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Orlando Gomes e sua obra

José Carlos MOREIRA ALVES

SUMARIO: 1. A obra de Orlando Gomes; — 2. A formacao técnico-juridica e a
inclinacdo sociolégica de Orlando Gomes; — 3. A reforma do Coédigo Civil brasileiro
e o Projeto de 1965; — 4. O Curso de Direito Civil.

1. A obra de Orlando Gomes

Dos quase quarenta livros que publicou — alguns poucos em colaboracao com Nelson
Carneiro, Elson Gottschalk e Antunes Varela —, a grande maioria tem por objeto o

direito civil.

E certo que sua obra inicial se concentra especialmente no direito do trabalho. De 1936
a 1947, vém a luz, sucessivamente, “A Convencao Coletiva de Trabalho”, “Direito do
Trabalho”, “Estudos”, “Introducao ao Direito do Trabalho” e “O Salario no Direito
Brasileiro”. Antes de 1932, havia publicado “0 Voto Universitario”, e, em 1933, “O

Estado e o Individuo”.

Ja em 1955, no livro “A Crise do Direito”, predominam os estudos sobre o direito civil:
“Humanizacdo do Direito Privado”, “Contetido de Classe do Direito Civil”,
“Singularidade do Codigo Civil Soviético”, “Elegia do Cbédigo de Napoleao”, “Variacoes
sobre a Reforma do Cédigo Civil”, “A Despersonalizacao da Propriedade”, “A Crise da
Responsabilidade Civil”, “Distin¢do entre Lesdao e Usura”, “A Crise do Direito
Matrimonial”, “A Evolu¢do do Direito Privado e o Atraso da Técnica Juridica” e “O

Direito Privado nos Paises Socialistas”.

De 1957 a 1970, escreve Orlando Gomes os seis volumes que versam a parte geral e a
parte especial de nosso Codigo Civil de 1916: “Introducao ao Direito Civil”, “Direitos
Reais”, “Contratos”, “Obrigacoes”, “Direito de Familia” e “SucessOes”. E sua obra
estritamente didatica, cuja aspiracao de seu autor, ao escrevé-la, foi a de compor um
tratado elementar destinado, precipuamente ao ensino do direito. Dai, é visivel nela sua
preocupacao com a precisao, a simplicidade e a clareza, virtudes capitais do compéndio
escolar. Mas o que caracteriza esse Curso de Direito Civil e o distingue marcadamente
dos varios existentes em nosso pais sdo os resultados da conjugacao, em Orlando
Gomes, da arraigada formacao técnico-juridica a apurada sensibilidade quanto as

mutacoes sociais do mundo moderno.
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Nesse mesmo periodo, sua producao é intensa, e quase toda voltada para o direito civil:
“Questoes de Direito Civil” (1958), “Razoes Historicas e Sociologicas do Coddigo Civil
Brasileiro” (1958), “Direito Privado (Novos Aspectos)” (1961). “Direito e
Desenvolvimento” (1961), “Anteprojeto do Codigo Civil” (1962), “Memoria Justificativa
do Anteprojeto de Codigo Civil” (1963), “A Reforma do Cobdigo Civil” (1965),
“Transformacoes Gerais do Direito das Obrigacoes” (1967) e “Alienacdo Fiduciaria em
Garantia” (1970). A par desses livros, encontrou tempo ainda para escrever, em 1959,
“Marx e Kelsen”, e, em 1963, em colaboracao com Elson Gottschalk, “Curso de Direito
do Trabalho”.

Nas duas décadas finais de sua vida, a producao intelectual ndo esmorece, e o direito
civil continua o objeto de sua preferéncia: “Contrato de Adesao” (1972), “Novas
Questoes de Direito Civil” (1979), “O Novo Direito de Familia” (1979), “Escritos
Menores” (1981), “Novissimas Questoes de Direito Civil” (1984), “Novos Estudos de
Direito Civil” (1985), “Ensaios de Direito Civil e de Direito do Trabalho” (1986) e
“Questoes mais recentes de Direito Privado” (1988). Em outras areas, publica, em 1972

e em 1973, respectivamente: “Harengas” e “Quest6es de Direito do Trabalho”.

Como pode Orlando Gomes, ao longo de uma vida intensa como jurista, advogado e
professor, escrever obra tdo vasta quanto profunda? A essa indagacdo responde
Antunes Varela, que, no periodo em que se afastou de Portugal por motivos politicos,

com ele conviveu:

O segredo desse prodigio reside na facilidade assombrosa com que
Orlando Gomes sabe dominar o tempo.

Cada tarefa tem um lugar proprio na atividade programada da sua
semana de trabalho.

A manha é para o estudo, a investigacao, o ensino, de acordo com o
programa tracado de véspera; a tarde, para a advocacia; a noite, para
a familia, os amigos, a televisdao. Os periodos de repouso, no sadbado e
no domingo, sdo em regra para a literatura (nomeadamente de
romances policiais) e o recreio do espirito. E a esta divisao sistematica
de trabalho corresponde uma contencao rigida de espirito, como se o
investigador, o advogado e o ensinante fossem trés pessoas distintas,
habitando sucessivamente na mesma sede psicossomatica®.

1 Perfil do Autor, in ORLANDO GOMES, Introducdo ao Direito Civil, 72 ed., Rio de Janeiro, Editora
Forense, 1993, p. XVIII.
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2. A formacao técnico-juridica e a inclinacao socioldgica de Orlando Gomes

Em artigo — “Orlando Gomes e a Sociologia do Direito” — publicado nos “Estudos
Juridicos em Homenagem ao Professor Orlando Gomes”, que a Forense editou em

1979, Zahidé Machado Neto faz esta observacao:

O que mais impressiona a quem observa trabalhos de teor sociol6gico
de Orlando Gomes é a sensibilidade por ele demonstrada para com os
fendomenos sociais; e essa impressao ainda € mais profunda em quem
se acostumou a sua obra de jurista rigoroso e esquematico,
preocupado, acima de tudo, com a verdadeira dogmatica juridicaz.

Com efeito, a s6lida formacao técnico-juridica de Orlando Gomes se evidencia em toda
a sua obra. Nela, demonstra estar familiarizado com as mais modernas teorias sobre os
diversos institutos do direito civil, hauridas, principalmente, nos civilistas italianos,
franceses e alemaes, nestes por via, em geral, de traducées espanholas. Desde jovem,
revelou-se decidido revisionista do dogmatismo classico, convencido da necessidade de
uma nova dogmatica juridica, para a melhor adaptacao do direito aos fatos do mundo
moderno. Em “A evolucdo do direito privado”, acentua o valor do conceito para o

direito:

Dos conceitos a terminologia, passando pelas classificagbes, pelas
construgoes e pelas ficgoes, tudo sdo processos intelectuais destinados
a revelar o Direito.

Dentre eles sobreleva, sem receio de contestacdo, o conceito. O
Direito é eminentemente conceituai. Precisa das nocoes gerais. Sem
elas, nao seria possivel entendé-lo. O que se quer é que essas
abstracoes sejam imbuidas dos dados da realidade, para que nao
percam seu sentido funcionals;

mas, logo em seguida, adverte:

O que interessa frisar € que, na sua maioria, os conceitos sdo
mutadveis, porque inferidos da observacao das necessidades sociais
pela mentalidade dominante. Esses conceitos evolutivos sao os que
definem o processo de desenvolvimento do Direito. Nao sao
unicamente aquelas construcoes do espirito destinadas a sintetizar as
solucoes do direito positivo, como quer Gaston Morin. Sdo abstracdes
que esquematizam a realidade emergente dos dados da vida social.

> P.XXIX. o ,
3 In A Crise do Direito, Sao Paulo, Max Limonad, 1955, p. 243.



civilistica.com || a. 8. n. 1. 2019 || 4

Desse modo, a exata conceituacdo é o processo técnico mais preciso
para favorecer, e, por vezes, precipitar a evolucao juridica4.

Por toda a sua vida, manteve-se fiel a essa diretriz. Em diversas passagens de sua obra,
ataca a Escola Pandectista, pelo imobilismo conceituai decorrente de suas concepcoes e
pela influéncia por ela exercida nos juristas do século XX. Assim, no livro
“Transformacoes Gerais do Direito das Obrigacoes”, Orlando Gomes, depois de aludir a
perfeicao logica da construcao da teoria do negocio juridico feita por essa Escola, a

profliga com estas palavras:

Obcecados pela idéia da sistematizacdo, os pandectistas véem nos
conceitos juridicos realidades 16gicas que se tornaram independentes,
para sempre, dos valores juridicos. Tinham-nos, por outras palavras,
como absolutos e imutaveis.

Esse método padecia de um vicio capital assinalado por Gény, com
apoio em von IThering, — o de esquecer que as normas juridicas e as
solucoes que sancionam estao essencialmente determinadas pelo fim
pratico e social das instituicoess.

Essa postura, num jurista — como o foi Orlando Gomes — particularmente atento é
técnica juridica, decorreu, sem duvida, de suas preocupacgoes sociologicas, que jamais o
deixaram situar-se no plano das puras abstragoes. A atualizacio do direito civil lhe foi
aspiracdo constante. A tematica de sua obra monogréafica é reveladora. No livro “A Crise
do Direito”, a técnica é a do desajustamento do direito aos tempos modernos, e a
necessidade de sua revisdo, sempre combatida pela incompreensao da maioria dos
juristas, para impedir o grande numero de instituicbes juridicas que “vivem
hipocritamente através de conceitos fraudulentos, falsificacoes grosseiras e ficcoes
bizarras”. E desajustamento que se observa especialmente no campo do direito civil,
como procura demonstrar nos estudos que esse livro enfeixa e que tratam das
“Variagoes sobre a Reforma do Cédigo Civil”, do “Significado da Evolucao Contempora-
nea do Direito de Propriedade”, da “Despersonalizacio da Propriedade”, de “A
Evolucdo do Direito Privado e o Atraso da Técnica Juridica”, e das crises da
responsabilidade civil e do direito matrimonial. A “Elegia do Codigo de Napoledao” —
outro estudo contido no mesmo livro — é, mais propriamente, uma nénia, como se vé do
titulo de seus itens finais: “Declinio do Cddigo de Napoledo; o preconceito da
intangibilidade”, “O Codigo em mora com os fatos” e “Decomposicao do Coédigo”. De

novos institutos no direito civil contemporaneo se ocupam seus livros “Transformacoes

4 Ibidem.
5 22edicao, n° 2, Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1980, p. 4.
6 A Revisao do Direito, in A Crise do Direito, p. 19.
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Gerais do Direito das Obrigacoes”, “Contrato de Adesao” e “Alienacao Fiduciaria em
Garantia”. Na primeira dessas obras, analisa a decadéncia do voluntarismo juridico,
examina figuras novas de contrato, como o coativo, 0o necessario, o autorizado, o
regulamentado; estuda a distin¢@o entre negdcio juridico e ato juridico, bem como os
atos vinculados em direito privado; e, no tocante ao contrato, procura demonstrar que
da ele, também, sinais de crise, no que diz respeito a sua noc¢ao e a sua eficiéncia, pelo
“abalo que vem suportando o principio de sua forca obrigatéria®”. A mesma tendéncia
se verifica na coletanea de trabalhos que publicou em 1961 sob o titulo “Direito Privado
(Novos Aspectos)”. Ai se encontram estudos sobre a influéncia do direito ptblico sobre
o direito privado e sobre pontos sensiveis do direito matrimonial, como o poder
marital, a mulher e os regimes matrimoniais e o poder doméstico da mulher casada,
temas estes a que dedicou, mais tarde, o livro “O Novo Direito de Familia”. Nos meados
da década de 80, em “Ensaios de Direito Civil e de Direito do Trabalho”, volta a
manifestar a mesma preocupacao que o acompanha desde os primeiros tempos de sua
atividade, ao enfrentar problemas novos como o da natureza juridica do software
(estudo que, no ano anterior, havia publicado, sob o titulo “A Protecdo dos Programas
de Computador”, em obra coletiva sobre a protecao juridica desses programas), o da
multipropriedade, o das novas dimensoes da propriedade privada e o dos novos rumos
do direito civil, onde salienta que o direito civil contemporaneo se orienta para os sete
seguintes pontos principais: “1) a emigracdo para o direito constitucional das suas
instituicbes econdémicas; 2) o ocaso da codificacdo; 3) a modernizacao da familia; 4) o
giro da propriedade para a empresa; 5) a crise da autonomia privada; 6) a transicao de
responsabilidade para o seguro; 7) a marginalidade do direito das sucessoes”. E, no
ensaio, que também se encontra nessa coletanea, concernente ao principio da boa-fé no
Codigo Civil portugués de 1967, satida, nesse terreno, a atualidade dessa Codificacdo,

em passagem que sintetiza suas aspiracoes de modernidade:

Sob o aspecto filosofico, a inovacdo do Codigo acolhendo o principio
da boa-fé nas suas diversas projecoes significa o abandono do
formalismo, do logicismo, do conceitualismo, dominantes na ciéncia
juridica do século passado, que fizeram dos juristas simples
autOmatos e, na sua ambicao de tratar o direito como se fora a
geometria, ndo se aperceberam seus corifeus de que é um aspecto da
cultura e o espelho de uma época.

Emancipando-se da Pandecktologia. o Codificador portugués acertou
o passo com a tendéncia dominante na ciéncia juridica dos novos
tempos, atestando o proposito de reformar sinceramente a legislacao

7 Transformacgdes Gerais do Direito das Obrigagoes, 22 ed., Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais,
1980, p. 80.
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civil e demonstrando atualizacdo de conhecimentoss.

3. A reforma do Codigo Civil brasileiro e o Projeto de 1965

O interesse, que sempre revelou pela transformacao dos institutos juridicos na busca de
sua adequacao com as mutacoes sociais de mundo moderno, levaria Orlando Gomes,

desde cedo, a preocupar-se com a necessidade de revisao do Cédigo Civil brasileiro.

Em “A Crise do Direito”, trata desse problema em ensaio intitulado “Variacoes sobre a
Reforma do Codigo Civil”. Nesse estudo, depois de salientar que “o Coédigo Civil
Brasileiro figura entre os mais recentes monumentos juridicos da humanidade como
uma das mais perfeitas expressoes normativas da doutrina individualista e liberal”9,
sustenta que o sentido da revisao desse Codigo é o de que a sua reforma “se ha de
cumprir no superior proposito de sua popularizacao™®°, pois “a doutrina individualista
mascarou o cunho aristocratico da legislacao civil pelo solerte expediente de igualar
juridicamente todos os homens™, e “ignorou sarcasticamente a existéncia de pobres na
sociedade”2. Afirma que a socializacao do direito é o “espirito democratico, igualizante
e majoritario, que anima todos os anseios de reforma da legislagdo, sem sentido
faccioso, sem inspiracdo sectbria”s, e, ap0s analisar as mais expressivas manifestacoes

desse espirito nos diferentes terrenos do direito civil, conclui com estas palavras:

Muitas transformacoes enunciadas vém sendo previstas ou almejadas
desde o século passado. Contudo, ndo perderam sua potencialidade.
Permanecem, como direito ideal, aguardando o momento propicio
para se converterem em direito positivo.

Outras ja tém curso na lei escrita de outros povos e o favor de uma
experiéncia convincente.

Algumas podem parecer antecipacdes audaciosas do desenvolvimento
social. Talvez o sejam. Mas, é preciso nao esquecer, como dizia
Menger, que aquilo que hoje se reputa uma aspiracido utdpica, a
geracao vindoura encarard como um lugar comum, e, depois de um
século, sera considerado um velho preconceito.

Nestas variacoes nao ha preocupacao de proselitismo. Nao passam,
em verdade, de sincero convite para que se medite sobre um tema que
monopolizara a atencao dos juristas.

Os grandes problemas politicos que se contém na esséncia das

8 O Principio da Boa-Fé no Cédigo Civil Portugués, in Ensaios de Direito Civil e de Direito do Trabalho,
Rio de Janeiro, Aidé Editora, 1986, p. 55.

9 P.125.

0 P, 126.

1 Ps.126/127.

12 P 127.

13 P127.
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instituicoes fundamentais do Direito Civil justificam a importancia
excepcional que a sua reforma tera na reconstrucao de sociedade nao
para uma nova ordem, mas para um mundo melhor.

Em 1961, em “Direito Privado (Novos Aspectos)”, republica Orlando Gomes ensaio que
fora editado anteriormente, em 1958, sob o titulo “Raizes Historicas e Sociologicas do
Coédigo Civil Brasileiro”, e que, muito mais tarde, em 1986, viria novamente a luz em
“Ensaios de Direito Civil e de Direito do Trabalho”, como que a demonstrar a
importancia que o autor lhe atribuia. Nele, exalta Orlando Gomes o Cbdigo de 1916
como “um passo avancado na evolucao da sociedade brasileira, cujo desenvolvimento
vertiginoso, depois da primeira guerra mundial, permitiu logo o alcangasse”5. Ao lado
daquela republicacao, Orlando Gomes insere, na mesma coletanea, dois novos ensaios
intitulados “O Codigo Civil e sua Reforma” e “Reflexdes sobre a Revisao do Cddigo
Civil”, no primeiro dos quais se propoe ‘a demonstrar que o Codigo Civil pode
sobreviver, atualizando-se mediante processos técnicos. E a homenagem que presto a
Clovis Bevilaqua, o codificador™®; e, no segundo, examina as questoes da oportunidade

e do método dessa revisao.

Em maio deste mesmo ano — 1961 —, foi Orlando Gomes convidado pelo entdo
Ministro da Justica, Oscar Pedroso D’Horta, para redigir um Anteprojeto de Cédigo
Civil, primeiro passo para a revisao do Codigo vigente. Em outubro de 1962, assinou ele
com o Governo Federal contrato pelo qual se obrigava a concluir o Anteprojeto até 31
de marco de 1963, prazo que foi cumprido. Ainda em 1963, publicou Orlando Gomes a
“Memoria Justificativa do Anteprojeto de Reforma do Coédigo Civil”, onde, apos

salientar que,

Redigido no pensamento de atualizar, com espirito de sistema, a
legislacao civil, o Anteprojeto coordena e consolida alteracoes
introduzidas no Cobdigo por leis esparsas, e inova em inameros
pontos.

Sem esse proposito de inovar nao se justificaria a reforma do Codigo

Civil7,

da as diretrizes que o nortearam na elaboragao deles:

4 P.115.

15 Raizes Historicas e Sociolégicas do Codigo Civil Brasileiro, in Direito Privado (Novos Aspectos), Rio
dée Janeiro/Sao Paulo, Livraria Freitas Bastos, 1961, p. 114.

16 P115.

17 Departamento de Imprensa Nacional, Rio de Janeiro, 1963, p. 19.

18 Ps.23/26.
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a) estar atento a regra da adaptabilidade da lei a vida, para nao se
distanciar da realidade brasileira;

b) modificar, para implantar no Anteprojeto “idéias aceitaveis pela
maioria da parte esclarecida mais consciente e mais responsavel da
populacao”;

¢) nao cometer “o equivoco de comunicar com a tradicao os
sentimentos e convicgdes que apenas refletem o atraso econémico e
cultural de certas regidoes ou setores que ainda nao assimilaram as
novas idéias ou nao adotaram os novos comportamentos”;

d) nao conservar institutos anacronicos, ou, pelo menos,
envelhecidos, “em nome de uma tradicdo inauténtica”; nem, em
sentido oposto, “introduzir no Codigo disposi¢des que subvertam as
instituicoes, desarticulando-as a pretexto de conforma-las a um
processo revolucionario que alguns desejam ativar”; e

e) reempregar, na reconstrucido “desse belo edificio desmantelado”
que é o “atual Codigo Civil, muitos de seus materiais, sem se limitar,

contudo, a uma simples restauracao.

O Anteprojeto, revisto por comissdo sob a presidéncia de Orozimbo Nonato, foi

encaminhado pelo Presidente da Reptiblica ao Congresso Nacional em outubro de 1965.

As criticas, porém, que se fizeram a ele, principalmente no terreno do direito de familia,

levaram o Executivo, em junho de 1966, a retira-lo.

As principais inovagdes que pretendia ele introduzir em nosso direito foram as

seguintes:

I. quanto a distribuicao da matéria:

- retirava-se do Coédigo Civil o livro relativo as Obrigacoes, tendo em vista a

elaboracao do Projeto de Codigo das Obrigacoes (a semelhanca do que existe no direito

suico e no direito polonés), onde se fazia a unificacdao parcial do direito civil com o

direito comercial; e

- 0 Projeto, ao contrario do atual Codigo Civil, nao apresentava a Parte Geral (que, na

sistematica do Coédigo, compreende as normas gerais sobre as pessoas, os bens e os

fatos juridicos), sendo seu contetdo distribuido pelos diversos livros do Projeto de

Codigo Civil, e, no concernente ao negobcio juridico, colocado na parte primeira do
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Projeto de Codigo das Obrigacoes;

II. quanto aos diferentes institutos juridicos:

1) no tocante as pessoas:

- a maioridade passava a ocorrer aos dezoito anos, cessando a incapacidade absoluta
aos quatorze; e aos dezesseis podia ser concedida ao menor a emancipacao voluntaria;

- o ato de emancipacao podia ser cassado pelo juiz, quando o menor emancipado
demonstrasse incapacidade de administrar os bens;

- disciplinavam-se os direitos da personalidade;

- modificavam-se os conceitos de domicilio e de residéncia, admitindo-se a auséncia
de domicilio; e

- trés anos depois do transito em julgado da sentenca que declarasse a morte
presumida, poderia seu conjuge contrair novo casamento; se o que foi declarado morto
reaparecesse, o segundo matrimonio seria considerado nulo, mas produziria os efeitos

do casamento putativo);

2) relativamente ao direito de familia:

- aidade minima para contrair casamento passava a ser de 16 anos para o homem, e
14 para a mulher;

- suprimiam-se alguns dos impedimentos matrimoniais consignados no Codigo Civil;

- distinguia-se a capacidade matrimonial dos impedimentos matrimoniais;

- alterava-se o conceito de erro essencial quanto a pessoa de um dos conjuges, como
fundamento de anulacio de casamento;

- se o regime de bens fosse o da separacao absoluta, dispensar-se-ia a outorga de um
dos conjuges para que o outro pudesse alienar ou gravar de 6nus real seus bens
imoveis, ou seus direitos reais sobre imoéveis alheios; ou pleitear, como autor ou réu,
acerca desses bens e direitos;

- a posicao dos conjuges, nas relagoes entre si ou com os filhos, passava a ser, em
geral, de absoluta paridade;

- o regime de separacao de bens com a comunhao de aquestos se tornava o regime
legal de bens;

- era abolido o regime dotal; e 0 mesmo ocorria com o da comunhio parcial como
disciplinado no Cédigo Civil;

- admitia-se, durante a constancia da sociedade conjugal, a retratabilidade do regime
de bens; e

- o filho nascido na constancia do casamento, qualquer que fosse a época de sua
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concepcao, seria legitimo;

3) no concernente ao direito das coisas:

- acentuava-se a funcao social do direito de propriedade, prescrevendo-se, no artigo
375, que “a propriedade nao pode ser exercida em desacordo com seu fim econémico e
social”, e, no artigo 377, que “a propriedade, principalmente quando exercida sob a
forma de empresa, deve conformar-se as exigéncias do bem comum, sujeitando-se as
disposicoes legais que limitam seus contetidos, impoem obrigacoes e lhe reprimem os
abusos”;

- disciplinava-se a passagem de cabos elétricos e de canos de gas em terreno alheio; e,
- quanto aos direitos reais limitados, além de se abolirem o uso, a habitacdo e a

anticrese, adotavam-se normas para estimular a extin¢ao da enfiteuse; e

4) no que dizia respeito ao direito das sucessoes:

- eram chamados a sucessao legal os colaterais apenas até o terceiro grau;

- 0 conjuge passava a incluir-se entre os herdeiros necessarios, tendo direito, a titulo
de legitima, a metade dos bens do outro, se nao houvesse descendentes ou ascendentes;
e a quarta parte desses bens, se concorresse a sucessao com os filhos do outro conjuge
ou com os ascendentes deste, desde que o casamento nao tivesse sido celebrado no
regime da comunhdo universal de bens;

- alegitima ndo comportava clausula de inalienabilidade;

- reconhecia-se direito sucessorio a companheira do homem solteiro, desquitado ou
viavo; e

- restringia-se a substituicao fideicomissaria, que era admitida apenas em favor dos

descendentes do testador ainda ndo nascidos ao tempo de sua morte.

No ano mesmo em que esse projeto foi encaminhado ao Congresso — 1965 — Orlando
Gomes publicou o livro “A Reforma Coédigo Civil”, em que teceu considerac¢oes sobre
essa reforma, analisando seus lineamentos gerais, propositos e diretrizes, razdes e ru-
mos, modo de elaboracdo, oportunidade e método empregado, além de destacar as
principais alteracOes e inovacOes feitas. Nessa obra, sustentou a necessidade de uma
reforma global do Codigo Civil e nao de sua mera atualizacdo por meio de simples
retoques. Fiel a sua linha de pensamento, nao deixou de acentuar que "a tendéncia
instintiva dos juristas para a conservacao do direito em vigor os indispoe contra toda
inovacao, de sorte que toda reforma provoca forte resisténcia, mesmo que preserve as

bases ideolégicas do Codigo no que tém de irredutiveis".»9

19 A Reforma do Cédigo Civil, pag. 22, publicacoes da Universidade da Bahia, Sao Paulo, 1965.
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Anos mais tarde, em ensaio intitulado "O Problema da Codificacao", publicado em
"Ensaios de Direito Civil e de Direito do Trabalho", aderiu ao movimento de

descodificagao do direito civil, dizendo:

O movimento de descodificagdo do direito civil acelerou- se a partir
do momento em que o problema passou a ser tema de debates em
congressos de civilistas, como o de Roma, realizado em 1979 e o de
Caracas, reunido em 1982.

Os ensaios produzidos e as discussoes travadas atestam a inclinagao
da maioria dos participantes para o entendimento de que a "idade da
descodificacao" ja comecou e que o oca- so dos codigos civis parece
ser um fato irreversivel;2°

e, depois de apontar as razoes que indicavam, usando palavras de Shlegelberger, que

estava na hora de "despedir o Codigo Civil", arrematou:

Foi-se o tempo em que, exprimindo o sentir dos meios cultos do
século XIX, Rui Barbosa superestimava os c6digos e manifestava o
seu deslumbramento pelo Codigo Civil alemao, convencido de que o
processo cultural da codificagdo era um sinal e uma prova do avanco
cultural de uma nacdo. Hoje é, em meu parecer insulto a logica do
tempo.2!

E certo, porém, que, ndo obstante esse movimento, varios Codigos Civis tém sido
promulgados dos meados da década de setenta aos nossos dias. Assim, em 1975, 0
Codigo Civil da Bolivia; em 1984, o do Peru; e, em 1985, o do Paraguai. Na Argentina,
nao obstante o Coédigo Civil tenha sido objeto de reforma em 1968, tramita no
Parlamento o Projeto de Unificacdo da Legislacao Civil e Comercial. No Brasil, retoma-
se, no Senado Federal, o exame do Projeto de Codigo Civil encaminhado em 1975 ao

Congresso Nacional, e aprovado, em 1984, pela Camara dos Deputados.

4. O Curso de Direito Civil

Tracando o perfil de Orlando Gomes, Antunes Varela, no topico relativo a dignidade

cientifica da obra do retratado, observa:

Os seus trabalhos comecam por denotar uma franca alergia pelo
conhecimento puramente empirico do Direito, traduzi do na analise

20 Pag. 131.
21 P4g. 133.
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exegética dos textos da lei ou na passiva descricao das puras situacoes
de fato.

Nunca a mentalidade pratica do advogado se impds, neste ponto, ao
pensamento teoérico do escritor; a formacao mental do jurista é que
continuamente modela a atividade profissional dos jurisconsultos.
Raras vezes se encontra nos livros didaticos, que sao o niucleo
essencial da sua obra, a citacdo de um acordao ou a mencao de uma
sentenca judicial; como poucas vezes se depara, na enunciacao de um
problema, com a figuracdo do exemplo concreto capaz de ilustrar a
aplicacao pratica da teoria que o soluciona.

O raciocinio do jurista nato sente-se irresistivelmente atrai- do para
outras zonas do pensamento, onde a elaboracao cientifica do Direito
melhor se distingue da observacao contemplativa das particularidades
do fato ou do comentario casuistico das decisoes22.

A obra estritamente didatica de Orlando Gomes se consubstancia nos seis volumes que,
em seu conjunto, formam o curso de direito civil, e que na ordem de sua publicacio,
iniciada em 1957 e concluida em 1970, sao estes: "Introducao ao Direito Civil", "Direitos
Reais", "Contratos", "Obrigacoes", "Direito de Familia" e "Sucessoes". A aspiracdo de
seu autor, ao escrevé-la, foi a decompor um tratado elementar destinado,
precipuamente, ao ensino do direito. De certa forma, é o proprio Orlando Gomes que o
revela com estas palavras com que inicia o prefacio a 12 e a 62 edicoes dos "Direitos
Reais": "Este tratado elementar dos direitos reais foi escrito com o pensamento nos
estudantes, seus inspiradores e destinatarios".2s E, no preficio a 32 edicdo de
"Sucessoes”, alude Orlando Gomes, a que, nesse livro, "se apresenta
despretensiosamente, como se fora o derradeiro tomo de um de Curso Direito Civil o
quadro das relacoes e atos juridicos tradicionalmente compreendidos na parte especial
do Direito das SucessoOes".24 Por ter essa natureza, é visivel nela a preocupacao do autor
com a precisdo, simplicidade e clareza, virtudes capitais do compéndio escolar. Di-lo

Orlando Gomes em varias passagens, especialmente nestas duas:

A sua aspiracdo (trata-se do livro "Direitos Reais") é facilitar a
aprendizagem. Nao seria dificil nem penoso compilar abundante
material e perpetrar grosso volume, pejado de transi¢des e notas, a
transpirar erudicao, as mais das vezes indigesta.

O propositado sistema seguido foi, porém, o da exposicao sucinta,
sem descuramento de incidéncias criticas. Todo o esforco se
empregou para conseguir uma condensacdo que nao sacrificasse o
essencial. Afinal, sintese e clareza foram os polos de uma preocupacao

22 Ob. cit., pag. XIII.
23 Direitos Reais, 81 ed., pag. IX, Forense, Rio de Janeiro, 1983.
24 Sucessoes, pag. XI, 42 ed., Forense, Rio de Janeiro, 1981.
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obsessiva na elaboracao do trabalho2s

Conserva o compéndio (é o relativo aos contratos) a preocupacao da
clareza pedagogica. Obsessivamente. Também o Autor como Vicente
Réo, estiq advertido de que a clareza tem o defeito de fazer parecer
superficial, mas, no mesmo modo que ele, nao infere desse aviso, a
conveniéncia de ser obscuro para parecer mais profundo.2¢

O que, porém, caracteriza esse curso de direito civil, e o distingue marcadamente dos
varios existentes em nosso pais, sdo os resultados da projecao nele, de forma evidente,
da conjugacdo, em Orlando Gomes, da arraigada formacao técnico-juridica e apurada
sensibilidade quanto as mutacoes sociais do mundo moderno. Em "Introducdo ao
Direito Civil", ao referir-se a técnica juridica, e de- pois de dizer que os mais
importantes processos técnicos pelos quais o direito se realiza sao os conceitos, as

categorias, as construcoes, as ficgoes e as presuncoes, acentua:

A necessidade de conhecer a técnica do Direito ndo precisa ser
encarecida. Inviavel seria a adaptacao das regras juridicas aos casos
concretos ou especiais sem o emprego desses meios e processos. Sem
eles, o Direito nao pode ser realizado. As operacoes intelectuais em
que se informam sdo, com efeito, indispensaveis a compreensao e
aplicacdo do Direito.2”

Mais adiante, nessa mesma obra, aludindo ao tecnicismo do Direito Civil, salienta que o
estudo desse ramo do direito intimida os iniciantes por dois motivos principais: o
tecnicismo e a complexidade. Mas, acrescenta que, estando a vida social impregnada do
direito civil, que disciplina os mais corriqueiros atos que quotidianamente praticamos,
¢ mero preconceito termos como seu objeto a solenidade e a artificiosidade das relagcoes

juridicas. E conclui:

Compreende-se, porém, que tenha a sua técnica, a qual, embora
apurada, nao o transforma "numa ciéncia misteriosa, isolada da vida".
Para aprendé-la, é importante, todavia, conhecer o meio social onde
se vive. Tanto mais se conheca, melhor se dominara a matéria.28

Esse bindbmio — conhecimento da técnica juridica e do meio social em que se vive —

25 Direitos Reais, pag. I1X, 81 ed., Forense, Rio de Janeiro, 1983.
26 Contratos, pag. XII, 81 ed., Forense, Rio de Janeiro, 1981.

2 N. 5, pag. 9.
28 N. 17, pag. 32.
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transparece em todos os seis livros que integram a obra didatica de Orlando Gomes.
Neles, evidencia-se o tecnicismo do autor, sempre a par, inclusive, das doutrinas mais
modernas. Suas exposicoes sdo eminentemente tedricas, sem referéncias a casos
exemplificativos, sem remissoes a jurisprudéncia dos Tribunais, e — o que é digno de
nota —, embora se trate de um curso de direito civil, na maioria dos livros que o
compoem (assim, na "Introducdo ao Direito Civil", nos "Direitos Reais", nos
"Contratos" e no "Direito de Familia"), ha extrema parciménia na referéncia aos textos
do Cddigo Civil, sendo que nas "Obrigacgoes", onde essas chamadas sdo menos raras, e
nas "Sucessoes", em que chegam a ser abundantes, colocam-se elas em nota de pé de

pagina, sem interferéncia, portanto, no texto.

A preocupacao do autor com os fenémenos sociais, e especial- mente com as mudancas
ocorridas na sociedade moderna, é também uma constante nessa obra de natureza
didatica. Ao descompasso entre o direito positivo e os fatos sociais do mundo
contemporaneo Orlando Gomes se refere nos prefacios e nos textos dos diversos

volumes que integram esse curso de direito civil.

No preambulo da "Introducao ao Direito Civil", depois de aludir ao envelhecimento da
politica legislativa e da propria dogmatica do direito, salientando que o conceitua/ismo
pandectista esta gasto e desfigurado, acentua que "a partir do momento em que novas
exigéncias econdmicas, politicas e sociais suscitaram outras diretrizes para a elaboracao
e aplicacao do Direito, passou-se a sentir a necessidade de reformular os conceitos, de
renovar o instrumental juridico, de modificar o proprio método de sua revelagao, de in-
tentar, em suma, uma revisao critica".29 Nao foram as instituicoes, como a propriedade
e o contrato, que entraram em decadéncia, como chegaram a afirmar notéveis juristas,
mas o raciocinio juridico é que "deixou de corresponder as realidades sobre as quais se
edificara".3° Tendo a ciéncia pandectista tomado do contrato como sendo o
instrumento, por exceléncia, da vida econdmica, elaborou sobre ele a teoria do negocio
juridico, exaltando a autonomia privada, e que se ajustava com a realidade social da
época. Essa construcao dogmatica, porém, ruiu com as exigéncias sociais do presente,
e, por isso, "o principio de equivaléncia das prestacoes assume novas formas de
expressao, o da relatividade dos efeitos do contrato ganha nova dimensao e o da
imutabilidade de sua eficicia encontra, em diversas teorias, o fundamento de sua
rejeicio em determinados casos. O proprio conceito de responsabilidade se subverte,

deixando de ser a culpa, em situacoes cada vez mais numerosas, o suporte da obrigacao

29 Pag. XXI.
30 Pag. XXI.
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de indenizar".3* Por isso, adverte Orlando Gomes que "urge assim reformular os
conceitos a fim de ordenar, em termos congruentes, as expressoes juridicas da cultura
dos no- vos tempos, aproximando a realidade juridica da realidade social, mediante
esforco dogmatico que alcance o nivel das grandes construcoes teoricas".32 E conclui,
com certo tom de melancolia: "Mas, a despeito dos esforcos dos mais lacidos cultores
da ciéncia juridica para atualiza-la, sintonizando-a com as novas exigéncias sociais e
velhas aspira¢cdes humanas inatendidas, conserva-se o Direito do- minado, na politica
que o orienta e na técnica que o exprime, pela filosofia que o marcou no século passado,

continuando os compéndios a reproduzir conceitos ja inadequados".33

No corpo desse mesmo livro, dedica um capitulo a "modernizacdo do direito civil".
Nele, acentua que a concepc¢ao individualista do direito corresponde, na ordem
econOmica, ao capitalismo, e, na ordem politica, ao liberalismo. Os dois principios que
decorrem dessa concepcao e que norteiam o sistema juridico sao o da igualdade formal
e o da liberdade civil. Contra esse individualismo, porém, ganhou forca a reacao que
surgiria timida no final do século passado e as transformac6es modernas na ordem
econdmica e politica, consagrando-se a supremacia dos interesses coletivos sobre os
individuais, o que torna "irrecusavel a afirmacao de que o direito civil estd sofrendo
transformacoes radiciais a medida que concilia a liberdade do individuo com a justica
social".34 Essas transformacoes ocorrem em todas as institui¢oes do direito civil: na
propriedade, no contrato, na familia, na heranca e na responsabilidade civil. E, depois
de observar que os direitos privados estdo se transformando no contetdo e na técnica
para o seu exercicio, embora as tentativas de reconstrucdo de uma nova ordem juridica
ainda nao tenham conseguido fazer uma reconstrucao sistematica, examina Orlando
Gomes os reflexos negativos do individualismo sobre a propriedade, o contrato e a
responsabilidade civil, bem como as transformacOes sociais que se refletem na
organizacao da familia, a exigir substanciais mudangas de disciplina, mas também, na
heranca, pela vinculacdo mais estreita, que se impde, de se subordinar o direito das
sucessoes aos interesses da familia, restringindo-se, energeticamente, a liberdade de

testar.

A esses temas Orlando Gomes nos volumes de seu curso a que eles se prendem, e ai os
analisa mais detidamente, no afa, que sempre teve, de demonstrar o desajustamento do

direito positivo com os fatos sociais contemporaneos.

31 Pag. XXIII.

32 P4g. XXV.

33 Pag. XXV.

34 N. 41, pag. 62.
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5. A evolucao do pensamento de Orlando Gomes sobre a modernizacao do

direito civil brasileiro

Como se vé da exposicao precedente, ao longo de toda sua vida dedicada mais
intensamente ao estudo do direito civil, manteve-se constante e inalteravel sua
conviccdo — externada em sua obra, excluidos apenas os volumes de coletanea de
pareceres pela natureza da destinacdo que tém — da necessidade de os conceitos
juridicos se ajustarem as profundas modificacbes sociais ocorridas nos tempos
modernos. Quanto ao modo de fazer-se esse ajustamento, no entanto, houve
significativa alteracdo em seu pensamento. De inicio, sustentou a necessidade de
radical modificacao de estrutura por meio de profunda reforma do Codigo Civil,
atacando a utilizacao que se fazia do que denominou conceitos amortecedores, usados,
especialmente, no terreno das obrigacoes. Sao dele estas palavras que se encontram no
ensaio "Variacoes sobre a Reforma do Coédigo Civil", publicado no livro "A Crise do

Direito":

Para galvanizar instituicbes obsoletas, os juristas conservadores se
estdo socorrendo copiosamente dos mais audaciosos recursos
técnicos. Inconformados ante a consuncido irremediavel de
organismos decrépitos, procuram conservar-lhes a vida, por todos os
meios, no estrénuo, esforco de restaurar energias consumidas.

A técnica de reanimacdo consiste no largo emprego do que eu
chamaria os conceitos amortecedores, isto é, aquelas nogdes que
adaptam a lei ao fato toda vez que se chocam. Tais sdo:

o abuso de direito;

o abuso do poder econémico;

alesdo; e

a imprevisao,

dentre outros, de menor porte, ou de maior substrato moral.

O largo emprego de tais conceitos, que se vem fazendo ultimamente,
revela que o mal insidioso corrompe e corroi as instituicdes, em suas
células vitais, atingindo a prépria integridade dos principios.

Mas, negando a esséncia das teses que reanimam, os conceitos
amortecedores tém conseguido operar uma curiosa sintese, através da
qual se esta assegurando, ainda que artificialmente, o funcionamento
da ordem juridica individualista.

Assim, se tem protelado o momento decisivo da modificacao
estrutural, tudo anuncia. Até que amadurecam os novos principios,
sera prudente aperfeicoar esses mesmos conceitos, a fim de que
possam ter, legislativamente, maior incidéncia.3s

35 P4gs. 128/129.
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Na etapa final de sua vida, depois da experiéncia que teve como projetista de uma
reforma que nao vingou e que nao seria, inclusive, tao radical como aquela posicao
prenunciava, desencantou-se do meio por que entendia dever ela ser feita — o da
revisao profunda do Codigo Civil —, e se converteu a tese do movimento de
descodificacdo, como se vé no item 38 ("O caso das codificacoes") da sétima edicao
(1983) da "Introducao ao Direito Civil" e no ensaio "O problema de Codificacao" que

integra o livro "Ensaios de Direito Civil e de Direito do Trabalho" editado em 1986.

Voltou-se ele, entao, para a via da legislacao esparsa, e, consciente da impossibilidade
de se alcancar por meio de formulas juridicas rigidas a primazia do interesse geral sem
se sacrificar o interesse individual, retomou a tese — ja aplicada em seu Anteprojeto de
Cédigo Civils® — de que esse equilibrio sé se poderia obter conjugando-se o alargamento
do poder de apreciacdo dos juizes para conter ou refrear a exacerbagido dos interesses
pessoais com a adogdo de disposicOes gerais elasticas, consubstanciadoras dos
conceitos que denominara outrora conceitos amortecedores, e destinadas a diminuir o
perigo de desvirtuamento e arbitrio que é inerente a esse poder de apreciaciao, uma vez
que nessas disposicoes "o preceito juridico esta redigido em branco, até certo ponto, e,
assim, a determinacdo ulterior do contetido nos limites que traca a lei é feita pelo juiz

quando h4 litigio".s”

Com essa solucdo atribui Orlando Gomes ao juiz, em prol da justica social, flexibilidade
para decidir, mas sempre nos limites que a lei fixar por meio de disposicdes elasticas, o
que esta coerente com a afirmacdo que fez em outra passagem de sua obra: "o juiz é
servo da lei nao passando de aspiracao doutrinaria, contestavel e perigosa, a tese de que

deve ter o poder de julgar contra a lei".38

Como citar: ALVES, José Carlos Moreira. Orlando Gomes e o direito civil. Civilistica.com. Rio de
Janeiro, a. 8, n. 1, 2019. Disponivel em: <http://civilistica.com/orlando-gomes-e-o-direito-civil/>. Data de
acesso.

36 Pags. 27/28.
37 Introducgdo ao Direito Civil, n. 41, pags. 62/63.
38 Introducdo ao Direito Civil, n. 22, pag. 39.



