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Apresentacdo

A presente obra exibe os trabalhos selecionados e efetivamente apresentados no dia 20 de
julho de 2017, no periodo compreendido entre as 14:00 e 18:00, nas dependéncias do Centro
Internacional de Convencdes do Brasil, em Brasilia (DF), em parceria com a Universidade de
Brasilia, por meio do Curso de Pés-Graduagdo em Direito da UnB — Mestrado e Doutorado,
gue recepcionou 0 XXVI Congresso Nacional do CONPEDI, e debateu o tema

“Desigualdades e Desenvolvimento: o papel do direito nas politicas publicas’.

Os nove trabalhos que compdem o presente livro digital foram inicialmente selecionados e
efetivamente apresentados no XXVI Congresso Nacional do CONPEDI.

As apresentacOes dos textos selecionados respeitaram um limite de tempo, previamente
estabelecido, que girou em torno de dez a quinze minutos para cada exposi¢do, abrindo-se
dois intensos e frutiferos debates, que aconteceram apOs a quarta e a hona exposicoes,
debates estes conduzidos pelos Coordenadores do GT “Direito Civil Constitucional”,
Professores Doutores Regina Vera Villas Boas (PUC/SP e UNISAL/Lorena) e Jodo Costa
Ribeiro Neto (UnB).

Participaram do GT pesquisadores de diferentes regides do Brasil, 0 que proporcionou ao
Grupo uma rica heterogeneidade de opinides, notadamente, nos debates sobre a
responsabilidade civil, o dano moral, a fungdo social das clausulas gerais e da boa-fé
objetiva, aém da andlise sobre a liberdade de expressdo versus direitos da personalidade.
Tudo isso, refletido a luz da temética principal do GT Direito Civil Constitucional |, que
enfoca a contemporaneidade do Direito Civil, no contexto sistemético Constitucional.

As problematicas juridicas existentes em torno do tema “ Desigual dades e Desenvolvimento:
0 papel do direito nas politicas publicas’, que foram trazidas a baila pel os artigos expostos,
propiciaram discussdes relevantes, introduzidas no GT de maneira bastante clara,
interessante, atual e efusiva, propiciando debates de excelente qualidade, entre os quais se
destacam o enfretamento das questdes civis-constitucionais contemporaneas sobre a funcéo
exercida pelo instituto da responsabilidade civil e a efetividade das indenizagdes por dano
moral.



A seguir, relaciona-se os titulos dos trabal hos expostos, 0s nomes dos respectivos autores, 0s
nomes dos expositores e os breves resumos dos temas abordados:

Titulo 1 - A constitucionalizacdo do direito civil e as consequéncias nos defeitos do negdécio
juridico, erro ou ignorancia, diante da aplicacéo da boa-fé objetiva

Autores. Alinson Ribeiro Rodrigues e Jonas Guedes de Lima

Expositor: Jonas Guedes de Lima

Breve resumo: O trabalho analisa os efeitos da constitucionalizacdo do direito civil nos
negécios juridicos, apresenta os deveres impostos a parte pela boa-fé objetiva, quando da
celebracdo do negocio juridico. Questiona o cabimento da responsabilidade civil por abuso
do direito do agente, relacionado aos atos que sdo praticados violando deveres de conduta,
decorrentes da boa-fé objetiva, diante da ocorréncia de vicio da vontade — erro ou ignorancia
- nos negocios juridicos. Destaca os efeitos da violacdo a boa-fé objetiva diante do erro, este
entendido como causa de anulabilidade dos negdcios juridicos, diante da violagdo do
principio da confianca.

Titulo 2 - A eficacia social da posse

Autores. Marcos Claro da Silva, Bruna Migliaccio Setti

Expositor: Marcos Claro da Silva

Breve resumo: O artigo discorre sobre as teorias que ensejam a estruturacdo e explicacédo dos
conceitos juridicos da posse, seus fundamentos e sua natureza juridica. Realiza analise
investigativa detalhada sobre as teorias possessorias, comparando-as a partir de seleta
doutrina. Indaga a respeito da funcdo social da posse, objetivando desencadear raciocinio que

enfrente a questdo civil-constitucional sobre a sualegitimidade e sua eficacia social.

Titulo 3 - A funcéo das clausulas gerais no ordenamento juridico brasileiro e a busca pela
igualdade e pelo desenvolvimento nos julgamentos

Autoras; Gabriela Eulalio de Lima e Sinara Lacerda Andrade

Expositoras. Gabriela Eulalio de Lima e Sinara Lacerda Andrade



Breve resumo: O artigo discorre sobre a eficacia da aplicabilidade das cldusulas gerais,

compreendidas como normas juridicas orientadoras do sistema juridico, oriundas do seu

movimento de flexibilizacdo, as quais inseridas no ordenamento brasileiro, se inter-
relacionam com a Carta Magna e com os demais microssistemas, amparando a preocupacao
plural das relacdes de base. Revela que em um sistema aberto, o operador do direito tem

maiores condicdes de garantir operabilidade a equidade e ao desenvolvimento dos

julgamentos de conflitos contemporaneos.

Titulo 4 - Andlise econébmica do direito civil: implicaces para o desenvolvimento humano e
reducdo das desigualdades

Autoras. Edilene L6bo e Suzana Oliveira Marques Brétas

Expositora: Edilene Lébo

Breve resumo: O artigo aprecia algumas implicagdes do desenvolvimento humano e da
reducdo das desigualdades, a partir de analise econémica do direito civil. Recorda algumas
tendéncias do direito de propriedade, as quais devem ser investigadas em conformidade com
0 texto constitucional e com a realidade social, afirmando que em situacGes de conflitos
sociais, relacionados a matéria, oriundas da auséncia de concretizacdo de necessdrias
politicas publicas, o Poder Judiciario deve corrigir as distor¢des e desigualdades que Ihes
forem submetidas. No contexto da referida analise, perquire a respeito do acesso a moradia,
examinando questBes importantes sobre 0 minimo existencial, direito social que assegura a
dignidade da pessoa humana, em face do paradigma democratico contemporaneo, o que é
feito a partir de analise doutrindria, legidativa e jurisprudencial.

Titulo 5 - As clausulas gerais e 0 aprimoramento da interpretacdo sistemética no direito civil
brasileiro

Autores. Daniel Silva Fampa e Pastora do Socorro Teixeira Leal

Expositora: Edilene Lébo

Breve resumo: Utilizando-se da hermenéutica normativa, a investigacdo se refere a
constitucionalizacdo do direito e suas implicaces sociais, ha seara dos institutos e categorias
gue compdem o Cadigo Civil. No contexto, reflete sobre o papel desenvolvido pelas
clausulas gerais, aproximando-as do pensamento de Claus-Wilhelm Canaris a respeito dos
sistemas, desenvolvido em obra de sua autoria, intitulado “Pensamento Sistemético e



Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito”. Explora as clausulas gerais como técnica
legislativa apta a contribuicdo do fortalecimento da interpretacéo sistemética das normas
juridicas investigadas, objetivando a concretizacdo de principios e valores constitucionais,
além da unidade sistemética.

Titulo 6 - Do dano moral ao extrapatrimonial: a necessidade de identificagdo dos direitos e
interesses |esados

Autoras; Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do Amara e Maiara Santana Zerbini

Expositora: Maiara Santana Zerbini

Breve resumo: O texto aprecia a figura juridica do dano moral, considerada como subespécie
de dano extrapatrimonial, objetivando apontar questfes relevantes sobre 0 bem e/ou interesse
juridicamente relevante a ser tutelado, no contexto dos estudos. Recorda que as andlises
doutrinéria, legidativa e jurisprudencial sdo muito importantes para demonstrar a evolugéo
do quadro juridico relativo ao dano moral e respectivas indenizagtes, revelando a atual
insuficiéncia dos apelos unicamente sentimentais relacionados a personalidade humana,
permeando os conceitos de dano moral. Arrola 0 dano moral como uma espécie de dano
extrapatrimonial relacionada a ofensa da esfera ética do individuo, explorando a distincdo
estabelecida entre os ambitos extrapatrimonial e moral, a partir de reflexdes sobre a
finalidade ressarcitoria do instituto da responsabilidade civil, enquanto dever ético-juridico.

Titulo 7 - Liberdade de expressdo versus direitos da personalidade: breve andlise do
posicionamento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal na ADIN n° 4.815

Autoras; Rafaela Barbosa de Brito e Juliana Cidrdo Castelo Sales

Expositoras. Rafaela Barbosa de Brito e Juliana Cidréo Castelo Sales

Breve resumo: O artigo aprecia a matéria da colisdo entre direitos fundamentais, rel evante no
atual contexto civil-constitucional, lembrando que, cotidianamente, sdo levados a apreciacéo
do Supremo Tribunal Federal, inlmeros casos concretos em gue a colisdo entre direitos
fundamentais vem revelada. Exemplifica a matéria esquadrinhada com a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°. 4.815, a qual esmilga a constitucionalidade dos artigos 20 e 21 do
vigente Cadigo Civil. Referida ADIN, julgada em 2015, confronta a liberdade de expresséo
com o direito de personalidade de biografados, reservando a primeira, no caso apreciado,
tratamento preferencial. O contexto traz a baila, entre outras, discussdes importantes sobre os



direitos civis e constitucionais relacionados a liberdade de expressdo, aos direitos de
personalidade de biografados e aos limites entre os referidos direitos e o principio da
proporcionalidade como critério adequado a resolucéo de referidos conflitos.

8 - Mutacdo jurisprudencial e responsabilidade civil das locadoras de veiculos. a superacéo
da simula 492 do Supremo Tribunal Federal

Autoras. Claudiane Aquino Roesel e Maria Flavia de Freitas Ferreira

Expositora: Maria Flavia de Freitas Ferreira

Breve resumo: A investigacdo se refere aos precedentes que resultam a elaboracéo da Simula
492 do Supremo Tribunal Federal, objetivando demonstrar a existéncia de incompatibilidade
entre referida Simula 492 e a atual ordem socio-juridica. Excogita o instituto da

responsabilidade civil, trazendo a baila reflexdes sobre a utilizacdo da responsabilidade civil
como base da construcdo tedrica da Simula 492 do Supremo Tribunal Federal. Nesse
sentido, coloca a problematica social contemporanea da escolha juridica da espécie de
responsabilidade civil como base tedrica de referida Simula: responsabilidade civil subjetiva
ou objetiva? As discussdes em torno dos pressupostos do instituto da responsabilidade civil,
notadamente sobre a culpa, o nexo causal e o dano conduzem o operador do direito a refletir
sobre a sua capacidade de “reelaboracéo de uma experiéncia’. Conclui pela inadequacdo da
aplicacdo acritica da SUmula 492 do STF, editada em um contexto historico distinto do atual.

9 - O principio da boa-fé em umainterpretacdo alternativa

Autor: Filipe Augusto Sales Lima Bezerra

Expositora: Filipe Augusto Sales Lima Bezerra

Breve resumo: O artigo readliza reflexdes sobre o principio da boa-fé, trazendo discussoes
sobre valores nas hipéteses de confronto entre o principio juridico e o caso concreto. Aprecia
referido contexto sob uma perspectiva alternativa, que examina os seus fundamentos
historicos e éticos, de maneira a propiciar um novo contexto interpretativo juridico a
compreensdo dos negocios juridicos firmados. Vasculha os instrumentos de abertura do
sistema juridico, refletindo sobre 0s eventuais prejuizos que o excesso desta abertura pode
causar a aplicacdo do principio da boa-fé. Traz a baila discussdes sobre a visdo distributiva
do direito e a aplicacdo do principio da boa-fé.



Brasilia, 26 de julho de 2017.

Profa. Dra. ReginaVeraVillas Boas

Professora do Programa de Estudos Pés-Graduados da Pontificia Universidade Catdlica de
Sdo Paulo e do Programa de Mestrado em Concretizacdo dos Direitos Sociais, Difusos e
Coletivos do Centro Universitario Salesiano de Sao Paulo (UNISAL-Lorena)

Prof. Dr. Jodo Costa Ribeiro Neto

Professor do Programa de Estudos Pés-Graduados da Universidade de Brasilia



A FUNCAO DAS CLAUSULAS GERAISNO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO E A BUSCA PELA IGUALDADE E PELO DESENVOLVIMENTO
NOSJULGAMENTOS

THE FUNCTION OF GENERAL CLAUSESIN BRAZILIAN LEGAL ORDINANCE
AND THE SEARCH FOR EQUALITY AND DEVELOPMENT IN JUDGMENTS

Gabriela EulaliodeLima
Sinara L acerda Andrade

Resumo

O trabalho dedicou-se ao estudo da aplicabilidade eficaz das cldusulas gerais como normas
juridicas orientadoras, originadas pelo movimento de flexibilizagdo do sistema juridico, que
inseridas no ordenamento brasileiro atua com maior alcance na inter-relacdo necessaria com
a Carta da Republica e os demais microssistemas, amparando a preocupacgdo plural — das
relagdes de base. Demonstrou-se que num sistema aberto, o operador do Direito tem mais
condicOes de garantir operabilidade a equidade e ao desenvolvimento dos julgamentos de
conflitos contemporéaneos, cunhando aimportancia funciona das clausulas gerais. A pesquisa
contou com o método dedutivo, tomando por base o levantamento documental
multidisciplinar.

Palavras-chave: Clausulas gerais, Julgamentos equitativos, Normas juridicas orientadoras

Abstract/Resumen/Résumé

The work was dedicated to study of applicability effective of general clauses such, caused by
the movement of the easing of system, inserted in spatial planning of the brazilian acts with
greatest reach on the inter-relationship needed with the Charter of the Republic and of the
microsystem, reflects concern plural. It has demonstrated that in an open system, the operator
on the Right has more conditions to ensure operability of equity and to the development of
the trials of contemporary conflicts, calling functional importance of general clauses. The
research relied on the deductive method, based on survey document is multidisciplinary.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. General clauses, Fair trias, Legal rules of the road
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INTRODUCAO

Antes da recep¢do das clausulas gerais pelo sistema juridico, predominava um
preceito fechado, autorreferenciado de modo absoluto, que tecnicamente detinha leis claras,
seguras, sistematicamente postas em cddigos dominados pela pretensdo da plenitude da lei.
Tais codigos eram tidos como seguros com base em dois vetores fundamentais: o primeiro
enraizado no dogma da identidade entre o direito e a lei; e o segundo entre a lei e a norma,
que derivava da sistematicidade externa dos proprios textos legais codificados.

Entretanto, hoje de modo diverso, com a inser¢do das clausulas gerais e a
consequente abertura do sistema, defende-se a existéncia de um cenério de inseguranga
juridica, justamente por despontar uma multiplicidade de textos legais que teriam por fim
abalar a estrutura codificada, tornando-se impossivel manter a integridade I6gica do sistema.

Ocorre que com o passar dos anos, sociedade e Direito vém se transformando e, a
protecdo daquela ndo permite mais um amparo exclusivo por um rol intrincado e absoluto de
regras e normas inflexiveis e fechadas. Neste compasso, o trabalho em tela objetivara ilustrar
e abalizar o real impacto das clausulas gerais para o sistema juridico, que apesar da sua
esséncia complexa, tendo em vista seu carater proteiforme, apresentam significacdes diversas,
dispostas a constantes modificagdes, materializando-se o tipo ideal ajustavel para as
mudancas sociais, tanto que quando colocadas a exame num caso concreto, apresentam a
teoria do direito e a dogmatica juridica, em virtude de sua prépria natureza juridica, a
simplificacéo e o reducionismo no momento de sua analise, alargando o sistema.

Destarte, valendo-se da andlise documental — doutrina e legislacdo — simplificara a
real funcdo das clausulas gerais, que é propriamente esta: promover a abertura do sistema
juridico, condicionando a aplicacdo do Direito de forma mais ampla, atribuindo aos
julgadores maior rigor de conhecimento técnico, vez que num caso concreto ndo sera
admitido apenas a sua subsuncao a lei, exigindo uma compreensdo cognitiva mais amplificada
dos sistemas extrajuridicos, como v.g., regras morais, éticas e costumes, além da ordem
principioldgica disponivel no ordenamento juridico, na intencdo de valer-se de critérios
valorativos e/ou diretivos extra-juridicos na busca pela igualdade e pelo desenvolvimento nos
julgamentos.

Ante a problematica instalada e os ran¢os que ainda perduram por parte da doutrina e
dos operadores do direito mais conservadores, a pesquisa se desenvolverd com a finalidade
precipua de despertar a comunidade juridica os beneficios que que podem originar o uso das

clausulas gerais, de forma a apresenta-las como um sistema mais amoldado a solucdo dos
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conflitos da sociedade contemporanea, demonstrando-se que ndao mais é prudente admitir
mais aquele modelo estatico de positividade, fechado que vigorava no contexto social
hegemonicamente centrado na figura do individuo se a intencdo é a busca pela igualdade e
pelo desenvolvimento das discussfes contemporaneas; 0 modelo dominante nos dias de hoje é
0 da pluralidade, preocupado com as relages sociais de base. Eis a motivagdo pela qual, o
Codigo Civil Brasileiro, optou pela adogdo de clausulas gerais e conceitos juridicos
indeterminados, primando por uma adaptacdo mais facil as modificacdes sociais e exigéncias
do caso concreto, confirmando a tematica da constitucionaliza¢do do Diploma Civil.

Para tanto, utilizar-se-a o método dedutivo e dialético, baseada na pesquisa
bibliogréfica e documental, de repercussédo nacional e internacional, que envolva e discuta o
tema numa razdo que fique mais simples e coletiva a satisfacdo equanime e

desenvolvimentista dos julgamentos em prol das necessidades humanas.

1 AS CLAUSULAS GERAIS COMO PONTO DE PARTIDA

Todo o ordenamento juridico é estabelecido considerando o sistema econdmico-
politico encoberto por detrds dele em determinada sociedade. Diante dessa premissa, ndo
diferente, as clausulas gerais surgiram em um cenario de caos econémico na Alemanha, que
apos ser derrotada na Primeira Guerra Mundial, veio a enfrentar os efeitos do Tratado de
Versalhes. A economia alema foi consumida pelo processo hiperinflacionario, originando
uma instabilidade social com a desvalorizacdo monetaria, vindo a tolher os padrdes minimos
de dignidade da pessoa. (CAVALCANTE FILHO, 2013)

No mesmo lastro, os contratos sofreram efeitos imediatos diante da crise. Os precos
expressos nos instrumentos contratuais passaram a ter suas clausulas praticamente
impossiveis de serem cumpridas nos termos inicialmente pactuados. Entretanto, até entdo, ndo
se previa nenhuma modalidade de atualizacdo monetaria.

Destarte, buscando uma solucdo para as controvérsias existentes entre os interesses
sociais e 0s econémicos, incumbiu ao Poder Judiciario a funcdo de tentar solucionar
juridicamente a altercacdo destacada na comunidade alema, buscando equilibrar os interesses
sociais e afastar os casos de iniquidade sucedidos da crise nacional instalada, especialmente,
no que se referia as clausulas contratuais que regulavam os precos. (SICA, 2008)

O Birgerliches Gesetzbuch (BGB), cddigo civil alemdo, a época tinha apenas duas

décadas de vigéncia, mas entre os seus dispositivos havia a luz juridica imprescindivel, que
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apresentava a solucdo para a problematica, o § 242 daquele Diploma’, identificado por Judith
Martins-Costa, como 0 mais acentuado exemplo de clausula geral presente na legislacao, dada
sua paradigmatica, a assiduidade com que é citado e pela relevante funcdo que tem cumprido.
(MARTINS-COSTA, 2000, p. 287)

Completando o raciocinio, Judith Martins-Costa afirma que o conceito disposto no §
242 do BGB, na contemporaneidade, constitui elemento fundamental para uma compreensao
absolutamente nova da relacdo obrigacional, transformando o conceito de sistema e a propria
teoria tradicional das fontes dos direitos subjetivos e dos deveres, isso por despontar uma
limitag&o na importancia da autonomia da vontade. (MARTINS-COSTA, 2000, p. 288)

Embora ndo tendo sido o sentido original conferido pelos autores do BGB, a boa-fé
foi aceita por possuir um valor autbnomo, nao relacionado com a vontade. Portanto, a
extensdo do contetdo obrigacional ndo seria auferida com base somente nela, mas nas
circunstancias ou fatos referentes ao contrato, permitindo construir, de modo objetivo, o
regramento do negdcio juridico com a admissdo de um dinamismo que escapa até do controle
das partes.

Eis que Vera Maria Jacob de Fradera citando Clovis do Couto e Silva pondera que o
principio da boa-fé dedica-se, mormente, ao magistrado, estimulando na formacgdo de
conceitos para a satisfacdo de novos fatos, desempenhando uma autoridade corretiva do
Direito estrito ou enriquecedor do conteudo da relacdo obrigacional, ou ainda revelando um
aspecto negativo em face do Direito postulado pela outra parte. A funcdo peculiar é entdo
apontar ao juiz a possibilidade do exercicio de uma atividade similar a do pretor romano,
criando o “direito do caso”. Destarte, 0 aspecto capital para o engenho judicial € o fato de a
boa-fé deter um valor autbnomo, diverso da vontade (COUTO e SILVA apud FRADERA,
1997, p. 42)

No pensamento dos redatores do BGB, as clausulas gerais ndo se destinavam a
atribuir aos juizes poderes de criacdo normativa similar ao do praetor romano, ndo tinha outro
significado sendo reforcar o seu 8 157, que determinava a regra tradicional de interpretacao
dos negocios juridicos segundo a boa-fé, é o seu teor: “Os contratos interpretam-se como o
exija a boa-fé, com consideracéo pelos costumes do trafego?”.

No que refere a aplicacdo do § 242, algumas Cortes de Justica aplicaram-no no
sentido de boa-fé objetiva, mas que visualizando o direito obrigacional, foi ficando

1§ 242: O devedor deve [esta adstrito a] cumprir a prestagio tal como o exija a boa-fé, com consideragao pelos
costumes do trafego juridico.

? Texto original: “Vertrage sind so auszulegen, wie Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte es
erfordern.”

119



ultrapassado em razdo da capacidade dos juizes alemdes em ousarem no seu oficio e na
técnica redigida nas suas decisfes. Ratificando que a lei ndo seria por si s6 um limite, mas o
ponto de partida para a criacdo e o desenvolvimento do Direito, que a partir das clausulas
gerais, autorizou os juizes alemédes o0 uso da boa-fé e dos bons costumes como fundamentos
razoados para as decisdes concretas.

Diante disso, ap0s a utilizagdo satisfatoria da clausula geral da boa-fé na
jurisprudéncia alema no pds-guerra, a insercdo das clausulas gerais estendeu-se a outros
paises com acentuado vigor.

Na Itdlia, sdo denominadas clausole generali, termo originado do alemé&o
Generalkalusen, trata-se de dado ineliminédvel da realidade civilistica daquele pais. Entretanto,
0s juizes italianos teriam empreendido uma fuga das clausulas gerais, ao inverso da
magistratura germanica que teria optado por uma fuga nas clausulas gerais. Em Portugal, diz-
se que ha limitagdes impostas pelo legislador, que nem sempre tém condicGes de prever todas
as hipoteses capazes de atenderem a variabilidade das circunstancias que podem surgir no
caso concreto. J& na Franga, o Cddigo Civil de 1804, dentre os codigos jusracionalistas,
merece um lugar de destaque. A influéncia traumatica do ancién régime, expressdo que se
refere originalmente ao sistema sociopolitico aristocratico estabelecido na Franca sob as
dinastias de Valois e Bourbon, entre os séculos de XVI e XVIII, regime este centralizado e
absolutista, cujo poder concentra-se nas médos do rei, com seu carater de indelegabilidade do
poder legiferante, limitou o julgador a mero aplicador da lei. Assim, a confianca esta inscrita
na lei e a desconfianca depositada no julgador. Por outro lado, no Direito francés, as clausulas
gerais podem ser encontradas no interesse do menor, no comportamento médio do
consumidor, no dano previsivel e também na boa-fé. (MARTINS-COSTA, 2000, p. 290)

No Brasil, como sera adiante melhor abordado, as clausulas gerais foram inseridas

desde o Codigo Civil de 1916, sendo presente no atual Diploma Civil de 2002.

1.1 DEFINICAO DO CONCEITO DE CLAUSULAS GERAIS

Gustavo Tepedino apresenta a definicao de clausulas gerais:

Normas que ndo prescrevem uma certa conduta, mas, simplesmente, definem
valores e pardmetros hermenéuticos. Servem assim como ponto de referéncia
interpretativo e oferecem ao intérprete os critérios axioldgicos e os limites
para a aplicacdo de demais disposi¢des normativas (TEPEDINO, 2002, p.
XIX)
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Ainda no seu discurso, 0 autor destaca: “[...] exige cuidado especial do intérprete,
posto que por si s0, ndo significam transformacao qualitativa do ordenamento” (TEPEDINO,
2002, p. XVIII).

A proposito, ainda, da conceituacdo das clausulas gerais, Judith Martins-Costa para a

correta sistematizacéo, assim as define:

Considerada do ponto de vista da técnica legislativa, a clausula geral
constitui, portanto, uma disposi¢édo normativa que utiliza, no seu enunciado,
uma linguagem de tessitura intencionalmente ‘aberta’, ‘fluida’ ou ‘vaga’,
caracterizando-se pela ampla extensdo do seu campo semantico, a qual é
dirigida ao juiz de modo a conferir-lhne um mandato (ou competéncia) para
que, a vista do caso concreto, crie, complemente ou desenvolva normas
juridicas, mediante o reenvio para elementos cuja a concretizagdo pode estar
fora do sistema; estes elementos, contudo, fundamentarao a decisdo, motivo
pelo qual, reiterados no tempo os fundamentos da deciséo, sera viabilizada a
ressistematizacdo destes elementos originariamente extra-sistematicos no
interior do ordenamento juridico (MARTINS-COSTA, 2000, p. 287)

As clausulas gerais configuram-se assim, na vantagem da mobilidade ajustada pela
intencional imprecisdo dos termos de cada caso, utilizando em grau razoavel e ndao mais
absoluto, o principio da tipicidade. N&o busca dar respostas prévias a todos os problemas,
ficando a cargo da jurisprudéncia o papel de construi-las de modo progressivo. Operam
tecnicamente como metanormas, objetivando enviar o juiz para critérios aplicativos
determinaveis, espacgos diversos do sistema ou ainda, a variaveis tipologias sociais dos usos e

costumes.

1.2 AS CLAUSULAS GERAIS ENQUANTO TECNICA LEGISLATIVA

O corpo civilista quando da confeccdo do Diploma Civil Brasileiro vigente,
preocupado com uma atividade jurisdicional mais criativa, trouxe no seu rol, a técnica
legislativa das clausulas gerais, servindo como um dos métodos a serem alcancaveis pelo
operador do Direito, a fim de se posicionarem com mais equidade e dinamismo diante dos
casos praticos.

Todavia, antes que se discuta a funcdo das clausulas gerais enquanto técnica
legislativa importa trazer a concepc¢do de Judith Martins-Costa, para os tipos de clausulas

gerais:
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[...] tipo restritivo, ai operando contra uma série de permissdes singulares,
delimitando-as, como nos casos da restri¢do a liberdade contratual, inclusive
a liberdade de se retirar injustificadamente da fase das tratativas negociais;
de tipo regulativo, regulando através de um principio, todo um vasto
dominio de casos, como ocorre com a regulacdo da responsabilidade por
culpa; e de tipo extensivo, por forma a ampliar uma determinada regulacéo
através da possibilidade, expressa, de ai serem introduzidos principios e
regras dispersos em outros textos, como € o caso das disposi¢es do Cadigo
do Consumidor e da Constituicdo Federal, que asseguram, aos Seus
destinatarios, a tutela prevista em acordos e tratados internacionais e na
legislacdo ordinaria (MARTINS-COSTA, 2000, p. 295)

Percebe-se que as clausulas gerais se expressam por meio da adogdo de premissas
genéricas, de forma oposta ao da casuistica, que se configura da hipotese legal, ou seja,
guando determinada matéria é regulada mediante a delimitacdo juridica em seu carater
especifico.

No contexto das clausulas gerais, ndo ha que se falar em critério de
discricionariedade, pois a funcdo é remeter o juiz a critérios de valorizacdo objetivamente
valida no meio social, isto proporciona a estatuicdo de uma variedade de casos, com atributos
especificos, formados pela via jurisprudencial e ndo legal.

Alberto Gosson Jorge Junior ponderou sobre a conformacgdo do sistema juridico a
partir das clausulas gerais como instrumento, avaliando como instrumento de conformagao do
sistema juridico, findas para a suplementacdo das lacunas presentes no ordenamento. (JORGE
JUNIOR, 2004, p. 62)

A respeito das lacunas no que refere a reparacdo de atos danosos, Judith Martins-
Costa citando Clovis do Couto Silva, destaca a importancia da diferenca de um sistema que
consagra as clausulas gerais de reparacdo de todos os atos danosos, de forma que a questao
fundamental é saber qual o alcance da hipdtese legal, posto que sem esta precisdo, corre-se 0

risco de tomar o lugar de numerosos institutos juridicos:

A comparacdo, em certo setor, de ambas as técnicas pode auxiliar a
esclarecer esse ponto. Clovis do Couto e Silva exemplifica com a diferenca
entre um sistema que consagra uma clausula geral de reparacéo de todos os
atos danosos (indicando o art. 1.382 do Code Napoléon) e um sistema no
qual todas as fattispecies delituais devem estar previstas na norma (aludindo
aos 88 823, | e Il e 825 do Cadigo Civil alem&o). [...] Ja pela falta de uma
clausula geral ndao ha, no sistema alemao, “um desenvolvimento livre dos
deveres de conduta, de forma que na sua violacdo possa ser considerada
como delitual”, marcando-se “o desenvolvimento das hipéteses delituais [...]
nos limites prefixados pela lei. [...] & semelhanga do francés, adotaram uma
clausula geral com previsdo para a responsabilidade civil pelos prejuizos
causados a outrem, ser suscitado o problema “no que concerne aos limites”.
Dito de outra forma, “a questdo fundamental ¢ a de saber qual o alcance da
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hipotese legal, posto que, sem esta precisdo, se corre o risco de tomar o lugar
de numerosos, institutos juridicos” (COUTO SILVA apud MARTINS-
COSTA, 2000, p. 299/301)

No Brasil, o revogado Cédigo Civil de 1916, apresentava praticamente apenas uma
unica clausula geral que regulava a responsabilidade civil subjetiva, entdo transcrita no artigo
159°. Atualmente, o Cédigo Civil de 2002 destacou em seu texto o artigo 186, que também
aponta a clausula geral de responsabilidade subjetiva, mas inovou consagrando uma clausula
geral de responsabilidade objetiva, prevista no seu artigo 927, paragrafo Unico.

Ainda exemplificando, Judith Costa-Martins ao citar Jose Carlos Moreira Alves,
apontou como exemplo o Cddigo Civil Portugués, sistema que faz predominar os dois
carateres cientificos, tanto o das clausulas gerais quanto o da casuistica, estando fixado numa
posicdo em que predomina o caréater cientifico, com o seu conceitualismo e o emprego de
clausulas gerais nao se abdica, constituindo, contudo, no casuismo das matérias um nucleo
basico do direito civil, pela vantagem da certeza do direito” (ALVES apud MARTINS-
COSTA, 2000, p. 302)

Com este debate é possivel concluir que o sistema juridico ideal é aquele que
emprega as duas técnicas, das clausulas gerais e da casuistica, pois se estruturado,
exclusivamente, nas clausulas gerais, causaria uma sensacao perene de inseguranca. Por outro
lado, o sistema formado apenas nas regras da casuistica tornaria o sistema sobremaneira
rigido e fechado, nada adequado a complexidade da vida contemporanea que exige a

harmonizacdo dos enunciados normativos de ambas as espécies.

2 A LINGUAGEM E AS FUNCOES DAS CLAUSULAS GERAIS

A respeito da linguagem das clausulas gerais, destaca-se que estas ndo sdo gerais,
genéricas, ambiguas, nem obscuras. Pois bem, para melhor compreender as distin¢gdes, Judith
Martins-Costa é didatica em apresenta-las como geral quando em sintonia diz algo que vale
para todos os objetos que incumbem a uma determinada classe, sem nenhuma excecao.
Podendo um enunciado ser, simultaneamente, extremamente geral e preciso; contudo, s6
pode-se admitir o adjetivo “geral” as clausulas gerais se for compreendida a técnica que
permite em razdo da extensdo do seu campo previsivo-estatutivo, uma “previsibilidade geral”
de condutas (MARTINS-COSTA, 2000, p. 304).

3 Art. 159. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar
prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano.
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No que diz respeito ao enunciado genérico, a autora defende que ndo se refere a
auséncia de especificacdo, bastando que possa ser usado para qualquer caso da classe
considerada. Assim, quanto maior for o nimero de fatos, que caso Se constatassem,
alcancariam hipOteses previstas na regra, tanto mais serd genérico. (MARTINS-COSTA,
2000, p. 305)

O termo ambiguo, por sua vez, € defendido por ela pautado na homonimia ou na
polissemia, de forma que possa ostentar mais de um significado, sem que o contexto em que
foi empregado consinta em clarificar tal ou qual o significado que estd sendo empregado,
admitindo explicar o significado que estd sendo empregado (MARTINS-COSTA, 2000, p.
305)

Nota-se que, as clausulas gerais sdo apenas vagas e o que de fato as distingue
enguanto técnica é o emprego de termos vagos ou de expressdes ou ainda, a concessdo de
liberdade ao juiz, para que este concretize o direito e atinja as consequéncias normativas a seu
dispor. Utilizar entdo normas vagas permite que o Direito se concretize dentro de um caso

pratico com certo grau indefini¢do, podendo ser modulado de acordo com as regras sociais.

2.1 A VAGUEZA SEMANTICA E NORMATIVA

Embora embutidas de carater vago, a vagueza ndo € um trago caracteristico apenas
das clausulas gerais, pois pode ser identificada em termos e expressdes de toda linguagem e,
sobretudo, na linguagem juridica. A vagueza semantica indica um fendmeno semantico e
pragmatico, ndo constitui uma imprecisdo qualquer, uma imprecisdo genericamente
considerada. Cuida-se de uma imprecisdo de significado, que faz surgir a regra, segundo a
qual a nocdo de diversos significados, necessariamente, correspondem a nocdes diversas de
vagueza, de modo que o conceito de vagueza ¢ relativo as acepgdes do termo “significado”,
um dos mais ambiguos e complexos da teoria da linguagem, que por sua vez, no campo
juridico, expressa-se por meio de normas, constituindo preceitos.

E, portanto, considerada vaga toda norma ou preceito cujo enunciado se apresente ou
possa apresentar casos-limite, ou seja, casos concretos, intrinsecamente incertos, que estao ali
para serem solucionados. Contudo, nem sempre a solugdo estd prevista na norma e isso gera
um grau de incerteza prépria, pois ndo ha elementos suficientes para que se promova uma
prova plena dos fatos sobre os quais assenta a controvérsia, um conhecimento profundo do

Direito e ainda, uma perfeita padronizacao da linguagem juridica.
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Entretanto, importante considerar também que nem todos os textos legislativos
semanticamente vagos caracterizam-se clausulas gerais, a maioria indica conceitos juridicos

indeterminados ou ainda principios juridicos.

2.2 DISTINCOES ENTRE AS CLAUSULAS GERAIS E OS PRINCIPIOS JURIDICOS

Ainda que exista entendimento doutrinario divergente, no sentido de ndo haver
distingdo entre clausula geral e principio juridico, a equiparacdo entre principios juridicos e
clausulas gerais decorre das variadas significacdes que circundam 0 vocabulo “principios”.
Essas inUmeras classificagdes doutrinarias refletem a plurivocidade que o caracteriza. Para
estabelecer uma distingdo entre principios e clausulas gerais, entende-se ser necessario arrolar
todas as diferentes acepcOes que doutrinariamente sdo dadas ao termo. Nestes termos, Judith

Martins-Costa referenciando Genaro Carrio, aclara o debate:

[...] o conceito de principio juridico estd vinculado a pelo menos sete

99,

significacdes, quais sejam: “nucleo basico”; “caracteristica central”; “regra
guia, orientagdo ou indicacdo”; “origem”; “causa geradora”; “finalidade,
objetivo, proposito ou meta”; “premissa”; “axioma”; ou “verdade teorica
postulada como evidente”; “verdade ética inquestionavel” e por fim,
“maxima, aforisma, provérbio, ou peca de sabedoria pratica que nos vem do
passado e que traz consigo o valor da experiéncia acumulada e o prestigio da
tradicdo. Os focos de significacdo elencados por Carri6, prestam a ampliar o
namero de usos do termo, a fim de se utilizar de maneira adequada, ao caso
em que o termo for empregado (CARRIO apud MARTINS-COSTA, 2000,
p. 274)

A diversidade de significados que cerca o termo “principios” também deve ser
atribuida ao direito comparado, haja vista que na doutrina estrangeira, distinguem-se 0s
termos “principios”, “norma” e “regra”. Na Franca, como v.g., distingue-se principio, norma,
regra e lei da seguinte forma: a regra seria um principio em si mesmo e a lei seria a sua forma,
ou o que o contém, de tal modo que lei seria continente, regra e principio sdo contetdos da
lei; no que tange a regra e a norma, a primeira seria um principio de alcance geral e abstrato,
enquanto que a norma teria alcance individual e concreto.

Logo, a regra seria sempre principio, enquanto que a norma poderia ser decisao.
Assim, a lei contém regras que S&o principios; essas regras ou principios se denominariam
também normas; as regras seriam fundadas para afirmar a retirada da sua validade de uma

norma dita fundamental, firmando-se a0 mesmo tempo, um conceito hierarquicamente
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superior a das normas; deste modo, quanto mais geral for a regra, mais ela serd
hierarquicamente inferior.

Ha de se notar quao complexo e conflituoso € o tema no que concerne as distingdes,
complexidade esta que tende a se acentuar, levando-se em consideracdo as orientacdo e
acepcOes adotadas pelos autores norte-americanos Hart e Dworkin, que deram grande
contribuicdo ao tema, bem como & teoria do Direito contemporaneo.

Sobre este debate, Ronald Dworkin defende que:

[...] hé distingdo logica entre as regras e os principios, simplesmente porque
eles obedecem a diferentes dimensdes, dispde o autor que: Ambos 0s
conjuntos de standards apontam as decisdes particulares referentes a
obrigacdo juridica em determinadas circunstancias, diferindo, contudo, no
cardter da orientacdo que ddo. As regras sdo aplicaveis & maneira das
disjuntivas (separado); enquanto os principios, nem sequer 0s que mais se
assemelham as regras, estabelecem consequéncias juridicas que se seguem
automaticamente, quando satisfeitas as condi¢Bes previstas (DWORKIN,
2002, p. 39/40)

Seguindo suas raz@es, o autor afirma os principios operam diversamente as regras,
denotando que o intérprete ao sobrepor a norma que assinala um principio, deve considerar o
seu peso, considerando que um mesmo principio, pode ser ou ndo aplicado, num dado caso,
sem perder sua forca no sistema. (DWORKIN, 2002, p. 42/43)

A legitimidade do sistema € atribuida também aos principios implicitos, ou seja, 0s
gue ndo expressos, que seriam retirados das normas particulares expressas, formando duas
espécies de principios: aqueles que vém expressos por linguagem legislativa e 0s que estdo
inexpressos ou tacitos, sendo recolhidos, retirados ou formulados por linguagem judicial.

Os principios expressos sdo aqueles, de modo explicito, determinados constitucional
ou legislativamente, sdo os principios positivados, tendo como exemplos: o principio da
separacdo e harmonia dos poderes do Estado, artigo 1° da Constituicdo da Republica; da
irretroatividade da lei penal, artigo 2° do Cddigo Penal; da agdo, artigo 2° do Novo Codigo de
Processo Civil; e o principio da vulnerabilidade do consumidor, artigo 4°, inciso I, do Codigo
de Defesa do Consumidor, dentre outros.

Sdo principios inexpressos ou implicitos aqueles que embora ndo formulados em
determinada disposicédo legislativa, sdo a vista da racionalidade do sistema da natureza de
certa instituicdo ou do conjunto normativo aplicavel a certo campo, elaborados, construidos,
“recolhidos” ou formulados pelo intérprete. Citando-se como v.g., o principio da prevaléncia

do interesse publico sobre o privado e o principio da boa-fé objetiva no direito obrigacional.
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O doutrinador italiano Riccardo Guastini citado por Judith Martins-Costa, dispde
que: “[...] os intérpretes, ao formularem um principio inexpresso, ndo submetem ao legislador,
mas assumem que tal principio esteja implicito no discurso das fontes [...]” (GUASTINI apud
MARTINS-COSTA, 2000, p. 320)

Parte da doutrina entende que a natureza normativa dos principios, no que tange o
seu cardter estruturante, seria um dos seus principais tracos individualizadores, pois 0s
principios sdo as normas que a serem consideradas pelo legislador, pela doutrina e pela
jurisprudéncia, como fundamento de um conjunto de outras disposi¢fes para solugédo do caso
pratico. Tendo-se como exemplo os principios programaticos, considerados como sendo
normas que tém por objeto a disciplina dos interesses econdmico-sociais.

Em sintese, os principios sdo considerados como critérios de distingdo de um
determinado ramo ou disciplina juridica. Em outro aspecto, 0s principios vém adjetivados, 0s
consagrados fundamentais, os quais podem ser como dispde a prdpria Constituicdo da
Republica no Titulo 1, estruturantes de um ordenamento juridico inteiro.

A confusdo entre principio juridico e clausula geral decorre também do fato de poder
uma norma, que configure clausula geral, conter um principio exclusivamente, neste caso
pode-se dizer que determinada norma é ao mesmo tempo principio e clausula geral. Contudo,
ndo se admite pensar na possibilidade de haver clausula geral ndo expressa, ndo ha que se
falar em implicitude. As clausulas sdo propositalmente vagas e abertas no que se refere a
semantica, por isso, exige-se que estejam positivadas em lei. Por conseguinte, o setor que
divide a classificacdo dos principios em principios inexpressos e expressos afasta inteiramente
a possibilidade de equipara-los as clausulas gerias.

Considerando a esfera dos principios expressos, também ndo se justifica a
equiparacdo, ja que ndo se pode pensar em clausula geral que ndo promova reenvio, seja a
outros espacos do préprio ordenamento seja a standards juridicos e extrajuridicos. Por fim, no
que tange aos principios expressos, diz-se os que referenciam valores que se traduzem em
linguagem dotada de alto grau de vagueza semantica, como “boa-f¢”, “moralidade ptblica” e
“razoabilidade”, nem mesmo aqui ha equiparacdo entre os principios e as clausulas gerais. O
gue se pode afirmar é que se trata de uma clausula geral, que contém um principio apenas
reenviando a outros estatutos, como é o caso do artigo 7° do Codigo de Defesa do
Consumidor.

Conclui-se, portanto, que ndo se pode afirmar que h& equiparacdo entre as clausulas
gerais e 0s principios, que embora ambos sejam dotados de vagueza semantica, as clausulas

gerais tém uma linguagem intencionalmente aberta que permite que sejam observadas em
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qualquer termo ou expressdo, constituindo, assim, muito mais uma questdo de grau, de
dimensdo do que de caracteristica, com a missdo de reenvio dos operadores do Direito a

outros espacos do proprio ordenamento.

2.3 CLAUSULAS GERAIS E CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS

Tanto as clausulas gerais como os conceitos juridicos indeterminados, percebe-se um
alto grau de vagueza e abertura semantica, além do reenvio a standards valorativos extra-
semanticos, contudo, € de extrema relevancia analisar e abordar a distingdo entre as clausulas
gerais e 0s chamados conceitos juridicos indeterminados, que engloba duas espécies na
categoria das normas vagas socialmente tipicas. Veja-se:

A primeira classificacdo que se da no universo dos conceitos indeterminados € a que
os subdivide entre aqueles que aludem a valores e os que referenciam realidades faticas.
Exemplificando este quadro, Judith Martins-Costa faz uma leitura com base no revogado
Diploma Civil de 1916, abordando que o revogado Diploma Civil considerava uma imensa
variedade de conceitos compostos por termos ou expressdes indeterminadas, que se referem a
realidades faticas, citando exemplos: “animais bravios” de que tratava 0 artigo 593, I;
“dinheiro necessario” as ‘“despesas ordinarias” com o sustento do menor que pode ser
conservado em poder do tutor (art. 432); a “loucura furiosa” causa incapacitante, nos termos
do revogado artigo 199, II ou o “lugar de acesso perigoso ou dificil”, do qual tratava o artigo
973, Il (MARTINS-COSTA, 2000, p. 325)

Todas essas expressdes tém significados precisos, com base nas regras de
experiéncia, as quais deve o juiz recorrer inclusive por forca de mandamento legal, podendo
ou ndo valer do auxilio de expert, dependendo do caso concreto. Nesse caso, ndo ha reenvio
das metas extrajuridicas que caracterizam as clausulas gerais as instancias valorativas.

Buscando discernir melhor a conceituagdo, Judith Martins-Costa abordando os
ensinamentos de Andrea Belvedere revela que se com a expressao “clausula geral” indica-se a
no¢do que € utilizada pela norma e, portanto, no enunciado normativo do termo
correspondente, havera sinonimia entre ambos. Assim, se indicada pela expressao clausula
geral a nogdo de “boa-fé” constante do §242 do BGB, tanto poderd afirmar que essa nogédo
caracteriza tanto uma clausula geral, quanto um conceito indeterminado. Portanto, seria mais
indicado utilizar quando se pretende atingir o primeiro significado, referir a expressdo norma
gue contém uma clausula geral, ao invés de aludir a clausula geral tout court (BELVEDERE,
apud MARTINS-COSTA, 2000, p. 325/326)
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A verdade ¢é que por integrar a descri¢do do fato, a liberdade do aplicador se exaure
na fixacdo da premissa, assim uma vez estabelecida no caso concreto a coincidéncia entre o
acontecimento real e o0 modelo normativo, a solucao estara por assim dizer, predeterminada. O
caso ¢ de subsung¢do, ndo havera, portanto, “criagdo do direito” por parte do juiz, mas apenas
interpretacdo ampla e o mais proxima da equidade possivel.

Contudo, a coincidéncia nunca é perfeita, pois a clausula geral exige que o juiz
concorra ativamente para a formulagédo do resultado da decisdo. Enquanto que nos conceitos
indeterminados, o0 juiz se limita a reportar ao fato concreto com o elemento vago indicado no
caso, devendo individualizar os limites da hipotese abstratamente posta, cujos efeitos ja foram
predeterminados pela legislagéo.

Na clausula geral, a operacdo intelectiva do juiz é mais complexa, que além de
averiguar a possibilidade de subsuncdo de uma série de casos-limites na jurisprudéncia,
precisa verificar também a exata individualizacdo das regras sociais as quais 0 envia a
metanorma juridica. Por fim, é preciso determinar também quais s&o os efeitos incidentes ao
caso concreto ou, se estes ja vierem indicados, qual a graduacdo que merece ser conferida na
situacdo em analise, tendo em vista as possiveis solucdes existentes no sistema.

Almejando analisar com mais clareza o debate deste tdpico, trés enunciados
legislativos podem ser usados como exemplos para traduzir a referéncia da vagueza
semantica: artigo 51 do Cddigo de Defesa do Consumidor, artigo 1.375 do Codigo Civil
italiano e artigo 422 do Cadigo Civil brasileiro, todos apresentam a expressao “boa-fé”.

Como j4 alertado, todos referenciam o vocabulo “boa-fé”, expressao dotada de alto
grau de vagueza semantica. Contudo, contextualmente, ha de se observar que o legislador
referiu-se a boa-fé objetiva, logo, é preciso delinear algumas diferencas entre os exemplos
citados.

No Cadigo de Defesa do Consumidor, o artigo 51 traz que ao juiz a nocao de que ele
devera agir em prol da sociedade os casos que houver “incompatibilidade com a boa-fé”,
tarefa tdo somente hermenéutica. Essa valoracdo gera uma premissa, assim 0 caso sera
simplesmente de aplicar a norma, desempenho tdo somente de subsuncdo, havendo como
consequéncia juridica a nulidade da disposicdo contratual contraria a boa-fé. Desse modo,
percebe-se que a solugdo ndo é criada pelo juiz, pois esta previamente configurada na lei,
demandando apenas a andlise e empenho no preenchimento do significado do conceito de
boa-fé de cada caso.

No Cddigo Civil italiano, ao determinar que o contrato deva ser executado de boa-fé,

determina na verdade clausula de execucdo contratual. Trata-se de clausula geral, posto que
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ndo esteja disposto na norma nenhum dos indmeros efeitos decorrentes do contrato que ndo
for executado em boa-fé. Assim, o conceito de boa-fé sera criado, determinado, desenvolvido,
mensurado e delimitado pelo juiz, sempre a vista do caso concreto. A regra por si s6, nao
define a nocédo de boa-fé, qual a extensdo deste dever, nem tampouco as consequéncias de sua
infracdo. Assim, deverd o juiz, tendo em vista o instrumental que o proprio sistema lhe
oferece, pesquisar as situacOes anteriormente conferidas pela jurisprudéncia ou mencionadas
na doutrina, para se criar o regramento aplicavel ao caso concreto toda vez que um contrato
estiver em desacordo com a boa-fé.

O Cadigo Civil brasileiro, em suma, assemelha-se ao italiano, pois ambos possibilitam
ao intérprete do Direito uma atitude valorativa, contudo ha entre as disposi¢des normativas
transcritas uma desigualdade de poder concedido ao juiz, haja vista que o artigo 1375 do
Cadigo Civil Italiano possui abertura e imprecisdo semantica intencionalmente maior do que a
disposta no artigo 422 pelo legislador brasileiro e, portanto, destaca-se uma diferenga de
funcdo entre uma e outra. Afinal, uma exigira maior atitude valorativa no reenvio do operador

do Direito aos outros sistemas na busca pela concretizagéo.

2.4 A FUNCAO DAS CLAUSULAS GERAIS

Ante a discussao instaurada até o presente, destaca-se que a funcdo primordial das
clausulas gerais € permitir a abertura e a flexibilidade do sistema juridico, tal mobilidade, para
tanto, possui dois aspectos; o primeiro teria a finalidade de propiciar o movimento externo do
sistema, isto &, abre o sistema juridico para a insercdo de elementos extrajuridicos, tais como:
éticos, morais e sociais, viabilizando a adequacdo valorativa ideal ao caso concreto. Ja a
mobilidade interna tem como escopo promover o retorno ou chamado reenvio do operador do
Direito para outras disposi¢Ges dentro do proprio sistema juridico.

Assim, as clausulas gerais podem ser mais bem esclarecidas e acolhidas como o
instrumento legislativo habil e permissivo para a flexibilizacdo do sistema juridico, na medida
em que legitimam o operador do Direito a “criar” normas que valerdo tanto para o caso
especifico em analise, como podera servir também de fundamento/respaldo para outras
decisdes.

No ambito do direito obrigacional, o exemplo mais nitido dessa mobilidade é dado
pela cldusula geral da boa-fé, pois sua abertura normativa permite a inser¢do do contetdo que

promova a real efetividade dos negdcios juridicos no que tange a valores, usos e padrbes de
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conduta enraizados na sociedade, isso considerando que a boa-fé gera deveres que
ultrapassam os termos dos contratos, sendo fundados na propria fungéo dos instrumentos.

Um dos grandes equivocos no concerne da funcdo das clausulas gerais, € 0 que a
considera como sendo uma espécie de “principio geral”, que seria aplicavel a totalidade do
ordenamento. Como j& discutido, as clausulas gerais atuam sempre em determinada esfera,
num determinado setor de dominio de casos, que ndo se pode dizer que sejam idénticos, mas
que apresentam fatos e fundamentos analogos.

Nota-se assim, que a clausula geral, quando enderecada ao juiz e por ele
adequadamente aplicada, tem funcdo primariamente de apartar e/ou segregar determinado
caso, individualizando e promovendo o direito ao caso concreto. E em segundo plano, a
aplicacdo ideal da clausula geral, permite exercer um controle saneador ou corretivo do direito
existente e adstrito aquele caso, baseando-se em uma clausula geral que sirva de conexao ao
caso.

Todavia, pode haver determinados casos em que ndo haja uma clausula que faca a
conexdo entre 0s casos, nessas hipoteses, o juiz poderd fundamentar sua decisdo num
principio implicito ou num principio geral disponivel no ordenamento. Ha de se esclarecer, no
entanto, que nesses casos a percep¢do do julgador torna a aplicacdo do direito muito mais
dificil e complexa, justamente por ndo existir nenhuma lei que sirva de pardmetro, para
relacionar a sua decisdo. Esta lei de referéncia, que funciona como ponto de conexdo, detém
maxima relevancia, pois na pratica é tdo somente a situacao fatica que se modifica.

Nesse sentido, citado por Judith Martins-Costa, dispde o ilustre doutrinador Clovis
Couto e Silva: “[...] nas situagdes mais evidentes [seja] possivel que o juiz julgue aplicando o
principio [inexpressdo, ou geral] de boa-fé [...]”. (COUTO e SILVA apud MARTINS-
COSTA, 2000, p. 344)

Imediatamente a luz das consideracdes de Cldvis Couto e Silva, a autora segue

ponderando que:

[...] o fato de 0 mesmo ndo estar situado numa clausula geral, mas se
encontrar disperso ou diluido em determinado ordenamento, faz com que na
decisdo ndo seja o mesmo expressamente referenciado, ou, entdo, seja
referenciado com outra denominagao, “afirmando [o juiz] que se trata, por
exemplo, de constru¢do jurisprudencial a partir de uma interpretacdo
integradora da vontade das partes, quem sabe, com a aplicacdo do art. 85 do
Caodigo Civil, forte na conclusdo de que se deve interpretar a verdadeira
intencdo das partes contra a superficie verbal da denominagdo”. Tudo isto
ndo apenas dificulta a pesquisa jurisprudencial quanto a sistematizacdo
destas decisbes e a ressistematizacdo dos valores levados em conta.
(MARTINS-COSTA, 2000, p. 344)
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Deste modo, percebe-se que a funcdo primordial das clausulas gerais, abrir o sistema
juridico a outros sistemas, concretizando a chamada mobilidade externa, ndo se limita tdo
somente a isso. Ao permitirem a sistematizacdo dos novos casos, as clausulas gerais fornecem
também ao operador do Direito a caracteristica de mobilidade interna, reenviando-o a outras
disposicdes dentro do mesmo sistema, ou seja, viabilizando a aplicacdo de outras disposic¢des
legais para a solucdo dos conflitos da sociedade, percorrendo a jurisprudéncia um caminho
que vai da aplicacdo de um dispositivo legal para outro que seja averiguado a analogia. O que
se deve observar e que fica a encargo do operador do Direito, é fazer bom uso da vasta
jurisprudéncia a sua disposicdo, elucidando que o reenvio deve sempre respeitar situacdes
faticas equivalentes, entre o caso a ser julgado e o caso paradigmético, analisando-se as
peculiaridades de cada um deles, a fim de se evitar que em determinado espaco de tempo, se
“legalize” a jurisprudéncia.

3 AS CLAUSULAS GERAIS NO CODIGO CIVIL

O objetivo do Projeto do Cadigo Civil, segundo Miguel Reale, em sua Exposicdo de
Motivos era apresentar o Codigo Civil como lei béasica, ndo pretendendo regular nada além do
que j& ndo estivesse consolidado, pois determinados institutos ja eram dotados de forca e
estabilidade bastante eficazes. (REALE, 1975)

Assim, o Codigo comportaria modelos abertos que seriam as clausulas gerias, para o
fim de permitir a evolucdo da interpretacdo, propiciando ao operador do Direito uma atividade
judicial mais criativa, recorrendo a jurisprudéncia, para complementar 0s principios e normas
vigentes. O Cédigo Civil de 2002 cumpriu com a finalidade a que se destinava seu Projeto,
pois se trata de um cddigo mais amplo que os codigos civis tradicionais, possuindo mais de
dois mil artigos, sua linguagem é aberta e clara, o que se confirma por meio da disposicao das
“clausulas gerais” em alguns dos dispositivos, propondo a abertura do sistema juridico e uma
atividade judicial mais criadora, destinada a complementar a lei vigente com novos principios,
normas e jurisprudéncia. Porém, para que a flexibilizacdo do sistema permaneca, é necessario
gue a doutrina e a jurisprudéncia se solidifiguem e demonstrem suas potencialidades para ndo
tornar as clausulas gerais enunciados isolados, vagos ou preceitos destituidos de valor
vinculante e de conviccéo.

Nota-se que as clausulas gerais ndo estdo dispersas no Codigo, pois o direito civil
contém alguns aspectos que exigem mais flexibilidade do que outros codigos. A Parte Geral,

por exemplo, é reconhecida pelo maximo de rigor conceitual possivel, mas em contrapartida,
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acolhe considerdvel nimero de normas abertas ou de evidente vagueza semantica, inclusive
fazendo mencdo a principios ou direcionando o juiz & pesquisa de elementos econdmicos e
sociais reenviando-o a sistemas intra e extrajuridicos.

A maior parte das clausulas gerais, para tanto, estdo dispostas nos Livros dos direitos
das obrigacOes e direito de familia, destacando-se as que dispdem sobre o procedimento
contratual: clausulas gerais da funcéo social do contrato, artigo 421 do CC; probidade e boa-fé
objetiva, artigo 422; dentre outras. A norma do artigo 421 disp&e sobre liberdade de contratar,
enunciando que serd exercida em razdo e nos limites da funcdo social do contrato, uma vez
que o instrumento contratual tem a fungdo de instrumentalizar a aquisi¢do da propriedade; por
fim, ha de se notar que a funcéo social do contrato & uma tentativa de buscar um novo
parametro de equilibrio entre os interesses dos particulares e as necessidades da coletividade.

Portanto, o direito subjetivo de contratar e a forma de seu exercicio também sédo
afetados por sua funcionalizacdo, indicando a atribuicdo de um poder que se desdobra como
dever, posto que concedido para a satisfacdo de interesses, ndo meramente préprios ou
individuais, pode atingir também a esfera de interesses comuns/de terceiros.

Por conseguinte, a funcdo primordial do contrato é instrumentalizar a circulacdo e
transferéncia de riqueza de um patriménio para outro. Como dispde a maxima de Enzo Roppo
de que o contrato deve ser compreendido como a veste juridica das intervencdes econémicas
(ROPPO, 1988, p. 10), a economia de uma sociedade ndo é matéria de interesse individual ou
particular, mas reflete e interessa a todos. Sendo assim, o contrato tem inegavelmente funcéo
social.

O Cdadigo Civil brasileiro é reconhecido pela sua diretriz da socialidade, isto &, pela
colocacdo das regras juridicas num plano de vivéncia social, fazendo prevalecer os valores
coletivos sobre os individuais sem perder o valor essencial da pessoa humana, consagrado no
Texto Constitucional em seu artigo 1°, inciso 111, como principio fundamental da Republica.

Na conjuntura garantista surge a fung@o social como condi¢cdo primordial para a
efetivacdo do principio da liberdade contratual. O termo “condi¢do” indica limitagdo de
liberdade contratual. Portanto, na concrecdo, tera o juiz, avaliadas e sopesadas as
circunstancias do evento conflituoso, maiores condi¢fes de pautar suas razdes para decidir
pautado num juizo mais equilibrado e justo, apto a socorrer 0s interesses da sociedade.

A funcdo social tem um peso especifico, ha de se entender que a restricdo a liberdade
contratual ndo é mais uma excecdo a um direito absoluto, mas sim a expresséo de uma funcéo

metaindividual que integra aquele direito. Consequentemente, a fung¢éo social atua como um
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valor regulador da disciplina contratual que deve ser observado na concretizagdo das normas
contratuais.

Assim, compreendendo que o direito dos contratos vem no Cédigo Civil estruturado
pelos principios da probidade e da boa-fé, clausulas gerais dispostas no artigo 422 do
Diploma Civil, nota-se, portanto, que a funcdo das clausulas gerais, partindo da necesséria
conexao entre 0 pensamento sistematico e 0 pensamento topico, serve para abrir 0 sistema em

busca da equidade nos julgamentos.

CONCLUSAO

O estudo proposto teve como intuito analisar a abrangéncia dos resultados da adocao
das clausulas gerais pelo ordenamento juridico brasileiro, apresentando-se contrario ao
sistema fechado, baseado em leis e normas claras, absolutas e postas de modo sistematico, em
codigos dominados por uma suposta “perfeicdo legislativa”, até entdo considerados
juridicamente, seguros.

O atual panorama social, diferente do contexto hegemonicamente centrado na figura
do individuo que era regido por aquele sistema estatico de positividade/fechado, € marcado
pela caracteristica da pluralidade e, portanto, preocupado com as relagdes sociais de base, ndo
se limita em destinar respostas Unicas, de satisfacdo singular. Neste sentido, a abertura do
sistema, com a aplicacdo da técnica legislativa das clausulas gerais, oferece ao operador do
Direito a aptiddo de revelar seguranca juridica aos litigantes num caso concreto a partir de
uma decisdo mais equilibrada, apresentando-se ainda como parametro para a decisdo de casos
analogos futuros.

Deste modo, viu-se que a adocdo das clausulas gerais no ordenamento juridico,
especialmente no atual Codigo Civil, serviu para flexibilizar o rigor formal excessivo do
sistema fechado, que tinha como intuito positivar as mais variadas situagdes que a experiéncia
pudesse trazer, engessando-as nos preceitos normativos, limitando o julgador a tarefa
mecanica de analisar o caso e adequa-lo necessariamente a um dos artigos ja existentes. As
clausulas gerais permitem ao intérprete maiores possibilidades de adaptar a norma a situacao
concreta em exame, sem esquecer que auxilia na aproximacdo e comunicacdo das normas
gerais com a esséncia garantista da Constituicdo da Republica.

Aos operadores do Direito incumbe o papel de efetivar a guarida social por meio das
decisbes baseadas na técnica aberta do sistema, capaz de ampliar as estratégias para que 0s

julgamentos estejam cada vez menos mecanizados e mais proximos da equidade e justica de

134



cada realidade e momento, observando-se o hem-estar coletivo como uma maneira de buscar

0 respeito e a satisfacdo da dignidade humana.
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