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préprio reconhece (), do trabalho silencioso e mitdo, trabalho
que, em contrapartida, ndo era recusado pelo sentido do dever
de Windscheid. Georg Beseler, pelo seu lado, tinha morrido
poucos anos antes do comego do trabalho e Gierke apenas se
tornou geralmente conhecido como politico do direito a partir da
sua critica do Primeiro Projecto (**). Ao mesmo tempo, ndo era
ficil atrair os criticos apaixonados dos projectos—e que tdo pre-
ciosos foram ao desenrolar do trabalho — para um trabalho auté-
nomo. No entanto, o extraordindrio vigor intelectual de Windscheid
nio era o de um criador dotado de tenacidade, mas antes o do
prestimoso conservador das solugdes adquiridas.

Verifica-se, no entanto, agora que a experiéncia—desde a do
Stadtrecht de Friburgo de Zazius e do ALR de Svarez, até ao ABGB
de Zeiller, ao Strafgesetzbuch bévaro de Feuerbach e ao Zivilgesetz-
buch suico de Eugen Huber — mostra que os cédigos s6 saem per-
feitos nos casos em que uma fnica personalidade lhes di forma
espiritual. A monumentalidade e a pureza de estilo das grandes
leis provém do vigor da perspectiva e da tenacidade que, por sua
vez, compensa 0S preconceitos e a teimosia das pessoas individuais,
pois estes sdo controlados nos Estados civilizados e, por outro lado,
o arbitrio e a busca de otiginalidade sem isto perdem o interesse
para o jurista. Em contrapartida, o trabalho conjunto em comissses
abaixa o nivel, a responsabilidade e 2 auto-critica enfraquecem-no
e a hesitacdo e a teimosia dos mais velhos favorece esta queda da
qualidade, mesmo no caso de um elevado nivel dos membros da
comissio; o trabalho ganha também em consciéncia e objectividade
quando ndo provém de um sé espirito, pois as suas ideias carecem
muitas vezes de serenidade. A falta de uma destas cabegcas nas
comissdes é muito sensivel no BGB; mas, em contrapartida, a objec-
tividade, disciplina e elevada capacidade dos colaboradores garantiu
uma inconcusa coordenacio formal das matérias.

III. 1. Os pressupostos espirituais e sociais da época em que
surge a codifica¢io exprimem-se de forma caracteristica, quer na

() Jhering a Windscheid (em R. v. Jhering in Bridfen an seinen Freunde,
1913, 298). As propostas da pré-comissio e ainda da Primeira Comissio de incluir
Jhering, Georg Beseler ou Brunner fracassaram, segundo Dernburg (Die allg. Lebren
d. birg. R2 [1906] 6, nota 4) por oposicio de Leonhardt (como presidente da Comis-
sio de Justica do Bundesrat) — informagio de Gmir, 25.

(%) {Sobre os eventuazis planos de Friedrich Althoff, no sentido de ganhar
Dernburg {ou o triunvirato Dernburg, Gierke, Kohler) para a reelaboragio do primeiro
projécto, Sachse, F. Althoff u. sein Werk (1928) 300; Schwarz (nota 13) 201.



544

forma interna quer na forma externa da lei. Como direito privado
gera] e abstracto, ela ordena em principio o seu sistema ndo segundo
as organiza¢bes espontineas da vida social (como, por exemplo, o
ALR), mas pelas formas de manifestagio conceituais do direito
subjectivo: relagbes de crédito, direitos reais, direitos pessoais. SO
nos IV e V volumes acabou por ser forgoso recotrer a processos da
vida ligados a uma perspectiva mais concreta (esponsais, casamento,
filiag4o, tutela, sucessdo).

Com isto, verifica-se uma certa ruptura sistemdtica (2¢). Os direitos-
-deveres do direito da familia, a capacidade de disposi¢do por direito préprio
sobre um patriménio de outrem (o marido sobre os bens trazidos ao casa-
mento; o testamenteiro sobre a heran¢a), os patriménios em mdo comum
ou os patriménios especiais do direito de bens da familia e do direito suces-
sétio nio se submetem sem dificuldade 2 dogmitica pandectistica da Pri-
meira Parte. Nisto se exprime também a contradi¢do historica e cientifica entre
os elementos romanistas e germanistas da ordem juridica. O desenvolvimento
da época posterior tornou patente a distincia entre o direito patrimonial
abstracto dos trés primeiros livros e a realidade.

III. 2. O BGB é-—de forma correspondente ao ideal positi-
vista da plenitude e da estrita vinculagio do juiz & lei—uma codi-
ficaggo (*"), i.e., um propdsito de compilagdo final e exaustiva da
sua matéria. Através de uma estrutura conceitual rigorosa e de uma
renincia quase total 4 casuistica (*°), ele obtém, duma’ s6 vez; as

- suas famosas clareza e coeréncia. Mediando os anteriores codigos
do jusnaturalismo e o BGB situa-se a escola rigorosamente conceitual
e sistemitica da pandectistica. Se 0 ALR desenhava os direitos e obri-
gacbes com pinceladas largas a partir das situagSes concretas, e o
Code Civil e o ABGB, pelo contririo, pagavam o seu carcter sin-
tético com a reniincia i plenitude, o BGB antepds, como na 4lgebra,
a4 expressdo entre paténteses Os caracteres conceituais gerais da rela-
¢do juridica nas suas duas Partes Gerais (I livro; II livro, §§ 241-
“432) ().

(1¢) Pelo menos de um corte em quatro partes fala ji Zitelmann, «ZPriv6ffR»,
33, 9 ss.; cf., ainda, Boehmer, II, 1, 72 ss.; Einf., 270 s.; Wieacker, Zwm System 4.
disch. Vermigensr. (Leipzig, 1941) 12 ss.

(17) Sobre o conceito e problemitica, cf.,, supra, p. 366, nota 2.

(18) As raras excepcles sio justificadas por interesses de ordem pratica (§ 98:
bens acessérios; §§ 961 ss.: direito aplicivel is colmeias) ou pela necessidade de evitar
dtvidas, como no direito da vizinhanca (§§ 907-923). :

(1*) De acordo com uma feliz expressio de Boehmer (pela primeira vez no
primoroso estudo Charakteristik des BGB; Einf. in 4. birg. Rechr [1932] 28); cf,
também, Grundlagen d. biirg. Rechisordn. II, 1 (1951) 72 ss. Sobre o que se segue,
cf., com mais pormenor, o excurso de p. 558 ss.
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Assim, a subsungdo juridica de uma relagiAo I:'Cal tao corriqu"nr_a como
o contrato de compta e venda exige uma referéncia 2 cinco dominios no-
mativos diferentes: & Parte Geral (§§ 116 s5.; 145 ss.), as disposicOes gerais
sobre a relacio obrigacional (v.g., § 275); as disposiches gerais scibre tas
relacbes obrigacionais comtratuais (88 305 ss.; v. g, 323) & finalmente,
a0 contrato de compra e venda (§ 433 ss.; V.8 § 446).

Esta otdenagio nio é feliz. Na verdade, .podwe conceder-se aos
defensores da Parte Geral que esta generalizacdo corresponde 2
uma elevada disciplina conceitual e sisteméti’ca. No ent‘anto, a econo-
mia espiritual e a clareza- harmonica atraves d'as quais se destacgén
as criacbes legislativas bem conseguidas, ndo é precisamente .obtida
a partir desta disciplina. O que’ se.ganha' em z'lb'st'racgao' perde-se,
na sua maior parte, de novo na inev1tév§l macesmbnhdadﬁ das reg‘rzﬁ
gerais e na necessidade de uma ulterior regulamer}tagao especial;
assim, a anulabilidade por erro do § 119 II € excluida pelo diretto

- especial sobre vicios redibitérios (§§ 459. ss.) (**) ou é substituida

nas relacbes obrigacionais duradouras pela demfm'cia por c;usa jus-
tificada. £ particular nas remissdes com as quats o 1eglsla or espe-
rava poder escapar a uma casuistica mluc.la‘qﬂue estes mconvementgs
mais se destacam. Além disso, a generalizagio fa.vorec_e 2 perda e
unidade do ponto de vista do contetido, como hoje se tdrna pat_enctle
na nulidade contratual na problematica dos chamados contratos de
facto (**). O obscurecimento dos problemas concretos, ob]ec;os e
regulamentagio, é ainda responsavel pela fal;ca de uma regulamen-
tacio adequada a0 contetido pratico das relacdes juridicas.

1L 3. O legislador conseguiu afastar-se noutros c~asos, de
forma mais feliz, da tormentosa escolha entre uma abstraccdo 'emso-
brecedora e uma casuistica acanhada através ‘das c{mamadas Cdl'dz'dfldm
gerais (), isto ¢, através de linhas de orleiltaggo, c?uc;e, Angll’is-
ao juiz, o vinculam e, a0 mesmo t?mpo, lhe.dgo liber: a1 e ds cla :
sulas gerais constituifam uma notédvel e muitas vezes elogia a con

PR

(20) Cf, por todos, Flume, Eigeuschaftsirrium # K.r/uf'(l948) 132 ss. -

(21) Sobre isto, numa atitude de profunda crit‘x.ca’ do sistema, agora Paw;c;v:r ss,‘
Rechisgeschiftl. Folgen nichtiger Willenserklirung (Gottingen, 1966), em esp., 1 3

; nbém, infra, p. 606 ss. .
>0 Ssk,zzc)fq g??;:’s’gotéwell iibliografia: Hedeman, Flucht in 4. Ge.nemllelaujleln §19331).,
cujo titulo se transformou num slogan, que contudo se‘refere mais 20 perigo a*:l:dz
cacio das cléusulas gerais pelo juiz educado no resp-exto pelé lei _numa con;\’;n; ade
axiolégica em desagregagio, do que 0 problema da lfu.nca'o de orientagio destas c;u ulas;
indo mais além, F. v. Hippel, Richtlinie u. Kasuistik im Aufbau v. REL‘/JI.I of gung;tﬂ
(1942); agora, também, Rechistheorie u. Rechtsdogmarik [1964] 148-198); H. Branat,

36
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*

cessdo do positivismo 4 auto-responsabilidade dos juizes e a uma
€tica social transpositiva, cujo padrio propulsor para o legislador

foi constituido pela organizagio dada pelo praetor romano ao judex

para determinar o conteido da decisio de acordo com a-bona fides.
O legislador transformou o seu trabalho — através da referéncia a
«boa fé», aos bons costumes, aos habitos do trifego juridico, a
justa causa, ao cardcter desproporcionado, etc.— em’ algo de mais
apto para as mutagbes e mais capaz de durar do que aquilo que era
de esperar. A jurisprudéncia civilista alemi mostrou-se suficiente-
mente adulta para satisfazer as exigéncias que as cléusulas gerais
colocam a «obediéncia inteligentes do juiz (Heck) quando ela, a
partir das crises da primeira guerra mundial, comecou, com uma
calma e reflectida ponderagio, a preencher as cldusulas gerais com
uma nova ética juridica e social e, assim, a adaptar a ordem juridica
burguesa 4 evolugdo social. Assim, ela adquiriu uma funcio total-
mente nova do direito judicial posterior 4 segunda guerra mundial
(p- 608, 612 ss.).

O reverso das cldusulas gerais foi de hd muito notado. Se a
disciplina dogmiética do juiz se torna mais rigorosa, dé-se uma
tentativa de «fuga para as cldusulas gerais» (Hedemann), para uma
jurisprudéncia voltada exclusivamente para a justica e liberta da
obediéncia aos principios; em épocas de predominio da injustica elas
favorecem as pressdes politicas e ideoldgicas sobre a jurisprudéncia
e o oportunismo politico. Mesmo abstraindo destas épocas de degene-
rescéncia, elas possibilitam ao juiz fazer valer a parcialidade, as
valoraces pessoais, o arrebatamento jusnaturalista ou tendéncias
moralizantes do mesmo género, contra a letra e contra o espirito
da ordem juridica. Por outro lado, o uso inadequado, hoje cada vez
mais frequente, das cldsulas gerais pelo legislador atribui ao juiz
uma responsabilidade social que ndo é a do seu oficio. Todas estas
manifestacBes se baseiam no facto de a cldusula geral nfo permitir
e, a0 mesmo tempo, esvaziar de sentido qualquer actividade subsun-
tiva, desde que ela, por seu lado, nfo remeta para a situacdo bem
definida de uma moral estabelecida e de uma técnica judicial

«Dt. Rwiss». 6 (1940) 76 ss.; Délle, Das BGB in der Gegenwart (1950) 18; Beehmer,
Grdl, I, 2. (1952) 1 ss.; Esser, Grundsatz u. Norm, passim (indice); Wieacker,
Zur rechtstheoret. Prizis. des § 242 (Tiibingen, 1956) 16 ss.; do mesmo, Gesetz x.
Richterbunst (Karlstuhe, 1957) 5 ss.; e, sobretudo, Larenz, Methodenlehre, 195-321
(silogismo na determina¢io da consequéncia juridica, o papel da subsuhqio, integra¢io
das lacunas e deseavolvimento do direito); Boehmer, Eirf. in 4. birg. R3 (1964)
86 ss., 345 s. Para a Suica, A. B, Schwarz (nota 13) 28 ss.; Gmiir, Joc, ¢i2, 36 ss.
(com outras indicages). '
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firme (*). Enquanto a teoria do direito e a tradi¢o judicial ndo
desenvolverem uma técnica reflectida do uso correcto da clau§ula
geral, ela constitui um perigo crescente para as 00Ssas ordens juri-

dicas.

III. 4. A técnica abstractizante (**) do BGB apresenta 0s
aspectos favoréveis e desfavordveis de uma solugio unxllatferal. Qs
aspectos favordveis — disciplina conceitual, clareza pe.dagogxca, vali-
dade geral e «rigor e coeréncia internay — foram julgados Relgs
contemporaneos, que ainda podiam contar com uma forte tradxgap
e com uma elevada formacio do corpo dos juristas, como mais
importantes do que 0s aspectos negativos — es‘te;s‘sentidc')s. mais fop _
temente pela nossa época, que insiste em CHLEriOs praticos-morais
mais determinados, numa maior transparéncia do modo de se expri-
mir do legislador, numa consideragdo mais sensivel da justica social
e individual. Precisamente por isto, tém-lhe actualmente 5140. censu-
rados a falta de transparéncia e de uma geral comprfien51b111dade,
o desprezo dos imperativos éticos, 2 tenincia a uma ac¢io de educa-
¢io da sociedade. No entanto, devemos lembrar-nos de que rgodo
foram desde entdo abastardados por legisladores irresponsaveis 0s
imperativos morais, as Crencas numa v}séo’dg m.undo, 0s obzectwos
de pedagogia 3ocial e os vagos principios da justica e, a partir desta
consideracio, encarar de forma mais justa a seriedade moral dqs
redactores do BGB. No fundo, acaba por ser .a questio dos desti-
natérios do Cédigo que decide entre os dois ideais legislativos, que
ndo sdo, de facto, compativeis um com o outro (**). Se 1de_nt1f1§armos
estes destinatdrios com o juiz cientificamente formado, cujas v1rtgdes
corporativas sio a disciplina mental e a integra honestidade inte-

(28) Fundamental, Esser, Grundsatz u. Norm, em esp. 262 ss.; 279 s. e al. loc.;
cf. também Wieacker, «JZ», 57, 702, 704 s.;; Geserz #. Richterkunst, § ss. i

(24) Sobre isto, Dblle, Joc. cit,, 1 5.5 Boehmer, Einf.2 (1965). 78 ss.; Gmiir,
38 ss. e as referidas no excurso da p. 558 s., em especial Zitelmann, Schwarz.\Hedk,
F. Beyerle, Larenz. — Sobre a questio da técnica de codificagio, em geral, Guthey,
Stud. z. Gesetztechnik (1909); F. Beyerle, loc. cit., 209 $s.; Koschaker, 2.02 ss. et al.
loc.; H. Triepel, Vom Stil 4. Rechts (1947) 91 et al. loc; Délle, Vom Stil, d. Rechts-
sprache (1949), em esp. 32 ss.; Esser, Grundsaiz ». Norm, em esp. 141-217; 2.67-88
et al. loc. (com referéncia & formagio - legal do direito); C. K. Allen, Law in the
Making? (1947) 373 et al. loc; Friedmann, Legal Theory? (1950) 317' s.s.-—-So‘bre
2 Suica, A. B. Schwarz (nota 13) 7 ss; Gmiir, 38 ss.; sobre a Fr:jmga (cléssico) .Geny,
La téchnigue gislative dans la codification civile moderne, em Livre du centenaire du

code civil, 11 (Paris, 1904) 1006 ss. . . i} .
(25) Sobre a sua influéncia, primoroso, Schwarz, loc. cit., 7, Délle, Vom Stil

4. Rechtssprackhe, 36 ss.
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lectual, sacrificaremos a clareza e o cardcter popular; onde, pelo
contrério, se pretender fazer do Cédigo Civil um patriménio comum
da nago, abandona-se o rigor conceitual e a abstracgao logica. Uma
vez que os redactores do BGB estavam, eles mesmos, proximos .de
uma magistratura cientificamente formada, o Cédigo ndo pdde
transformar-se numa «Biblia temporal» do povo alemio (**). No
entanto, quem com sinceridade se quiser dar conta das tarefas reais
do legislador moderno terd que admitir que, j4 entdo, uma opgio
diversa teria sido uma quimera roméntica ou demagégica.

Caracteristico desta opgdo é também o aspecto linguistico do BGB.
Contra o que pretende uma critica muitas vezes inconsiderada ou dema-
gogica a0 «alemio juridicon das anteriores leis e decisdes jurisprudenciais, a
linguagem do BGB distingue-se pela sua pureza, precisio e clareza (27),
eventualmente prejudicadas, é cetto, pelas germanizacSes — bem construidas,
mas também livrescas — das expressdes romanas. Eventuais deslizes (como
o espantoso § 164, II ou o famigerado Grenzsteir do § 919) (28) constituem
excepgBes, Falta na verdade a esta prosa, para o bem e pata o mal, o tom
apaixonado € o cunho pessoal; um Stendhal (2°) alemio teria grande difi-
culdade em apurar aqui a sua prosa. No entanto, também se exprime ainda
neste ponto a ética de uma objectividade desapaixonada e de uma estrita e
pensada auto-disciplina.

IV. 1. A técnica e a linguagem do Codigo exprimem a sua
origem espiritual num positivismo cientifico cuja hora suprema ji
tinha entio soado. A tragédia de muitas leis serem antes um fruto
do que uma semente das grandes correntes do pensamento juridico
atinge também o BGB e é responsavel pelo facto de uma obra tio
alemi na sua objectividade e meticulosidade ndo corresponder tanto
como antes o Code Civil ou, logo depois, o Cédigo Civil suico a
situacio da nagio agora unificada. Pouco mais de uma geracio

(?6) Cf. p. 378, nota 42.

(27) Esta ¢ raramente apreciada, mesmo na Alemanha, sob a influéncia das jd
habituais queixas acerca da falta de inteligibilidade geral, mas também nos elogios
da forma linguistica do cédigo suico; também Déle, loc. cit,, 36, defende sobretudo
os méritos técnicos da linguagem legislativa e aqui talvez com menos razio. Na lingua-
gem cuidada, um pouco arcaizante (do Segundo Projecto) ainda se sente pouco o
declinio da lingua alemi a partir da época dos fundadores e do «Wilhelminismo»;
embora também ndo sinta, na verdade, nada de um novo sopro criador. Ponderando
correctamente a questio e com informacdes exactas sobre o ideal legislativo do séc. xi1x,
agora, Gmiir, 27 s. e nota 19. '

(?8) «Quando um «Grenzzeichen» [por «Grenzstein», marco] é deslocado ou
se torna irreconhecively — patenteménte um simples lapso dos redactores.

(2?) Cf. p. 391.




