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Todos sabem que os codigos do Brasil e
da Alemanha estdo, sob multiplos aspectos,
proximos um do outro. Essa proximidade
nio se esgota no fato das raizes de ambos
remontarem até séc. XIX adentro. Ha tam-
bém um interessante ponto de intersec¢do
temporal na Suica: em 11 de janeiro de 1893,
Antonio Coelho Rodrigues, que buscara
inspiragio nas idéias entio dominantes na
Alemanha e em Zurique, encerrou a redagio
do seu projeto' aqui em Genebra. O projeto
nio ficou a salvo do tiroteio da critica,
“sobretudo da parte de Ruy Barbosa, precep-
tor em questdes de vernaculidade. Isso cus-
tou muitos anos, e assim se explica que o
Cédigo Civil brasileiro foi elaborado na
mesma época do alemio, mas promulgado
apenas vinte anos mais tarde.

Ora, desde que cultivo um contato espe-
cialmente amistoso com a Faculdade de Di-
reito da Universidade Federal do Rio Gran-
de do Sul, os seus professores e estudantes,
nio foi somente o Cédigo Civil do Brasil,
tio proximo e por outro lado tio estranho,
que me fascinou, mas sobretudo a sua refor-
ma, em que teve participagio destacada um
dos grandes homens dessa faculdade, o
Prof. Dr. Clévis V. do Couto e Silva, com-
paratista de categoria internacional, que in-
felizmente nos deixou muito cedo. Por que
esse projeto de 1975, aprovado em 1984
pelo Senado®, estd engavetado hd mais de
uma década, sem que se tome conhecimen-
to dele?

Viérias explicagdes foram dadas. Mencio-
nou-se, sobretudo, a necessidade de esperar
pela nova constitui¢do. Mas serd que o Code
Napoléon de 1804 nido sobreviveu incoélume

a todas as constitui¢des, sem falar aqui do
Cédigo Civil alemio?

O Codigo Civil alemio de 1896, que
entrou em vigor no inicio do século, estd
hoje com 94 anos. E um ancido, se o com-
pararmos com o Codice Civile Italiano, com
o adolescente Coddigo Civil portugués ou
mesmo com o recém-nascido cddigo holan-
dés, mas é um jovem na flor da idade, se o
compararmos com o Code Napolebn, que
tem o dobro da sua idade.

Esse BGB [Biirgerliches Gesetzbuch, sigla
doravante usada - o tradutor] sobreviveu a
varias tempestades politicas, flexivel como
uma taquara: funcionou durante 18 anos
sob o governo do imperador alemio (1900-
1918), depois durante 14 anos na Republica
de Weimar (1919-1933), durante 12 anos no
Terceiro Reich (1933-1945), durante 30 anos
na Repuablica Democritica Alemi (1945-
1975). Confinado desde 1976 ao Ocidente,
isto é, & Republica Federal da Alemanha, ele
estd vivendo atualmente um comeback ines-
perado no Leste, pois em outubro de 1990
o concorrente - o cddigo civil da RDA -
falece repentinamente, junto com a ideolo-
gia que o produziu.

Desde entio o BGB volta a ter novamen-
te vigéncia para toda a Alemanha com a sua
populagdo aumentada para cerca de 80 mi-
Ihdes de habitantes.

Durante um momento - entre a queda do
Muro de Berlim e a reunificagdo - alguns
sonharam com um novo BGB pan-alemio,
que absorveria a redagio popular e alguns
contetidos progressistas como conquistas da
pregressa época socialista: o direito contra-
tual mais simples; a responsabilidade civil
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geral por ilicitos com inversio do onus pro-
bandi no caso da culpa; a eliminagio de
todo e qualquer regime especial para filhos
naturais; uma regulamentagio razoavelmen-
te limitada do direito sucessério e do direi-
to 4 legitima, sendo que este ultimo estaria,
se possivel, acoplado ds obriga¢des alimen-
ticias. Em duas palavras: conquistas, cujo
valor positivo sempre reconhecemos diante
dos nossos colegas orientais, as vezes talvez
com uma pontinha de inveja.

Inversamente esperava-se no Leste que ao
menos a Lei dos Contratos Comerciais In-
ternacionais de 1976 seria estendida a todo
o mercado interno alemio’.

Mas hoje esse belo sonho ji se desvane-
ceu hd muito tempo’, Para onde quer que
olhemos, nio vemos nenhum indicio de
que possa ocorrer uma revisio maior do
BGB até o ano 2000, quer dizer, até o seu
centésimo aniversirio. Ao menos nada indi-
ca que possa ocorrer uma revisio completa
4 maneira de uma refundi¢gio do BGB, na
qual hoje ninguém estd pensando. Mas uma
revisdo parcial? Talvez ela seja possivel. Tal-
vez também seja possivel apenas uma mini-
revisio, bem localizada no Direito Geral
das Obrigagdes. E que pensar de uma enxur-
rada de outras leis especiais na periferia?
Sim, isso é plausivel, pois isso acontece ra-
pidamente, e o nosso legislador estd cada
vez mais apressado. E que dizer de um c6-
digo civil europeu moderno no lugar do
velho e bom BGB (4 semelhanga de um
instavel ecu no lugar do marco estavel)?

Serd que os nossos netos ¢ bisnetos ainda
haverdo de conhecé-lo?

Poderiamos perguntar agora: serd que
esse codigo, herdado do séc. XIX, nio ja
esgotou a sua utilidade? Serd que os tempos
nio sdo maduros para uma reforma abran-
gente? Por que os alemies nio deveriam
emular os holandeses, que fizeram entrar
em vigor, no inicio de 1992, um novo Bur-
gerlijk Wethoek [Coddigo Civil], depois de tra-
balhos preparatérios de cingiienta anos?.

Mas justamente o exemplo holandés -
poderiamos mencionar também o exemplo
brasileiro de 1984, que ficou a meio cami-
nho - alimenta davidas quanto & capacidade

criativa e ao folego da nossa geragio para o
grande lance. No nosso préprio pais conhe-
cemos um ntmero suficiente de projetos
reformistas abandonados. O mais recente
deles é o quarto projeto do Ministério da
Justiga sobre o direito de indeniza¢io por
danos, de janeiro de 1967. Por essa razio
podemos imaginar com maior facilidade
um processo constante e progressivo da
adaptagio e da mudanga em planos distin-
tos e com meios distintos: teriamos entio
uma espécie de revisio permanente ao invés
de uma revisio total de uma sé vez?
Lembremos, primeiramente, que os jui-
zes alemdes nunca entraram no gozo de um
crédito de confianga similar ao concedido,
por exemplo, aos seus colegas suigos , que
devem, gracas a essa célebre carte blanche do
artigo 1, II, do seu cédigo civil, preencher
as lacunas na lei de tal modo, como se eles
mesmos fossem os legisladores. Muito pelo
contrario: pode-se constatar entre ndés uma
desconfianga enraizada hi muito tempo: o
legislador alemdo tradicionalmente ndo gosta
dos juizes e procura colocar-lhes a coleira,
onde isso é possivel. Um exemplo classico
estd na cldusula geral de responsabilidade
civil por ilicitos: depois de um vaivém pro-
longado, ela foi rejeitada pelos pais funda-
dores do BGB, pois eles temiam - de olho
na prdxis judicial francesa relativa aos arti-
gos 1382, 1383 do Code civil - pela garantia
da certeza do direito. Assim os juizes alema-
es dispdem, além do instrumentirio tradi-
cional - da interpretagio literal, da redugio
teologica e da analogia - somente de concei-
tos juridicos indeterminados e clausulas ge-
rais, para adaptar-se &s mutantes circunstin-
cias de tempo e aos valores igualmente
mutantes: aqui se pensa sobretudo no "bom
costume" [Gute Sitten] (BGB, §§ 138 e 826)
bem como na figura da "boa-fé" [Treu und
Glauben] (BGB, §§ 157 e 242). De inicio
parece ter havido pouca consciéncia acerca
do potencial benéfico desses artigos disper-
sos e flexiveis’ que se tornaram paulatina-
mente uma verdadeira fonte de equity law.
Pois como os magistrados de outras partes
do mundo, os juizes alemies também nio
permitiram que se lhes pusesse a coleira.
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Com ajuda dessa férmula da boa-fé eles
criaram novas figuras juridicas, quando a
necessidade para tal se impunha (assim por
exemplo a culpa in contrabendo, a supressio
da base do negbcio juridico" [Wegfall der
Geschiiftsgrundlage], o "abuso do direito [unzu-
lissige Rechtsausiibung), a "perempgio" [Verwir-
kung}*. Essas clausulas gerais, que entrementes
sio consideradas como verdadeiramente ti-
picas do estilo judicial alemio [stilzypisch],
prestam-se muito bem para rejuvenescer a
codificagio alemi em constante adaptagio
aos novos tempos ou, como foi dito de
forma elegante, para "garantir ao BGB um
suave processo de envelhecimento".

Menos bonito - e por assim dizer o re-
verso sombrio da medalha - é no entanto,
o potencial de abuso, j4 comprovado mais
de uma vez. Poderiamos dizer a titulo de
gracejo que a cliusula geral é como o sorri-
so de uma dama, que recebe sucessivamente
todos os cavalheiros: os monarquistas, os
republicanos, os fascistas, os comunistas, os
democratas, os liberais e quantos mais pos-
sa haver. E se amanha fosse proclamada a
Repitiblica Isldmica na Alemanha, nio have-
ria por que temer pelo futuro do BGB: de
um dia para outro as cldusulas gerais garan-
tiriam a ortodoxia desejada.

Com efeito essas clausulas gerais servi-
ram sucessivamente aos potentados nazistas
e comunistas - ¢ de maneira impecivel, do
ponto de vista do método. Assim a Corte
Suprema do Reich decidiu em 1943 que

"... A visio de mundo do nacional-socia-
lismo, ancorada nas leis da vida e dos cos-
tumes do povo alemio, reveste-se de valida-
de geral para a interpretagio e avaliagio de
leis e contratos existentes, e é a partir dela
que se define o conteddo dos conceitos de
boa-fé (§§ 157 e 242 do BGB) e do bom
costume (§§ 136 do BGB)’."

Mal passara a fantasmagoria nazista, os
tribunais operantes na Alemanha Oriental,
déceis ao regime de sucessio, colocaram
nos odres velhos os seus "principios da mo-
ral socialista”" e as "necessidades da convi-
véncia socialista”. E nio obstante a adapta-
¢do do Direito Privado, destarte promovida,
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ndo parecia satisfazer permanentemente ne-
nhum desses dois regimes. Tanto numa
quanto na outra area de poder havia neces-
sidade de uma recodificagido mais condizen-
te.com as demandas dos cidadios. Mas en-
quanto o codigo do Terceiro Reich
(Volksgesetzbuch [Coddigo do povo]) permane-
ceu sendo um projeto, em virtude da guerra,
o cbdigo civil da RDA pdde entrar em vigor
em 1976, depois de 25 anos de trabalhos
preparatdrios, e ter vigéncia durante 15
anos - como dnico exemplo de uma "revi-
sio" do BGB alemio, inicialmente bem su-
cedida e por fim de pouca duragio.

Se hoje ninguém exige uma revisio total
do BGB, que, conforme se admite, envelhe-
ceu a ponto de ficar muito vasto [undiberseb-
bar], isso se deve creditar a essa "revisdo
permanente”, que os legisladores e os tribu-
nais efetuaram de mdos dadas durante dé-
cadas a fio. Nessa "revisdo permanente" de-
lineiam-se com nitidez cada vez maior as
influéncias internas e - em medida crescente
- as influéncias internacionais.

I. Influéncias internas

Ressaltemos apenas dois aspectos relati-
vos as influéncias originadas da esfera inter-
na. O primeiro consiste no que se chama
na Italia - segundo um termo de Natalino
Irti - decodificazione, o segundo diz respeito
ao que os Estados Unidos da América nos
trouxeram depois da Segunda Guerra Mun-
dial: a irrupg¢do da constitui¢io no Direito
Privado. E ndo é raro encontrar os dois
aspectos juntos: a constituigdo, que faz com
que uma norina parega ser questiondvel, e
depois a decodificazione como instrumento
comprovadamente eficaz da reforma.

1. Decodificazione

No fendémeno da decodificazione, apenas
0 nome € novo.

Ela j4 tinha iniciado na Alemanha nos
anos que precederam a codificagio, numa
época, na qual o desenvolvimento técnico e
social e, com isso, a necessidade de proteger
especialmente os mais fracos, ja se delineava
com clareza no horizonte.

Nessa época, em 1889, Otto von Gierke
advertiu com grande capacidade premonito-
ria do que ele chamava de "erro fatal", a
saber,

"abandonar a obra social a leis especiais,
para poder configurar o Direito Privado
Comum de forma puramente individualis-

ta, sem ser incomodado pela tarefa assim
delegada."’®

Foi isso que aconteceu, no entanto. Sem
demorar-me mais tempo no Direito Traba-
lhista, que se autonomizou pouco mais tar-
de em termos materiais, bem como proces-
suais, lembro apenas duas areas, que foram
percebidas - sem que se pudesse vencer essa
sensagdo - como situagdes de excegdo: a pro-
tegdo contra os perigos advindos do pode-
rio econémico excessivo (prote¢do ao con-
sumidor) e por outro lado a protegio
contra os perigos da técnica (responsabili-
dade objetiva).

No primeiro caso preferiu-se desalojar as
operagdes de crédito ao consumidor com-
pletamente do BGB (Lei sobre os contratos
de vendas a prazo [Abzablungsgesetz] de 1894
com atualizagdes de 1969, 1974 e 1976).
Esse método de criagio de Direito Privado
4 margem do cbdigo foi seguido fielmente
até os nossos dias; pensemos apenas no caso
da regulamentagio fundamental do direito
das condigdes gerais de contratos [Lei AGB]
de 1976.

No segundo caso, repugnava a uma
"consciéncia juridica” alegadamente "alema"
incluir no BGB a responsabilidade estrita
por riscos advindos do transporte ferrovii-
rio. Essa responsabilidade tinha sido estabe-
lecida hd muito tempo e ficou banida na
legislagio especial (Lei do Reich Sobre a
Responsabilidade Civil [Reichshafipflichige-
setz] de 1871, hoje Lei Sobre a Responsabi-
lidade Civil [Hafipflichigesetz] de 1978), as-
sim como desde entio a responsabilidade
sem culpa por todas as outras fontes possi-
veis de riscos elevados foi posta de caso
para caso em leis especiais: nos meios de
transporte (automovel, 1909; avido, 1922),
no abastecimento energético (eletricidade e
gas, 1943; energia nuclear, 1959; vapor e

liquidos, 1978), na fabricacio (produtos far-
macéuticos, 1976 e engenharia genética, 1990
especificamente, todos os produtos generica-
mente em 1989), no meioambiente (gerencia-
mento de recursos hidricos 1957, impactos
ambientais genericamente em 1989) -e a fila
das leis especiais se encomprida com rapi-
dez cada vez maior'".

No inicio alguns ainda pensavam em
consevar a pureza dos principios na grande
codificagio do Direito Privado - acold o
principio da liberdade de contratar, aqui o
principio da responsabilidade por culpa.
Mas em que essas normatizagdes deveriam
fundar-se hoje?

2. Constituigio

Diante da fuga para o Direito Privado
especial a irrupgdo da constituigio na proé-
pria codificagio configura um fenémeno
completamente novo da segunda metade do
nosso século. A Italia, a Espanha e Portugal
conhecem-no. Na Reptiblica Federal da Ale-
manha essa evolugio iniciou com a Lei Fun-
damental [Grundgesetz, GG] de 1949 e a ins-
titui¢io de uma jurisdigio constitucional.
A constitui¢io de Weimar, de 1919, nio
tinha deixado nenhum rastro no BGB. Mas
desde os anos 50 o imperativo dos direitos
iguais das mulheres (§ 3, I, do GG) e dos
filhos ilegitimos (§ 6 V do GG) fizeram com
que o estoque de normas relativas ao Direi-
to Familiar e Sucessério, contido no quarto
e no quinto livro do BGB, fosse literalmen-
te resolvido: divorcio em virtude da faléncia
da wunido matrimonial [Zerriittungsschei-
dung], compensacio dos aqiiestos [Zugewin-
nausgleich], ajuste das expectativas de pen-
sdes dos conjuges [Versorgungsausgleich),
nome de familia, guarda paternal, adogio,
redugio do limite de maioridade, direito do
filho natural ao recebimento da cota here-
ditiria em dinheiro [Erbersatzanspruch] e
compensagdo sucesséria antes do tempo
[vorzeitiger Erbausgleich] - uma série de regu-
lamentagdes novas e muitas vezes também
novas figuras juridicas'.

Em parte o legislador cumpriu esponta-
neamente a terefa da constituigio, em parte
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a Corte Constitucional Federal evocou-lhe
com suavidade maior ou menor - is vezes
com fixagio de prazo”- um imperativo
constitucional ou extinguiu simplesmente a
vigéncia de artigos novos bem como mais
antigos do BGB'; em parte ele mesmo" ou
outros tribunais enveredaram pelo caminho
de uma assim chamada interpretagio con-
forme a constituigio.

Mesmo o passo extremamente ousado de
um desenvolvimento do direito contra legem,
orientado segundo os direitos fundamen-
tais, j4 foi avalizado ha vinte anos pela
Corte Constitucional Federal. Na mesma
época importava conceder, contra o teor
literal do § 253 do BGB, ressarcimento em
dinheiro também para danos imateriais no
caso de graves lesdes da personalidade. A
Corte Constitucional Federal afirma que,
em termos bem gerais,

"O envelhecimento das codificagdes (...)
faz crescer necessariamente a liberdade do
juiz de desenvolver criativamente o direito;"

e ela afirma ainda, atenuando as preocupa-
¢oes, que surgem com relagdo 4 separagio
dos poderes, que a experiéncia ensina que

"as reformas legislativas chocam-se com di-
ficuldades e obsticulos especiais justamente
quando elas devem levar a modificagdes de
uma das grandes obras legislativas, que cu-
nham a imagem do ordenamento juridico
na sua totalidade como a codificagio do
Direito Privado no BGB."*

Contra legem, e em Gltima instincia tam-
bém contra naturam. Como é que os pais
fundadores do BGB podiam prever que a
nossa técnica médica poderia um dia con-
verter homens em mulheres e mulheres em
homens e que a moral social haveria de
tolerar que o mandamento divino de domi-
nar o mundo fosse levado a esse extremo.
Por isso a lei alema sobre os transsexuais,
[Transsexuellengetz] de 1980, forcada pelos
juizes perante a Corte Constitucional Fede-
ral e perante a Corte das Comunidades Eu-
ropéias de Direitos Humanos, nio consti-
tuird por muito tempo - & semelhanca do
seu pendant italiano, que é apenas dois anos
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mais jovem'” - o0 tnico exemplo de como as
duas influéncias operam conjuntamente,
deslanchando a revisio: a influéncia da
constitui¢do e a descodificagio.

II. Influéncias internacionais

As influéncias das esferas supranacional
e internacional sio de data mais recente do
que essas influéncias advindas da esfera do
ordenamento juridico interno.

1. Direito europeu

No fim dos anos 50 o BGB passou a
sentir muito rapidamente os efeitos da inco-
ming tide do direito europeu, oriundos de
alturas supranacionais. Mas o direito co-
mercial e societdrio europeu, que estava em
vias de constituigio e mudou o Codice Civile
italiano tio duradouramente, deve ser dei-
xado de lado aqui. Nio se pode afirmar que
ele ndo tenha deixado vestigios na Alema-
nha. O contrario foi o caso. A razio estd
no simples fato de que a matéria estd codi-
ficada em separado na Alemanha, quer di-
zer, nio no BGB, 4 diferenca do caso italia-
no e suigo',

Para o nosso BGB trata-se, portanto, em
primeiro lugar, do direito europeu para a
protegio dos assalariados e dos consumido-
res, em vias de constituigio'.

No Direito Trabalhista - para comegar
com ele - a aplicagdo direta do art. 119 do
Tratado de Constituigio da CEE ("remunes
ra¢io igual para o homem e a mulher")
também é ponto pacifico na relagio indivi-
dual de trabalho entre o empregador e o
empregado: trata-se de direito comunitario
primdrio. A diretiva da CE 76/207 - baseada
nele e um assim chamado direito comuni-
tario secundario, derivado do primério - foi
cumprida na Alemanha em 1980 de tal
modo que foram inscritos no BGB os §§
611 a e 611 b*, que concedem a um assala-
riado eventualmente discriminado a preten-
sdo 4 indenizagdo por danos.

O aspecto infeliz dessa regulamentagio
residiu apenas no fato de ela ser tdo aperta-
da e ndo abranger mais do que o dano de
confianga [Vertrauensschader], quer dizer,

apenas o interesse negativo, nio o positivo
(o assim chamado parigrafo do porte pos-
tal). Dai pouco mais tarde a critica inequi-
voca da Corte das Comunidades Européias
de 1984, de que a sangio ndo estaria numa
relagio adequada ao dano sofrido, devendo
ser considerada apenas como sangdo simbo-
lica. Quando, nio obstante, o legislador ale-
mio nio fez nenhum esfor¢o no sentido de
reparar a implementagdo reconhecidamente
insuficiente - e nio se esquega que isso ocor-
reu 13 anos apds a promulgagio da dire-
tiva -, o Tribunal Federal do Trabalho co-
megou em margo de 1987 a interpretar as
normas do BGB conforme a diretiva. No
Caso CONCreto estava em jogo um emprego
numa pensio de animais. Uma candidata
nio foi aceita, pois a atividade seria muito
perigosa e a contratacdo de uma mulher nido
estaria, por conseguinte, prevista. O tribu-
nal viu nisso uma depreciagio das qualida-
des profissionais da candidata e constatou
a ocorréncia de uma grave interven¢io na
sua personalidade. A titulo de ressarcimen-
to pelos seus danos imateriais, ela teria di-
reito a uma importincia em dinheiro cor-
respondente a um saldrio mensal, conforme
§§ 823 I, 847, em combinagio com §§ 11,
21, 3 I da Lei Fundamental®.

Estamos aqui diante de irrupg¢des claras
do Direito Trabalhista Europeu no BGB,
logradas com o método da "interpretagio
conforme a diretiva"?,

Talvez ainda nio possam ser constatados
com tanta nitidez os efeitos no direito eu-
ropeu de protegio ao consumidor, onde as
duas diretivas principais - uma relativa a
responsabilidade do produtor, a outra rela-
tiva ao crédito ao consumidor - deslancha-
ram, por sua vez, um Direito Privado espe-
cial (decodificazione).

A Lei de crédito ao Consumidor [Ver-
braucherkreditgesetz] de 1990 € uma dessas
"conquistas” fracamente motivadas pelo di-
reito europeu®, forcadas contra o tio de-
cantado principio de subsidiaridade pela
Comissdo e pelo Conselho de Ministros em
Bruxelas, que iniciaram com a Lei sobre a
Anulagio de Venda a Domicilio [Haustiirwi-
derrufsgesetz] de 1986 e prosseguem com as

regulamentag¢des sobre as viagens organiza-
das, bem como sobre as clausulas abusivas
[missbriuchliche Klaunseln] em contratos com
os consumidores’™- o que afetara o BGB
muito mais profundamente. Essa Lei de
Crédito ao Consumidor substituiu a ja
mencionada e quase centendria Lei do Paga-
mento a Prazo de 1894, e isso bem de acor-
do com a tradigio: fora do BGB®.

No entanto, a Lei sobre a Responsabili-
dade do Produtor [Produkthafttungsgesetz], de
1989, promete produzir efeitos muito mais
duradouros sobre o BGB, embora o seu §
15 Abs. 2 deixa expressamente intacta a res-
ponsabilidade tradicional por ilicitos, in-
troduzindo, porém, assim também um pro-
blemético duplo regime [Doppelspurigkeit]
prenhe de problemas. Essa Lei sobre a Res-
ponsabilidade do Produtor apresenta, como
se sabe, lacunas de protegio, como elas nio
existiram até agora: uma quantia maxima
relativa & responsabilidade de 160 milhdes
de marcos alemies no caso de dados de
coisas [Sachschiden], uma franquia de 1125
marcos alemies no caso de danos de pes-
soas, a exclusio de danos imateriais, para
mencionar apenas algumas dessas lacunas.

Serd que essas lacunas devem ser preen-
chidas agora com o direito jurisprudencial
rigoroso praticado até o momento e serd
que se pretende com isso - em beneficio da
vitimas - neutralizar de fato o fim dessa
harmonizagio do direito? Ou serd que se
pretende, inversamente - para atingir a har-
monia juridica em toda a Europa -, abando-
nar o direito jurisprudencial ja praticado ha
tanto tempo € com éxito a partir do § 823
do BGB?*. E, para além disso, o que vale
para todo o direito comunitirio primdrio
ou secundario absorvido pelo BGB: a pala-
vra final ndo é mais proferida pelos tribu-
nais alemdes, mas pela Corte da Unido Eu-
ropéial

2. Direito internacional

Os impulsos oriundos de fora da Unido
Européia podem partir de todas as organi-
zagdes internacionais possiveis.
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Assim, para mencionar duas influéncias
diretas, um acordo de 1962, gestado no seio
do Conselho em Estrasburgo, tornou mais
rigorosa a responsabilidade civil do estala-
jadeiro [Gastwirishaftung] (§§ 701-702 do
BGB) e a convengio sobre a forma testa-
mentaria de 1961, negociada na Conferén-
cia sobre Direito Internacional Privado em
Haia, definiu o perfil do generoso § 26
EGBGB [Einfiihrungesgesetz zum Biirgerlichen
Gesetzbuch = Lei de Introdugio ao Cédigo
Civil]. Mas essas correcdes esporddicas pe-
sam pouco em comparagio com os impul-
sos mais indiretos, mais amplos, tais como
partem ja agora com toda nitidez da Con-
vengio de Viena sobre a Compra e Venda
Internacional de Mercadorias, que foi assi-
nada em 1980 depois de cinqiienta anos de
trabalhos preparatérios no dmbito de UN-
CITRAL e obteve &xito no mundo inteiro.
Se no futuro préximo ou distante uma certa
reagio do BGB se tornasse atual, existiria,
com efeito, a chance de reunir novamente
duas édreas do direito hoje muito distantes:
o direito dos contratos nacionais de com-
pra e venda de mercadorias e o direito dos
contratos internacionais de compra e venda
de mercadorias. ‘

Revisio abrangente do BGB, portanto? -
Dificilmente. Uma pequena revisio? - Tal-
vez. Pois o legislador em geral atualizou
durante décadas o estritamente necessario,
embora com atrasos demasiado fregiientes,
sem escrapulos sistemaéticos e fora do corpo
do c6digo; e o juiz manipulou as suas clau-
sulas gerais e atingiu, pela via da interpre-
tagdo conforme a constitui¢do, finalmente
a interpretagio conforme o direito europeu.
Uma "revisdo permanente", portanto, que
contudo ndo pode satisfazer todos os dese-
jos.

Por isso ja se pensa hi mais de quinze
anos no Ministério da Justiga sobre uma
revisdo, ndo de todo o BGB mas do impor-
tante Livro Dois sobre o Direito das Obri-
gagoes. Estimulados por essa idéia, foram
elaborados em andamento rapidissimo 24
pareceres de professores e praticos”. Em
fevereiro de 1984 foi criada uma "Comissdo
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para a Atualizagdo do Direito das Obriga-
¢des", composta por 16 membros®. Depois
de quase oito anos de trabalho, ela apresen-
tou em novembro de 1991, o seu relatério
conclusivo®”. Limitar-me-ei a trés observa-
¢Oes a seu respeito.

Em primeiro lugar, nio devemos tomar
ao pé da letra o termo no titulo "Direito
das Obrigagdes". Na realidade, as propostas
se restringem a trés areas:

- a0 caos notdrio dos prazos de prescrigio,

- ao direito geral das mas execugdes de
prestagdes [Leistungsstorungen) e

- ao direito especial de garantias na com-
pra e venda e na empreitada [Werkvertrag].

Em segundo lugar, no que diz respeito
aos tltimos dois itens, as propostas orien-
tam-se bem de acordo com o modelo do
direito unitirio de compra e venda da
ONU, simplificando assim as duas regula-
mentagdes: as especiais, relativas & compra
e venda, e as gerais, relativas ao contrato de
obrigagdes [Schuldvertrag]. Isso significa por
um lado, que as trés figuras tradicionais da
mé execugdo [Leistungsstdrung] (impossibili-
dade, mora e violagdo positiva do contrato
[positive Vertragsverletzung]) devem ser reuni-
das numa s6 categoria denominada "viola-
¢do dos deveres", [Pflichtverletzung). Isso sig-
nifica, outrossim, que nio deverd mais
existir um direito especial de garantias na
compra e na empreitada. No seu lugar de-
vera existir a favor do comprador uma pre-
tensdo de sucessivo adimplemento [Nacher-,
Siillungsanspruch] e a favor do vendedor um
direito 4 "segunda entrega" [zweite Andie-
nungl, a compra aproxima-se assim da em-
preitada. Terceira e ultima observagio: ndo
importa quio sedutoramente simples essas
propostas parecam ser - a idéia juridica [ju-
ristischer Einfall] necessita ainda da imple-
mentagdo political Mas qual o politico,
qual o governo, aos quais novas normas do
Direito das Obrigagdes pudessem trazer os
votos de novos eleitores? Vejamos o proble-
ma em termos matematicos: no ano 1800
uma comissio de quatro membros apresen-
tou, depois de quatro meses de trabalho, o
projeto do Code Napoledn inteiro, que en-
trou em vigor quatro anos mais tarde. Aqui

uma comissdo de dezesseis membros apre-
sentou o seu miniprojeto depois de oito
anos de trabalho. Pergunta-se: quando ele
entrard em vigor?

Portanto, devemos munir-nos de pacién-
cia e satisfazer-nos, na ocorréncia do caso,
com é&xitos graduais, assim por exemplo
com uma nova regulamentacio dos prazos
de prescrigdo por enquanto.

Depois de tudo isso, praticamente ndo se
pode esperar uma revisio maior do BGB¥,
muito menos ainda a "despedida do BGB",
com a qual se acena aqui e ali*’. Mas pode-
mos encarar também com a mesma simpa-
tia e serenidade a concorréncia de um "Cé-
digo Europeu de Direito Privado", ji
exigido ha trés anos pelo Parlamento Euro-
peu®? ou a concorréncia de um codice europeo
dei contratti, correspondente ao Libro Quarto
do Codice Civile®. Podemos colaborar,
cheios de esperanga, com essas iniciativas.
Embora o jurista nunca deva fazer as vezes
do profeta, é previsivel que o BGB, que esta
perto de festejar o seu centésimo aniversario
- como ancido ou adolescente -, havera de
passar o ano 2000 em boa forma e sobrevi-
ver sem dificuldades a todos nos!

Podemos esperar com curiosidade o ano

2016, para saber em que pé estara entdo o -

Cédigo Civil brasileiro...
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