privado se apresenta como um sistema fechado
dentro do nosso ordenamento juridico, quando deveria ser unificado Qual o
posicicnamento de agora em diante dos principios e institutos juridicos, que aqui
acrescentamos ao [Direito Privado, no-sistema global de nosso ordenamento
juridico?

O conceito de Direito Privado, que adotamos como base nesta pesduisa, deve ser
compreendido na forma como nés o empregamos para fins didaticos, através do
sistema cientifico confirmado pela Legislacdo até hoje utilizada. Ele abrange,
externamente, ao lado de um numero de leis especiais, matéria suplementar
encontrada no BGB (Cédigo Civil) e HGB (Codigo Comercial), de Direito Civil, de
Direito Comercial e Social, de Direito de Seguranga Privada, Direito Bancario e de
Transportes, de Direito Autoral e de Direito de Garantias Profissionais.

Nesse contetdo o Direito Privado é definido por muitos principios classicos e
pelos institutos cunhados por esses principios, nos guais se inscrevem, em um
circulo mais amplo de principios e institutos juridicos, de contornos dificeis de

Tradugdo de '"'Die Zukunft des Privatrechts” (Conferéncia proferida na Sociedade JuridicF de Beﬁl’iif}’\,r
em 1971), autorizada pelo autor. Tradugao de Lucinda Maria Ragugnetti. Revisdo de Antdnic Estévao
Allgayer e Henriqueta K. von Wackerritt,
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precisar. Como pressuposto nuciear do Direito Privado em sentido originario
afirma-se o reconhecimento da independéncia e liberdade do individuo. Para gie
servem as regras do Direito da pessoa algo reduzido no BGB (Bundesgeéetzbuch)
assim como as regras de defesa contra procedimentos e condutas anti—sociais'
Embora restrita, a independéncia da pessoa através de sua vinculagdo de statué
dentro da familia vem sendo confirmada de modo incisivo. Ordenado sequndo o
principio de’liberdade esta o reconhecimento da propriedade privada de %ens de
fcoda a especie com liberdade de uso e de disposicdo. Também permanece
|nglte_rada uma abrangente protecéo do patrimdnio e o reconhecimento do direito &
criagao intelectual.

Ao _Il'vre desenvolvimento do individuo serve finalmente o principio da
._autropomla privada. Respeita-se a possibilidade de estruturacéo propria de relagdes
juridicas através de contratos com outras pessoas, a saber, para a troca de bens e
prestacées de toda a espécie e o reconhecimento da formacéo livre de associ
¢0oes, disciplinando-se a organizagéo de tais sociedades. _ o

_ .A vinculagao interna desses principios permite falar-se de um sistema do
DIFEItO Privado, que, todevia, nao pode ser compreendido como sistema fechado
incapaz de se estender, mas como sistema aberto. Ele remonta, como Wieacker e
Cpmg mostraram, a forma codificada no BGB sobre o mundo dosracionalismo e a
fliosof_ia do idealismo alemao. Mas ambos os autores apropriadamente chamaram a
atengdo para o fato de que o Direito Privado recolheu, desde a entrada em vigor
Fia_s granges codificagdes, principios e institutos juridicos mais desenvolvidos pela
Jgrlsprudencia e pela doutrina. Nao obstante isso, sobrevive = iea kantiana formal
dirigida até hoje & liberdade e autodeterminacdo do individuo, reconhecimento de
'um’a_autonomia da parte, ainda que muitas vezes limitada, e presente nos conceitos
juridicos centrais do Direito Subjetivo e da declaracdo de vontade no campo das
qbrfig_ag:c')es. Ela se confirmou nas Gltimas décadas na formacéo de uma tutela
juridica ampla, ndo apenas da propriedade, mas tambeém da esfera de dominacgao
sobre bens materiais, que assegura a liberdade, bem como da propria pessoa na
estrutura de um direito geral da personalidade rencvada como uma coluna mestra
do nosso Direito Privado. Mas paralelamente, complementando e corrigindo, fez-se
valer, ja desde a primeira ‘guerra mundial, cada vez mais, o pensamento éltr'co do
enquadramento social do individuo e conseqliente responsabilidade social. Ele atua
na ampliagéo do principio de "fidelidade e f&'' nas mais diversas aplicagées sobre
todosl 08 institutos juridicos, na integracdo da teoria da vontade através do
principio _da prote¢ao, da confianga e a extensdo de feitos contratuais sobre
relagdes juridicas sem completa unio de vontades, no esfor¢o em direcao a justiga
contratual material, na modificacdo das bases do negocio, na limitagdo do uso da
propriedade através da énfase em sua vinculag@o social, na ampliagéo da
responsabilidade por dano contratual, delituosa ou objetiva - épenas para nomear
0s exempios mais marcantes.
Nao ha duvida de que se efetivou com os passos parciais, agui mencionados
sem prete?séo de exaurir a matéria, uma mudanga essencial do Direito Privado no
seu conteddo, e também no método de aplicagdo do Direito. Qu falando-se mais
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genericamente, no seu “espirito”. O sistema se mostrou suficientemente
flexivel para adaptar-se a concepgdes e necessidades fortemente modificadas
ainda que ao prego de sua coesao interna. Em todo o caso, tanto esforco a dou-
trina empregou em assimilar a complementagao, por vezes sobreposicdo dos an-
tiges principios basicos por novos, que as mudangas até hoje levadas a efeito
podem, contudo, ser qualificadas sem hesitagao como inerentes ao Direito Privado,
porquanto apenas parcialmente preenchem o guadro do Direito Privado com novo
conteudo , sem rompé-lo e sem transcendé-lo.

Outro guadro se apresenta, quando se toma em consideragac a relagido do»
Direito Privado com outros sistemas parciais da ordem juridica genérica, especial-
mente com o Direito Publico. Nunca se duvidou de gque ndo se isola desses seiores
do Direito. Sé apreende completamente a protegdo juridica da pessoa e de seu
patrimbnio quem considera também as normas pertinentes do Direito Penal, bem
como as da Policia e do Direito Administrativo como um todo.

A disciplina privada do direito real, especialmente em matéria de iméveis, ja na
entrada em vigor do BGB, era apenas um capituio de uma regulagdo mais
abrangente, certamente muito mais diferenciada, envolvendo o Direito Plbiico, das
relagées sobre bens corporeos. Os exemplos podem ser facilmente multiplicados.
Seria de acrescentar também a indispensavel complementacéo do direito material
pelo Processual Apesar disso, a teoria do Direito Privado acreditou por longo
tempo poder manter a autonomia e coesdo do’sistema de Direito Privado.

Ja desde a primeira Guerra Mundial, essencialmente fortalecidos sob o regime
nacional-socialista, e apesar da volta das garantias constitucionais, e dos principios
da economia de mercado, tomam vulto, desde 1945, nos nossos organismos
politicos, sob a pressédo das tendéncias sociais e de bem-estar, os direiios de
fiscalizagdo e atuacdo estatal tambhém na esfera do Direito Privado. E isto & tao
verdadeiro que se pode falar de uma perda de fungdo do Direito Privado, de um
esvaziamento do seu campo de aplicagéo.

Salta aos olhos esse processo de redugéo, nos campos regulados pelo Direito
do Trabalho e pelo limite econdmico. Eles pertenceram incontestavelmente ao
campo do Direito Privado para o legislador até a passagem de século. Tornaram-se
independentes em sistemas parciais proprios no decurso dos UGltimos cinglienta
anos. O desprendimento completou-se primeiro e quase silenciosamente no Direito
do Trabalho a partir dos anos 20. O contrato de prestagdo de servigos do BGB,
desde o comego, ndo era apropriado para regular convenientemente as relagées de
trabalho de milhdes de assalariados, especialmente quando o Direito Publico veio
em auxilio do Direito Privado classico com o Direito de Protecdo ac Trabalho e com
o Direito Previdenciario. O estabelecimento da liberdade de organizagao em 1918 e o.
desenvolvimento do Direito Coletivo e do Direito da Empresa e de Co-Deciséo (a
maioria dos autores brasileiros traduz “Mitbestimmung’” por co-gestao. Na Espanha
também fala-se em '‘co-gestion”. Garrigues critica o neologismo. Pessoalmente
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preferimos “co-decisdo * ). Calcaram entao o Direito do Trabalho tao claramente
sobre uma base desviada do Direito Privado classico, que hoje ndo pode persistir
nem ha duvida sobre a autonomia desse campo de disciplina, a despeito de
algumas formas intermediarias e de vérias ligagbes transversais, frutiferas para
ambos os lados.

As coisas estdao mais dificeis quanto ao Direito Econémico, que segundo o
objetivo, se mostra menos clarc em contornos que o Direito do Trabalho e por isso
mais facilmente a apreensio de guem o sistematiza. Até a época atual é proposto
por muitos autores limitar seu objeto as formas juridicas de atuagao estatal sobre
a evolugdo econdmica de modo que ele seria enquadravel sistemicamente no
Direito Administrativo. Todavia, na Republica Federal essa proposta nao procede, a
despeito do crescimento da certos elementos de planejamento, face & predominan-
cia decisiva no ordenamento, de uma economia de mercado. Pois as iniciativas da
atividade econdémica e a forga de propuisdo nesse sistema ndo se encontram no
Estado, mas nos sujeitos econémicos, isto 8, nas empresas e nos estabelecimentos
familiares como as unidades de producéo, reparticdo, prestacio de Servigo e
consumo. De outro lado, seguem os processos econdmicos ndo uma lei naturaf, que
se mostraria rapidamente como o direite do mais forte, mas carecem de ordem
juridica, que elementos do Direito Privado e Publico devem atuar juntos. Aqui o
Direito Privado é completamente atual. Ele pbe & disposicao da empresa como
sujeito econdmico as formas organizacionais, confere aos sujeitos de direito, como
pessvas juridicas para a protecdo de seu patriménio, os direitos subjetivos
outorgados aos individuos e possibilita empregar ¢ instituto juridico do contrato nao
apenas para a troca de bens de operagées de mercado, mas também nos contratos
de organizacéo, de empresa, de cartéis e orienta¢ao do mercado, para construgao
e seguranca de posigbes econdmicas de poder, Mas manifestadamente ele sozinho
nas bases dos principios tradicionais nao esta apto para as tarefas de coordenacao
assim colocadas: arrisca-se de degenerar em instrumento técnico-juridico maneja-
do eximiamente pelos detentores do poder econémico. Por si 86 ele nao pode
mobitizar forgas de defesas bastantes para assegurar na pratica a igualdade
econdmica de oportunidades dos participantes do mercado. Essa igualdade é pres-
suposto tedrico da economia de mercado e controle do poder econdmico. A
concorréncia ndo alcancou o objetivo procurado. Uma reparticao do Direito
Econdémico em um campo de Direito Administrativo e de Direito Privado abrange-
ria, pois, em qualquer enriquecimento que as formas juridicas do Direito Adminis-
trative e do Direito Privado experimentassem, através do seu emprego sobre os
fatos da vide econémica, de ambos os lados apenas fragmentos sem fungao
ordenadora suficiente. O fragmento de um Direito Econémico Privado seria fator de
distlrbio no sistema Je Direito Privado, que ameagcaria desacredita-lo no seu valor
de justiga. Nao satisfaz, no entanto, assinalar como Direito Econémico apenas um
conglomerado de todas as normas definidas para ordenamento da realidade

* nota da tradutora
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"Economia”, com a renuncia a um principio di.retivo unifi(?ador. 'Mals que ;ss;o,éz
unico lage que une o Direito Econdmico como sistema parcial esta en:i \fe:aS :cﬁva
que a essas normas compete para o embgsamento e seguranca da resp tiva
ordem econémica praticada (ndo ‘concebida apenas- _modeladora, masio:a o
conexdo légica, ainda que sob compromissos). Isto sugmﬁceli p_'ctlra ;pbslzlszoco uergdo
da questdo que ela ndo pode desprender-se, quer do Direito fu lico, ?(i v do
Direito Privado, nem competir completamente a um ou outro; sua funcac exig
estreito entrelagamento entre ambos os campos.

A confusfdo costumeira entre Direito Publico e Priyado. que élrcaracte?stlca
para os campos do Direitc do Trabalho e Fie; Direito ECOI:lomIC.'(*)),Il mosl.:r?;sz
finalmente também no campo da chamada admmlstraga(_) da ccnsaipu ica. fe|as
ordenamento juridico das empresas publicas e das relaggeg de exp odragao pto clas
fundadas, assim como para a concessdo de'ajuda economica de t(?dg a sor ‘:mtias
os meios publicos para os particulares, istq €, para subvencoes, creé |ttos:‘,tgafrormas
etc., podem o Estado ou o Municipio _utl!lzar em ampla gxt_ens;q ad outilizado
juridicas de Direito Privado como de Dlreltq Publico. O Dlrelt‘o~ rivado e
para disciplinar o servigo de fins estaduais ou locais (municipais, comerc
passou a denominar-se Direito Administrativo Privado.

J4 este nome e as reflexdes que se enceontram por tré_s de_le mostram, porém,
gue nesse caso nao se trata como ocorre nas meras participacoes de corporagoes
de Direito Publico no trafico econbémico privado para a toma_d_a com~pleta e |I|m|ta_da
dos principios do Direito Privado classico no campo da Admmmtragao da Producao,
mas simplesmente de atos da administragéo publica, para os quais estg a%gnas ge‘
serve por razfes de conveniéncia instrumental: de forrpas e institutos juric icos do
Direito Privado. Critérios da sua legalidade sao para isso em caso de_du:da oS
principios do Direito Publico que valem para a atuggao d:’:l adrptnlstr_ag:ao. pena;g
aparentemente o campo de aplicagdo de Direito Prl_vgdp & aqui _an_wphado, a?] inve
de reduzido. Ele é de certo modo tomado de empréstimo para fins estranhos ao
Direito Privado e arrisca-se a ser com isso desnaturado.

O inventario que tentamos produzir em poucas e.despretenciosas .'tmh:s
mostra que o Direito Privado de modo algum se estplou em seu coz el;ug
espiritual. No entante, ac que parece, e_ncontra-se em retirada no camporogesso
aplicacdo. Estas considera¢bes levam a |n_dagar se esta_mos frente a um p ocesse
irreversivel ou qual a fungdo gue do Direito Privado hoje e em futuro previsiv

chamado a desempenhar.

Para encontrar-se uma resposta a estas indagagdes, é preciso gue se pergqnte
ainda uma vez, e com mais urgéncia, 0 que nos autoriz?a a pressupor a agtopomla e
coesdo interna do Direito Privade como axioma ou ideal, o que permitira que a
invasdo do Direito PUblico possa ser medida e julgada como sinal de c‘iecagencna.
Refiexdo mais proxima mostra que nessa forma de pensar somos herde|rols e urtl:taar
grande tradigdo, que temos que respeitar, mas que hoje ndo podemos mais man
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inalterada. Por outro Jado poucos sinais devem bastar para orientar esse fato
longamente conhecido do historiador na concatenacao que precisa nos interessar.

Uma raiz da compreensado do Direito Privado, de acordo com a opinido aqui

expressa, encontra-se na forma de pensar em termos historicos ha muito.

predominante e até hoje atuante nas ciéncias humanisticas afemas em conjunto, e
especialmente na ciéncia do direito como ciéncia humanistica. Hoje que a filosofia
generalizante e tipificante domina o pensamento, ndc & mais tdo facil uma
representacdo atual de forga de expansao do historicismo do sécuio XIX e inicio do
século XX. A essa concepegao intelectual-historica pertence a Escola Historica do
Direito, cuja grande contribui¢ao foi tornar visivel a continuidade de uma Historia
do Direito Privado europeu, através de todas as mudangas politicas e sociais,
interrupgao e recomego, em um desenvolvimento de mais de dois mil anos. A
"Historia do Direito Romano na Idade Média' de Savigny, 'O Espirito do Direito
Romano”, de Jhering, ou novos trabalhos, “Europa e o Direito Romano” de Paul
Koschaker e a brilhante "Historia do Direito Privado dos Tempos Modernos”, de
Franz Wieacker, séo formidaveis atestados desse trabalho, em cujo ponto central,
quase sempre a partir da compreensao do Direito Romano; se encontra o Direito
Privado, como sistema de ordenagao com uma forga de atuagao gue ultrapassa o
tempo, enquanto o Direito Publico Romano, como criagdo ligada ao tempo, recuou.
E compreensivel que juristas criados e trabalhando nesta grande tradigdo
pressuponham comao natural a autonomia e integridade do Direito Privado.

Uma forma de pensar contraria, proxima ao Direito Natural Racional do século
XVIN, conduzia por outro caminho ao mesmo resultado. Se se questiona sobre
0s problemas objetivos que incumbem ac Direito Privado ordenar, depara-se, sob
muita materia contingente, ligada ao tempo e & nacdo, com uma camada de
problemas que se apresentam em todo o lugar onde as pessoas convivem em grupos
estavelmente e carecem da ordem juridica para esse convivio. O ordenamento do
casamento, da familia, da propriedade, da posse dos bens necessarios a
manutengao da existéncia, dos contratos para troca de bens e servigos, da
indenizagdo ou reparagao do dano pela ofensa a vida ou aos bens de outros, sédo
tarefas que, mesmo sob varidveis graus de diferenciagdo, toda a comunidade
juridica deve enfrentar, pois elas resultam de necessidades elementares de
qualquer sociedade. Seu ordenamento, porém, revela o nucleo do Direito Privado,
que permanece igual como contetdo problematico, indiferentemente, se se acentua
a mutagéo histdrica e a crescente perplexidade dos problemas e as solugdes a
serem encontradas para eles, ou se, como os teéricos do Direito Natural, se confia
na possibilidade de dar respostas genericamente validas e indepéhdentes do
tempo, com as forcas da razéio humana.

Ja em Savigny, o fundador da Escoia Historica do Direito e adiante, na
pandectistica do século XIX, ambas as correntes, em si contrarias no espirito, dc
nacionalismo e do historismo, seguiam uma linha caracteristica. O Direito Privado
foi trazido, como direito comum, isto ¢, essencialmente nas bases do Direito
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Homano, desviando-se, porém, da forma de pensar, orientadcra, no caso, dos
juristas romanos, para um sistema de conceitos e regras penais. Um tal sistema
cientifico, de grau de abstracdo relativamente alto, foi entdo codificador nc BGE
As rupturas no sistema, que se podem reconhecer entre o Direito Patrimonial dos
trés primeiros livros do BGB e o Direito de Familia, ndo se configuram tao
perturbadoras que possam prejudicar a coesdo da obra de legislagio e da matéria
juridica por ela dominada. Por causa desta coesdo, o legislador regulou tambem no
BGB as éreas juridicas parciais, em que num entrelagamento do Direito Publico e
Privado ai permanecem, e também as medidas de utilizagdo do século XX
sobreviveram, sobretudo o Direito Real Mobiliario Rural e Urbano, apenas no seu
aspecto de Direito Privado e tanto quanto possivel de forma generalizadora
enguanto se deixava ao Direito Agrério cuidar do aspecto publico juridice.

Que o Direito Comercial ja codificado, desde a metade do século, o Direito de
Autoria, de Invencao, das Marcas, o Direito do Contrato de Seguro e outros tenham
sido regulados em leis especiais, ndo mudou nada na forma de coeséo, porgque ©
sistema cientifico deixou-se estender a essas matérias, obedecendo sem esforgo a
deducaoc de principios juridicos iguais,

A unidade do Direito Privado, uma vez codificado como fruto da pandectistica
dos fins do século XIX, permaneceu, finalmente, porém, fundada nas convicgdes
éticas e politicas bésicas da camada social civil ainda relativamente unitaria, que
recebeu essa obra legislativa como ordenamento a ela adequada. Ela correspondeu
& sua necessidade de liberdade, expansio e independéncia empresarial, a seu
individualismo de posse e as suas representagdes da autoridade paterna e marital
sobre a familia, no quadro escrito, porém assegurado pelo Direito do Estado, de um
Estado militar e burocrata constitucionalmente imposto. A filosofia do idealismo
alemao, especialmente a ética kantiana e o liberalismo econémico, no espirito dos
clédssicos ingleses, permaneceu atras das fermulagées acentuadamente sobrias
destas leis. Que a Alemanha no fim do sécufo XIX tenha ultrapassadc a primeira
fase de industrializagdo com um estatuto social rapidamente acrescide de
trabalhadores industriais & apenas perceptivél no BGB e no MGB. Q contrato de
trabalho do Direito de Trabalho recebeu impulso na regulamentacaoc da industria,
nas disposi¢des sobre os empregados rurais, no Direito Previdenciario ja em
construcdo compreendido na RV O e nas demais leis especiais pertinentes.

O desenvolvimento do Direito Publico desenrolou-se, em contraposigac, de
forma diferente. Ele se independentizou e desprendeu, como recentemente
Bullinger demonstrou, do tronco comum do Direito Ordinario, desde o século XV,
lentamente, em campos parciais, em torno do Direito Constitycional. Apenas a
doutrina do século XIX completou esse processo de desprendimento, e elevou a
bifurcacéo da ordem juridica em Direito Publico e Privada a categoria de axioma.
Ela correspondeu, com isso, a uma necessidade de sistematizacio cientifica, mas
ao mesmo tempo permaneceu fortemente sob a influéncia das teorias do
liberatismo econémico e politico.
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O Direito Privado era coordenado ao império ndo-politico da sociedade
econdmica; o Direito Plblico & Constituicdo e ao aparato administrativo do Estado
autoritario. Sobre os fossos divisorios destes dois impérios apenas algumas pontes
permaneceram no Estado de Direito Liberal, ao qual incumbia proteger a independén-
cia da sociedade contra os “ataques” do Estado.

Hoje, apds mais de 70 anos de uma historia politica incomumente movimenta-
da, a concepgao da singularidade do Direito Privado, no sentido de um sistema
fundado em contraposigdo ao Direito Publico, por principios juridicos liberais, é
insustentavel. No entanto, as grandes codificagbes da ultima mudanca de século:
ainda estdo em vigor. Renovacdes de profundidade concernem apenas a determi-
nados campos circunscritos, sobretudo o direito de familia e o das sociedades por
agles. Vista externamente, confirma-se também para esse periodo a experiéncia
historica da maior estabilidade e continuidade do Direito Privado-em comparacao
com o Direito Publico exposto a todas as oscilagbes politicas. Mas as aparéncias
enganam. As mudangas politicas e econémicas nesse periodo ndo abrangeram
apenas a Constituigdo, mas toda a estrutura social e por isso ndo abateram apenas
o Direito Publico, confundido como campo especial de Direito, mas atuaram até o
fundo ne campo social tradicionalmente ordenado pelo Direito Privado.

A transformacéo da sociedade civil e agraria em industrial, que se completou
nessa época, de um lado roubou os fatores de sua atuacdo, que até hoje
permaneciam sob a codificagéo e que favoreciam a unidade do Direito Privado. Por
outro lade, exigiu novas tarefas de ordenagdo, .que nio podem ser realizadas
apenas com os meios do Direito Privado, ’

Suprimida ou de qualquer forma essencialmente enfraquecida estd a forga
imparciai ainda atuante da tradicéo historico-juridica, com a despedida do
historicismo e com conseqiéncia das multiplas rupturas na nossa histéria politica. A
mentalidade desmascarante e relativizante da Sociologia questiona mais critica e
agudamente a fungédo de institutos juridicos historicamente transmitidos. Uma larga
disténcia nos separa das bases ideologicas de pandectistica e do Direito Civil dela
originado, isto &, da Filosofia do idealismo alemdo e das teorias sociais do
liberalismo ciassico. Finalmente aquela permanéncia basica dos problemas que ao
Direito Privado cabe resolver em cada sociedade ainda existe e sua regulamenta-
¢80 é imperiosa na sociedade industrial.

Mas esta nossa sociedade atual tornou-se essencialmente mais polimorfa e
complexa nas suas relacdes de vida e formas econdmicas. Com as suas estruturas
de poder caracteristicas e tensdes internas, com as suas pretensées de bem-estar-
e seguridade individual e comum, a serem realizadas e mantidas pelo Estado
atraves de muitiplas prestacées (servigos), mas também na base da participagao
democratica dos cidaddos nos processos politicps e econémicos de decisdo, ela
(nossa sociedade atual) criou uma grande quantidade de novas tarefas ordenado-
ras, que exatamente nos Ultimos anos receberam uma nova diregéo, sob a palavra
chave da "democratizagzo” de todos os campos da realidade.
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E evidente que o modelo de uma biparticho rigida da ordem juridica
baseada na separagao entre Estado e sociedade, em ambos os sistemas de Direito
Privado Publico, fechados cada um sobre si, perdeu sua validade como medida_e
meio de compreenséo orientador, sem prejuizo da interpretacéo de que a digtint;ao
compete ao Direito Positivo, especialmente a delimitagéo das competéncias d_os
tribunais ordinarios (ou especiais) da administragéo. Esta bipartéga_o de categorias
nao & um mandamentoc cogente de logica juridica, mas, como todos 0s conceitos.
e projetos de sistema da ciéncia do direito, apenas a r_tentati\.ra 'c|ie ordenar
conjuntamente os complexos de normas de acordo com o0s nns'de os "‘compreen-
der”, considerando sua aplicagéo. Ela (a subdivisdo)} era compativel com a situacéo
histérica da Alemanha no século XIX e do comego do século XX; hoje, pelas razdes
méncionadas, néo mais o &.

Com isso coloca-se a pergunta, se se pode eshogar @am um sisterna mais justo
a situagao atual da sociedade industrial e que papel compete ac Direito Privado em
tal sistema.

Bullinger respondeu a essa questio com a proposta de abando_nar a biparticao
e fundir futuramente os complexos de normas separadas atraves dela em um
"direito comum’’, do qual seriam eliminadas apenas algumas disciplinas par@a;is,
como, por exemplo, o Direito Constitucional e o de Poh’gia, com seus principios
especiais. Nessa proposta ressaltam-se as dificuldades praticas, que resul;arr? para
o Direito Publico dos esforgos para desenvolver formas e institutos juridicos
proprios na consequente construgdo de sua autonomia, para fatos em relagéo aos
quais o Direito Privado ja construiu estruturagtes adequadas. Do mesmo modp ?ie
nos adverte contra um endurecimento ideolégico da antiga teoria da subdivisao,
que sofre a tentagdo de contrapor o Direito Privado como o reino da iuberqlade
individual ac Direito Publico como campo de atuacéo do poder estatal de coercao.

Nao deve ser negado o peso dos argumentos de Builinger e o mérito de sua
investigacao basica deve ser reconhecido expressamente. Sua proposta na pratica
e reatar a doutrina de direito comum’da época pré-liberal e pré-idealistica.

Ele poderia reportar-se, & semelhanga da posigdo dos juristas do gir:cuiq
anglo-americano, para os quais a unidade Common Law, em contra’pom.(;ao a
dicotomia dos circulos juridicos alemaes e romanos, permaneceu ate hOJemum
dogma dbvic e que no entanto mostram menor inclinagao para a snstemahza_@ao e
em cujas concepgdes politicas o estado nunca assumiu o papel de uma unidade
auténoma, superpessoal, do mesmo porte da sociedade.

A despeito disso, ndo considero a proposta de Bullinger como convincente. O
Estado democritico de bemn-estar dos nossos dias, comparado com 0s fracos mei-
os estatais de poder e dirigismo dos séculos anteriorss, precisa aparecer como
verdadeiro Leviat3, exerce atualmente forga e influéncia através de sua burocracia
também no campo de Common Law, a tal ponto que ndo mais pode ser qualificado
adequadamente apenas como governo sob controle parlamentar, ou administragio
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de um Presidente eleito pelo pove. A unidade postulada pelo direito Publico e
Privado, debaixo dessas circunsténcias, ao encontro das intengdes de Bullinger,
resultaria numa inundacéo ou dominagdo dos principios de Direito Privado, de que
se tratava no inicio, através das maximas diferentes do Direito Publico,

Seria também irrealista supor que a diferenca entre Fstado e Sociedade, que
esta na origem da diferenca entre Direito Pdblico e Privado, pelo menos nos seus
contornos, seja superada; que o Estado democratico se compreenda como reuniao
dos seus cidaddos em uma comunidade politica. Nesse sentido, tio adequadamente
possam ser qualificados os componentes dindmico-politicos do Estado como de um
processo de integracao constante tampouco pode renunciar-se ao lado institucional
das coletividades compostas no Estado, organizadas como Estado. Também o]
Estado democratico exercia juridicamente poder organizado, isto &, dominagao,
que se submete ao controle democrético, mas que ndo pode volatizar-se co-
mao sociedade livre de dominacao. E o Estado de bem-estar, do qual seus cidadaos
esperam em medida crescente a garantia da sobrevivéncia material, exige um
aparato burocratico abrangente € Uma soma de regras para g distribuicdo de suas
prestagdes de justica s  al. Mas de outro lado permanece, para os cidadaos, ao
lado dos direitos de participagao no processo de formagéo da vontade politica
€ nas prestagdes sociais do Estado, vem a oportunidade de liberdade de atuagéo a
ser exercida de forma prépria, individual ou conjunta politicamente ndo mais vazia

controlada pelo Estado, ndo &, segundo quaisquer observagdes, nenhum simples
resquicio das concepcoes filosdfico-sociais dos tempos passados, mas até hoje um
forte motor de atuagdo individual e coletiva e dos desafios politicos da nossa
comunidade. E representada com especial énfase pela jovem geracao, indiferente-
mente de quao critica ela Possa se situar de resto em seus diversos grupamentos
da ordem existente. Uma parte do que F. v. Hippel chamou "mentalidade vital"
existente por detrds do Direito Privado, ainda hoje portanto viva, precisa, no
entanto, conciliar-se com o sistema de servicos do Estado de bem-estar ndo menos
urgentemente necessario, que ha 15 anas v, Hippel acreditava que se pudesse
deter. De qualquer modo a sociedade industrial de nossos dias & tdo pouco
absorvida pelo estado quanto ele pode absorvé-la. Ambos tém os seus proprios
pesos politicos. O certo é apenas que ambos os campos se interpenetram a tal
ponto que eles, quer no plano factico, quer no plano ideal, ndo podem mais ser
separados um do outro. Sua distingdo permanece contudo possivel e necessaria
fustamente na perspectiva ga ordem juridica, uma vez que ela se-embasa em
principios diferentes. A diversificagao desses principios se expressa também na
Constitui¢ao, como as bases comuns de nossa ordem juridica vigente, de forma que
de um lado ela garante no seu elenco de direitos fundamentais a liberdade do
individuo no campo sociai e, através disso, ligada & garantia da propriedade,
possibilita e assegura o Direito Privado. De outro lado, poreém, organiza o estado
¢omo instituicdo e a participacao ou direitos de fiscalizacao dos cidadéos ao poder
estatal, isto &, estabelece e requer o Direito Constitucional e Administrativo.
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Se se procura um quadro que expresse a re_lagéo eqtre o] Direitp .Privafio e
Puablico dentro de nossa ordem juridica global, entao, depois do que foi dltg, nao ge
mostra apropriada a velha concepgao de dois circulos fechados, mters_ecmonando-
se aqui e ali, mas também ndo & a proposta de Bul.lmger, em fundir ambqs 08
circulos em um sistema unitario de Direito Comuim. Mais de acordo com a realidade
esta 0 quadro de uma elipse com dois focos como centros dg irradiagdo, entre os
quais aparece um campo intermediario, influenciado pelos dO'IS centros_. f\ for(;’al de
irradiagdo de um ou de outro ceniro pode modificar-se através de deciséo Qohtma,
mas o sistema seria destruido se um dos pdlos perdesse sua fornga autonoma.
Essencial €, ademais, a abertura e a necessidade de complementacao das regras
provindas de cada um dos polos. . ) '

A dificuldade de uma sistematica cientifica, ainda nao resolvida e apenas
tornada clara com esse quadro, consiste evidentemente em que a esfera
intermedidria de influéncia de amhos os pdlos cresce intensamente em a[ca}pce e
significagdo politicas. E a esfera do "Mundo do Trabalhg e da”Organggao » que
em virtude de "Modificagdes de Estrutura no Publlcosmg , |nves't|lgada por
Haberma, se desenvolveu a partir da decadéncia do campo publicc_) (ad|C|onado do
publicismo da antiga sociedade burguesa) em um novo campo Comerc@, Zue
ndo pertence nem a esfera publica nem & reduzida esfera prlv.ada. Correndolclj risco de
estabelecer unilateralmente um conceito multiplo, acredito dever qualificar essa
esfera como "publica”, no sentido de ndo se tratar prevalent'emen.te de pessoas,
assoclacdes cu organizagdes ndo estatais. £sse comércio, porem, diversamente da
esfera privada, deve ser responsahilizado publicamente, logo, politicamente podendo
ser submetido ao controle publico. _ ,

Isto explica a situacao de desordem em que agui o Direito Pdblico e Privado
sao empregados como elementos de ordenagdo. Nisso preponderam amplamente
0s institutos de Direito Privado, mas eles sofrem uma mudanga de fungdo, que a
seguir-precisamos tratar com mais exatidao. o

Na Teoriza do Direito varias correntes sugerem para a organizagao d'l'ESSEl
esfera o conceito ja empregado por Otto V. Gierke para o "Direitlo $ir_1dma| , de
"Direito Social”. Entretanto, ndo é de se esperar grande contribuicéo para a
compreensdo de sua peculiaridade face a imprecisio que se liga aolconc‘eﬁp 'do
social, na linguagem corrente de hoje. Ndo é também clgro, quais principios
juridicos, em oposigao aos principios de Direito Publico e Privado, const.lt’ugm um
sistema de Direito Social, e quais devem delimitar esses velhos terrlt'orlos do
Direito. Permanece antes o perigo de que, enquanto os trés territérios jurldl_cos se -
alinham uns aos outros, se perca de vista a costumeira re]agéo de ten_sao e a
complementagao funcional em gue resse carmoo o Direito Plblico.e o Privado se
defrontam.

I

Para o futuro do Direito Privado como sistema parcial vital de nossa ordem
juridica, dependera primeiramente saber se as representacdes de liberdade,
autodeterminagao e responsabilidade proprias do ser humano, que se encontram na

" Nota: Os parénteses nao estao no original, mas a frase em portugués fica mais clara com eles.
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nao tenha parmanecido, com um semelhante carater marginal, Os “Principios de
Codificacgo Civil" votados como lei em 1951 na Unido Soviética e os Codigos Civis
subseqiientes das Republicas Individuais da Unido, assim COmMo as respectivas
codificacées dag demais "Democracias Populares™, sob influéncia soviética, mos-
tram pelo minimo a intencdo de uma certa independentizagéo da esfera privada e
patrimonial ¢ a disputa, 13 existente, se o Direito Econdmico se compreende no
Direito Civil ou deve ser tratado como sistema parcial autonémo; tem — com toda a

reserva contra uma precipitada equiparagao entre og conceitos do sistema I’

existente e o nosso - ainda um fundo (timidamente esbocado) ideologico. Mas tao
10go sejam reconhecidos formas e institutos de Direito Privado, eles sucumbem ao
destino, a semelhanga do nosso "Direito Administrativo Privado’, de ser emprega-
dos de forma meramente instrumental, Néo se pode, Portanto, falar de um
equilibrio, ainda Que aproximado, de ambos og polos,

Na Republica Federal agueles modelos estdo confirmados no elenco dos
direitos fundamentais em nivel constitucional; logo, responder por eles significa
defender o fundamento da nossa comunidade politica, Mas exatamente esta
referénecia & Constituigao precisa defendé-los de Uma interpretacao parcial, Eles
permanecem sob a reserva da participagéo democratica de todas as camadas da
populagéo e da defesa da justica social, £ manifesto que com isto surjam conflitos
de objetivos que eventualmente exijam decisdo politica.

dos campos principais de tajs conflitos de objetivos, esta dito com isso que a
equiparacdo entre ordem econdmica e ordem juridico-privada correspondente 4
concepeao neo-liberal e o destaque de uma sociedade econdmica cOmo sociedade
de Direito Privado, livre de dominagag, 'éPousando n= igualdade de todos os
Participantes, se & Que existiram, de qualquer modo nao podem hoje ser mantidos.

E verdade que o Direito Privado representa, com os seys institutos juridicos

i irei anizacao da
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juridicos do Direito Privado que ai podem ser empregados, como contrato,
propriedade e posse, qualidade de sécio, responsabilidade, podem ser os mesmos,
no entanto muda-se a sua fungéo e a sua valoragao furidica, cada uma segundo a
situagdo tipica e o contetdo de "publicidade’ do campo referido.

Minha proposta parte, portanto, da disposi¢do do Direito Privado segundo
campos de fungéo, que correspondem a campos de vida tipicos da nossa sociedade
empregando como critério de diferenciagdo o grau de privaticidade ou publicismo
desses campos. Com a mesma intensidade com que ¢ conteudo publicistico ocupa
0 primeiro plano, os principios ja acima nomeados como mais novos, definidos pela
idéia da responsabilidade social, deverao fazer-se valer, no manejo das normas e
institutos juridicos do Direito Privado junto aos ou no lugar dos principios juridicos
classicos. Onde esses principios ndo bastem para produzir a ordem social e
econémica desejada, o Direito Publico deve intervir, tanto para completar e

embasar, quanto para delimitar e corrigir.

Para esclarecer 0 que se quis dizer, deve-se tentar circunscrever alguns dos
campos de fungBo a serem diferenciados daqui em diante, com as suas
caracteristicas especiais. Ai nao pode tratar-se de exemplos exaustivos: também
guanto as conseqléncias juridicas devem bastar alusoes.

El

1. Como prs > campo denomino aquele de esferas de vida até agora
validas, reconhecico wela totalidade da consciéncia juridica, motivo deste posicio-
namentc. Na medida em que as relacdes interpessoais nesse campo carecam da
ordem juridica, vale ela como Direito Privado "classico”. Aqui trata-se da
configuragdo e protecdo juridica da pessoa e da sua capacidade de agir, da
protecéo dos bens patrimoniais, que servem para satisfagio de suas necessidades
de consumo ou de seu trabalho tanto quanto do seu reconhecimento das relagdes
juridicas fundadas no trafico juridico privado econémico e extra-econdémico. Para
I850 0s institutos juridicos do Direito Privado, formados em uma longa tradicao, até
hoje s&o adequados na sua formacgao originéria: os direitos subjetivos de dominio,
notadamente a propriedade privada, com tutela de conservagdo e liberdade de
disposigéo, todas as modalidades individuais de contratos tocantes a autonomia
privada, & protegao dos bens e da pessoa atraves de direitos da defesa e através
da reparacao de danos, o Direito Privado de Associacao e muitos mais.

Como o individualismo do tempo passado, se eu o Vejo corretamente, se
encontra em retirada maior junto a jovem geragdo, da lugar a novas formacoes
pessoais de grupos, pode também continuar mudando o valor da posicdo dos
institutos juridicos individuais, inclusive o da propriedade privada, até hoje
fortemente carregada de conteudo ideologico. Porém essas transformagodes de
habitos de vida e concepcées dificiimente significam o fim da esfera de vida
privada, mesmo quando eles devarm se impor em uma frente ampla, pois também
©85€s grupos se encontram mais na fuga da esfera publica, do que dentro dela. E
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de qualquer forma a idéia de protegdo da assim chamada esfera intima com o ja

mencionado reconhecimento de um direito universal da personalidade experimen-

tou nos dois uitimos decénios um fortalecimento essencial. Eu estou, pois,
convencido da forga vital continua desse campo.

Proximo dele, também o direito do Casamento e familia estd coordenado a esse
campo privado da vida. No entanto, com boa razio esse terreno do Direito
também ndo se deixou inserir diretamente no sistenia de Direite Privado do BGB.
Pois, enquanto as relagges interpessoais aqui existentes carecem de um ordena-
mento juridico, trata-se de um ordenamento, ndo das puras relagdes juridicas
privadas, mas de relacdes de "status' que, ao mesmo tempo sdo de considergvel
relevancia publica. Para relagdo entre pais e filhos isto até hoje ¢ indiscutivel,
indiferentemente do papel que se queira conceder ac Estado em relagdo ao direito
paterno de educagéo. Para as normas sobre o0 casamento, a presente discussao
traz uma controvérsia sobre a reforma do direito do divércio, de guando o
casamento deva ser considerado e ordenado, como sempre foi minha opinido, como
instituicao de Direito Publico ou como relagdo contratual privada. No entanto, ndo é
aqui oportuno prosseguir falando sobre isso,

2. Da primeira camada do campo de vida privada uma outra camada ainda nio
se desprendeu totalmente na moderna sociedade industrial, mas deduz-se que nela
interesses e relagoes individuais recuam ante interesses de grupo tipificados.

As relagées juridicas e conflitos de interesses gartham aqui por causa de sua
tipicidade importancia publica, e precisam por isto ser tratadas também juridica-
mente, mesmo que sob o emprego dos velhos institutos juridicos, segundo outras
medidas. E o campo no gual, sob as condigdes da moderna técnica, bens sdo
produzidos e repartidos, prestagdes de servigo e trafico sdo efetivadas e do ponto
de vista do consumidor necessidades elementares ou refinadas, quanto a moradia,
alimentagdo e vestuario sio postas.

O conteudo publicistico distingue a relacdo de trabalho como fundamento da
existénecia material da maior parte da populagdo, das relagdes de servigos
individuais privadas reguladas pelo BGB e conduziu & formagéo do moderno
Direito do Trabalho, que refoge &s necessidades de protegio do trabalhador, parte
tipicamente submissa, e se dirige ao ajuste entre interesses coletivos.

Algo de semelhante vale na tipificagdo e padronizagdo das relagdes contra-
tuais, nas quais as prestagdes de empresas de trafego e abastecimento devem ser
consideradas ou ainda as necessidades normais de grupos inteiros devem ser
satisfeitas. O Direito Contratual classico deveria admitir transformacdes e exten-
sdes relevantes que limitam essencialmente o principio da autonomia privada, tanto
com referéncia & realizacdo destas relagdes juridicas como na configuragdo de
conteddo para a protecdo do consumidor. Além disso & de se pensar na
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transformagao que o Direito classico da responsabilidade pelo ilicito experimentou
no campo do ressarcimento por acidente que se transformou pela técnica moderna
em uma calamidade publica em grande escala.

Este moderno Direito da responsabilidade ndaoc é um sistema de ordenagao
formado de um s¢ golpe, mas uma colcha de retalhos, de fragmentos de regulagao
que em parte se chocam, mas que devem a sua existéncia a circunstancia: de que
ai nao se trata de resolver conflitos individuais, mas atender necessidades de
grupos que se . tornaram tipicamente publicos. Finalmente é de lembrar o
desenvolvimento do Direito Urbano de Locagdo e do Direito Urbanc do Solo. A
tentativa empreendida no ultimo decénio de transmudar novamente o Direito Social
de Locagdo, desenvolvido desde a primeira guerra mundial em formas e medidas
variaveis, em suas disposigdes de protegao ao locatario, em Direito Contratual
Individual, ndo poderad manter-se sequer, o interesse publico no preenchimento da
necessidade de moradia decorrente das crescentes exigéncias da populagao e do
espago urbano limitado, é forte demais para que tal acontega. Em contrapartida o
interesse publico e o de grupo pode fazer-se valer apenas debilmente na
ordenagéo do Direito Urbano do Solo frente ao individualismo de posse, ideologica-
mente apoiado.

Mas, em presenga da forte tendéncia de urbanizagao da sociedade industrial e
da crescente miséria proveniente dos problemas urbanisticos em todos os
territdrios, ndo pode subsistir divida de que a propriedade privada no perimetro
podera manter-se, em futuro préximo, somente sob relevantes limitagoes decorren-
tes do planejamento federal ou municipal.

Uma retrospectiva a partir dos exemplos mencionados para este segundo
campo mostra que aqui se demonstrou de forma preponderante, para fazer justica
a0 crescente conteddo publico das relagbes de vida a serem reguladas, que os
institutos juridicos de Direito Privado se transformaram, por vezes com, por vezes
sem a ajuda do legisiador, sob o principio diretivo da responsabilidade social. A
elasticidade e capacidade de transformacéo ai demonstrada ¢ uma garantia de que
o Direito Privado afirmara seu lugar dentro da estrutura da nossa ordem juridica,

ainda quando o primeiro campo, meramente privado, deva atrofiar-se ainda mais.

3. Um terceiro campo da vida é o trafico econémico em sentido estrito, isto &,
0s negocios de crédito e fornecimento que se desenvolvem entre as empresas e
muitos outros. Ele € privado no sentido de que a ordenagédo econémica do mercado
cede, em regra, acs sujeitos econdémicos a liberdade das disposigoes negoctais e
das tratativas dos contratos. Mas a prépria ordenagdo da concerréncia na
economia de mercado & uma instituigao publica que deve ser assegurada
{protegida) contra degeneracgéo e deturpacéo de toda a espécie.

36 o Direito Privado nac se mostrou & altura da tarefa de reprimir o poder

econdmico em mercados nao completamente eficientes como sinai de uma liberdade
contratual compreendida apenas formalmente. Também infragdes contra a liberda-
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de de concorréncia hd muito sao encaradas apenas como casos de um conflito
entre as empresas participantes, nic como abuso da instituicdo. Apenas nos
Ultimos decénios introduziu-se ai uma mudancga. Hoje sao introduzidos combinada-
mente, baseados na GWB, meios de seguranca de Direito Privado e de Direito
Publico. Também a tendéncia crescente do Estado, de influir no curso do mercado,
por meio -da tributacdo e do planejamento, realiza-se em uma mobilizagao
combinada de mejos de Direito Publico e Privado. Ao lado de créditos oficiais,
garantias crediticias, compras a prazo, contratos de fornecimento e subvengdes, hj
ainda o instrumental juridico soberano da Lei da Estabilidade e outras leis especiais.

Mesmo nesses casos nio se deveria falar, do ponto de vista do jurista bem
como do economista, em uma "acdo" assistematica do Estado enderecado ao trafico
econdmico livre em si, "da sociedade privada” O sistema parcial juridico privado
-Néo pode pretender a exclusividade e & em situagdes historicamente variaveis,
matéria de decisdo e juizo politico, se e quando basta deixar entregue a si mesma a
atividade econémica e aos institutos juridicos de Direito Privade, nu onde esta
atividade exige comando com outros meios. Ambas as possibilidades permanecem
no quadro de nossa constituicao econdmica, elas nao 5e excluem, mas
complementam-se e estao interligadas de muitas maneiras. O Direito da Economia
&, gragas a sua significagao e atuacio publicas, — nisso deve-se concordar com
Wiethélder — mesmo nas partes constitutivas de Direito Privado, em alto grau
"politico”, especialmente no seu conteudo de ordenagio e de juntica.

4. Como campo de funcdo peculiar com alto conteudo pusiico ¢ finalmente de
encarar-se o Direito das grandes organizacoes caracteristicas de nossa sociedade
industrial, logo o (Direito) das empresas e o (Direito) da vida econémica e do
trabalho, mas também as associagbes predominantes na formacao de vontade e de
opinido politica. Eles forcaram-se em um dos envolvimentos nado previsto pela
ideologia liberal como ‘“centros intermediarios de poder” entre o individug e o
Estado. Isso tem por conseqléncia que o individuo (cidadéo), na realizacio de seus
interesses e persecugao de seus fins, estd voltado para eles, tanto Quanto o Estado
carece de sua cooperacdo, com a consegléncia de que, atraves disso, ambos
ameagam tornar-se dependentes deles em medida considerdvel. Estio organizados
preponderantemente segundo o Direito Societario e de Associagdo Privada
Mesmo nos casos em que, segundo seus objetivos declarados, realizam tarefas

publicas, ou gracas a sua dimenséo e influéneia invadiram 0 campo do (Direito)
Publico.

Ainda estamos longe de uma ordenagdo satisfatéria desse campe ou pelo
menos de uma concepgao clara, de como ele deve ser ordenado melhor no quadro
da nossa constituicao. Em primeiro lugar, no campo do Direito Privado, o direito das
grandes corporagdes de empresas, isto €, o moderno Direito Acionéric, propds-se a
tarefa de levar em conta o carater pdbiico dessag empresas no resguardo de
iniciativa empresarial, atraves de uma couraga sempre mais forte de normas
cogentes para a limitacdo da autonomia de constituigdo (socieidria), através de
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& ici através do direito de constituicdo da
ohadin SObrzs’;ﬂaggiec?eriiﬂglrﬂ?(aa'traVés das prescrigées sobre empresas
eolaada e;o-r%esmo témpo estas empresas estdo submetidas como sujeitos dzf\
collngnezz. aoocontrole (fiscalizagao) juridico-econdmico do seu uso de poge;ijjg
gﬁze estas possibilidades de cor]tr_ole alcangam. De ou‘t(r;?a p;er;e,cci):lgccentros

teceu para a ordenacao juridica cjgs grandes asso QBGB 0 Sentros
tor iarios de poder. G direito dispositivo de associagdo do , qu
mtermedlanos’ F())de cbntribur’r muito para a distribuigdo interna dos pesos entre
e 8 bgsesi.j naoss%ciag:éo e a protecdo dos direitos dos integrantes, por exemplo,
Sontre reuras aenais e de exclusdo no estatuto e nada para o controlg ‘do pgder de
Con;;?arcgeégora\.fsoiado para fora. Também as disposigbes juridico-administrativas da
i&:de Associacio ndo sdo apropriadas para isso.

Uma complementagdo do Direitﬂo Erivado de assocnaga?eiit:;?tisdecgﬁso?;i
¢bes cogentes, servindo a transfgrenma de 'todos |0'S dacon ecimer néo omo fo
introduzida para os partidos politicos, atravgs ~da ei dos p ,
rejeitar-se por isso para outras grandes associagdes.

v

obj a i a expoe-se
O estudo juridico-cientifico que tem por oneto a qugstao do s;satrirgém epm s
a censura de ndo conduzir a nada na aplicagéo do direito, como

poiitica.

- indicacio de que
Eu me contento, sem entrar na disputa metodologica, com a mdlcaga:r‘oa arqa,&1
também a préxis‘ requer orientagdo para coeréncia de sentido que acena p

decisao de conflitos no caso concreto.

- - . ndo
Minha proposta de distinguir os campos de fungao do D|reatodPrergg.:iig:amr
icisti i ordeng
iteri ' licistico dos campos da vida a serem g e ap
O 0 oo P fungao dos institutos juridicos,
i incipios juridicos e as formas de fungao |
dai ordenar os principios juri 7 s Jur oo
ao é ionaria, mas antes copia o que a p ]
nac & certamente revolucionaria, ! _ _ .
mas pode apoia-la, enquanto a torna mais consciente daguilo que faz

. ta

Meu propésito principal era, entretanto, de outrg espeécie. A meu v?;:iist;rada
de conservar para o futuro a forga vital do Dir'eito Privado, como]pegargn Soi0se
nossa ordem juridica geral. Esta forga vital esta ameagada em dupla persp .

Um perigo consiste em gue © Direon .Privado dgmgsia:g ITga{jZf; 22];
identificado com um sistema social e econdmico de_ter_rnma lo, o} o e
Idl'.u.fida forte impulso, mas que compreendeu o”Dlre|to Privado no s Sampo
auténomo como baluarte contra as "ysurpacoe‘g dodEztadoénlér;?C;esz gissoweu
sociedade burguesa, com sua pretensdo liberal & liberdade ec
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através da moderna sociedade industrial, a identificagdo com ela pode tornar-se
para o Direito Privade uma fatalidade. Cumpre, Portanto, desprender seus
principios e institutos juridicos desse cerco e aclarar ¢ papel que Ihe cabe hoje e
daqui para a frente sob condigdes sociais e econdmicas modificadas

O segundo perigo resulta do primeiro.

O Direito Privado da época liberal &ra.compreendido, ensinado e manejado
como apolitice, correspondendo 3 ‘autocompreenséo na sociedade burguesa. O
estilo da codificagao favorecey Suplementarmente esta compreensio, Isto era,
entdo, uma iluséo, pois, sem duvida, o Direitg Civil servia a confirmacgao e

técnico~juridicos, puramente instrumentais, puderam ser objeto de uso e abuso
para fins bem diversos dos originais. O Direito da Economia na mao das grandes
empresas e também o “Direito Privado Administrativo” — na mio do Estado,
oferecem exemplos disso. Fm Contrapartida, depende de elaborar o conteddo de
valor das normas juridicosprivadas, sya fungéo no sistema atual da economia e da
Sociedade e a diferente medida de responsabilidade publico-politica, que esta
ligada com sey emprego em diversos campos da vida, :

- | ) .
No grau em que se consegue tomar esses juizos conhecidos de forma geral, o
Direito Privado se afirmara no futuro e se desenvolvera como um sistema aberto,
mével, de principios juridicos e institutos juridicos, que nao estio ligados a formas,
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