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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL

Apresentacdo

Trata a presente publicagdo dos artigos anunciados no XXVII Encontro Nacional do
Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduacdo em Direito - CONPEDI, organizado em
parceria com a Universidade Federal da Bahia, sediado na cidade de Salvador/BA, entre os
dias 13 a 15 de junho de 2018, sob a tematica “Direito, Cidade Sustentével e Diversidade
Cultural”.

O conjunto dos temas apresentados representam o aprofundamento de investigacoes

cientificas empreendidas por pesquisadores de mestrado e doutorado de Programas de Pés-
Graduacdo stricto sensu em Direito de diversas regides do pais, todos agrupados sob a
perspectiva critico-reflexiva que conjuga o estatuto epistemolégico do Direito Civil e a
aplicacdo das normas constitucionais. Com efeito, o Cédigo Civil brasileiro optou pela

assuncdo de um sistema aberto, mével, incompleto e em constante evolucéo, possibilitando
critérios valorativos de apreciacdo pautados na Constituicdo Federal para a plena realizag@o
da norma (construcéo e argumentacao).

Nessa perspectiva, os trabalhos apresentados no Grupo de Trabalho Direito Civil
Constitucional puderam ser reunidos em 3 subgrupos: (i) um relacionado a temas gerais do
Direito Civil; (ii) outro cuja tematica estava atrelada aos direitos da personaidade; (iii) e, por
fim, um terceiro associado ao Direito das Familias.

Nos temais gerais do Direito Civil, encontram-se trés trabal hos rel acionados com as cléusulas
gerais, o pensamento civil brasileiro de Teixeira de Freitas e outro tocante ao registro
imobilidrio. Sdo eles: (i) “Clausulas gerais. promovendo o didlogo necessério entre o Codigo
Civil e o Direito Civil Constitucional”, de autoria de Marina Carneiro Matos Sillman e
Marcelo de Mello Vieirg; (ii) “Pensamento civil brasileiro: andlise da genuinidade do Direito
em Teixeira de Freitas, de autoria de Silvia Helena Schimidt e Allan Carlos Schimidt; e,
ainda, (iii) “A exigéncia de inser¢cdo da inscricdo do corretor de iméveis em matricula
imobilidria e suainconstitucionalidade’, de autoria de Horario Monteschio.

Ja no subgrupo inerente aos direitos da personalidade, foram apresentados quatro trabal hos,
sendo dois relacionados com o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e outros dois versando
sobre a tematica do direito ao esquecimento e outro referente a propria limitagcdo dos direitos
da personalidade. Esses trabalhos séo os seguintes: (i) “O aargamento da autonomia privada



e autodeterminacdo frente ao novo Estatuto das Pessoas com Deficiéncia’, de autoria de
Nayara Rangel Vasconcellos e Renata Bolzan Jauris; (ii) “O Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia como garantiareal e eficaz de direitos fundamentais e a Drittwirkung alema@”’, de
autoria de Alexander Perazo Nunes de Carvalho; (iii) “Modernidade liquida, direitos da
personalidade e liberdade de expressdo: o direito ao esquecimento no meio ambiente digital
no Brasil”, de autoria de Pedro Miron de Vasconcelos Dias Neto e Emmanuel Tedfilo
Furtado; e ainda (iv) “Entre a autonomia privada e a tutela estatal: uma reflexéo sobre os
limites dos direitos da personalidade no Brasil”, de autoria de Daniel Navarro Puerari e
Barbara Gomes L upetti Baptista.

Por fim, na temética do Direito das Familias, encontram-se quatro trabalhos versando sobre
adocdo a brasileira, alienacéo parental e dois trabalhos relacionados a questéo dos alimentos,
sendo um relacionado a coercéo do pessoal do devedor e outro adstrito a paternidade
socioafetiva. Os trabalhos em questdo sdo o0s seguintes: (i) “A constitucionalizacdo do Direito
Civil e ainfluéncia do principio da dignidade da pessoa humana nos casos de adocdo a
brasileira’, de Ticyanne Pereira da Silva e André Studart Leitdo; (ii) “Alienacdo parental
estatal”, de autoria de Daniele Bellettato Nesrala e Tereza Cristina Sorice Barachio Thibau;
(iii) “Consideracdo sobre a possibilidade de coercéo pessoal do devedor de alimentos
indenizatdrios no cendrio patrio”, de autoria de Guilherme Augusto Melo Batalha de Gois; e,
por fim, (iv) “A paternidade socioafetiva e a obrigacdo alimentar”, de autoria de Débora
MoreiraMaia e Lucas Campos de Andrade Silva.

Na oportunidade, os Coordenadores deste GT prestam sua homenagem e agradecimento aos
organizadores do encontro, e registram, em especial, a todos 0s autores que participam da
obra os cumprimentos pelo comprometimento e seriedade demonstrados nas pesquisas
realizadas, gque constroem esta coletanea de exceléncia, cuja leitura recomendamos
fortemente!

Prof. Dr. Carlos Eduardo Silva e Souza

Coordenador do PPGD/UFMT

Prof2 Dr2 K eila Pacheco Ferreira

Coordenadora do PPGDI/UFU



Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



CLAUSULAS GERAIS: PROMOVENDO O DIALOGO NECESSARIO ENTRE O
CODIGO CIVIL EODIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL

GENERAL CLAUSES: PROMOTING THE NECESSARY DIALOGUE BETWEEN
THE CIVIL CODE AND CONSTITUTIONAL CIVIL LAW

Marina Carneiro Matos Sillmann
MarcelodeMé€llo Vieira

Resumo

Neste artigo € proposta uma andlise das clausulas gerais sob o prisma do direito civil
constitucional, destacando a sua funcéo de atualizar a legislagdo civilista sem necessidade de
alteracdo normativa. A fim de se avaliar o didlogo entre o Cédigo Civil e a Constituicdo de
1988, pesquisou-se o direito civil na atualidade, destacando a constitucionalizacéo do direito
civil. Também se analisou as clausulas gerais no Codigo Civil de 2002 e a aplicacdo direta
dos principios constitucionais no direito privado brasileiro. Concluiu-se que a penetracéo dos
preceitos constitucionais do direito civil é efetuada por meio das clausulas gerais.

Palavras-chave: Direito civil constitucional, Clausulas gerais, Principios constitucionais,
Cadigo civil, Interpretacdo constitucional

Abstract/Resumen/Résumé

This article proposes an analysis of the general clauses under the prism of the constitutional
civil law, highlighting its function of updating the civilian legislation without the necessity of
normative alteration. In order to evaluate the dialogue between the Civil Code and the
Constitution of 1988, civil law was investigated today, highlighting the constitutionalisation
of civil law. We also analyzed the general clauses in the Civil Code of 2002 and the direct
application of constitutional principles in Brazilian private law. It was concluded that the
penetration of the constitutional precepts of civil law is done through the general clauses.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutional civil law, General clauses,
Constitutional principles, Civil code, Constitucional interpretation



1 INTRODUCAO

Existe uma teoria que afirma que o direito é o espelho de uma sociedade, ou seja,
as leis de um pais deveriam ser o retrato fiel do que acontece naguela sociedade. Contudo,
este entendimento acaba por, na verdade, afastar o direito da realidade, pois é dificil, para
ndo dizer impossivel, que a legislacdo apresente a mesma velocidade das mudangas
sociais. Tal afirmacao também desconsidera o carater transformador das leis, em outras
palavras, que a lei pode impulsionar as mudancas necessarias na sociedade com 0 escopo
de consagrar o projeto constitucional.

Isso ocorre quando se analisa as codificagdes civis brasileiras. Ambos cédigos
consistem em legislacGes que acabaram por privilegiar a continuidade de um panorama
legislativo, que ndo representava mais a realidade social, muito menos os anseios da
populacdo brasileira da época. O Cddigo Civil Brasileiro de 1916 (CCB/1916), cujo
projeto foi finalizado em 1900, teve como base outros projetos de cddigos anteriores,
sendo o mais antigo e talvez o mais influente, o iniciado em 1859 por Teixeira de Freitas.
Diferente ndo foi a situacdo do Cédigo Civil de 2002 (CCB/2002), que era fruto de um
projeto da década de 1970, que, conforme relato de seu organizador, tinha como objetivo
atualizar a legislacdo civil as alteracbes que os tribunais j& consolidavam na época.
(BRASIL, 1975, p. 18-19). Desse modo, nota-se que o direito civil brasileiro aparentou
refletir mais o passado da sociedade do que seu futuro.

Porém, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988)
foi responsavel por trazer novas bases ao direito patrio, estabelecendo novos objetivos a
serem efetivados. Por decorréncia ldgica, exigiu-se mudancas significativas nas normas
e em sua interpretacdo, com o escopo de destacar o carater promocional do direito
nacional. O direito privado, tido como o fundamento da autonomia e do individualismo
foi o campo no qual as mudancgas mais se fizeram necessarias para uma adequacao a
proposta constitucional.

Fez se presente, com isso, a constitucionalizacdo do direito civil. Um fendmeno
representado tanto pela exigéncia de que o direito civil efetivasse os ditames da
CRFB/1988 nas relacdes entre particulares, quanto pelo tratamento conferido no texto
constitucional de matérias que eram de exclusividade da legislacéo de direito privado.

Conforme apontado acima, salvo excecdes, o texto do CCB/2002 ndo apresentou
modifica¢Oes capazes de efetivarem, por si sO, 0S novos objetivos constitucionais do

Brasil. Embora o papel desempenhado pelos tribunais seja hoje essencial para trazer o



direito privado para o século XXI, a mais interessante contribuicdo do CCB/2002 para o
direito patrio consiste na utilizacdo das clausulas gerais. Elas funcionam como espagos
capazes de permitir que o interprete promova a adequacao do texto da lei as modificacdes
da sociedade e aos ditames constitucionais por meio da interpretacdo, se valendo de
instrumentos presentes dentro da prépria legislacdo, dispensando a necessidade de
recorrer diretamente aos principios constitucionais, fato este que tem constantemente
embasado decisdes contraditdrias dos tribunais.

Esta pesquisa possui cunho juridico-compreensivo e utilizou como procedimento
metodoldgico a andlise de fontes primarias e secundaria, sempre de forma critica,
buscando tratar as clausulas gerais no direito civil brasileiro, de forma a evidenciar suas
caracteristicas e sua relevancia dentro do direito civil atual.

Desse modo, primeiramente serd abordado de forma sucinta as modificacdes
ocasionadas no direito civil brasileiro pelo texto constitucional. Em um segundo
momento, sera enfatizado o tratamento das clausulas gerais destacando sua definicao e
sua utilizacdo, bem como analisadas as possibilidades que o bom uso dessas clausulas
podem contribuir para a transformacao desse novo direito civil brasileiro. Para finalizar,
debater-se-a4 a sua importancia para o direito privado brasileiro a partir de uma
contraposi¢do com a aplicagdo direita dos principios constitucionais no direito civil.

2 ODIREITO CIVIL BRASILEIRO NA ATUALIDADE

A revolucéo francesa (1789-1799) é um marco historico relevante para as mais
diversas areas do direito, pois firmou a concepcdo de que o poder do governante estava
limitado a lei e assim inaugurou o Estado de Direito. Dois anos ap6s o fim da revolucdo,
a Franca consagrou em seu texto constitucional os ideais de igualdade, fraternidade e
liberdade, regulando a relagdo entre o novo Estado e seu povo. Em 1804, surgiu o0 C4digo
Civil Francés, apds um intenso trabalho legislativo acompanhado por Napoledo
Bonaparte, o imperador da época. A codificacdo era responsavel por tratar da relacéo
entre os cidaddos franceses.

Jean Donat foi responsavel por operar a sistematizacéo para delimitar o contetido
do Cadigo de Napoledo. Esse instrumento legislativo trabalhou os temas tradicionalmente
apontados como matéria de direito civil. Seguindo a concepcao positivista da época, 0
direito civil foi identificado com o proprio Cadigo Civil, consagrando este ramo do direito

como o reino da liberdade individual. A protecdo conferida pela lei era para que o



individuo, isoladamente, pudesse desenvolver com plena liberdade a sua atividade
econdmica. As limitacdes existentes eram apenas as necessarias para a boa convivéncia
social. (MORAES, 1991).

Essa divisao tematica foi responsavel por instaurar uma dicotomia legislativa entre
a constituicdo francesa e o cddigo civil. Como consequéncia, consolidou-se uma forte
separagdo entre aquilo que pertenceria ao direito privado e ao que seria de direito publico,
sendo estas esferas quase que incomunicaveis. De modo sucinto definiu-se que o direito
privado trataria dos interesses individuais, enquanto que o direito pablico cuidaria das
questdes referentes ao Estado e da sociedade em geral. Para Lorenzetti (2010), estas
esferas eram autossuficientes e estavam separadas por suas fontes, cada uma com
pressupostos claros e principios autbnomos.

Um dos motivos do sucesso do modelo era a promessa de neutralidade do Codigo
quando comparado com uma Constituicdo. A ideia era que a codificacao perdurasse ainda
que a Constituicdo do pais fosse trocada. Com isso, era difundida “a crenga de que a
dogmatica civilista poderia sobreviver intacta as revolucbes politicas e as diferentes
ideologias” (SCHREIBER, 2016, p. 4). Assim, o direito civil seria um direito ndo
historico, habil a cumprir seu objetivo de manutengdo da seguranca e estabilidade das
relacOes juridicas entre particulares, deixando estas a salvo de qualquer interferéncia dos
problemas do Estado e separando-o dos demais ramos do ordenamento juridico como um
espaco de autonomia da vontade (SCHREIBER, 2016).

O modelo de codificacdo francés estendeu sua influéncia por diversos paises como
Italia, (1865), Portugal (1867), Argentina, entre outros. O CCB/1916 também sofreu
influéncia deste modelo. O Codigo Bevilaqua representou o rompimento com séculos de
aplicac&o das leis portuguesas no Brasil,* sendo considerado marco histérico legislativo,
e para Giordano Bruno Soares (2008) apresentando uma originalidade propria. Para
Amaral (1998, p.117) era “produto de sua época ¢ das forgas sociais imperantes no meio
em que surgiu. Feito por homens identificados com a ideologia dominante, traduz o
sistema normativo de um regime capitalista colonial”. Na visdo de Soares (2008) era
dotado de uma escrita técnica e apurada, conseguida somente a partir dos muitos debates
ocorridos no longo periodo de tramite legislativo.

Seguindo o0 modelo francés, a protecdo ao patrimoénio e o individualismo juridico,

também foram marcos do primeiro codigo civil brasileiro. Contudo, a demora na

! Giordano Bruno Soares (2008) aponta que, curiosamente, as Ordenaces Filipinas, a uUltima das
Ordenagdes Portuguesas, vigeram até 1867 em Portugal e até 1916 no Brasil.



conclus&o do seu processo legislativo? fez com que o CCB/1916 nascesse desatualizado.
Pensado para uma sociedade de cunho liberal, o primeiro codigo civil brasileiro foi
promulgado em uma sociedade que caminhada para a égide do Estado Social. Nas
palavras de Cesar Filuza (2007, p. 76), “o Coédigo Civil de 1916 ja nasceu com os olhos
para o passado. Foi fruto de um esforc¢o liberal em seus Gltimos suspiros. O paradigma ja
era o do Estado Social, que vinha impondo-se na politica e na economia”. Com isso,
diversas leis esparsas foram promulgadas tentando sanar a discrepancia entre a visao da
sociedade e do Cadigo Civil vigente. Esse boom legislativo rompeu com a visdo da
completude da codificagao civil.

Necessitou-se pensar em um novo codigo civil para o Brasil sendo instaurada uma
comissdo revisora e elaboradora em 1969. A primeira publicacdo do anteprotejo datava

de 1972 e tinha por escopo:

f) Atualizar, todavia, o Codigo vigente, ndo sé para superar 0s pressupostos
individualistas que condicionaram a sua elaboragdo, mas também para doté-lo
de institutos novos, reclamados pela sociedade atual, nos dominios das
atividades empresérias e nos demais setores da vida privada.

[]

m) Acolher os modelos juridicos validamente elaborados pela jurisprudéncia
construtiva de nossos tribunais, mas fixar normas para superar certas situagdes
conflitivas, que de longa data comprometem a unidade e a coeréncia de nossa
vida juridica. (BRASIL, 1975, p. 18-19)

O referido anteprojeto teve uma tramitacdo tumultuada e acabou sendo deixado
de lado no Congresso Nacional, uma vez que ja se discutia o processo de
redemocratizacdo do pais. Posteriormente, a CRFB/1988 inaugurou uma nova ordem
juridica no pais, rompendo com o ordenamento do periodo militar. Essa democracia
brasileira trouxe seus fundamentos, destacando a dignidade da pessoa humana como um
desse pilares (art. 1° Ill) e determinou seus objetivos, como a constru¢do de uma
sociedade livre, justa e igualitaria (art. 3°I).

A nova ordem juridica consagrou a concepg¢édo do Estado Democratico de Direito
e causou um impacto direto no modo de se trabalhar a interpretacdo do direito civil, pois
seus institutos tipicos deveriam atender a uma funcéo social voltada para a efetivacdo dos
fundamentos e objetivos trazidos pela CRFB/1988. O texto constitucional também

incorporou normas de conteddo tradicional de direito privado e rompeu com a rigida

2 0 processo legislativo iniciou em 1855 com a Consolidagdo de Teixeira de Freitas e finalizado apenas em
1916.

10



separacgdo entre direito civil e direito publico, alterando, com isso, a estrutura do direito
privado e seu modo de se relacionar com o publico, conforme Moraes (1991).

A era do Estado Democratico de Direito trabalha com a concepg¢édo unidade do
ordenamento juridico, em que 0s principios constitucionais sdo irradiados a todos os
demais ramos do direito (MORAES, 1991). A este fendmeno da-se o nome de
constitucionalizacdo do direito civil que deve ser entendida como a leitura da legislagéo
civil sob o prisma dos principios constitucionais com o fito de efetivar o programa
constitucional também na esfera privada. (FIUZA, 2007). Desse modo, os direitos
constitucionais passaram a permear os direitos civil, sendo estes responsaveis por
concretizar seu contetdo em uma relacdo de complementariedade.

Houve o desengavetamento e uma rapida aprovacdo pelo Congresso Nacional do
anteprojeto de Cdédigo Civil que havia sido aprovado pela Camara dos Deputados em
1983. O curto periodo de reestruturagdo aliado a uma falta de cuidado com os preceitos
da nova ordem constitucional resultou novamente em um descompasso entre a legislagéo
civil e as necessidades da sociedade brasileira.

Embora tenha avancado em alguns pontos como a unificacéo do direito civil e do
direito empresarial em um mesmo cddigo, o CCB/20002 manteve o foco na defesa do
patrimonio, deixando nos bastidores as questfes existenciais. Entende-se, na verdade, que
0S avangos acrescentados ao projeto desengavetado, foram resultado daquilo que ja estava
sendo aplicado pela jurisprudéncia e que ndo houve uma efetiva reforma do direito civil
(FARIAS; ROSENVALD, 2016), o que, é bom recordar, era justamente o objetivo do
préprio anteprojeto. Assim, o CCB/2002 consiste em uma norma elaborada em um
contexto de Estado Ditatorial adaptada para o Estado Democréatico de Direito, tendo as
diversas emendas realizadas, dado ao mencionado codigo a feicdo de uma colcha de
retalhos. (ROBERTO, 2008).

Essa adaptacdo feita ‘a toque de caixa’ levou a promulgacdo de um cédigo civil
ndo completamente adequado a proposta trazida pela CRFB/1988. Alguns aspectos
tipicamente civil previstos no texto constitucional, como a fungéo social da propriedade
urbana ou rural, ou a familia monoparental, tiveram tratamento aquém ou nao foram
abordadas pela codificacdo de 2002. Além disso, as normas civis mantiveram sua énfase
na protecdo patrimonial, em flagrante desconsideracdo a dignidade humana. Esse
descompasso entre a legislacdo civil e os ditames constitucional, impds um 6énus aos
juristas nacionais de realizar essa adaptacdo de maneira completa. Essa atuacdo €

facilitada pela insercéo das clausulas gerais na legislacéo civilista.
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3 AS CLAUSULAS GERAIS NO CODIGO CIVIL DE 2002

Conforme explanado anteriormente, 0 CCB/1916 apresentava uma concepcao de
sistema juridico fechado, compativel com o modelo positivista da época. Vigorava uma
crenga no dogma da completude, que consistia na visdo de autossuficiéncia do codigo
civil, dispensando outros textos legais para a solucdo dos litigios, conforme aponta
Lorenzetti (2010). Porém tal crenca ndo prosperou.

Houve uma explosdo legislativa na década de 1970/1980, causado pela
complexificacdo das relagdes humanas, que também demandaram tratamento legal. O
Cadigo, outrora considerado autossuficiente, se viu obrigado a conviver com ampla gama
de outras fontes normativas aptas a solucionar as controvérsias da vida civil. Com isso, o
CCB/1916 perdeu o papel de Unica fonte habil a solucionar os conflitos inerentes as
relacOes privadas, eis que contava com o auxilio de diversos outros diplomas normativos.

Reconheceu-se essas limitagfes, junto com as necessidades da
contemporaneidade e com isso, 0 CCB/2002 firmou a proposta de desempenhar um papel
de lei basica e ndo de lei global como era o codigo anterior (BRASIL, 1975). Com o
intuito de facilitar esse intento, adotou-se uma sistematica mista: a utilizacdo da técnica
regulamentar tradicional em conjunto com as clausulas gerais. Desse modo, o sistema
juscivilista brasileiro passou a unir de forma efetiva a técnica de regras fechadas com as
clausulas abertas, conforme aduz Tepedino (2002).

Em sentido oposto a técnica regulamentar que se vale da descri¢do da conduta do
modo mais fechado possivel, as clausulas gerais representam enunciados genéricos, sem
conteddo pré-fixado no quais a lei ndo determina de forma prévia seus termos, nem suas
consequéncias, possibilitando uma adaptacdo da norma ao caso com a constru¢do de uma
decisdo mais adequada para cada caso concreto (RIBEIRO, 2004). Para o autor do projeto
que originou o codigo, Miguel Reale, essas clausulas superavam o rigorismo formalista
da codificacdo anterior, dando espaco para a construcdo de significados pelos tribunais e
pelos juristas. (REALE, 2003). Desse modo, o Poder Legislativo transfere para o Poder
Judiciario o poder discricionario para determinar o conteldo da norma em conformidade
com o caso concreto (TERRA, 2016).

Para Tepedino (2001), essa técnica utiliza a narrativa como forma de legitimagédo
e de persuasdo, ja que elas ndo criam deveres ou estabelecem condutas e sim apresentam
objetivos, principios e finalidades com a intencdo de auxiliar na interpretacéo teleoldgica.

A utilizacdo da técnica das clausulas gerais em conjunto com as disposi¢cOes da
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CRFB/1988 e das peculiaridades do caso concreto permite a criacdo de um ordenamento
juridico ‘sob medida’ para a situacdo fatica posta sob analise. (TERRA, 2016). Elas séo
também “pontos de mobilidade e de abertura do sistema para as modificacdes da
realidade” que “tém o sentido de ampliar a sua incidéncia para fatos ndo previstos
expressamente € cuja previsdo ndo poderia ser feita pelo legislador”. (BRANCO, 2002,
p. 55).

Desse modo, as clausulas gerais conferem mobilidade ao sistema do direito civil,
permitindo “tanto a ligagdo intra-sistematica (sic) (entre as normas e o proprio Cédigo e
a Constituicdo) e mesmo extra-sistemética (sic) (remetendo o intérprete para fora do
sistema juridico, a fim de concretizar determinado valor ou diretiva).” (MARTINS-
COSTA, 2002, p. 99). Destaca-se o papel do interprete nesse novo modelo de codificacéo,
pois cabe a ele conferir concretude a tais disposicOes, exigindo intensa atividade
hermenéutica, de forma muito mais complexa do que a mera subsuncéo.?

As clausulas gerais podem proporcionar a efetivacdo do programa constitucional
nas relacbes de direito civil justamente em razdo dessa ligacdo intrassistematica. A
justificativa é pautada no fato de que a interpretacdo dos termos abertos constantes dessas
clausulas devera ser necessariamente extraido & luz dos ditames da CRFB/1988, com
destaque para os principios constitucionais. Estes atuardo tanto como ponto de partida
quanto de limite para a interpretacdo dos termos gerais, proporcionando ainda, maior
efetividade ao texto constitucional.

Ademais, essa abertura permite que a codificagdo acompanhe as mutacdes
constitucionais, assim como, as novas demandas sociais ja que € possivel reinterpretar o
conteddo da clausula sem necessidade de alteracdo legislativa do texto. Em outras
palavras, permite que o CCB/2002 seja mantido ainda que a sociedade apresente

alteracdes. Tal caracteristica das clausulas gerais, foi denominada, por Gérson Branco

3 Sobre a interpretacéo juridica atual, destaca-se o entendimento de Francisco Amaral, segundo o qual a
“forma de sistema aberto, adotada pelo legislador nos referidos diplomas legais, com principios, clausulas
gerais e conceitos indeterminados, permite radical mudanga na teoria e no quadro das fontes de direito e,
principalmente, no processo de interpretacdo juridica, substituindo-se a tradicional exegese do texto legal
por um processo criativo de interpretacdo. Invertem-se as coordenadas do normativismo, que tinha a norma
juridica como prius, o direito como sistema de normas e o pensamento juridico voltado para a aplicagdo
das normas, a caracterizar o chamado paradigma da aplicacdo, em prol de uma nova perspectiva
metodoldgica, frontalmente oposta, cujas coordenadas passaram a ser o caso, 0 problema, como prius, e 0s
principios como o fundamento de um pensamento juridico criativo e decisério, enfim um pensamento
juridico que se revela como razéo pratica. Um novo paradigma implica, portanto, a reabilitacdo da filos6fica
pratica, no sentido de que a interpretacéo juridica deixa de ser uma simples hermenéutica do texto legal
para transforma-se numa atividade pratico-criativa do direito a cargo do jurista intérprete, na qual os
principios juridicos tém relevante papel. Desenvolve-se, assim a interpretagcdo conforme os principios”.
(AMARAL, 2008, p. 132).
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(2002) de prospectiva, isto é, a possibilidade dos textos legais serem projetados para o
futuro e ndo engessadas no passado.

Por meio dessa técnica legislativa, é conferido ao intérprete uma abertura para que
0S anseios sociais sejam adaptados as novas questdes que possam surgir. Essa
metodologia interpretativa se mostra compativel com o reconhecimento do pluralismo
politico como um dos fundamentos da Republica, conforme art. 1°,V, CRFB/1988.

Esse pluralismo representa um dos fatores que contribui para 0 rompimento com
a concepcao positivista classica da existéncia de uma norma héabil a atender todas as
situacdes da vida em sociedade, pois é dado a todos a possibilidade de se construir em
conformidade com seus proprios valores, inexistindo uma moral coletiva compartilhada
por todos. Desse modo, dada a impossibilidade de se ter uma legislacédo que sirva a todos
os cidaddos, a presenca das clausulas gerais no Codigo Civil permitiria uma maior
conformacéo da lei ao caso concreto (LORENZETTI, 2010).

Aqui convem fazer uma importante adverténcia. As clausulas abertas, tanto as
clausulas gerais quanto os conceitos juridicos indeterminados,* apenas cumprirdo essa
proposta de relevante alteracdo no direito brasileiro caso sejam aplicadas em
conformidade com a ldgica constitucional e com a técnica interpretativa contemporanea.

As clausulas gerais podem ofertar inseguranca ou incerteza acerca da dimenséo
de seus contornos, conforme adverte Judith Martins-Costa (1988). Ainda conforme essa
autora, a inseguranca juridica pode ser minorada se combinar a técnica das clausulas
abertas com a técnica tradicional normativa, bem como, pela consolidacdo de
entendimentos jurisprudenciais sobre um tema.

Contudo, razdo assistiria a preocupacdo de Judith Martins-Costa se apenas
houvesse uma norma a ser aplicada para solucionar o caso e/ou se o intérprete fosse
completamente livre para elaborar sua interpretacdo. A seguranca juridica é conferida a
partir dos limites apresentados pelo conjunto normativo do ordenamento juridico
brasileiro, incluindo a CRFB/1988 e nao por uma ampla gama de decisdes semelhantes
sobre determinada situacdo. Também € importante dar atencdo ao conteudo seméantico do
texto, evitando assim interpretagfes que conduzam a entendimentos diametralmente

opostos aos que diz a legislacdo. Ademais, o sistema processual brasileiro exige que todas

4 Os conceitos juridicos indeterminados, assim como as clausulas gerais, sdo enunciados legislativos aberto,
que serdo preenchidos pelo magistrado no caso concretos, sendo assim também importantes para a
oxigenacdo do CCB/2002. No entanto, eles possuem suas consequéncias previstas em lei, enquanto as
clausulas gerais ddo maior liberdade para que o julgador construa a decisdo do caso. (NERY JUNIOR,;
NERY, 2005).
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as decisdes estejam devidamente fundamentadas, com isso, o intérprete deve esclarecer
0s motivos que o levaram a tomar aquela deciséo para aquele caso concreto. Desse modo,
0 principio da motivacao das decisdes judiciais (art. 93, IX, CRFB/1988) também atuaria
como barreira para a tomada de decisdes arbitrarias. Convém mencionar também que a
concepcdo de seguranca juridica foi alterada. A seguranca ndo estd mais pautada na
ciéncia do exato contetido da norma, mas sim no fato de que o intérprete deve respeitar
os limites legais apresentados pelo ordenamento juridico como um todo, aliado ao dever

de fundamentacédo das decisdes judiciais.

4 CLAUSULAS GERAIS E APLICACAO DIRETA DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS NO DIREITO PRIVADO BRASILEIRO

Conforme explanado, a constitucionalizagcdo do direito civil alterou a relagdo
existente entre a codificacdo privada e a constitui¢ao, deixando o sistema civilista aberto
ao dialogo com outras normas, especialmente as contidas no texto constitucional. Essa
relacdo entre as normas do ordenamento juridico brasileiro tem por intencdo promover a
efetivacdo de todo o direito, conferindo a um caso determinado um tratamento mais global
e especifico. Desse modo, o modelo dedutivo da lugar a um sistema dialético, aberto e
pragmatico, focado na resolucdo de problemas concretos, conforme aponta Lorenzetti
(2003).

Atualmente, a discussdo sobre o papel central da Constituicdo no ordenamento
juridico brasileiro perdeu espaco. O mesmo aconteceu com o debate sobre a influéncia
do texto constitucional nas relacdes privadas. Especialmente quando se refere as normas
relativas a direitos fundamentais, o art. 5° §1° da CRFB/1988 prevé a aplicabilidade
imediata de tais disposi¢des. Também ndo ha ddvida que as normas infraconstitucionais
devem dar concretude aos ditames da Constituicdo, exercendo o0s principios
constitucionais importante papel na interpretacdo das disposicdes legais.

Contudo, surge um debate sobre a aplicacdo direta das normas constitucionais nos
casos concretos em detrimento de outras normas e, em especial, nos casos de direito

privado, se 0 CCB/2002 seria desconsiderado em virtude da supremacia da Constitui¢ao®.

S Pertinente destacar a observagéo feita por Paulo Lobo (2014) de que os constitucionalistas brasileiros que
seguem a doutrina alema rejeitam essa possibilidade e defendem a necessidade de intervencdo legislativa
para a aplicacéo dos principios constitucionais nas relagGes de direito privado. O mesmo autor afirma que
esse entendimento ndo merece prosperar, pois a Constituicdo brasileira é norma e ndo um programa e por
isso, pode ser aplicada de modo direto.
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E inegavel a forca normativa da Constituicio, conforme ja apontado, mas também
deve se ter em consideracdo que a CRFB/1988 ndo consegue fornecer todas as respostas
para todos 0s casos concretos. E sabido que o texto constitucional é composto por
disposicdes de diversas naturezas, sendo algumas mais programaticas e outras mais
concretas, além dos fluidos principios juridicos, cujo contetido completo apenas pode ser
construido diante da realidade fatica.

Analisando a estrutura funcional do ordenamento é possivel verificar a existéncia

trés niveis, que possuem papeis bem distintos.

1°) o nivel fundamental que, além de estabelecer o quadro da organizacdo
politica basica do Estado, contempla os valores juridicos superiores, boa parte
deles formulados como direitos ditos fundamentais, o nivel do direito
constitucional; 2°) o nivel intermediario onde est4 o direito ordinrio, seja ele
publico ou privado, vale dizer, o conjunto de todas as normas gerais que, frente
a realidade, procuram operacionalizar os valores e os direitos fundamentais
essenciais ao convivio interpessoal; e 3°) o nivel concreto, o direito realizado,
nos fatos da vida, pelos administradores e pelos juizes, cujo segmento mais
importante poderiamos denominar de direito judiciario. (SOUZA JUNIOR,
2005, p.10-11) (grifos no original).

A Constituicdo Brasileira de 1988 sustenta todo o ordenamento juridico nacional
e permite que o legislador efetue escolhas que serdo consideradas legitimas e que deverdo
ser respeitadas desde que estejam dentro de uma moldura constitucional. Mas é
importante ter em mente que o proprio texto constitucional da uma margem de acao ao
legislador infraconstitucional para que este estabeleca suas escolhas dentro da referia
moldura, uma vez que reconhece o Poder Legislativo como um dos poderes da Republica.
Nesse sentido, efetivar a lei ordinaria é também respeitar a supremacia da Constituicao.

As normas da Constituicdo, em especial, os principios, devem ser sempre
efetivadas pela via da interpretacdo, isto €, quando houve mais de uma interpretacdo
plausivel deve se privilegiar a mais préxima do que diz a CRFB/1988. Por outro lado, a
aplicacdo direta deve ser preferencialmente utilizada quando n&o houver disposicéo
infraconstitucional que aborde a questio em debate,® quando o texto infraconstitucional

contrariar disposicdo constitucional (hipotese de declaracdo de inconstitucionalidade) ou

® Nesse sentido, Pietro Perligieri ensina que ndo “existem, portanto, argumentos que contrastem a aplicagdo
direta: a norma constitucional pode, também sozinha (quando ndo existirem normas ordinarias que
disciplinem a fattispecie em consideracéo), a ser fonte da disciplina de uma relacao juridica de direito civil.
Esta é a Gnica solucdo possivel, se se reconhece a preeminéncia das normas constitucionais — e dos valores
por elas expressos — em um ordenamento unitario, caracterizado por tais conteudos”. (PERLINGIERI,
2007, p. 11).
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ainda em virtude dos principios constitucionais e das peculiaridades faticas, aquela norma
ndo puder ser aplicada naqueles casos.’

Com isso, a lei infraconstitucional tem sua relevancia mantida ainda com a
existéncia de um amplo rol de principios constitucionais. Fato €, estando dentro da
margem de discricionariedade conferida ao legislador, a lei deve ser preservada. E 0 mais
relevante: precisa-se da legislacdo para a pratica do préprio direito. Marcelo Duque (2004,
p. 19) entende que: “sem a legislacéo ordinaria, a Constituicdo — e todos os valores que
encerra — ndo pode converter-se em Direito no dia-a-dia das pessoas, dada a abstracédo
dos seus conteudos”.

Dentro desse entendimento, as clusulas gerais mostram-se importantes, uma vez
que, se corretamente utilizadas, podem promover a unido entre a CRFB/1988 e o
CCB/2002, efetivando o programa constitucional e oxigenando o direito privado com 0s
principios constitucionais. Ademais, a concretizacdo das clausulas abertas precisamente
percorre 0s trés niveis estruturais do ordenamento juridico, pois no momento da decisdo
(terceiro nivel estrutural), o preenchimento do contetdo das aludidas clausulas
encontradas na legislacdo ordinaria (segundo nivel estrutura) se dara em conjunto com os
principios constitucionais (primeiro nivel estrutural).

Conforme também ja ressaltado, a atividade hermenéutica do direito civil pos
Constituicdo de 1988 é especialmente ardua, uma vez que esse novo modo de se
interpretar o direito civil acarreta em um grande desafio para o jurista, especialmente
aquele acostumado com o0 modelo positivista classico: “ndo se deixar seduzir, em meio a
imensidado (as vezes, assustadora) do oceano normativo, pelo simplismo da norma mais
especifica, resolvendo toda uma controvérsia a luz de um tnico artigo de lei”.
(SCHREIBER, 2016. p. 21). Dessa maneira, tem-se que uma decisdo apenas sera
adequada para solucionar a situacdo concreta caso considere o ordenamento juridico

como um todo partindo da analise desde o texto constitucional até nas normas locais.

5 CONCLUSAO

7 Algumas decis6es do Supremo Tribunal Federal (STF) envolvendo a unido estavel podem ser usadas para
ilustrar a diferenca aqui afirmada, O STF deu interpretacdo conforme a constituicdo para garantir a
possibilidade de pessoas do mesmo sexo constituirem unido estavel (ADI 4277 e ADPF 132), e declarou a
inconstitucionalidade da diferenciacdo do regime de bens do casamento e da unido estavel (REs 646721 e
878694).
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No modelo positivista classico, os codigos eram vistos como um modelo fechado
e autossuficiente de norma. Em razdo da incapacidade de cumprirem seu propdésito de
serem uma legislacdo completa, capaz de acompanhar a vida em sociedade, necessitaram
ser repensados. A propria pratica mostrou essa necessidade ao exigir do legislador a
criacdo de uma serie de leis a fim de atender as mais diversas peculiaridades do cotidiano
quando vistas diante do codigo comum.

Tomando como base o ordenamento juridico brasileiro, observa-se a influéncia da
CRFB/1988 nesse processo em relacdo ao direito civil. O CCB/1916 ndo se mostrava
adequado a nova ordem juridica e nem aos anseios da sociedade brasileira. O CCB/2002
por ter sido fruto de um anteprojeto da década de 1970, que nédo recebeu as alteracdes
necessarias para promover os objetivos trazidos pela CRFB/1988, também se tornou um
instrumento legislativo em descompasso com a sociedade.

Com isso, observou-se o fendbmeno da constitucionalizacdo do direito civil, que
acarretou 0 rompimento com a classica dicotomia entre o direito publico e o direito
privado. O texto constitucional consagrou matérias proprias do direito privado, o que
acarretou em uma leitura da legislacéo civil sob o prisma dos ditames constitucionais com
0 escopo de se efetivar o programa constitucional na esfera privada.

Cumpre ressaltar ainda que o0 CCB/2002 teve parte do seu texto elaborada em um
periodo ditatorial, com concepcdes que dificilmente seriam adequadas para um estado
democratico de direito. Entretanto, o uso da técnica legislativa das clausulas gerais pode
ter facilitado a tarefa de adequacéo da legislacao civil ao texto constitucional. Isso ocorre,
porque as clausulas abertas, em razao de nao terem seu contetdo definido de forma prévia
pelo texto da lei, permitem uma certa mobilidade ao sistema civilista, pois seu conteddo
sera definido diante de um caso concreto, tendo como ponto de partida a CRFB/1988. A
insercdo das clausulas abertas permite ainda o acompanhamento das mutagdes
constitucionais pelo CCB/2002, dispensando a necessidade de alteracéo legislativa.

A técnica das clausulas gerais confere ampla margem discricionaria para o
intérprete e aplicador da lei, exigindo intensa atividade hermenéutica, maior do que
aquela exigida para aplicacdo da técnica regulamentar tradicional. A seguranca juridica
estaria garantida pelo limite imposto a interpretacdo pela anélise do conjunto normativo
brasileiro, em especial os preceitos estabelecidos pela CRFB/1988 e pelo principio da
motivacdo das decisdes judiciais. Estes limites seriam suficientes para evitar decisoes

arbitrarias ou fundamentadas em desconformidade ao direito brasileiro.
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Ainda que se possa pensar em uma aplicacdo direta da CRFB/1988 nas situagdes
tipicas de direito privado, entende-se que tal técnica deva ser utilizada quando o tema em
debate ndo tiver disposicao infraconstitucional especifica sobre ele, ou se houver tal
disposicdo, esta for declarada inconstitucional ou ainda quando em razdo das
peculiaridades do caso concreto, a norma infraconstitucional existente ndo puder ser
aplicada, sob pena de se esvaziar o contetdo normativo do Codigo Civil. Estando dentro
do constitucionalmente permitido, a legislacdo deve ser respeitada, sendo a penetracédo

dos preceitos constitucionais por meio das clausulas gerais.
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