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RTDC: O que determinou a opcao do senhor pelo direito?

AJA: Freud explica. Meu pai era fazendeiro mas havia sido formado em direito, embora nunca
tenha exercido a profissao. Meu pai contava sempre casos de seu tempo de estudante na
Faculdade do Largo de Sao Francisco. Eu tinha um irmao mais velho que sequiu a profissao
de fazendeiro; acho que a mim restou acompanhar o pai na escolha secundaria. Além disso,

na minha inocéncia daqueles anos, eu pensava que, estudando direito, encontraria a Justica.

RTDC: Quais sao as lembrangas de seus estudos universitarios? Quais sdo as principais
diferencas entre a faculdade naquela época e as de hoje?

AJA: As minhas lembrangas estritamente académicas nao sao muito boas: os professores
eram muito distantes dos alunos, faltavam as aulas, ndo eram intelectualmente estimulantes,
embora com bom dominio da palavra, e eram muito vaidosos. O que havia de diferente,
em relacao aos alunos de hoje, era a preocupacao dos meus colegas com a politica nacional
e internacional. Os estudantes de hoje sdo mais “profissionais”, isto &, mais preocupados
com o curso; parecem também mais angustiados com um direito que se tornou muito
complexo.

RTDC: Quais foram os mestres que mais o influenciaram no campo do Direito? E no
tocante a sua formacao filosofica, quais foram suas principais influéncias?

AJA: Sempre tive uma empatia pessoal com o professor Gofredo Telles Junior, que, Nno meu
tempo, tinha uma posigao filosofica classica, aristotélico-tomista; somente muitos anos mais
tarde € que veio a ter uma posicao de esquerda. No meu modo de entender, o professor mais
brilhante que tive foi o professor Reale, com cujas idéias muitas vezes nio concordava. Dotado
de oratoria facil e culta, e ainda que seu pensamento nunca tenha tido a radicalidade dos
grandes filésofos, era um professor cujas aulas se poderia lastimar perder. Quanto & minha
propria formacao filoséfica, lembro-me que, quando entrei na Faculdade, vindo de colégio
de jesuitas (no estilo antigo), foi para mim uma revelacio saber pelo professor Ataliba

Nogueira (Teoria do Estado) que existia um pensamento politico anarquista. Nada de Estado!

Desde entdo, tenho atracdo (a palavra certa seria outra) por essa idéia. Por outro lado, em
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ética, a filosofia que adotei durante muitos anos, com fundamento no " Dos Deveres"” (" De
Officiis”) de Cicero, foi a dos estéicos. Hoje, ainda gosto de ler sobre ética mas tenho a
conviccao de que seus fundamentos sao resultantes da evolugao e bioldgicos; dai também
leituras atuais sobre a mente, o cérebro, a formagao da memoria, o lugar da consciéncia no
cérebro, além dos livros de pré-histéria e de etologia (estudo do comportamento dos animais).
Também leio muito sobre religido em geral (hinduismo, religides antigas, budismo, etc.)
mas,com muito mais intensidade, religido crista (catolica), inclusive leio semanalmente o
“Osservatore Romano”. Estou, porém, convencido que a religido crista ndo é um moralismo,
nem mesmo tem na moralidade seu campo essencial. A moral é biolégica em seus funda-
mentos e a religido crista é a revelacao da pessoa divina, Jesus. A moral trata de comporta-
mento, direitos e deveres, etc.: a religiao do Cristo vivo trata da salvacao. Uma é natural,
resulta das “espécies” animais na natureza, em grupos de, no minimo, trés “emergéncias”
da evolucao - a “primeira emergéncia”, a vida, que fixa o imperativo categoérico da defesa
da prépria vida ( é o ser que deve ser; a vida é valor ontolégico, que justifica a autodefesa, a
sobrevivéncia; é o “quod natura omnia animalia docuit”, de Ulpiano); a “segunda emergén-
cia”, um sisterna nervoso aperfeicoado, apto a decidir e que determina as normas basicas
proprias dos animais superiores, inclusive o homem (solidariedade grupal e direito ao prazer);
e a “terceira emergéncia”, que da as regras exclusivas do homo sapiens, formuladas pela
razdo de igualdade e pela compaixao universal. A outra, a religido crista, é sobrenatural: nao
trata de direitos e deveres, e sim, do Amor. O Amor é o milagre. E©0 milagre ¢ o sobrenatural
entrando na natureza. A Verdade, na religido, ¢ uma pessoa, € nac, um conjunto de
proposigdes e preceitos.

RTDC: A literatura, a poesia e as artes contribuiram para sua formacdo? 0 que
recomendaria, neste sentido, para as préximas geragoes?

AJA: Minha formacao literéria foi fundamentalmente francesa; lia, quando na faculdade, os
poetas Baudelaire, Verlaine, Rimbaud, além dos parnasianos brasileiros, Olavo Bilac, Raimun-
do Correa e principalmente Vicente de Carvalho, que estudou na faculdade. Até hoje gosto
muito desses poetas. Acho que naquele tempo deveria ter dado mais valor aos romancistas
americanos; o Unico que li com mais intensidade foi Fitzgerald. Zm todo caso, li com prazer
Guimaraes Rosa, Tolsoi e, com menos voltipia, outros grandes nomes (Euclides da Cunha e
Machado de Assis, por exemplo). N&o seria mal que os estudantes de hoje lessem um pouco
de Nietzsche, na “Vontade de Poder”, e Richard Rorty, para abalar o conformismo intelectual,
além, como ja disse, fora do campo literario ou filosofico, livros sobre a ciéncia da mente e

religido.
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RTDC: Quais as principais recordacdes dos seus primeiros anos apés a graduacao em
direito, e o seu ingresso na advocacia?

AJA: Essas recordacoes sao muito ruins, a dificuldade era imensa. Eu n3o tinha nenhum
parente proximo nas profissdes juridicas. Vaguei por varios escritorios, sem muita orientacao.
Passemos adiante.

RTDC: Como se deu sua opgao pelo direito civil, e de que forma seus estudos iniciais
na area do Direito Processual Civil, com o tema da conexao de causas, sob orientacdo
de Luis Eulalio de Bueno Vidigal, influenciaram seu modo de pensar o Direito Civil?
AJA: Além dos dois professores ja citados (Gofredo e Reale), na minha formacao académica
houve mais dois professores que me marcaram, especialmente por forca de relacoes pessoais:
os professores Luis Eulalio de Bueno Vidigal e Silvio Rodrigues. O professor Luis Eulalio era
juridicamente muito culto, além de divertidamente irénico no trato pessoal. Ele, ao contrario
de muita gente ignorante dos tempos atuais, dava muito valor ao direito civil. Eu me recordo
de estar andando com ele, na praia da Baleia, no nosso litoral norte, e termos interrompido
a caminhada para que ele cumprimentasse um conhecido; nesse tempo, eu comecava a dar
aulas de direito civil e ele me apresentou para esse seu conhecido, dizendo: “Esse moco
também é professor, esta dando aulas na matéria mais importante do curso de direito, o
direito civil. O direito civil é a espinha dorsal do direito”. O professor Silvio Rodrigues, por sua
vez, era muito inteligente e engragado nas conversas informais; s6 me deixou alegrias. Apés
minha defesa de tese de doutor em processo civil, veio a reforma da USP, em 68 (salvo engano
de memoria); por forca da nova organizagao da Universidade, em departamentos, a secretaria
da Faculdade, Dra. Adrenadir, me chamou a sua sala, como deve ter feito com todos o0s
professores, e disse que eu deveria optar entre o departamento de processo e o departamento
de direito civil. Na verdade, ja entao eu achava que o direito civil era matéria mais nobre que
processo (que me perdoem os processualistas), pelo tempo que possui de elaboracao doutri-
naria e pelo seu enraizamento na vida social; assim, optei pelo direito civil.

RTDC: O senhor foi diretor da Faculdade de Direito do Largo de Sao Francisco durante
a primeira metade da década de 1990. O que representou esta passagem na sua
trajetoria académica?

AJA: Representou o maior orgulho da minha vida profissional. A Faculdade de Direito do
Largo de S&o Francisco € um patriménio do Brasil; ela faz parte da nossa identidade como
nagao. Sem as pessoas que por & passaram a histdria brasileira ficaria completamente
desfalcada. Além dos grandes nomes dos alunos e professores do Império —entre os primeiros
Castro Alves, Rui Barbosa, Joaquim Nabuco, Rodrigues Alves, Afonso Pena, todos eles, por
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exemplo, alunos e colegas na Faculdade, em 1868, e, entre os ultimos, Antonio Joaquim
Ribas, José Bonifacio, o Moco, Ledncio de Carvalho etc., ha os juristas da Republica, inclusive
professores estrangeiros como Ascarelli e Liebman. Foram ao todo dez presidentes da Repu-
blica e mais de 40 governadores do Estado, que por 14 passaram. Na minha gestao, fiz o
prédio anexo, com verba obtida por meu antecessor, e a passarela que une os dois prédios,
o tradicional e o anexo.

RTDC: Hoje o senhor ocupa o cargo de diretor pro tempore da Faculdade de Direito
de Ribeirdo Preto da USP, tendo sido um grande entusiasta de sua fundacio e da
idéia de atribuir-lhe uma grade curricular diversa da tradicionalmente adotada pelas
demais Faculdades de Direito Brasil afora. Quais sdo suas perspectivas a respeito
desse projeto mais recente?

AJA: E uma nova realizacdo, em que, como em muitas outras atividades, vou sendo empur-
rado por gente mais ativa do que eu. Minhas perspectivas sao a de um curso juridico especial,
eis que os dois primeiros anos serdo de periodo integral. A grade curricular € mais moderna
que as usuais, sem sobrecarregar em matérias, como direito processual, sobre as quais houve
excesso, e incluindo disciplinas recentes como direito ambiental, bioética e direito do consu-
midor. Vamos ver o que vai dar.

RTDC: Para o senhor, a universidade deve ser especializante ou generalista?

AJA: No meu entendimento, a resposta estd no préprio nome de “universidade”, unidade
na diversidade; a universidade, por defini¢do, € generalista. Todavia, uma instituicao dentro
da universidade, como é a Faculdade de Direito, pode se aprofundar em €ampos especificos,
no caso, o direito. Por outro lado, uma Faculdade de Direito como é a da USP, universidade
pUblica, pode ter por objetivo a formacao do jurista “todos os azimutes”. J& uma faculdade
particular pode se dedicar a uma finalidade mais limitada, por exemplo, ter um perfil de aluno
voltado para a atividade empresarial, ou outro, voltado para as atividades juridicas publicas,
e assim por diante. O que acho importante é que todas tenham de inicio algum estudo
filoséfico e principalmente, hoje, o estudo de uma ética fundada na biologia, que impeca a
retérica tradicional do jurista sobre dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais,
numa visdo pré-darwiniana. Conforme a evolucao, ha, como j3 disse, um continuum entre
as primeiras formas de vida e as Ultimas (homo sapiens). Na visao retorica, pelo contrario, ha
urmn abismo entre os homens e os animais, o que nao ¢é verdade. Na visao tradicional, o animal
& coisa mas alteracoes recentes no Cédigo Civil austriaco, no alemao e no suico, incluiram
artigos que proclamam, com correcao, que o animal nao é coisa. Infelizmente, foi um erro

de Kant proclamar, em trecho sempre repetido como genial, nos “Fundamentos da Metafisica
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dos Costumes”, que o homem tem dignidade e tudo o mais tem preco. Esta errado; a vida

em geral nao tem preco. Darwin, que veio depois de Kant, demonstrou que h& um continuum

na natureza, que é mutavel. O erro de Kant se explica historicamente. O que nao se

compreende é a posigao pré-darwiniana do jurista brasileiro, mais de cem anos depois de

Darwin! Os juristas brasileiros sao pré-darwinianos.

RTDC: Suas teses de livre-docéncia e titularidade sobre o negécio juridico permane-

cem ainda hoje como as grandes obras de referéncia sobre o tema no Brasil. Depois

de tanto tempo apos publicadas, e com a roupagem que o Cédigo Civil de 2002 trouxe
a matéria, quais s3o os problemas mais instigantes a serem atualmente estudados
pelo civilista a respeito dos negécios juridicos?

AJA: O negdcio juridico ¢ a estrada real para o conhecimento do direito. Nele, confluem o
valor de liberdade, valor individual, para as escolhas que cada um de nés queira fazer em sua

vida, e o valor social, valor coletivo, de movimentacao ou de ativacdo da vida em sociedade.

O negdcio juridico é, a0 mesmo tempo, uma categoria abstrata, fruto de razao intelectual,
e um modelo concreto de comportamento, profundamente enraizado nos costumes dos
povos. E maravilhoso. Erram aqueles que, como Natalino Irti e Galgano, tendem hoje a
considerar o negécio juridico como um categoria ultrapassada — “historiografica” , no
qualificativo da inteligéncia critica de Natalino Irti — porque, até mesmo do ponto de vista
pratico, tendo em vista o dinamismo da vida social contemporanea, sdo inimeros os atos
ainda nao tipificados pelo legislador e que necessitam de regras gerais; essas regras somente
podem ser as do negécio juridico; por exemplo, os novos atos inventados pelas pessoas no
campo da bioética, das relagoes familiares e, principalmente, dos acordos de ordem econé-
mica (contratos coligados, contratos atipicos, clausulas especias, etc.). Na Alemanha, em
Portugal e no Brasil, o negécio juridico estd no Cédigo Civil e auxilia a doutrina e a jurispru-
déncia na procura de solugdes para os conflitos de interesse. Foi uma pena que o Codigo
Civilitaliano, tao util sob outros aspectos, nao tivesse incluido normas gerais proprias de todos
os negocios; afinal, os juristas italianos tinham uma vastissima produgdo sobre a categoria
de que estamos falando (Scialoja, Fadda e Bensa, Betti, Cariota Ferrara, Stolfi, Scognamiglio,
G.B.Ferri,etc.).

RTDC: O senhor foi um dos primeiros doutrinadores nacionais a divulgar o papel da
boa-fé objetiva nas rela¢des contratuais. Como o senhor vé a sua invocacao hoje no
direito brasileiro? Ha excesso, ou banalizacdo?

AJA: Meus caros entrevistadores, eu gostaria de ter sido um dos primeiros doutrinadores a

divulgar o papel da boa-fé objetiva, mas acho que nao fui. Também ndo acho que esse papel
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seja proprio do professor Clévis do Couto e Silva, como dizem os gauchos. Na verdade, havia
uma antiguissima tradicao da boa-fé objetiva no direito comercial, com afirmacées legislativas
de alvaras régios do tempo de Dom Joao V! Ademais, havia também a previsao da boa-fé
objetiva, para a interpretacéo contratual, no velho Cédigo Comercial de 1850. No Antepro-
jeto das Obrigacoes, de 1941, havia previsao expressa da boa-fé objetiva. Pelo menos dois
dos autores desse Anteprojeto, Hahnemann Guimaraes e Philadelpho Azevedo, escreveram,
nessa época, alguma coisa sobre a boa-fé objetiva em artigos sobre o Anteprojeto. O que eu
acho que aconteceu foi que, a partir das consideracoes de Clévis do Couto e Silva, das
disposices do Codigo de Defesa do Consumidor e das minhas exposigoes, o assunto tomou
um vulto que até antdo nao tinha; acho que correspondia a uma necessidade de introdugao
da ética — aqui, principalmente a ética da "3° emergéncia” - nos contratos, que até entao
eram considerados de maneira excessivamente formal. Nos dias atuais, realmente ha algum
excesso no apelo & boa-fé objetiva; isso pode trazer prejuizo aos negdcios empresariais, pela
inseguranca que pode provocar. A boa-fé objetiva nos contratos tem trés funcoes, conforme
meu entendimento: funcao interpretativa, fungao supletiva e funcao corretiva. Especialmente
essa Ultima, que permite ao juiz interferir no que acordaram as partes, a boa-fé deve ser
aplicada com muita cautela nos negécios entre empresas, a funcéo corretiva é mais adequada
aos contratos existenciais.

RTDC: O senhor tem desenvolvido idéias a respeito de uma nova dicotomia contra-
tual, a distinguir os contratos entre existenciais e de lucro. Quais seriam os critérios
a baliza-la e de que modo o senhor acredita que esta classificacdo pode auxiliar na
resolucdo dos conflitos concretos?

AJA: Justamente, estou propugnando por uma nova dicotomia contratual — contratos exist-
enciais e contratos de lucro, a dicotomia do séc. XX| - porque essas duas categorias contratuais
nao devem ser tratadas de maneira idéntica na vida pratica. Os contratos existenciais tem
basicamente como uma das partes, ou ambas, as pessoas naturais; essas pessoas estao
visando a sua subsisténcia. Por equiparacao, podemos também incluir nesse tipo de contrato,
as pessoas juridicas sem fins lucrativos. Ora, as pessoas naturais nNao sao “descartaveis” e os
juizes tém que atender as suas necessidades fundamentais; € preciso respeitar o direito a
vida, a integridade fisica, & saude, a habitacdo, etc. de forma gue clausulas contratuais que
prejudiquem esses bens podem ser desconsideradas. Ja os contratos de lucro sao aqueles
entre empresas ou entre profissionais e, inversamente, se €s5as entidades ou pessoas sao
incompetentes, devem ser expulsas, “descartadas”, do mercado ou da vida profissional. No

caso desses contratos de lucro, a interferéncia dos juizes perturba o funcionamento do
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mercado ou o exercicio das profissoes; o principio pacta sunt servanda tem que ter ai maior
forca. Infelizmente, nessa entrevista, nao temos possibilidade de desenvolver esse tema em
toda a sua riqueza, especialmente nas situacdes limitrofes como as de pessoas naturais, que
mesmo fora do exercicio profissional, visam lucro, ou as de empresas muitos pequenas, etc.
Outro ponto interessante seria a exposicao analitica das diferencas de efeitos entre as duas
categorias de contrato, por exemplo, quanto a boa-fé, quanto a funcao social, quanto ao
dano-moral (a nosso ver, cabe dano moral nos contratos existenciais mas nao nos contratos
de lucro), etc.

RTDC: Em parecer de grande repercussdo — “Principios do novo direito contratual e
desregulamentacdo do mercado”, publicado na RT 750 - o senhor destaca a utilizagdo
da funcdo social do contrato para justificar a responsabilizacdo do terceiro que
interfere narelacao contratual, a chamada tutela externa do crédito. Posteriormente,
o senhor manifestou outras reflexdes sobre o tema. Qual é sua opinido hoje sobre o
significado e alcance do art. 421 do Codigo Civil?

AJA: Hoje, tenho uma idéia muito clara do artigo 421 do Cédigo Civil (ndo sei até quando).
A meu ver, é uma clausula geral que deve ser um instrumento operacional para os 6rgaos
decisorios. O artigo inicialmente, isto &, no primeiro Ante-projeto, era fascista; dizia que a
liberdade de contratar somente seria exercida em razao e nos limites da funcao social.
Felizmente o advérbio “somente” foi suprimido; ficou a expressdo “em razio da funcao
social” que, se for entendida como nao excludente da funcao individual, ndo oferece dificul-
dades. Por outro lado, como instituto juridico, todo contrato por mais insignificante que seja,
por exemplo, a compra de um peqgueno objeto, tém a dupla funcao, individual e social,
entendida a primeira como um ato de liberdade e auto-determinacéo, e a segunda como
dando dinamismo a coletividade. Todavia, esse carater proprio do instituto ndo é o que
tornaria o artigo 421 operacional; se o artigo fosse entendido somente assim, nao teria ele
utilidade, seria apenas uma proclamagao doutrinéria. A aplicacdo vem quando se considera
a fungdo concreta de cada contrato, e ndo a abstrata do instituto “contrato”. A funcio
concreta, dita também “causa final concreta”, propria de cada contrato, é que, entao, podera
tornar ineficaz ou (i) o contrato que perde sua razdo de ser {base do negdcio) ou (i) o que
fica com finalidade anti-social (contra o meio ambiente, por exemplo) ou (jii) o que vai contra
os direitos humanos (especialmente, nesse ultimo caso, se contrato existencial). Por outro
lado, nao penso que esse artigo 421 introduza mais um caso de nulidade, além dos que estao
enumerados na Parte Geral do Cédigo. Por outras palavras, ha todo um sistema de nulidades

que permanece integro; muitas nulidades s&o assim previstas justamente porgque sao hipote-
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ses contrdrias a funcdo social. Essas nulidades estao tipificadas, por exemplo, os atos contra-
rios a lei imperativa, com motivo determinante ilicito, simulados, de objeto ilicito, etc. A
previsao da fungao social no art. 421 deve servir no plano da eficécia, e nao no anterior, que
é 0 plano da validade; do contrario, o sistema de nulidades explodiria, seria a “banalizacao”,
no sentido gue o meu entrevistador utilizou na pergunta sobre a boa-fé.

RTDC: Na RTDC 19 o senhor defendeu em um ensaio a institui¢do de uma categoria
denominada dano social. O que deve ser mudado no tocante a reparacio do dano
moral?

AJA: Nao ha propriamente, na minha sugestao, uma alteracao sobre o tema do dano moral.
Minha idéia é a de introdugdo de um novo caso de dano, ao lado dos outros, que é o dano
de rebaixamento da qualidade de vida de uma populacao (dano social). Também nao se trata
do chamado dano coletivo, ou relativo a bens coletivos, como as lesdes a interesses difusos
ou as agressoes ao meio ambiente; esses bens sao defendidos pelo Ministério Publico. O que
digo, e é o ébvio, mas que até agora ninguém disse, € o seguinte: determinados danos
individuais, patrimoniais ou morais, causam também dano a coletividade. A lesdo, o dano-
evento, é a uma pessoa mas o ato repercute por ricochete em prejufzo de uma comunidade.
Veja, por exemplo, o que esta ocorrendo em Sao Paulo com a morte da menina Isabella; ndo
é apenas a menina e parentes préximos que sofreram a 1esao: sao intmeras as pessoas que
se comoveram com o fato. O que os juristas ndo reconhecem até agora é o dano por ricochete
coletivo; é esse o dano social. £ verdade que existe 0 direito penal para cobrir uma parte
dessas lesdes mas uma indenizacao civil ainda nao existe para o dano social. As vezes, uma
empresa causa dano a um consumidor; esse dano é pequeno mMas pode introduzir uma
inseguranga para muitos outros consumidores e esse outro dano, social, fica sem condenacao.
No fundo, estou defendendo uma espécie de “punitive damages” a brasileira, porque, no
nosso sistema, a indenizagdo da responsabilidade civil deve servir para reparar o prejulzo, e
nao para punir (art. 944 do Caédigo Civil); alias, aqui, de fato, nao se trata de punicao, ainda
que assim seja sentida pelo causador do dano. Do ponto de vista objetivo, a condenacao que
pleiteamos é uma indenizagdo para o dano a sociedade; ¢ a reparacao da repercussao da
lesdo individual para a qualidade de vida coletiva. Essa qualidade de vida foi rebaixada e o

autor da lesdo deve pagar por ela.
RTDC: Por ocasido da promulgacdo do Cédigo Civil o senhor apontou diversas insu-
ficiéncias e desatualizagdes — além de demonstrar uma opinido critica quanto a
propria oportunidade de uma recodificacio. Passados mais de cinco anos de sua

vigéncia, qual é sua opiniao acerca dos seus efeitos?



RTDC = VOL. 34 « ABR/JUN 2008

AJA: Eu continuo a achar que, no comeco desse milénio, o Cédigo Civil deveria ter sido muito
mais debatido do que foi. Poderiamos ter cogitado de uma reforma atualizadora do velho
Codigo, como fizeram os franceses e recentemente os alemaes e, se era para fazer um cédigo
novo, poderiamos ter feito os estudos com cédigos tematicos, como fizeram os holandeses.
Nao ha divida que o Codigo atual é mais moderno do que o Cédigo de Bevilacqua; afinal,
ha quase cem anos entre um e outro; todavia, sdo coisas diferentes o Codigo Civil e o direito
civil. O atual Cédigo Civil ndo é muito mais atual do que era o direito civil que existia no ano
2000; ele apenas consolidou muito do que estava esparso na legislagao. Nesse ponto, pela
consolidagdo, houve vantagem mas nao me parece que o nosso Cadigo Civil seja efetivamen-
te um Cddigo do século XXI.

RTDC: O senhor tem demonstrado certa resisténcia a tese da incidéncia direta dos
direitos fundamentais em relagGes privadas nas hipoteses nido-lacunosas, ou seja,
quando ja existe norma infraconstitucional a regular o litigio. Qual seria, nesta visao,
o empecilho para a incidéncia direta?

AJA: De fato, entendo, em primeiro lugar, que a Constituicdo deve ser aplicada diretamente
as relagdes privadas, quando houver lacuna da legislagao ordinaria. Em segundo lugar, pela
posicao hierarquicamente superior da Constituicao, uma lei ordinaria infra-constitucional, se
contraria a Constituicdo, é expulsa do sistema — e, naturalmente, a Constituicao é aplicada
em seu lugar. Esses dois casos ndo parecem oferecer controvérsia. Agora, se uma lei ordinaria
nao é inconstitucional e est4 em vigor, parece-me que é um absurdo o juiz aplicar o que ele
entende por Constituicao, saltando por cima da lei; afinal, ele nao tem a representatividade
democrética do legislador. Se a lei ordinaria foi elaborada pelo legislador, é ela que representa
a vontade do povo na concretizacido da Constituicio. Alids, é preciso acabar com esse
neopositivismo constitucional que idolatra a Constitui¢do e nao percebe que a Constituicao,
embora normativamente superior as demais normas, ndo passa de uma peca no conjunto
dinamico que é o sistema juridico. O sistema juridico é composto de varios elementos, além
das normas; considerando que as normas devem ser interpretadas, é preciso ter em mente
que também a doutrina, a jurisprudéncia, os tribunais, os advogados, os promotores, etc,
todos fazem parte do sistema. Mais ainda: o sistema juridico ¢ um sistema de sequnda ordem,
porque esta em funcdo do sistema maior que é o sistema social. Sob esse aspecto, a analogia
que pode ser feita &€ com o sistema nervoso, no corpo humano ou animal; o direito é como
esse sistema nervoso, é complexo e estd em fungao do sistema maior. A funcao do direito é
prevenir e dirimir conflitos e essa atividade, a juridica, precisa ser exercitada com muito

respeito para com a delicadeza dos neurénios. Se uma lei ordinaria nao é inconstitucional,
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nao deve haver, no sistema, aplicacao direta da Constituicdo; poderd, e deverd, haver
aplicacdo indireta, se, por exemplo, a lei ordindria tiver clausulas gerais ou conceitos juridicos
indeterminados, quando serdo eles “pré-enchidos” pelas normas constitucionais.

RTDC: Em 1975 o senhor escreveu um importante artigo intitulado “O direito civil
tende a desaparecer?”. O senhor acha que este trabalho foi mal interpretado? Na
sua opinido, qual a grande heranga que o direito civil deixou no século XX e quais
sdo suas perspectivas hoje?

AJA: Francamente, eu nao sei nem se o artigo referido na pergunta foi importante nem se
foi mal interpretado. O que sei é que naquele tempo havia um deménio dominador chamado
“Estado”. O Estado interferia em tudo e desconhecia seu préprio papel de instrumento para
a sociedade e o individuo. Para mim, o Estado ¢ um mal necessario. Como disse antes para
o negécio juridico, e agora repito para o direito privado, os dois grandes pilares do direito
privado sdo a liberdade individual e a funcao social. Isso é muito diferente de tudo que é
estatal. Naquele tempo, havia uma tendéncia de absorcao da sociedade e do individuo no
Estado. “Agora, nao ha mais direito privado, tudo é direito publico” dizia um célebre e
autoritario politico (Lénin). Pois eu, hoje, diante dos novos tempos, me vingo, dizendo, com

exagero semelhante: “Agora, ndo ha mais direito publico, tudo é direito privado”.



