UM DIREITO DE CLAUSULAS GERAIS? SENTIDO E LIMITES

José de Oliveira Ascensdo”

1. ENQUADRAMENTO DO TEMA

O tema que nos propomos versar, para ser devidamente enquadrado,
exige que partamos de um pouco longe.

H4 que ter como pano de fundo a Revolucdo Francesa, que encerra
toda uma época histérica e abre, de modo assaz sanguinolento, as portas
para a Idade Contemporanea, que vivemos ainda.

Numa outra vertente, a um Direito que até entdo teria como funda-
mento a Justica, sucede o Direito abstrato, tinico e imutével, criado pela Ra-
za0 humana. Mas esse Direito ideal poderia ser reduzido a escrito e posto a
vigorar como lei. O modelo é o Code Civil de Napoledo, que se apresenta
como o jusracionalismo codificado e é (im)posto a vigorar em vérios paises
europeus.

Os juizes sdo objeto de suspeita, por serem considerados bragos do
poder que fora derribado. Exalta-se pelo contrédrio a lei, divinizada como
produto da Razdo universal e simultaneamente expressio da vontade do
povo. Assim, o juiz é apenas a boca que “fala” as palavras da lei — dentro do
entendimento simplista de que a lei continha todas as solugdes. Temos o que
chamamos o mecanicismo ' - o juiz, quando solicitado, ditava como que au-
tomaticamente a solucéo legal.

O papel do juiz é ainda ulteriormente limitado pelo jari, que é tam-
bém uma instituicio ideoldgica, imposta por se considerar que exprimia a
soberania do povo.

9 Professor catedréatico da Faculdade de Direito de Lisboa. Advogado.

! Veja-se o nosso Mecanicismo, equidade e cliusulas gerais no Direito das Obrigagdes, in “Direito das
Obrigagodes — Reflexdes no Direito Material e Processual”, obra em homenagem a Jones Figuei-
rédo Alves (coordenadores: Fernanda Pessoa Chuahy de Paula et al.), Ed. Gen/Método (Sao
Paulo), 2012, 327-338.
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Esta visdo estd na base da sociedade liberal do séc. XIX, embora pela
via de muitas metamorfoses e convulsdes. Traz a marca do subjetivismo, mui-
to préprio do individualismo que se tornou dominante com a revolugdo indus-
trial; e com o voluntarismo, que justificara as vinculagdes assumidas: o contra-
to obriga porque foi querido, fosse qual fosse o seu contetido.

E carateristica deste quadro a emergéncia do contrato de adesdo. E uma
figura de caraterizacdo e avaliacdo dificeis. Nao é um novo tipo de contrato,
serd antes uma matriz de contratos. O contetido era predisposto por uma das
partes (evidentemente, a parte mais forte) e oferecido a quem estivesse em
condicoes de se vincular. A diferenca de poder efetivo das partes é irrelevan-
te: bastava que alguém “aceitasse”. Mas teria querido? Dispensaram-se inda-
gacoes mais profundas. Bastava que o aderente conhecesse (ou tivesse podi-
do conhecer) aquilo a que se vinculava.

Apesar de suscitar também contestagdes, pelo emergir dos choques so-
ciais e pela formulagdo de doutrinas coletivistas, o sistema foi imposto por
quem dele tirava proveito.

No tocante a Ciéncia do Direito, a prioridade passa para a doutrina
alema % Mas podemos dizer que a tendéncia geral foi a de um refdgio no que
podemos designar o formalismo.

No inicio do séc. XIX a figura dominante foi a de Savigny. As suas
construgodes histérico-sisteméticas sao brilhantes, mas ndo privilegiam a apre-
ciagdo do contetido das situagdes juridicas. Na segunda metade do séc. temos
o positivismo juridico, mas ao contrario do que se poderia esperar este carate-
rizou-se no Direito pelo refinamento da técnica, com o isolamento do feno-
meno juridico em relacdo a realidade social.

Entre Savigny e o positivismo, temos Jhering. Este desperta-nos para a
substancia, com livros como O Fim do Direito e A Luta pelo Direito. Mas dele
podemos dizer que teve razdo antes de tempo. As suas posi¢des s6 vieram a
dar pleno fruto ap6s a guerra de 1914-18, a Grande Guerra.

Em 1900 surge o Codigo Civil aleméo, o BGB*. A ele esta ligado o no-
me de outro notavel jurista, Windscheid. A linha técnica é brilhante e ganha
o primeiro plano na atencdo dos estudiosos, mas a sensibilidade para a subs-
tancia é escassa.

Com tudo isto temos as bases da Belle Epoque, a satisfacio das camadas
burguesas e a tranquilidade da prosperidade assegurada.

2 E também importante a evolugéo no Reino Unido, mas podemos abstrair dela pelo afastamen-
to dos sistemas de common law em relagdo aos do continente europeu.
® Biirgerliches Gesetzbuch.
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Mas tudo desaba com a chamada Grande Guerra. Os escombros que
deixou englobaram também os escombros da Ciéncia Juridica. Tudo ficou
para rever a uma nova luz.

H4 aspetos positivos, como a reagdo pds-guerra na Alemanha, a gran-
de vencida, e a sensibilidade social despertada. Surge entao a Constituicdo de
Weimar e a proclamacao da funcao social — “A propriedade obriga”. A nova
orientagdo teve também como base a consciencializagdo da pessoa humana,
que aparece como um “upgrade” do individuo, que dominara no séc. XIX.
Aperfeigoam-se institutos como as cldusulas negociais gerais *, que exprimem
esta nova atengdo prestada a substancia dos regimes juridicos °.

Infelizmente, o que poderia ser um movimento promissor é abrupta-
mente truncado pela emergéncia do nazismo, a guerra mundial de 39-45, as
duas bombas atémicas lancadas sobre cidades densamente povoadas e a
subsequente divisao do mundo em dois grandes blocos hostis. Por sorte nos-
sa, ficamos do lado de ca.

2. A CLAUSULA GERAL E O LUGAR CENTRAL DO JUIZ NA SUA APLICACAO

Feito este enquadramento entramos agora (dirdo que ja ndo era sem
tempo...) no tema das clausulas gerais.

O problema imediato consistia em saber como resolver com leis anti-
gas 0s magnos problemas juridicos suscitados. Desde um Cdédigo Civil de
1804 em Franga aos codigos subsequentes, tudo aparecia desatualizado pe-
rante a magnitude dos problemas a resolver.

A grande tentacdo é a do recurso a equidade. Tudo se resolveria pela
busca da solugdo justa a luz das circunstancias do caso concreto. Mas utilizar
a equidade sem haver lei que o permita é recorrer a um expediente ilicito,
pura e simplesmente °.

O problema era outro. Era o de reestruturar a ordem objetiva da co-
munidade.

Nao obstante, algum progresso tinha sido feito. Em 1942 fora aprova-
do o Cédigo Civil italiano, instrumento cientifico de muito mérito, apesar da

Designacao que substitui o contrato de adesio e que preferimos a “condi¢des gerais dos contra-
tos” e a “clausulas contratuais gerais”.

No ponto de vista politico-sociolégico, aprofunda-se a cisdo entre social-democracia e comu-
nismo (sem nos deixarmos prender pelos rétulos).

Isto ndo impede que toda a aplicacdo da lei se deva fazer a luz das circunstancias do caso
concreto. Mas aqui o que funciona néo é a equidade, porque o critério de decisdo néo é ja a
Justiga, como valor, mas a maxima de decisao aplicavel aquele caso, extraida do ordenamento
normativo.
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época em que foi elaborado. As constituicbes que foram sendo aprovadas
terminada a guerra davam relevo aos direitos fundamentais. E sobretudo,
manifestavam respeito pelo primado da pessoa humana, que surgia por con-
traste com as ocorréncias que tinham levado a catastrofe, nomeadamente na
Europa.

As clausulas gerais surgem-nos justamente como um dos marcos des-
te Direito valorativo a que se tende. Mas antes de passar ao exame destas,
advertimos que a terminologia adotada é extremamente infeliz.

“Clausula” é uma estipulacao negocial, no seu sentido basico. Aparece
com este sentido quando falamos em “cldusulas negociais gerais”, por exem-
plo. Mas as clausulas gerais que referimos agora nao sdo estipulagdes das
partes, sdo polos ou critérios normativos de valoracdo, que presidem a inter-
pretagdo e aplicagdo de regras juridicas. Sdo elementos que injetam sentido e
substancia na ordem normativa, de modo a enriquecé-la, para se tornar uma
ordem valorativa mesmo quando ndo ha mudanca de leis. Podemos dizer
que constituem ainda preceitos, mas nao sao regras ’, como as outras, e muito
menos cldusulas. Nao pautam um tipo de relacao, antes presidem a interpre-
tacdo e sobretudo a aplicagdo de regras juridicas, introduzindo sentido e
substancia na aplicacdo. Exigem por isso uma valoracdo por parte do intér-
prete, nao se bastando com meras descrigoes.

A clausula geral mais utilizada é a da boa-fé ®. Mas ha que prevenir
contra o abuso desmesurado que desta cldusula se tem feito, porque o que
serve para tudo nao serve para nada.

O ato de valorar é exclusivamente humano: precisa pois de um me-
dium. O medium é, em ultima andlise, o juiz. Este passa assim a ter uma fun-
¢do radicalmente inversa da que lhe foi atribuida inicialmente, como uma
espécie de autdmato na indicagdo e aplicagdo da lei. Ganha um novo prota-
gonismo, um lugar central, particularmente na aplicagdo desses critérios a
solucdo dos casos concretos.

3. A VIRAGEM PARA A ETICIZACAO DO DIREITO

O juiz sera capaz de desempenhar um papel tdo responsabilizador?

Nao é assim que se coloca a questdo. O juiz tem de o fazer. Cabe-lhe
resolver todas as matérias sujeitas a juizo, das da energia nuclear as psiquia-
tricas... E tem de aplicar as cldusulas gerais por maioria de razdo, uma vez

7 As regras ou normas sdo estruturadas por uma previsao e uma estatuigo.

¢ Prevé-a por exemplo o art. 422 do CC de 2002. Dispoe: “Os contraentes sao obrigados a guar-
dar, assim na conclusdo do contrato, como na sua execugéo, os principios de probidade e boa-
fé”.
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que suscitam questdes de indole estritamente normativa, mesmo quando tém
um fundo ético (probidade, bons costumes...).

Mas as cldusulas gerais sao muitas. Além das que acabamos de referir,
temos a ordem ptublica, a confianca, a proporcionalidade, a razoabilidade e
muitas mais.

O labor da doutrina e da jurisprudéncia tem construido outras, como o
abuso do direito, o venire contra factum proprium, o tu quoque...

Como o juiz tem de saber valorar, uma vez que se encontra no centro
de um direito de cldusulas gerais, exige-se-lhe muita formagdo — tal como se
lhe exige bom senso e sentido dos limites.

Mas, como dissemos, nunca o juiz pode dispensar a lei, antes a pres-
supOe e cabe-lhe capté-la, bem como aplica-la e até colaborar na melhoria
desta.

No inicio deste século vivemos um momento juridico alto, com a Re-
forma do Livro do Direito das Obrigagoes do BGB. Falou-se modestamente
na Modernisierung, mas na realidade foi-se além.

Foi obra de anos de estudos e debates e ficou a cargo de uma equipa
de grande nivel, presidida pelo Prof. Canaris — o que bastaria para o fazer
passar a Histéria. Com efeito, reformar um monumento cientifico como o
BGB é uma grande tarefa, que foi coerentemente levada a cabo.

Teve desde logo um impacto profundo no modo de conceber a legife-
ragao.

Na verdade, ap6s quase dois séculos de codificagdao, a moda tinha pas-
sado a ser a descodificacao. Esta corrente teve reflexos no Brasil, num movi-
mento que considerava a codificacio ultrapassada e defendia a descodifica-
¢do como a prética adequada ao dinamismo da sociedade atual.

A reforma do Livro do Direito das Obrigagdes do BGB veio demons-
trar que era possivel a recodificagao, passando esta a ser o movimento de
vanguarda. As vantagens sao evidentes: permitem que sejam reintegradas no
Cédigo Civil matérias que andavam dispersas por leis extravagantes. A reco-
dificacdo dava-lhes coeréncia, pois submetia-as a uma unidade de sentido,
com base em principios comuns. E permitia robustecer o contetido sécio-
funcional do BGB, dando abertura a principios arrojados que o enriqueciam.

Mas para o conseguir, sdo necessarios juristas de nivel elevado. Por is-
so é tdo importante a formacao juridica.

A tendéncia “substancialista” manifesta-se logo no primeiro artigo do
Livro do Direito das Obrigacdes, o § 241. A este é acrescentado um n.° 2, que
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podemos traduzir assim: “A obrigacdo pode, pelo seu contetido, obrigar cada
parte a ter em conta os direitos, bens juridicos e interesses da outra parte”.
H4 assim uma consagracdo geral da solidariedade nas obrigacdes, que vem
na continuidade dos “deveres de protecdo” que a doutrina alema aprofunda-
ra criteriosamente °.

Resulta daqui uma visao humanizada da obrigagao. Esta visdo poe em
causa a propria definigdo corrente da relacéo juridica, como “a solucao pacifi-
ca dum conflito de interesses”. Nao seria a intencdo de quem a utilizava, mas
o acento no conflito fazia ressaltar o antagonismo. A mudanga operada tem o
efeito nada despiciendo de antepor outra vertente, a da cooperagdo ou cola-
boracdo. A obrigacdo é um instrumento em que as partes se implicam para
uma tarefa e um fim comuns, que satisfaz os interesses de ambas '°. Assim se
d4 um passo muito importante na eticizacdo do Direito e portanto na supera-
¢ao do formalismo inicial.

Integra-se nesta tendéncia a insisténcia na fungao das situagdes juridi-
cas. Particularmente no que respeita a fungao social, a Constituigdo Federal
de 1988 é provavelmente, entre todas as constitui¢des, a que lhe d4 maior
relevo .

Esse relevo projeta-se no Cédigo de Defesa do Consumidor de 1990.
Mas o que respeita ao Direito do Consumidor merece uma consideragao au-
tonoma.

4. DIREITO DO CONSUMIDOR E DIREITO CIVIL

O Cédigo de Defesa do Consumidor é, ao que saibamos, o primeiro
Cédigo do Consumidor do mundo.

Surgido apenas dois anos ap6s a Constitui¢do, teve um objetivo estra-
tégico que ultrapassa muito a prépria defesa do consumidor. Foi o instru-
mento a que coube a fun¢do de implantar no Direito Privado os principios ou
pelo menos o espirito da Constituigdo. Funciona a chamada aplicacdo horizon-

? No Projeto afirmava-se na sequéncia: “Este pode ser o tinico contetido da obrigagao”. Este
trecho acabou porém por ser eliminado.

10 Embora estes continuem a poder ser diferentes. Neste caso, que é o mais frequente, a coopera-
¢do é instrumental para a obtencao dos fins de ambas as partes.

' Podemos recordar outra figura que s se explica tendo em consideragéo o plano funcional das
situagdes juridicas: o chamado abuso do direito. A figura é originaria da doutrina francesa e a
expressdo é de grande infelicidade. No Cédigo Civil atual estd incluida nos atos ilicitos. O art.
187, retomando uma férmula que vem do Cédigo Civil grego, com passagem pelo Cédigo Ci-
vil portugués, dispde que “comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, exceda
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes”. Na realidade, o que estd em causa é o exercicio disfuncional de situagdes ju-
ridicas. £ mais uma vez a ideia de funcao a irromper da lei.
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tal dos principios constitucionais, o que conduz a uma mudanga no enten-
dimento global das instituicbes privadas. O fato é particularmente importan-
te no Brasil, pois vigorava o Cédigo Civil de 1916 que, apesar da sua qualida-
de, era ainda uma emanacao do positivismo dominante. O Cédigo do Con-
sumidor permitiu uma aplicacdo integrada de principios constitucionais; e
particularmente, a atribuicdo as institui¢bes privadas do sentido funcional
que a Constituicao reclama.

Mas surgiam dificuldades de ajustamento. Estava suspenso o Projeto
de um novo Cédigo Civil, fruto do labor de um lote qualificado de juristas,
sob a orientagdo de Miguel Reale 2. Mas esse Projeto remontava ao inicio dos
anos 70. Procedeu-se a uma revisao e mais uma vez se verificou que as as-
sembleias legislativas ndo sdo as entidades adequadas para providenciar
codigos: a revisdo foi limitada e insuficiente. O Coédigo Civil, finalmente
aprovado em 2002, estava muito longe de espelhar as orientagdes da Consti-
tuicao de 1988.

Isto significa que, no Brasil, o Direito Privado assenta pelo menos num
tripé algo desconjuntado: o Cédigo Civil de 2002, que deveria selar a evolu-
¢ao, é na substancia anterior a Constituicao de 88 e em varias matérias esta
em conflito com o Cédigo do Consumidor de 90. O jurista tem de recorrer a
todas estas fontes e proceder a operacao delicada de extrair desta pluralidade
a norma aplicavel. E assim, por exemplo, o espirito de cooperagao das partes
no negdcio, de que falamos atrds, pode também ser prosseguido no Brasil.

Fala-se por isso, noutra importagao, em Didlogo das Fontes. E uma ima-
gem, sem duavida interessante, mas é uma imagem s6. Tecnicamente, o que
hé na esséncia é outro principio fundamental: o principio da unidade da
ordem juridica. E este que permite a jurisprudéncia e a doutrina elevar-se
progressivamente a consequéncias ndo expressas, mas assentes nas fontes
aplicaveis.

No dominio das cladusulas gerais, este principio permite que todo o De-
trito participe das clausulas gerais constitucionais, ainda que estas tenham
sido originadas ou desenvolvidas s6 no nivel constitucional. E o que se passa,
paradigmaticamente, com a proporcionalidade. Hoje reconhece-se que esta se
projeta em toda a ordem juridica, embora a sua génese tenha sido estrita-
mente constitucional. E a projecao de valores que nao podem deixar de com-
por todos os ramos do Direito *.

12 E com a participagio dinamizadora do depois ministro Moreira Alves.
13 De certo modo, assim se passa também com o principio afim da razoabilidade.
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5. VALORACAO, SUBJETIVISMO E ARBITRIO

Toda a afirmacao suscita o seu contrario. A emergéncia de um Direito
valorativo e funcionalizado nao deixa de ter os seus perigos também. O peri-
go maior é o de se resvalar para o arbitrio, particularmente para o arbitrio do
julgador.

E frequente no Brasil afirmar-se, quando se refere uma realidade valo-
rativa: “Isso é subjetivo”. Com subjetivo quer-se entdo significar que esta
sujeito ao entendimento de cada um. Néo esta. Na base dos valores ou prin-
cipios estdo grandes realidades intelectuais que tém o seu contetido préprio.
H4 que determina-lo, mesmo que exijam um esforco de abstracdo grande e
provoquem divergéncias. Todo o raciocinio é, por natureza, sempre subjeti-
vo, mas o que se pretende com aquele qualificativo usual é antes um subter-
fagio para fugir a tarefa intelectual da busca do sentido. Deste modo, tudo se
lanca para o arbitrio — no final, para o arbitrio do julgador. O juiz decidiria
como gostasse mais, com lei ou sem lei.

Nao pode ser assim. O arbitrio judicial é incompativel com o estadio
civilizacional em que nos encontramos. A ordem juridica exige estabilidade e
previsibilidade das solugdes. Sdo estas que garantem a seguranca que pro-
porciona uma ordem juridica objetiva de que todos participam. A invocacao
da subjetividade pode disfarcar simplesmente a ignorancia ou a preguiga do
intérprete.

Pode-se chegar a extremos, como acontece com a corrente, também
importada, que se designa Direito Alternativo **. Esta implica a imposigao aos
demais de uma visao do mundo. Quando vemos um dos seus proceres afir-
mar que, para se ser bom alternativista, é necessario ser-se marxista, exprime-
se uma posicdo inadmissivel numa sociedade pluralista como a nossa, fazen-
do depender o Direito de uma ideologia. Isto significa a degradagio da soci-
edade pluralista em que nos situamos e que com pratica unanimidade se
afirma prosseguir, pela leitura do Direito objetivo como um direito sectario.

Mas h4d um perigo ainda maior, consistente no manuseio acritico das
clausulas gerais. Cada clausula tem um sentido, que é necessério fixar com
precisao. Mas ndo € isso que frequentemente vemos acontecer.

Tomemos como exemplo a boa-fé. Pode-se, sem exagero, considera-la
a rainha das clausulas gerais. Mas assistimos ao fendmeno preocupante de a
todo o propésito invocar a boa-fé. Por exemplo, quando se defrontam os
problemas da validade de cldusulas do contrato de adesdo, ou de clausulas

4 Veja-se a nossa Introdugio a Ciéncia do Direito, 3.2 ed., Renovar (Rio de Janeiro), 2005, n.** 275 a
277. Veja-se também o nosso estudo Derecho Alternativo, in Derecho Penal Contemporaneo —
Revista Internacional, Legis (Bogota — Colombia), n.2 10, Enero-Marzo 2005, 75-86.
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ilicitas em geral, ou das clausulas ndo comunicadas, logo se afirma que sao
rejeitadas por contrarias a boa-fé. Mas na realidade sao ilicitas por o serem,
pura e simplesmente, sem para nada ser necessdrio invocar a cldusula geral
da boa-fé.

Deste modo, a boa-fé acaba por ser uma bengala que serve para tudo.
Mas diz-nos a experiéncia que o que serve para tudo nao serve para nada. A
clausula geral fica assim dessorada. Em vez de se procurar o seu sentido au-
téntico transformou-se num estribilho sem valor argumentativo.

Outro desvio que devemos assinalar estd no uso inadequado das clau-
sulas gerais nas proprias leis. Vamos dar um exemplo extraido da lei portu-
guesa, numa matéria que é alids muito sensivel também no Brasil: a das limi-
tacdes voluntarias dos direitos de personalidade ™.

O art. 81 do Cédigo Civil portugués, regulando a matéria, determina
que toda a limitacdo voluntaria é nula, se for contraria aos principios da or-
dem publica.

Se nao erramos, a clausula apropriada nao é esta: é antes a dos bons
costumes. O exemplo é porém elucidativo da necessidade de se aprofundar o
sentido proprio de cada cldusula geral, sob pena de se criarem grandes difi-
culdades a pratica. No caso, a cldusula da ordem ptublica é de contetido parti-
cularmente dificil de fixar. O intérprete defrontard grandes perplexidades na
aplicacdo, se nado se tiver esclarecido antecipadamente o sentido de cada
clausula.

Por vezes ainda, foge-se a este indispensavel trabalho através de um
subterfagio: acumulam-se clausulas gerais, como se todas elas fossem aplica-
veis ao caso concreto. O mau exemplo provém por vezes do préprio legisla-
dor. Seja o caso do art. 51 IV do Cédigo do Consumidor, a propésito das
clausulas abusivas: dispde que sao nulas de pleno direito as cldusulas que
“estabelecam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-
fé ou a equidade”. Mas nao é a repeticao de clausulas que dispensa o traba-
lho de caraterizagdo de cada; e, em caso da legiferacdo, que torna preciso o
sentido. Pelo contrario, o intérprete ver-se-a perante a dificuldade da escolha
da clausula adequada e até perante repeti¢des eventuais: é assim que terd de
conjugar “iniquas” com incompativeis com a equidade, quando significam
praticamente a mesma coisa.

15 No Brasil, o art. 11 do Cédigo Civil dispde que os direitos de personalidade ndo podem sofrer
limitagao voluntaria — o que cria grandes problemas porque a determinacido é completamente
irrealista. A todo o0 momento nés restringimos validamente os nossos direitos fundamentais,
na normalidade ética da vida corrente. Nenhuma sociedade poderia funcionar de outra ma-
neira.
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6. 0 CONTRIBUTO DAS CLAUSULAS GERAIS

O caminho correto é exatamente o contrario. Consiste antes em procu-
rar o sentido especifico de cada cldusula geral. Cada uma exige um trabalho
especifico de reflexdo, mas s6 deste modo se podera chegar a uma aplicagiao
justificada e segura. Assim procedem os juristas dos paises que exemplar-
mente trabalham com elas: racionalizam-nas, de modo a que se extraia todo o
sentido e potencial de cada cldusula, para chegar pela aplicacdo dela a novos
resultados juridicos.

A jurisprudéncia tem aqui uma participagdo essencial, ao determinar a
solugdo dos casos concretos pela escolha e aplicacdo das clausulas adequadas,
em didlogo com a doutrina.

Deste modo, as clausulas gerais surgem como grandes propulsoras do
desenvolvimento da ordem juridica, dando pistas de descoberta ou desen-
volvimento da ordem normativa; e levam até, pela consolidacdo dos resulta-
dos obtidos, a génese de outros preceitos legais .

As clausulas gerais sao ainda valiosas encaradas por outro angulo.

Se bem utilizadas, elas representam elementos de aticizagdo e humani-
zagao da ordem juridica.

Falamos atrds do espirito de cooperagdo que a visao social dos orde-
namentos constitucionais impoe.

As leis civis ndo os traduzem por vezes adequadamente. Mas a intro-
dugdo de cldusulas gerais, com a densidade substantiva que as carateriza,
exclui os entendimentos meramente formais.

Suponhamos que, em contrato de compra e venda de coisa movel, se
estipulou que ao vendedor cabia a entrega, devendo deixar a coisa vendida a
porta da casa do comprador.

Suponhamos que o vendedor vem fazer a entrega em dia de temporal
e ndo se encontra ninguém em casa.

O vendedor resolve entdo deixar a mercadoria a porta da casa. Com is-
so a embalagem é arrastada pela enxurrada e a mercadoria perde-se.

O vendedor, formalmente, cumpriu: deixou como foi estipulado.

Mas, num ponto de vista substancial, ele ndo cumpriu o que lhe com-
petia para com o devedor. Substancialmente, hd um lago de cooperacao de-

16 Como aconteceu exuberantemente na “modernizagio” do livro do Direito das Obrigagdes na
Alemanha, que conduziu a incorporagdo do BGB de muitas solucdes consolidadas ja pela dou-
trina e consagradas por jurisprudéncia constante.
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vedor/ /credor, que ndo é compativel com o desinteresse do vendedor pela
sorte da mercadoria.

Ao vendedor cabe ainda providenciar para que o interesse da outra
parte seja efetivamente satisfeito. Isso s6 acontece se ele agir de maneira que
a mercadoria fique em condicoes de chegar integra ao comprador, por exem-
plo, deixando-a em lugar seguro no exterior da casa ou levando-a consigo
para entrega posterior.

Dir-se-a: mas isso pode acarretar trabalhos e despesas ao vendedor
que nao estavam previstos.

E verdade. Mas também leva a considerar que, numa relacdo correta
de cooperacao, tudo o que as partes fizerem, se corretamente tiveram por fim
preservar os interesses da outra parte, deve ser ressarcido.

Isto quer dizer que a conduta das partes deve ser objeto duma aprecia-
¢ao substancial, a luz do fim do contrato e dos interesses envolvidos, nao
bastando a satisfacio meramente formal que corresponderia afinal a hipocri-
sia.

Assim as cldusulas gerais, que traduzem o sentido ético e funcional pa-
ra que tende o ordenamento hoje emergente, contribuem muito para a hu-
manizagdo do Direito, que surge como proposta de vanguarda nas nossas
ordens juridicas.

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 3 09



