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1. 0 MECANICISMO NA APLICACAO DA LEI

A 30 gostaria de repisar aspetos gerais da evolu-
cao do Direito e da metodologia juridica. Mas é
indispensavel ter consciéncia dos antecedentes
préximos para chegar a compreensao da reali-
i dade presente.

Simplificando, partimos logo do séc. XVIII: porque o
séc. XVIII é um (re)comeco inegavel, para bem ou para mal.

No ponto de vista juridico, dentro da linha que prevalen-
temente nos atingiu, temos a separacéo de poderes. Ndo é um
mero fendmeno politico. E uma orientacio que se comunicou
profundamente & vida juridica. A reacdo contra situacdes pas-
sadas levou a excessos paradoxais, que foram ndo obstante
aceites com grande énfase e de maneira literal.

Se se pressupunha a separacdo dos poderes, o judiciario
néo poderia ter nenhuma parte na elaboracgdo do Direito. A se-
paracdo dos poderes é entendida de modo radical e mecanicis-
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ta, com base num entendimento errado do que seria praticado
nos sistemas de common law, mais diretamente no Reino Uni-
do. E fundamental a formula de Montesquieu: o juiz é a boca
que fala as palavras da lei. O povo cria as leis, 0 juiz aplica-as.
Nada pode acrescentar por si. Alids, mesmo a intervencao que
se diria minima do juiz é coartada ainda pela subordinagédo ao
juri.

Assim sendo, o juiz tem a funcdo de dizer o que esta es-
tabelecido na lei. No esquema mais puro, o juri daria os fatos e
0 juiz declarava o que a lei determinava perante essa faticidade.
Por isso as leis deveriam ser taxativas, ndo dando espaco a
construcdes ou valoragdes por parte do juiz. Para cada caso
haveria na lei uma solugdo. O juiz diria que solucdo era essa,
abstendo-se de valoragdes proprias.

Tinhamos entdo o que chamamos mecanicismo. E como
tal, o paralelismo com as maquinas automaticas € justificado.
Uma vez exarada a decisdo do juri, o juiz automaticamente
diria qual a solucdo juridica correspondente.

O proprio Direito legislado se ajustava a este padrdo. As
leis que foram produzidas, nesse século e no séc. X1X, maxime
0s cddigos, eram leis com solucgdes tendencialmente sem cam-
biantes. Ditava o Codigo Penal francés: “Celui qui tue, aura la
téte tranchée”. No plano do Direito das Obriga¢des ndo se an-
dava muito longe: se ndo havia cumprimento desencadeavam-
se todas as consequéncias, sem preocupacdo de distinguir as
inimeras diversidades que podem surgir de caso para caso.

Podera parecer estranho que isto se passe assim justa-
mente num periodo que foi dominado pela doutrina do Direito
Natural: daria a ideia que este seria um Direito valorativo. Na
realidade, porém, semelhante “Direito Natural” foi um campli-
ce desta situacao.

O Direito Natural da época € o jusracionalismo: a escola
racionalista do Direito Natural. Deduz um Direito altamente
abstrato e idéntico para todos os tempos e lugares. As leis que
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os “Estados ilustrados” aprovam tém o selo do Direito Natural:
como tal participam da sacralizacdo daquele. As solucdes le-
gais, sejam quais forem, sdo rigidas porque ndo poderiam, diz-
se, ser outras: nas obrigagdes, nos contratos, na propriedade...
Deste modo, um Direito intrinsecamente rigido s6 poderia ser
rigidamente aplicado.

Os codigos civis do séc. X1X respiram em geral este am-
biente, tendo como paradigma o Cédigo Civil francés. Expan-
dem-se por Varios paises, frequentemente por mera cépia. Pre-
sidem a uma sociedade pouco atenta a problematica social con-
creta e traduzem o predominio da burguesia, que saiu vencedo-
ra da Revolucgdo Francesa.

2. O POSITIVISMO

Uma grande corrente da 2.2 metade do séc. XIX e que
transbordou sobre o séc. XX foi o positivismo. N&o nos inte-
ressa porém o positivismo como corrente geral, mas a sua pro-
jecdo na metodologia juridica.

Essa projecdo foi surpreendente, ndo propriamente no seu
aspeto negativo, que é a rejeicdo de toda a metafisica, mas na
metodologia que introduziu.

Dir-se-ia que o Direito, dada a atragdo das Ciéncias Natu-
rais, se transformaria numa espécie de sociologismo. De fato,
houve orientacdes sociologicas importantes, nomeadamente na
Criminologia. Mas a aplicagéo judicial do Direito ndo mudou
fundamentalmente a sua base. A lei continuou a ser o elemento
intocavel. O anatema que langou sobre o Direito Natural deixa
a lei sozinha em campo, como a Unica fonte valida para aplica-
¢ao do Direito. Por isso o positivismo juridico tem o sentido de
tudo reduzir a lei, base exclusiva do trabalho dos juristas.

Mas ja tinham assim procedido, na préatica, os juristas sa-
idos da Revolucao Francesa. Onde esta entéo a diferenca?

A diferenca esta na constru¢do duma Ciéncia do Direito,
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que d& unidade as vérias regras dispersas. Esta formula princi-
pios que também pertenceriam ao corpo do Direito e assim
conduzem diretamente a novas solugoes.

Aqui o jurisconsulto sai da sua fungdo subordinada, de
exegeta das solucdes legais, para desempenhar o papel ativo de
desenhar um corpo unitario do Direito, agregado e coerente em
todas as suas partes. O Direito passa a ser intrinsecamente cien-
tifico: ele ndo é mero produto da lei, é-o também do labor da
Ciéncia Juridica. Surgem entdo as grandes construcdes, que se
sobrepdem a lei, pretendendo revelar a vera efigie desta.

O positivismo teve sobretudo como cultores, na sua ver-
tente afirmativa, os juristas germanicos. A figura mais conhe-
cida foi a de um autor j4 tardio do séc. XX, Kelsen, que é si-
multaneamente o grande extremista neste dominio: dir-se-ia
que leva o positivismo ao absurdo.

O positivismo teve alguma projecdo legislativa, néo
grande todavia, porque o seu forte ndo era o Direito a consti-
tuir. O seu monumento é o BGB, o Cadigo Civil aleméo de
1900. E um codigo tecnicamente muito aperfeicoado, que se
torna modelo para muitos outros. Beneficia de um certo esgo-
tamento do Codigo Civil francés, que por falta de renovacédo
origina o surpreendente: o Direito francés, de legalista extremo,
transforma-se em Direito jurisprudencial, porque o Codigo se
torna insuficiente para dar as solu¢ées. O BGB vem disputar-
Ihe a aura de que gozava.

O positivismo, na sua reducéo a lei, embora “reconstrui-
da”, viu-se envolvido em polémicas, particularmente no sec.
XX, por forca de um florescer de escolas filoséficas, nomea-
damente a Filosofia dos Valores, que afirmavam a relevancia
de elementos substanciais no Direito. Teve grande dificuldade
em conviver com novas preocupacdes sociais, de que falare-
mos depois. Carregou a acusacdo de se acomodar bem a regi-
mes totalitarios ou afins. Por isso teve também o seu declinio
como corrente, embora ja ndo tanto como pratica individual.
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De certo modo podemos referir o Cédigo Civil brasileiro
de 1916 ao positivismo, mas numa posicéo hibrida. Sofreu da
circunstancia de ter sido aprovado com atraso em relacdo a
preparacdo. N&o aproveitou a possibilidade de didlogo com o
BGB, cujo projeto estava publicado quando terminou a sua
elaboracdo. Apesar do seu merito intrinseco, deixou uma certa
insatisfacdo, que se arrastou ao longo do séc. XX.

3. AEQUIDADE

Aqui, comegaremos por falar no empirismo.

Digamos que é uma ndo-corrente, mas que tem numero-
sos seguidores. Consiste em resolver o caso concreto pelo caso
concreto, atendendo a impressao provocada pela situacdo. De-
sejavelmente seria acompanhado de uma ideia geral de procu-
rar a Justica na solucao.

E possivel que o frequente recurso que encontramos a so-
lucBes ndo-legais traduza um certo cansaco pelo debate das
escolas metodologicas. 1sso leva cada um a refugiar-se na toca
do caso concreto, procurando o que resulta dele, em vez do que
resultara da lei.

Mas no fundo, uma resolucédo do caso a luz da Justica do
caso concreto é a equidade. A equidade é, efetivamente, uma
categoria legalmente admitida. Mas o recurso a equidade sé é
valido quando a lei o permitir. Por isso, temos de reconhecer
que todas as vezes que ha lei e se recorre nao obstante a equi-
dade, se pratica uma ilegalidade pura.

Muito frequentemente, essa ilegalidade é qualificada.
Constitui mesmo uma arbitrariedade. E a via, ndo para obter a
Justica do caso concreto, mas para obter a injustica. O que,
obviamente, é gravissimo. Chegamos ao pélo oposto ao do
ponto de partida, o do juiz autbmato. Agora temos o juiz auto-
cratico, que faz o que quer, com lei ou contra ela.

Mas isto é vicioso. Ndo haverd qualquer progresso na
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aplicacdo do Direito enquanto este vicio ndo for genericamente
condenado. Porque assim se sabota um valor precioso, que é a
seguranga juridica. Quando alguém pensa recorrer a juizo,
pondera objetivamente as perspectivas de ganho da causa. Mas
se 0 juiz decide empiricamente, invocando explicita ou implici-
tamente uma equidade que a lei ndo lhe permite, que calculo
juridico resta a parte? Tendera a decidir-se por raz6es nao juri-
dicas, que representam um perigo para ele proprio, para aque-
les com quem litiga e para a propria dignidade e credibilidade
da Justica.

Mesmo ndo havendo arbitrariedade, 0 empirismo nas de-
cisdes é um perigo para a Justica. A equidade € preciosa, sim,
mas quando a lei a admite — por exemplo, quando se trata de
estabelecer quantidades, que nenhuma logica pode precisamen-
te fixar. Fora disso, a equidade surge como tentacdo. E uma
fuga a interpretacdo e aplicacdo rigorosas da lei. Um Direito
coerente e seguro deve rejeita-la.

4. 0 DIREITO SOCIAL E VALORATIVO. AS CLAUSULAS
GERAIS

Pelo virar do séc. XIX para o0 séc. XX, a pratica manifes-
tava inquietacdo perante a rigidez do Direito legislado.

Surgiram em varios paises tentativas de recorrer aquilo a
que se chamou as “clausulas gerais”. Nao sdo, evidentemente,
clausulas de contratos. Sdo previsfes valorativas da ordem ju-
ridica objetiva, que interferem na aplicagdo de regras ou prin-
cipios * para assegurar um resultado valioso, & luz de critérios
éticos.

A propria doutrina elaborou clausulas dessa ordem. Seja
o caso do “abuso do direito” em Franca, no dobrar do séc. XIX
para 0 séc. XX. Seja em si correto ou ndo, representava em
qualquer caso uma tentativa de vencer incongruéncias valorati-

! Sem entrar no debate de elas proprias serem ou néo principios.
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vas da lei atraveés de uma férmula maledvel que orientasse a
aplicacao no caso concreto.

O grande passo da-se porém quando é a prdpria lei a al-
bergar com transparéncia semelhantes clausulas.

N&o pode deixar de ser aqui referida a Constituicao ale-
ma de Weimar, surgida apds a guerra de 1914-1918. E funda-
mental a maxima que introduz: “A propriedade obriga”. Em
vez do direito absoluto e sagrado da Revolucdo Francesa surge
agora uma propriedade intrinsecamente caraterizada pelo de-
sempenho de uma funcdo social.

Mas as clausulas gerais multiplicam-se, da boa fé a pro-
porcionalidade. Revitalizam-se clausulas antigas, como a or-
dem publica e os bons costumes. E 0s cddigos civis do séc. XX
respiram este novo ambiente, como o cddigo suico, o italiano,
0 portugués e o holandés.

Isto nos permite afirmar que estamos na senda de um no-
vo equilibrio. Este esta a igual distancia do mecanicismo e do
empirismo. PressupBe uma estruturacdo do Direito a luz de
principios, mas esses principios ndo sdo meramente formais,
séo repassados de contetido substancial.

A esse conteudo substancial pertence indelevelmente a
marca social do Direito. O séc. XIX foi 0 séc. do individualis-
mo: no séc. XX despertou, no meio das suas convulsdes, a ida-
de do social. O Direito recebe agora essa mensagem e vai-a
interiorizando sucessivamente nos seus Varios setores. E neces-
sario que os seus institutos reflitam um ambiente mais solidario
que o dos codigos anteriores.

O Cddigo Civil brasileiro, como codigo deste século, te-
ve 0 defeito de sair atrasado, por corresponder a um Projeto do
inicio dos anos 70. No entanto, contém elementos de muita
relevancia que véo sendo sucessivamente trazidos a plena luz
pela doutrina. Aponto particularmente a funcédo social do con-
trato, que as outras leis ndo referem. Nos termos do art. 421,
“A liberdade de contratar sera exercida em razao ¢ nos limites
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da fun¢do social do contrato”. Esta orientacdo geral ¢ muito
rica particularmente para a matéria das obrigacdes, que repre-
senta em especial o tema deste livro.

Os intérpretes vao por todo o lado adaptando-se ao ma-
nuseio de clausulas gerais. N&o € facil, particularmente quando
se defronta ainda um ranco de empirismo ou arbitrariedade.
Pode-se com facilidade ver na clausula os préprios desejos,
afirmar por exemplo uma razoabilidade que a lei ndo consagra,
em vez de fazer a interpretacdo do contetido e sentido proprio
de cada clausula geral. Mas é indispensavel fazé-lo, porque
doutra maneira estaremos ainda na equidade (ou numa pseudo-
equidade) sob o disfarce duma clausula geral.

E com esta base que ocorre abordar o instrumento legis-
lativo mais significativo desta natureza, surgido ja no século
XXI —areforma do Livro das Obrigagdes do BGB.

5. AREFORMA DO LIVRO DAS OBRIGACOES DO BGB: A
INCORPORACAO DO DIREITO DO CONSUMIDOR

Em 2001 foi aprovada a reforma do Livro do Direito das
Obrigacdes do BGB — Birgerliches Gesetzbuch alemao. Foi
uma grande tarefa, em que se empenharam os grandes juristas
alemées contemporaneos. As divergéncias foram sendo venci-
das, tendo-se chegado ao fim com um texto equilibrado e
exemplar, mais uma vez.

N&o nos é possivel deixar consignadas as muitas altera-
¢Oes que se fizeram. Vamos limitar-nos a alguns pontos mar-
cantes, com incidéncia na nova imagem do Direito das Obriga-
cOes.

A colocacdo do Direito do Consumidor na enciclopédia
juridica é em todo 0 mundo uma questdo em aberto. Por razbes
contingentes mas justificadas, o Brasil aprovou um Cdodigo de
Defesa do Consumidor em 1990, que representa a nosso co-
nhecimento o primeiro Cédigo do Consumidor do mundo. Ou-
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tros paises seguiram orientacdo diversa ou contentaram-se com
um feixe de leis autbnomas. Frequentemente demasiadas leis
autbnomas até. Assim acontece na Unido Europeia com a plu-
ralidade de diretrizes fragmentarias que a Unido emitiu.

A Alemanha procedeu diversamente. Prevaleceu a orien-
tacdo de integrar esta matéria no Cddigo Civil. Um ano antes
desta reforma geral, em 2000, fora ja incluida no § 13 do BGB
a definicdo de consumidor. Com a reforma de 2001 aproveitou-
se a necessidade de transpor uma diretriz comunitéria sobre
protecdo do consumidor para integrar o Direito do Consumidor
no BGB.

A integracdo € seletiva. Ndo se passa toda a legislacédo
extravagante para o Livro do Direito das Obrigac¢des. Continu-
ara a haver leis extravagantes de defesa do consumidor. Mas 0s
principios fundamentais deste passam a ser integrados no Co-
digo Civil.

Toda a matéria das clausulas negociais gerais ® é inte-
grada >. E justificado, porque é matéria fundamental do Direito
Civil, que s6 se compreende em dialogo com todas as outras
disposicBes deste. As clausulas negociais gerais também sur-
gem fora da relacdo de consumo. Aqui como em VArios outros
casos, a relacdo com o consumidor antecipa o0 que é depois
generalizado ao Direito Civil.

A integracdo do Direito do Consumidor no Livro das
Obrigacdes deu igualmente azo a serem integradas matérias
que na propria legislacdo comunitaria ndo vinham apresentadas
como sendo de Direito do Consumidor. Assim aconteceu com a
Diretriz n.° 2000/35/CE, de 29 de junho, sobre atrasos nos pa-
gamentos de transacdes comerciais, que foi transposta e gene-
ralizada com a reforma do Cddigo Civil porque se entendeu
que constituia matéria geral.

De resto, foram integradas varias outras matérias, que

2 Expressdo que preferimos a clausulas contratuais gerais.
% §§ 305 e seguintes.
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ndo nos podemos permitir examinar individualmente. Temos
por exemplo as vendas a domicilio e no lugar do trabalho, os
contratos a distancia, a venda de bens de consumo e garantias,
0s contratos de habitacdo periddica ou multipropriedade imobi-
lidria, 0 empréstimo e o financiamento a consumidores...

Apesar da extensdo das matérias compreendidas, 0 BGB
ndo se quer exaustivo. Continuardo a vigorar leis setoriais es-
pecializadas, mesmo nas matérias integradas no seu ndcleo no
BGB, porque um cddigo nédo se pretende apetrechado a reger
todos os pormenores: basta-lhe dar o fundamental dos regimes
juridicos.

Com isto, 0 BGB p6de absorver o essencial do Direito do
Consumidor incluindo-o numa cinquentena de artigos. Deve-se
porém também reconhecer que, ao gosto aleméo, alguns desses
artigos sdo gigantescos.

Que apreciacgdo cabe fazer, desta integracao do Direito do
Consumidor no Caédigo Civil?

As receitas ndo sdo universais. O que é bom para a Ale-
manha pode ndo ser bom para o Brasil. O Codigo de Defesa do
Consumidor brasileiro teve uma funcéo historica, de integracédo
na ordem privada do espirito da Constituicdo de 1988, que ndo
pode ser ignorada.

A questdo é porém menos de divisdo de leis do que de
divisdo de matérias. H& que perguntar: o Direito do Consumi-
dor é por sua natureza Direito Civil ou representa um ramo
diferente?

Aqui, a nossa resposta vai claramente no sentido da per-
tenca ao Direito Civil. E o que resulta da nossa indagag&o sobre
o Direito Civil.

A esséncia do Direito Civil esta quanto a nos expressa
pela formula: é o Direito Comum do Homem Comum *. E aque-
le de que todos os membros de uma comunidade participam,

4 Cfr. 0 nosso O Direito Civil como Direito Comum do Homem Comum, in Jornal
Carta Forense, 2 de Dezembro de 2010, pag. A8.
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pelo simples fato de serem pessoas. Nao pressupde divisdes ou
especialidades particulares, profissionais ou outras, que cabem
a ramos do Direito especiais.

N&o ha nada mais comum a todo o homem que a quali-
dade de consumidor. Por isso, o Direito do Consumidor é ne-
cessariamente um Direito de todos. E assim, consequentemen-
te, Direito Civil.

A reconducdo do Direito do Consumidor ao Direito Civil,
operada pela reforma do Livro do Direitos das Obrigagdes do
BGB, marca a resoluta op¢do por um caminho no qual todos
temos muito a nos inspirarmos.

6. A VISAO SOCIAL DO NOVO DIREITO

O individualismo estreito e opaco do séc. XIX esta ultra-
passado. Todos se reclamam do social. O termo deixou tam-
bém de estar castigado pela confusdo com o socialismo que
caracterizou o séc. X1X, dada a faléncia dos sistemas que histo-
ricamente o afirmaram ter incorporado: fica por isso mais dis-
ponivel para uma conotagdo isenta. Mas em compensagéo, se
todos se reclamam de pensamento social, a unanimidade faz
desconfiar que a palavra substitui o contetdo, pois passa a ser-
vir para tudo. H& que proceder como que a uma redescoberta.

Também no Direito 0 pensamento social foi avangando,
penosamente, ao longo do séc. XX. Mas serviu muito mais
para satisfazer egoismos individuais ou de classe que para
construir uma ordem social “livre, justa e solidaria”, como
aquela de que se reclama o art. 3/ da Constituicéo.

De todo 0 modo, ha um claro progresso neste século na
indole dos sistemas juridicos em geral. E o caminho das cor-
rentes reformistas e do Direito do Trabalho, o da doutrina soci-
al da Igreja, o da Constituicdo de Weimar, o dos movimentos
do p6s-guerra mundial... E, no meio de combates e desvios,
uma corrente em marcha.
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Mas interessa-nos o Direito, e particularmente o Direito
das Obrigacdes. Porque também um pensamento de socialidade
ou solidariedade caracteriza o novo Direito das Obrigacdes,
embora ainda em busca do seu proprio caminho.

Se olharmos muito para tras, encontrariamos em Roma a
reparticdo fisica do devedor inadimplente pelos varios credo-
res. Praticasse-se literalmente assim ou ndo, marca o ponto de
partida. Depois temos a venda como escravo e apos o tratamen-
to desapiedado pelos credores — 0 que é ja realidade historica.

Talvez os préprios jurisconsultos se tenham deixado im-
pressionar demasiado pela descricdo da relacdo juridica como
“a solucao pacifica de um conflito de interesses”: porque, dese-
jando-se ou ndo, ficava em primeiro plano a categoria do con-
flito. Mas no Direito ndo ha s6 conflito. Ha também coopera-
¢do. E muitos institutos representam o selo juridico da coope-
racdo, estruturada permanentemente para a obtencdo de finali-
dades e vantagens reciprocas das partes, assentes nessa coope-
racéo.

Quando as figuras ndo sdo assim caracterizadas, por a re-
lacdo ser episodica, por exemplo, mesmo entdo o laco entre
credor e devedor (em geral, mutuamente credor e devedor um
do outro) tem sempre um elemento de cooperacdo. Por isso se
foram sucessivamente desenvolvendo os deveres acessorios ou
auxiliares de conduta, cuja lesédo valeria como violagdo da
obrigacdo. Antes de mais, pelo que respeita ao dever nuclear e
principal da boa fé. Mas além dele, ou como figuras autbnomas
ou como aspetos da boa fé que o labor dos juristas vai indivi-
dualizando ou autonomizando, como a informagéo ou os deve-
res de protecdo da pessoa do contraente, temos uma vasta teia
de deveres que d&o hoje o ambiente em que a cooperagéo cre-
dor / devedor se desenrola.

Assim, a doutrina foi identificando um dever de mitigar
0s danos da outra parte. Por exemplo, se a mercadoria recebida
tinha defeitos que justificavam a sua rejeicdo, a parte poderia
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deixa-la abandonada, sujeita a degradar-se, porque ndo era na-
da com ela? A maior sensibilidade hodierna ja ndo aceita este
egoismo. Cada parte deve fazer o que é de esperar de um con-
traente leal e de boa fé na mitigacdo dos danos da outra.

Também aqui, a Reforma do Livro do Direito das Obri-
gacdes do BGB da um passo significativo em frente.

Deixa de ser uma previsdo especifica, relativa a um dever
de protecdo de bens, essencialmente, para ser dito com toda a
sua generalidade: cada parte deve zelar pelos interesses da ou-
tra. O 8 241/2, logo na abertura do Livro do Direito das Obri-
gacdes, que a relagdo crediticia, consoante o seu contetdo e a
sua natureza, pode obrigar cada parte a ter em atencédo os inte-
resses da outra. Mais ainda: com esta base, a relacéo crediticia
pode ser limitada.

Todos ouvimos contar as historias de pessoas muito habi-
lidosas que conseguiam fazer passar bens sem préstimo a ou-
tras, arrecadando vantagens reais. O Direito est4, pelo menos
na visdo legal, cada vez mais longe desse mundo dos enganos.
O Direito imp8e uma solidariedade minima e quem a néo pres-
tar, mesmo que tenha cumprido tal qual a prestacdo principal,
ndo pode pretender ser alheio aos problemas da outra parte,
sobretudo quando resultarem da sua conduta.

Isto tem hoje um forte apoio na fungdo social que o Co-
digo Civil brasileiro em boa hora atribui ao contrato. Ha pois
espacgo para avancar e esclarecer esta linha na ordem juridica
brasileira. Até porque o farol continua a ser a sociedade livre,
justa e solidaria que nos aponta a Constituicéo.

7. OS TRACOS DE UM DIREITO DAS OBRIGACOES
MAIS HUMANO

Mas na realidade, podemos falar igualmente na criagdo
de uma sociedade mais humana. Porque s6 uma sociedade soli-
daria nos faz sair da selva para estabelecer relacfes verdadei-
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ramente a medida do espirito humano.

Né&o teriamos, ainda que o pretendéssemos, possibilidade
de levar muito longe este exame dos tragos da moderna evolu-
cao do Direito das Obrigacdes, na medida em que estes se re-
fletem ou podem refletir no ordenamento brasileiro. Aspetos
como a profunda reforma no BGB do instituto da prescricao,
ou a introducdo do comércio eletrénico, tém de ser passados
inteiramente em siléncio.

Dissemos que nos dirigimos para um Direito de clausulas
gerais. Um Direito valorativo, que nos déa critério de avaliacdo
para chegar a solugdo do caso concreto, permitindo-nos pres-
cindir da ilusoria seguranca de encontrar a solucdo pronta e
acabada na lei.

O trabalho sobre clausulas gerais € mais dificil: mas é o
Unico que pode levar a solugdes corretas, que afastem simulta-
neamente, quer o mecanicismo, quer a pseudo-equidade que
esconde o arbitrio de quem é preguigoso.

Insistimos particularmente na proporcionalidade. Esta
muito proxima da razoabilidade e ambas da boa fé, mas cada
tem o seu ndcleo especifico. Por isso se reclama do jurista que
capte o contributo especifico de cada clausula, para nao des-
perdicar a riqueza que uma por uma proporcionam.

A proporcionalidade tem o grande contributo de conter
um elemento de justa medida, que nenhuma outra clausula po-
de dar. Mas tem a dificuldade de estar manifestada sobretudo
em disposicOes de Direito Constitucional, o que prejudicou
durante muito tempo o seu aproveitamento no Direito Privado.

N&o pode ser assim. Impde-se de novo a consideragdo da
unidade da ordem juridica; e particularmente, da participacao
de todos os ramos do Direito dos grandes marcos do Direito
Constitucional. Por isso o intérprete devera ser capaz de desve-
lar 0 auténtico sentido de cada clausula geral, sem se refugiar
na desculpa facil e falsa de que é tudo muito subjetivo.

N&o sdo s as clausulas gerais, porém, gque sdo renovadas
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pela nova maneira de abordar o Direito. Muitas solucbes que
pareciam consagradas estdo sendo afinal revisitadas, por ja ndo
serem compativeis com o Direito valorativo de hoje.

A Reforma do Livro do Direito das ObrigacGes do BGB
assentou muito fortemente no incumprimento ou inadimple-
mento da obrigacéo.

Quando se pode dizer que uma obrigagdo é incumprida?
Em vez de recorrer a nogdes muito genéricas, que se limitam a
justapor o dever de prestar e a possibilidade (ou ndo impossibi-
lidade) da prestacdo, a disciplina do BGB passa a girar em tor-
no da contraposicdo da violagdo dum dever por parte do deve-
dor a situacBes de anomalia ou perturbacdo da prestacdo, que
vao sendo sucessiva e valorativamente analisadas.

A reforma da impossibilidade da prestacdo é fundamen-
tal. Poderia anteriormente bastar a impossibilidade fisica abso-
luta. Mas o abandono de semelhante orientacdo € agora categoé-
rico: a parte ndo é obrigada a satisfazer a sua prestacao se isso
exigir dela um esforgo desproporcionado.

Tao-pouco pode uma parte recusar a contraprestacdo ou
resolver o contrato se a parte ndo cumprida pela outra, no equi-
librio contratual, tiver escassa importancia (art. 320/(1) 2
BGB). Isto implica que a parte ndo cumprida continua tal, mas
ndo permite a outra parte p6r em causa 0 nexo de correspetivi-
dade das prestagoes.

Isto é muito significativo da nogédo reforgada de equili-
brio ou proporcionalidade que anima a nova verséo da lei,

E também importante o que respeita a alteracio das cir-
cunstancias ou a base do negdcio. Esta matéria ndo estava codi-
ficada: fora uma descoberta doutrinaria posterior ao BGB. Os
novos 88 313 e 314 chamam-na para o interior do Cédigo.

Estamos na realidade muito préximos do modo com o
Cadigo Civil portugués, por influéncia germanica naturalmen-
te, regula a matéria: o art. 252/2 prevé o erro sobre a base do
negocio e o art. 437 a modificacdo ou resolucéo do contrato por



4748 | RIDB, Ano 3 (2014), n° 7

onerosidade excessiva derivada de alteragdo das circunstancias.
A lei alemd prevé os efeitos da variacdo de circunstancias que
foram tidas como a base do neg6cio no § 313/(1) 1. No § 314
da a possibilidade de denuncia dos contratos duradouros por
razdes importantes, sem dependéncia de prazo. Equipara ainda
a alteracdo de circunstancias a falsa representacdo de circuns-
tancias que foram a base do negdcio (8§ 313/(1) 2).

E no Direito brasileiro? O Cddigo Civil prevé no art. 478
a resolucdo por onerosidade excessiva. O erro sobre a base do
negocio ndo foi autonomizado.

Esta matéria da-nos base para um bom exercicio de ajus-
tamento de Cadigo Civil e Codigo de Defesa do Consumidor.

O CDC preveé no art. 6.V como direito basico do consu-
midor a revisdo de clausulas contratuais em razdo de fatos su-
pervenientes que as tornem excessivamente onerosas.

E no art. 51.1V determina a nulidade de clausulas que co-
loquem o consumidor em desvantagem exagerada. A regra é
estendida pelo art. 29 as pessoas “expostas as praticas” previs-
tas nesse preceito.

N&o ha pois um recurso a uma disciplina geral fundada
no erro sobre a base no negdcio; mas ha a cominacéo de nuli-
dade para as clausulas desproporcionais em relacdo ao consu-
midor.

Esta disciplina podera ser estendida aos contratos em ge-
ral?

O CDC prevé a revisao do contrato; o CC nédo preveé que
a parte tome a iniciativa da revisdo, mas admite que a outra
parte suscite em resposta a revisao equitativa do contrato.

| — Perguntamos primeiro: serd também possivel, nos
contratos do CC, pedir a revisdo do contrato por onerosidade
excessiva superveniente em vez da resolucgdo deste?

Quanto a primeira questdo, vemos que o art. 479 CC ad-
mite que a contraparte se ofereca para modificar equitativa-
mente as clausulas contratuais, para evitar a resolucéo.
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Ora, atendendo a funcéo social, ndo ha que considerar de-
finitivo a lei ter referido apenas a resolucdo em beneficio da
parte gravada. Se a revisdo das clausulas contratuais € bastante,
este caminho deve ser o preferido, porque mais vale que o con-
trato subsista do que perega. A parte pode pois pedir imediata-
mente a modificacdo do contrato. Ha também neste sentido um
argumento de proporcionalidade, porque se a reviséo do con-
trato € suficiente para eliminar a desvantagem exagerada ndo €
necessario chegar ao extremo da resolucéo.

Il — No gue respeita a segunda questao, pergunta-se agora
se nos contratos do CC a parte pode pedir a nulidade de clausu-
las correspondentes aquelas para que o art. 51.IV comina a
nulidade de pleno direito.

Aqui a resposta parece-nos dever ser negativa. A diferen-
ca entre os dois codigos parece-nos ser racionalmente justifica-
da.

A imposi¢do da nulidade da clausula tem uma funcéo
protetora do consumidor e de pessoas em situacdo analoga. Ja
nédo parece que 0 mesmo se justifique perante outras pessoas.

Estas tém, pelos principios gerais, de ser defendidas das
onerosidades excessivas. Mas ndo se presume ja uma posicao
de inferioridade delas. Logo, pode ser deixado a cada interes-
sado determinar se reage ou ndo, e como reage. Por isso, basta
dar-lhe a possibilidade de resolver o contrato, como faz o art.
478 CC.

Vemos assim que o jogo racional do CC e do CDC, ndo
sO afasta 0s choques de técnica e formulacéo entre ambos, co-
mo deve ser valorizado como um elemento para alcangar, de
modo racionalmente fundado, um ulterior progresso na ordem
juridica brasileira.
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