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6. O Direito das Obrigacdes no direito civil portugués. 7. A Carta
Constitucional do Brasil. 8. O Direito das Obriga¢des na dimensido
ideolégica da Constituicao real do pais.

1. O propésito do discurso, define-o descritivamente seu titu-
lo. Outro intento me nio move que o de retransmitir a repercussao
na autonomia privada de principios e preceitos incorporados
nova Constituicdo portuguesa para breve confronto com as dispo-
sictes constitucionais brasileiras situadas no capitulo da ordem
econdmica e social.

Algumas observacdes preliminares fazem-se necessarias 4 com-
preensdo do modo de tratamento do tema.

A primeira é que os textos seréo examinados tal como se
apresentam na sua formulagdo teérica, sem maior preocupacio
com a sua eficicia pratica ou com a sua influéncia efetiva na
realidade social das duas nacoes.

A segunda, que embora as Constituicoes possam exercer fun-
cdo transformante é uma ilusdo crer na existéncia de um direito
revolucionario ou de um direito que resolve os problemas politicos.
A terceira, que emigraram para 0 Direito Constitucional os
postulados fundamentais do direito dos contratos, integrando a
chamada constituicio econdmica, que institucionaliza a proprie-
dade, o contrato e o trabalho.

Porque o tratamento incida nos textos e néo em sua aplicacao,
nem por isso se estara a trabalhar sobre palavras. Porque--a0
direito falte criatividade, ndo se pode contestar sua influéncia
como instrumentalizagio ideolégica. Porque o direito privado B8
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esvazia e se desprestigia diante do direito publico onde a socie-
dade civil ndo tem estrutura industrial suficientemente forte para
sustenté-la, ndo é de inferir-se que suas categorias bésicas, tute-
ladas hoje na norma hierarquicamente superior, se transferiram
com armas e bagagens, para o direito publico.

£

2. O notério fendmeno dessa emigracdo é determinado, para
alguns, pela tendéncia socializadora observada na crescente inter-
vencao do Estado na economia e, para outros, pelas exigéncias do
“capitalismo maduro da era da tecnologia avancada”, que aban-
donou o modelo liberal. Sob outra perspectiva, explica-se g incha-
céo das Constituices modernas pela multiplicacdo das funcdes
sociais do Direito. Reduziam-se tradicionalmente g disciplinar os
comportamentos e a compor os conflitos. O Direito regulava e
integrava, organizava e controlava. Na sociedade contemporanea,
passou a exercer também, ao lado das funcdes ordenadora e coer-
citiva, a de estruturacdo das condicdes de vida na sociedade, ocor-
rendo, em conseqiiéncia, notavel aumento das matérias que re-
gula.l Formaram-se e cointinuam surgindo novos compartimen-
tos juridicos, tais como o direito do trabalho, o direito da previ-
déncia social, o direito da instrucéo pbublica, o direito das empre:as,
0 direito das profissdes, o direito de protecao ao ambiente e tantos
outros, 2 constituidos de normas que programam a conduta dos
individuos ou dos grupos e lhes asseguram direitos que precisam,
por sua significacdo social, de cobertura constitucional.

Por outro lado, o receio de que maiorias eventuais no Parla-
mento modifiguem o ordenamento juridico das relacdes entre par-
ticulares em matérias fundamentais no estatuto da sociedade civil,
e as exigéncias para uma nova redistribuicio social que ‘“‘a maior
numero possivel de extratos sociais assegure participacio no pro-
cesso de bem estar geral”, determinam o reconhecimento superlegal
de velhos e novos direitos e garantias. Generaliza-se a necessidade
de seguranca e o método de satisfazé-la. Transferindo para a
Constituicdo a tutela desses direitos, institucionaliza-se a garantia
de sua inviolabilidade e se reserva & lei, nos limites constitucionais,
a exclusividade da competéncia para qualquer modificacdo no
regime derivado da diretriz constitucional.3

Observe-se que antes mesmo da emigracio para o Direito
Constitucional de principios informativos de institutos de direito

1 REHBINDER, “Le Funzioni Sociali del Diritto”, in Quaderni di Socio-
logia, n. 2, 1973.

2 REHBINDER, trab. cit.

3 BARCELLONA P. Diritto Privato e Processo Economico, Napoles, Jo-
vene Ed. 1973, pag. 138.
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privado, como fenomeno geral, alguns paises haviam sistemati-
zado principios gerais para seu ordenamento juridico, atribuin-
do-lhes valor juridico para a interpretacio e aplicacdo da lei. O
exemplo tipico foi o italiano. Instaurado o regime fascista, na
década de 20, seus dirigentes editaram a Carta del Lavoro e quan-
do, em 1942, aprovaram o texto integral do novo Codigo Civil,
precederam-no de disposi¢es sobre o valor juridico da referida
Carta, — que traduzia juridicamente a ideologia do corporati-
vismo.

A aspiracio era de que encontrasse seu coroamento nesse Co-
digo cuidadosamente trabalhado, para que assumisse prevalente
carater politico por sua subordinacdo aos critérios diretivos —
morais, politicos e sociais —, da doutrina fascista.4 Sabe-se que
o ambicioso intento fracassou. Quanto ao livro das Obrigacdes,
as disposicoes claramente ancoradas a ideologia juridica do fas-
cismo foram, realmente, poucas e s¢ exauriam em formulas, feitas
as contas, extrinsecas ao real contetido normativo dos artigos,
destacando-se tao-somente duas regras: a do comportamento cor-
reto do devedor e do credor na conformidade da solidariedade
corporativa e a da interpretacdo dos contratos no sentido mais
conforme aos principios da ordem corporativa.’ E verdade que
alguns escritores enxergam na unificacdo do direito privado uma
conquista corporativista, cujo ordenamento teria superado as ra-
zGes historicas da autonomia do Direito Comercial.

Serve o exemplo para mostrar que a retérica do legislador
nio é suficiente para desviar institutos, como o contrato, do “sulco
aberto pela tradicao” jusnaturalista.

E bem verdade que, naguela ideologia, se reconhecia e pro-
clamava (Declaracio VII da Carta del Lavoro) como fundamento
do sistema o principio da iniciativa econdmica privada e do seu
livre exercicio, enquanto a nova Constituicdo portuguesa se colo-
ca em outra dimensédo ideolégica.

3. Admitindo-se que os preceitos constitucionais condicionam
e orientam o direito contratual, ndo basta, entretanto, definir
3 sua significacdo; importa ainda conhecer-lhe a operatividade.
Hs que partir, para examing-los nessa dupla perspectiva da
distincdo entre “law in action” e “law in the books”, isto € entre

4 Relazione del Ministro Guardasigilli presentata per I’appi'ovazione del
texto del Codice civile (16.3.42).
5 Il Contratto, Bolonha, 1977, I Mulino, pag. 53.
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“direito efetivamente vigente” e “direito aparente”, aquele enten-
dido como o direito vivente nos tribunais, nas praxes contratuais,
administrativas e similares, este, como o direito que aparece em
certas fontes formais. 6

Pondera Gino GoORLA que, para caracterizar um dos termos
da comparagéo em relagio ao outro é importante conhecer a na-
tureza e as razdes da divergéncia entre um e outro, esclarecsndo
que em relacio aquele pode ocorrer determinada resisténcia 3
autoridade por parte dos cidadios, certo intento da autoridade
dos governantes de eriar aquela aparéncia, o comportamento rea-
cionirio dos juizes na interpretacio e na aplicacio da lei, e até
a sobrevivéncia do espirito conservador.?

. Néo tenho informacCes e, portanto, condi¢cdes para julgar se
estd a acontecer em Portugal e em ponto maior o desencontro
entre preceitos da Constituicdo e o direito civil, coexistentes por
falta de vontade politica, como sucedeu, em sentido contrario e em
ponto menor, com a Constituicdo alemi. Nem é de se explicar a
contradicdo pelo intento, inconcebivel ao ser votada, de recolher
na Constituicdo, como fizeram os italianos, 8 uma simples promessa
de revolucédo. Ao que parece, a realidade portuguesa muito se asse-
melha & polonesa, pelo menos no tempo em que o avanco da
coletivizacdo dos bens de producio era insuficiente e permitia a
afirmacao de um jurista nacional, em 1960, de que “mesmo a me-
Ihor administracao publica ndo estava em condigcdes de substituir
os principios do direito privado relativos ao comércio”.® Novo
Codigo Civil foi adotado em 1964, mas, segundo FARJAT, 10 com es-
cassa utilidade para as relagdes da economia socialista porque o
poder executivo pode regular diferentemente tais relacdes, colo-
cando-as & margem da legalidade civil. Abriu-se, desse modo, o
caminho para a formacdo de um direito especifico das obrigacdes
dominado por dois principios, o de gestdo empresarial e o de pla-
nificacao, e expressivo de uma dualidade no sistema das relacdes
materiais que a unidade da economia repele.

Para o estudo comparativo das duas Constituicdes, a de Por-
tugal e a do Brasil, a sobrevivéncia do Cédigo Civil portugués

) 6 GINO GORLA Diritto Comparato, verbete na Enciclopedia del Diritto,
vol, XII.
.7 Verbete citado.

8 PREDIERI, Regimen economico y social en la Constitucion italiana in
Constitucion y Economia, Madri, 1977, pag. 23.

9. Citado por FARJAT, Droit Economique, Paris, 1971, Presses Universi-
taires de France, pag. 355

10 Op. cit
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tem grande importancia porque atesta que o setor privado néo
sers tao insignificante quanto se poderia supor, mesmo que esti-
vesse limitado aos meios de produciao de dominio, posse e gestéo
particulares, e que s6 em cariter excepcional estejam nele inte-
gradas as pequenas e médias empresas indiretamente nacionaliza-
das. De resto, a propria iniciativa privada tem seu exercicio admi-
tido e tutelado. ,

Sucede, porém, que apesar da forca normativa dos preceitos
constitucionais, hoje reconhecida, numerosos deles. conservam a
marca programitica. enquanto outros nao sao auto-executaveis.
A sombra dessa inoperancia, preceitos legais incompativeis pro-
longam sua existéncia, convivendo com a Constituicdo que os de-
sautoriza.

4. Ensinam, entretanto, escritores de nomeada, como LEISNER,
GIORGIANNI € NIcoLd, que os preceitos constitucionais tém de ser
observados como diretrizes internas do direito civil1l conforman-
do-se ao seu espirito.

A validade desse juizo dificulta o estudo comparativo das duas
Constituicoes na parte em que tracam, difusa ou diretamente,
essas diretrizes.

A Constituicdo portuguesa institucionaliza a ordem econdmica
com apoio na apropriacdo coletiva dos principais meios de pro-
ducdo (art. 80), enquanto a Constituicdo brasileira a organiza
com base na liberdade de iniciativa (art. 160). Desse modo, en-
contram-se em posicdes ideologicas antagonicas. A Constituicao
portuguesa, ela prépria néo se autodefine, uma Constituicdo socia-
lista mas, como a lei organica de um Estado, “em transicaio para
o socialismo”. Uma vez, porém, que determina a coletivizacio dos
meios de producdo, a gestido desses bens pelo estado, pelos coleti-
vos de trabalhadores ou pelas comunidades locais, e institui a
propriedade social, pressupde infra-estrutura que rejeita os prin-
cipios e diretrizes pressupostos pela liberdade de iniciativa, sobre
a qual se erigiu o sistema plasmado no Cédigo Civil de 1966.

Dai por que a primeira contradicdo a remover estd radicada
na inspiracéo politica dos dois textos. ‘

Se a Constituicdo houvesse abolido a propriedade privada de
todos os bens de producdo e dos bens de uso com maior expressao
econdmica, o livro das obrigacCes do Codigo Civil estaria impli-
citamente revogado na parte em que suas regras nao sio mera-

11 Ver o relatério de minha autoria apresentado ao Ministro da Justica em
28 de setembro de 1964 pela Comissio que elaborou o respectivo Projeto de
Cédigo Civil. vowak
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mente técnicas e no largo trecho em que se retinem os artigos
relativos ao contrato e aos seus tipos. O préprio contrato perderia
o seu significado, pois no sentido em que est4 empregado no Co6di-
go Civil néo seria comparavel & figura juridica que, com o mesmo
nome, tem transito nos paises socialistas radicais.12 Nem mesmo
seria possivel confrontar as “diretrizes internas” do direito civil
tracadas nas duas Constituicdes, assim como nf4o se pode compa-
rar o direito matrimonial dos paises monogamicos e o direito dos
que adotam a pcligamia.

5. A comparacio entre as duas Constitui¢cdes atuais, de Por-
tugal e do Brasil, para relacionar alguns dos seus refiexos no
Direito das Obrigacdes s6 é interessante para mostrar a diferenca
entre uma legislacio que mantém a iniciativa privada como o
centro de gravidade do sistema econdomico e oufra que a suprime
praticamente s6 permitindo seu exercicio, em principio, na peque-
na e na meédia empresa.

Sabido que o contrato é a versdo juridica da iniciativa pri-
vada, a expressio normativa da liberdade empresarial, bem ¢é de
ver que uma Constituicdo empolgada pelo intento de tornar resi-
dual o setor privado da economia atinge o direito das obrigacdes
na sua pedra angular.

Pretendendo ser o projeto de uma nova sociedade, a Consti-
tuicdo portuguesa de 25 de abril de 1976 que, no dizer de um
escritor, 13 lembra mais um manifesto politico ou um programa
de partido do que os ditames de uma lei fundamental, ¢ compos-
ta, na sua maior parte, de normas de escopo, isto €, de preceitos
que atribuem ao Estado fins a cumprir ou indicam resultados
uteis ao bem-estar comum. 14

Elaborada para ser uma resposta politica num contexto revo-
luciongrio foi, como sucede nesses casos, uma declaracdo de prin-
cipios gerais destinados a funcionar como suporte de novo sistema
normativo, fazendo politica mas percorrendo a contragosto o iti-
nerario do direito “burgués” (IRTI). Uma Constituicdo nio é,
entretanto, “a vestimenta de um regime, a indumentdria de um
Governo, o traje politico de uma nacido”, mas, como ensinava
Joio MANGABEIRA, 15 um organismo politico que vive na sua inter-

12 SCHLESINGER, The Common Core of Legal Systems, estudos em ho-
menagem a Hessel E. Yntema Leyden, 1961.

13 LOJENDIO, Derecho Constitucional Economico, in Censtitucién y Eco-
nemia, ocbra coordenada por Luis Sanchez Agesta, Madri, 1977, pag. 90.

14 TRTI, L’eta della decodificazione, Milano, Giuffre, 1979, pag. 14.

15 Em torno da Constituicio Sdo Paulo, 1934, Cia Editora Nacional
pag. 250.
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pretacio e na sua construcdo juridicas, adaptando-se ao melo
social em que se desenvolve.

Tempo nio correu ainda para um juizo sobre a eficacia de
umsa Constituicio de cinco anos de idade, tal como se apresenta
“na concreta realidade historica” do Portugal de hoje, mas seu
suporte ideolégico, as novas formas do direito das obrigacdes que
gera, a sobrevivéncia de categorias, técnicas e instrumentos pre-
existentes constituem focos & luz dos quais o confronto setorial
com outra Constituicdo, como a do Brasil hodierno, pode ser feito
num estado de espirito desapaixonado.

6. No regime capitalista a liberdade de iniciativa econdmica
compreende a faculdade de criar empresa em qualquer setor eco-
némico e de geri-la sem intromissio do Estado; no Constituicao
portuguesa a liberdade de fundar empresas inexiste nos setores
basicos, e a liberdade do empresario na gestéo do seu negdcio
esta limitada pela intervencdo do Estado ou dos trabalhadores,
até o extremo de substitui-lo ainda que transitoriamente. 16

A despeito dessa severidade quanto & propriedade privada dos
bens de producéo, a lei que enumerou 0s setores basicos 17 salva-
guardou as que existiam, alargando, desse modo, o ambito de
incidéncia do livro das Obrigacdes do Cédigo Civil.

Nesse ambito, as limitacdes & atividade dos particulares ja
haviam ingressado no Cédigo Civil, ainda que sob outras premis-
sas ideolégicas, ocorrendo, no particular, uma das manifestacdes
mais curiosas do fendmeno da convergéncia ou aproximacao das
caracteristicas dos dois grandes sistemas antagbnicos & medida
que se estratifica a sociedade industrial e amadurece a revolucao
tecnolégica. Essa convergéncia, quando se completa no terreno
juridico-politico ou ideolégico-cultural ¢ veementemente contes-
tada pela ortodoxia marxista,1® mas pode ser admitida, quando
menos, como orientacio na pesquisa das técnicas juridicas em-
pregadas na formalizacdo das operacdes econOmicas.

Realmente, quem esquadrinhe a parte do Cédigo Civil portu-
gués relativa ao negécio juridico, verifica que foi pensada e €la~
borada nas projecCes do fenomeno da socializagdo do direito civil,
ou, dizendo melhor, na recusa deliberada do produto caracteris-

16 J. J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo da Re-
publica Portuguesa anotada, Coimbra Editora, 1980, pag. 212.

17 Lei 46/77.

18 ALEXANDROV, CHEBAWOV, KALIWINITCHEV e outros na tradugdo
de RUI ALBERTO GONCALVES DA SILVA o Estado e o Direito, Portugal,
1972, 2.° vol., pags. 349 e segs. -
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tico do. jusnaturalismo individualista, ou, ainda, em linguagem
politico-econdémica, do liberalismo. Se bem que o novo sistema se
organizasse ha aspiracdo de problematica restauracio do direito
natural, acertou o passo na marcha evolutiva da legislacdo euro-
péia incorporando principios e técnicas preconizados pela doutrina
no movimento revisionista do Direito, tais como o da boa fé na
formagdo e na execucdo dos contratos, o da responsabilidade pré-
-contratual, o da resolucdo ou alteracdo do contrato por modifi-
cacdo das suas bases ou das circunstancias nas quais se concluiu,
o da condenacdo ao abuso de direito e da sanc¢io contra os nego-
cios usurarios, e tantos outros. Comparado ao Cddigo de 1867, é
evidente que o Coédigo de 1967 foi, como bem disse o professor
JoAo DE MATOS ANTUNES VARELA, entdo Ministro da Justica, um
“diploma atualizado, um estatuto do direito privado impregnadc
das mais nobres aspiractes da época’. 19

E Obvio que a atualizacio realizou-se num contexto politico
antipoda ao que se teceu revolucionariamente, ndo se podendo
afirmar que as inovacgdes entdo acolhidas houvessem infletido para
rumos socializantes a disciplina do negoécio juridico. Todas as ino-
vacOes representativas da moderna tendéncia social do direito
privado nao tém significacido na legislagdo socialista porque pres-
supdem uma ordem econdmica escorada na liberdade de iniciativa
econdmica. Restrinja-se a liberdade de contratar em todas as suas
manifestacdes, multipliquem-se os direitos sociais, exija-se do pro-
prietario que exerca o seu direito subjetivo como uma funcio so-
cial, reprima-se o abuso de direito ou abuso do poder econdmico,
lubrifique-se a engrenagem juridica com aquele 6leo social a que
aludia Gierx, nem por isso imprime-se num Coddigo Civil o selo
de uma Constituicdo que modestamente limita sua finalidade so-
cial a “abrir caminho para uma sociedade socialista” (Preambulo)
e institui uma republica “empenhada na sua transformacio numa
sociedade sem classes”, em ‘“transicido para o socialismo”. Nesta
conjuntura, é forcoso concluir que a Constituicio nio exige ime-
diatamente a reforma do livro das Obrigacdes do Cédigo Civil, pois
no seu artigo 9.¢ estatui para mais que a socializacio da riqueza
tera de cumprir-se “através de formas adequadas as caracteristi-
cas do presente periodo histérico”. O que contém, distinguindo-a
das outras Constituicdes ocidentais, ¢ um grande ntimero de cliu-
sulas que permitem, sem ruptura da legalidade constitucional, o

19 Discurso de apresentacdo do projeto do novo Cédigo Civil, publ do
Ministério da Justica, Lisboa, 1966, pag. LIV.
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avanco para alcancar os objetivos socialistas que programa, 20 ge
persistir a vontade politica de transformacéo.

E o que explica a escassez absoluta de alteragdes no livro das
obrigacdes entre as que foram feitas pelo Decreto-Lei n. 496, de
95 de novembro de 1977, adstrito praticamente & reforma do di-
reito de familia; é o que explica a pobreza de modificacdes na

legislacdo posterior, limitadas praticamente a promessa de venda
e as arras ou sinal.

7. O tratamento do direito brasileiro das obrigacdes também
deve partir da carta constitucional para determinacio de suas
diretrizes, muito embora com a reserva de que nem todas tém
sido observadas. Claro é, igualmente, que alguns preceitos em ma-
téria econdmica nao tém eficicia imediata e dependem ainda, para
a sua exeqiiibilidade, de regulamentacdo em lei ordinaria, ou de
adaptacdo de institutos juridicos em funcionamento.

Num de seus mais importantes artigos, a carta constitucional
declara que a ordem econdOmica e social tem por fim realizar o
desenvolvimento nacional e a justica social com base em seis prin-
cipios, dentre os quais colocou em primeiro lugar a liberdade de
iniciativa.

Esta liberdade significa juridicamente autonomia negocial, isto
¢, poder do particular de auto-regular os interesses préprios como
lhe convenha e de vincular-se para esta finalidade a outro sujeito
de direito. Poder, numa palavra, de realizar negocios juridicos,
dos quais o contrato continua sendo o mais empregado. A liberdade
de iniciativa pressup0e mercado livre e livre concorréncia, ainda
que com algumas limitacdes. Seu exercicio condiciona-se ao reco-
nhecimento legal da propriedade privada dos meios de producio
e 3 aceitacdo de algumas regras necessjrias ao jogo capitalista,
tais como a de que deve haver equivaléncia nas trocas, a de que
toda atribuicio patrimonial precisa ter uma causa e a de que 0
sistema normativo aplicavel ndo deve sofrer bruscas nem radicais
mudancas e s6 se deve aplicar para o futuro, nunca retroativa-
mente.

£ no contrato que se afirma fundamentalmente, no regime
capitalista, a liberdade de iniciativa econoOmica, consagrada na
regra pela qual os contraentes séo livres de determinar a regula-
mentacdo dos proprios interesses. Nesse instrumento juridico, —
“ponto de confluéncia e equilibrio entre esses interesses” —, tra-

20 JORGE DE ESTEBAN ALONSO, La funcién transformadora de las
Constituciones occidentales, in Constitucién y -Economia cit., pag. -155.
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cam os particulares, por sua vontade, as regras da conduta que
entendem assumir, escolhem livremente o tipo ou esquema con-
tratual para o géuero de operacio econdmica que querem levar a
cabo.

Assegurada constitucionalmente a liberdade de iniciativa
(art. 160, I), nem por isso o regime legal do Cédigo Civil ressusci-
ta, conhecidas, como s80, as mudancas operadas no estilo de vida
do pais e a implantacdo de uma nova ordem econdmica na qual
os atos de autonomia privada nao devem contrariar o interesse
geral, a propriedade dos bens de producéo ha de ser exercida como
uma func¢io social e o dominio do mercado, a eliminacio da con-
corréncia e o aumento arbitrario dos lucros sido reprimidos na lei.

Mudancgas na estrutura e na funcio de importantes contratos,
como a compra e venda e a locacdo, tipizacdo de novas figuras
contratuais introduzidas pela abundante legislacio especial que
cresce as margens de um codigo civil defasado, protecdo legal a
crescente numero de categorias na contratacio e na execucio dos
contratos, emprego de novas técnicas para limitacido da liberdade
de contratar e ectreitamento da faixa da autonomia privada pela
subtracio aos particulares de atividades economicas dantes exer-
cidas por eles e tantas outras repercussdes da politica interven-
tiva do Estado na vida econdmica da sociedade e na sua disciplina
juridica atestam que as disposicOes constitucionais estabelecidas
para realizar o desenvolvimento nacional e a justica social influi-
ram e continuam a influir na tOnica do atual direito brasileiro
das obrigacses.

Ja na memdria justificativa do anteprojeto do Cédigo Civil,
a mim encomendado pelo Governo federal, quando a nacio ainda
era um Estado de direito, ponderava eu, ha 18 anos, que o sumo
objetivo de qualquer reforma legislativa, nos tempos presentes,
haveria de orientar-se no sentido de conciliar a liberdade do in-
dividuo com a justica social, mas no Relatério apresentado ao
Ministro da Justica recordava a sempre atual ponderacio de Pogr-
TALIS no Discurso Preliminar de que “jamais um povo se deve
enfregar & perigosa empresa de se separar de tudo o que o civili-
zou e refazer inteiramente sua existéncia”. Em pouco tempo se
instalaria no pais, pela forca, uma nova ordenacio, mais a direita,
e uma nova Constituicdo passa a ser, em novas condicdes, o centro
de um universo juridico no qual o legislador ordinario é convocado
a “traduzir concretamente suas normas programaticas” e come-
cam, a se desenvolver, no sistema do direito privado, “microssiste-
mas” e “légicas setoriais”.

34



8. Nao sera, entretanto, o registro das inovagoes introduzidas
por essa legislacdo especial no campo do direito das Obrigacdes
que devo, para finalizar, proceder, mas sim a sua andlise em
conjunto feita de dois distintos angulos:

10 — o da dimensdo ideologica do contrato,

20 — o da sua funcio na nossa incipiente sociedade indus-

trial. ,

O tempo nio permite, entretanto, efetua-la senao esguema-
ticamente.

Juristas-sociélogos acham hoje que o0s institutos juridicos,
como a propriedade, o contrato, a familia e outros tantos, revelam
mais significativamente a sua funcdo se forem focalizados na sua
dimensao ideolégica. Analisado nessa dimensio, 0 contrato apre-
senta-se como o0 “simbolo de determinada ordem social, prototipo
dos valores e principios da sociedade liberal”.2! Em outras palavras,
o contrato & um instrumento juridico utilizado para a realizacao
das operacfes econdmicas préprias do regime capitalista de pro-
ducdo e para garantir os interesses que acoberta preferencial e
predominantemente. Com o advento da sociedade industrial, na
qual o Brasil esta ingressando, a estatizacdo da economia e, do
mesmo passo, o “deslocamento do peso especifico da ordem poli-
tica em direcdo a uma sociedaue dominada por grandes estrutu-
ras”, nacionais ou multinacionais, 22 peclamam um novo sistema
de valores que seja recolhido pela Constituicio, e no qual o con-
trato passara a ter diretrizes internas, na sua formacio e regula-
mentacdo, mas, principalmente no seu papel, que refletirdo as
exigéncias do “capitalismo maduro da era tecnolégica” e da socie-
dade de consumo ou do “consumerismo”. Na carta constitucional
em vigor nio ha disposicdes que, nessa otica, transmitam reflexos
no novo direito das obrigacdes, continuando o contrato a ser exclu-
sivamente um instrumento da autonomia privada, um simples meio
para a circulacdo da riqueza.

Na sociedade industrial, o contrato deixa de ser apenas um
titulo juridico para a transmissdo da propriedade de bens para
se tornar ele préprio criador de riqueza e vir para o centro das
forcas de sua propulsido. Os papéis da nova fortuna mobilidria
(cambiais, apolices), o controle acionario, as operacodes de finan-
ciamento, os contratos coletivos e normativos, as novas técnicas
contratuais, os novos tipos como o know how, O leasing, o engi-

21 ROPPO, op. cit., pag. 27.
22 FORSTHOFF, Der Staat der Industriegesellschaft, na trad. espanhola,
Madri, 1975
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neering, o francheising, o factoring, o seguro de crédito, a aliena-
cdo fiduciaria, os contratos de massa e tantas outras figuras, ja
introduzidas ou nio na regulamentacio legal, todas elas enrique-
cem o direito brasileiro das obrigacdes, encontrando seu ponto de
apoio no principio constitucional da livre iniciativa.

Em conclusdo: o advento da sociedade industrial no Brasil e
a opcao do pais pelo regime capitalista repercutem no direito das
obrigacdes de modo a conserva-lo no territério do direito privado
e a permitir que a sua evolucio nos paises desenvolvidos do Oci-
dente se projete na sua reforma legislativa em curso, prenunciada
em trés importantes diplomas legais:

1 — a lei da reforma bancaria,
2 — a lei do mercado de capitais,
3 — a nova lei das sociedades andénimas.



