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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo principal proceder a uma analise quanto ao
instituto das clausulas gerais, abordando, entre outros aspectos, suas funcoes, sua
estrutura normativa particular e sua linguagem caracteristica, bem como tratar das
principais definicbes conferidas a este instituto. Ademais, buscou-se, através das
pesquisas realizadas, demonstrar a sua fungdo enriquecedora para a ciéncia do
Direito ao propiciar a abertura dos ordenamentos e sistemas juridicos que as
empregam em seus corpos legislativos. Em um segundo momento, devido as
caracteristicas impares das clausulas gerais, foram identificados os principais
métodos de interpretacdo e aplicacdo das clausulas gerais pelo Poder Judiciario,
como a técnica dos grupos de casos e a possivel vinculacdo as decisdes
precedentes em casos analogos. Complementando tal tematica foi feita uma
comparacdo, ainda que breve, entre os trés principais modelos de aplicagdo de
normas juridicas, a subsuncdo, a tdpica juridica e a concregcdo, este ultimo
fundamentalmente utilizado no tocante as clausulas gerais. Por fim, foram
apreciadas algumas decisées do Superior Tribunal de Justica brasileiro, referentes a
clausula geral da boa-fé, prevista no ordenamento juridico patrio, a fim de identificar
como ocorre a concretizagdo da referida norma. A metodologia empregada no
presente estudo foi de tipo dedutiva, utilizando-se fundamentalmente da doutrina, da
legislag@o nacional e da jurisprudéncia sobre o tema.

Palavras-chave: Clausula-geral. Ordenamento Juridico. Sistema Juridico. Grupo de
Casos. Precedentes. Subsuncao. Tépica Juridica. Concrecao.



ABSTRACT

The main purpose of this paper is to analyze the institute of general clauses,
addressing, among other aspects, its functions, its particular normative structure and
its characteristic language, as well as to deal with the main definitions given to this
institute. In addition, it was sought, through the research carried out, to demonstrate
its enriching function for the science of Law by providing the opening of legal systems
and legal systems that employ them in their legislative bodies. Secondly, due to the
unigue characteristics of the general clauses, the main methods of interpretation and
application of the general clauses by the Judiciary were identified, such as the
technigue of case groups and the possible linkage to previous decisions in similar
cases. Complementing this theme was a comparison, albeit brief, between the three
main models of application of legal norms, subsumption, legal topic and concretion,
the latter fundamentally used in relation to the general clauses. Finally, some
judgments of the Brazilian Superior Court of Justice regarding the general good faith
clause established in the country's legal order were examined, in order to identify
how the norm is achieved. The methodology used in the present study was of the
deductive type, using fundamentally the doctrine, the national legislation and the
jurisprudence on the subject.

Keywords: Keywords: General clause. Legal order. Juridical system. Case Group.
Precedents. Subsumption. Topical Legal. Concretion.
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INTRODUCAO

O estudo das clausulas gerais € um tema que merece grande destaque em
razdo de sua importancia, ainda que, no Brasil, sejam poucos o0s autores que
tenham tratado deste assunto com grande aprofundamento. Ap6s a entrada em
vigor do Cddigo Civil, ocorrida em 11/01/2003, as clausulas gerais passaram a fazer
parte, mais ativamente, da vida dos brasileiros e dai a necessidade de um estudo
mais atento sobre este tipo normativo. Este trabalho, contudo, ndo objetiva efetuar
uma analise apenas das clausulas gerais no ordenamento juridico brasileiro, mas
sim, apresentar um panorama geral daquilo que se entende por clausula geral para,

num segundo momento, apresentar os meios de aplicacao destas normas.

Quando se fala em clausulas gerais, € impossivel ndo fazer, em primeiro
lugar, uma exposicao, ainda que sucinta, sobre 0 meio no qual elas sao inseridas, ou
seja, o sistema e o ordenamento juridico. Sem tal elucidacéo tornar-se-ia inviavel
compreender as fungdes desempenhadas por elas. Ao longo da histéria, os sistemas
juridicos deixaram de ser vistos como iméveis, de tipo fechado ou estanque, e
passaram a uma concepc¢ao aberta, mével e mutavel, gracas as possibilidades de

dinamismo oferecidas pelas clausulas gerais.

Nessa primeira parte do trabalho, buscou-se, entdo, abordar e identificar as
definicbes mais aceitas daquilo que se entende como clausula geral, para, a partir
dessa conceituacdo, dar seguimento apresentando as demais caracteristicas
préprias das clausulas gerais, como, por exemplo, a sua estrutura, sobre a qual
divergem Karl Engish, para quem nado existe uma estrutura determinada, e Claudio
Luzzatti, para o qual ha uma estrutura que se encontra em branco e precisa ser
complementada pelo juiz; suas fungcées de abertura e mobilidade do Direito; sua
linguagem caracterizada pela vagueza socialmente tipica, como ensina Luzzatti;
assim como, demonstrar as diferencas existentes entre clausulas gerais, principios
juridicos e conceitos indeterminados, o0s quais costumam ter seus conceitos
confundidos na maior parte das vezes; e, para finalizar, uma pequena indicacao de
exemplos de adogao das clausulas gerais em outros paises, além, é claro, daquelas

incluidas em nossos diplomas legais.
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A medida que o estudo avanca novas questdes surgem e precisam ser
respondidas. Uma delas deu origem a segunda parte deste trabalho. Como sera
visto, as clausulas gerais sdao normas de tipo bastante particular, diferentes, de
forma substancial, daquelas normas habituais que sado elaboradas seguindo a
estrutura de previsao legal, ou fattispecie, e a sua correspondente consequéncia.
Ela, por sua vez, pode nao apresentar uma dessas partes ou, até mesmo, as duas, e
desse cenario, surgem os importantes papéis da jurisprudéncia e dos juizes em sua

aplicacéo.

Foram elencados, ainda, os meios pelos quais os juizes poderiam basear
suas decisoes referentes a clausulas gerais, como, por exemplo, a vinculagdo aos
precedentes ou aos grupos de casos. Além disso, tracou-se uma comparagao entre
os diversos métodos de interpretacdo e aplicacao utilizados na ciéncia do Direito,
entre os quais, subsuncdo, concrecao e tdpica juridica, para, ao fim, determinar
aquele que oferecia a melhor resposta e a melhor solu¢cao aos casos em que havia a

incidéncia da chamada norma em branco.
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CAPITULO 1 - DEFINICOES DE SISTEMA JURIDICO E CLAUSULA GERAL
1.1 ANOGAO DE SISTEMA JURIDICO

1.1.1 Os conceitos de sistema e ordenamento juridico

A definicédo, tanto do conceito de sistema juridico, quanto aquela atribuida ao
ordenamento juridico, mostra-se indispensavel para a boa compreensao da tematica
que envolve as clausulas gerais. E a partir desta premissa que se chegara as
conclusées que demonstram a importancia da utilizacdao de tal instituto na redacao

dos textos normativos.

Comecaremos analisando mais detidamente a conceituagdo de sistema. O
autor alemao, Claus Wilhelm Canaris', em sua obra “Pensamento Sistemético e
Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito” afirma que muitos sdo os significados
atribuidos ao conceito de sistema. Para comprovar isso, cita as definicbes de outros
importantes autores, entre os quais: Immanuel Kant, o qual em sua definigcdo
classica, qualifica sistema como “a unidade sob uma ideia de conhecimentos
variados ou também como um conjunto de conhecimentos ordenado segundo
principios”™ o jurista alemao Friedrich Carl Von Savigny, para quem o sistema é: ‘“a
concatenacao interior que liga todos os institutos e as regras de Direito numa grande

¥,

unidade”, ja Hegler, por sua vez, refere que sistema nada mais & que: “a
representacdo de um ambito do saber numa estrutura significativa que se apresenta

a si propria como ordenagdo unitaria e concatenada’.

Diante de todas estas definigcdes, o referido jurista alemao conclui que duas
caracteristicas estariam sempre presentes quando se fala em sistema, sédo elas:
“ordenacdo” e “unidade”. A ordenacao consistiria na expressao de um estado de
coisas intrinseco racionalmente apreensivel, portanto, fundado na realidade. Ja a
unidade, por sua vez, resultaria da propria ordenacao, “pois ndo permitiria uma

dispersdo de uma multitude de singularidades desconexas’.

! CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do
direito. 3. ed. Lisboa: CalousteGulbenkian, 2002, pag. 11.
2Ibidem, pag. 12.
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Para Canaris, portanto, ndo ha como supor um ordenamento juridico sem
considera-lo como sistema. Isso porque tanto a ideia de unidade, quanto a de
ordenacao, seriam intrinsecas e decorrentes do préprio Direito. A “ordem” decorreria
diretamente do postulado de justica: ‘“tratar o igual de maneira igual e o diferente de
forma diferente, de acordo com a medida de sua diferenca’”. Haveria, dessa forma,
uma obrigatoriedade em agir com adequacao, seja para os operadores do Direito,
seja para o legislador, quando da elaboragdo dos textos legais. De outro lado a
unidade acabaria por impor ao intérprete uma analise do sistema como um todo,
oferecendo uma aplicagdo generalizadora do conceito de justica.® Logo, o sistema
juridico estruturado sob essa forma traria como caracteristicas principais a
adequacao valorativa, decorrente da propria ordenacdo de seus elementos, e a
unidade interior da ordem juridica®.

E possivel afirmar, assim, que o sistema configurar-se-ia como a tentativa de
captar e traduzir a unidade e a ordenacdo de um determinado ambito material
através de meios racionais. O Direito consistiria, através de sua aplicagdo, em um

processo racionalmente conduzido.®

Apos essas consideragOes introdutérias, Claus Canaris acaba dando a sua
propria definigdo de sistema juridico, como ‘“uma ordem axiolégica ou teleolégica de
principios gerais de direito”. Tal conceituagdo se mostra a mais adequada, segundo
ele, pois os elementos constitutivos, que tornam perceptiveis a unidade interna e a
adequacao da ordem juridica, sao valores, porém, ndo de quaisquer tipos, mas sim
aqueles valores fundamentais mais significativos, ou seja, os principios gerais de
uma ordem juridica, por meio dos quais seré possivel alcancar a “ratio iures”.®

Levando em conta essa concepgao de sistema juridico, o autor alemao ressalta
que ainda sao necessarios alguns esclarecimentos para a total compreensao da
tematica. Entre tais pontos, destaca as vantagens de se estabelecer a unidade do
sistema com base em principios gerais de Direito, em relacdo aqueles

fundamentados em normas, conceitos, institutos juridicos ou valores. Para justificar

8 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito.
3. ed. Lisboa: CalousteGulbenkian, 2002, pag. 20.

* APARICIO, Marcia de Oliveira Ferreira. Sistema e Topica na Interpretacdo do Ordenamento /
coordenador Renan Lotufo. Barueri/SP: Manole, 2006, pag. 08.

° CANARIS, op. cit. pags. 69 e 71.

®Ibidem. pags. 76-78.
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tal entendimento, inicia argumentando que um sistema de normas seria pouco
significativo, dado que se busca a conexao aglutinadora das normas, e esta nao
poderia consistir em uma norma. Ja quanto ao sistema constituido a partir de
conceitos gerais de Direito, este somente poder-se-ia basear em conceitos
concretos e jamais abstratos, além do mais, ainda que fosse possivel um sistema de
conceitos juridicos, talvez este nao fosse o mais adequado, ja& que os conceitos
apresentariam valoracoes fechadas, enquanto que os principios se mostram
abertos. O sistema formado por institutos juridicos igualmente nao seria relevante,
pois a unidade da ordem juridica seria expressa de forma fragmentada, bem como
salienta que, como varios institutos seriam constituidos pelos mesmos principios,
haveria, na busca da unidade do Direito, um regresso aos principios gerais do
Direito. Por fim, o sistema como ordem de valores seria possivel, mas nao
justificavel, dado que o principio ocuparia um ponto intermediario entre o valor e o0
conceito, uma vez que supera o valor, por possuir uma indicacao especificamente
juridica, e ultrapassa o conceito, porque este ndao apresenta uma determinacao

suficientemente capaz de ocultar a valoragéo.’

Estabelecidas tais premissas, Claus Canaris® ainda salienta existirem quatro
tipos de funcdes realizadas pelos principios gerais de Direito na formacao do
sistema. Primeiramente, ele destaca que o0s principios ndo valeriam sem excegéo,
podendo coexistir, ainda que fossem contrarios ou apresentassem contradi¢cdes
entre si. Como segunda funcdo, os principios ndo apresentariam pretensdo de
exclusividade, ou seja, uma mesma consequéncia juridica poderia ser atribuida a
mais de um principio juridico. Em terceiro lugar, aponta a combinacdo de
complementacao e de restricdo reciprocas ostentadas pelos principios. Por ultimo,
indica que os principios necessitam de concretizacao, através de subprincipios e de
valoragdes singulares com conteudo material préprio, para que sejam realizados,
isto &, diferentemente das regras, que possuem aplicacao imediata, os principios

requerem, preliminarmente, a sua “normativizacdo” para sua consequente aplicacao.

Ainda que esta ideia de sistema seja bastante defendida atualmente, nao se

trata de uma definicdo Unica e consensual. Muitos autores divergem quanto aos

’ CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito.
3. ed. Lisboa: CalousteGulbenkian, 2002, pags. 80 a 87.
8 Ibidem. pags. 88 a 99.
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elementos constitutivos do sistema juridico. Juarez Freitas®, em sua obra intitulada,
“A Interpretacdo Sistematica do Direito” entende por apropriado conceituar sistema

juridico como:

[ulma rede axiolégica e hierarquizada topicamente de principios
fundamentais, de normas estritas (ou regras) e de valores juridicos cuja
funcdo é a de, evitando ou superando antinomias em sentido lato, dar
cumprimento aos objetivos justificadores do Estado Democratico.

Ap6s essas elucidacoes, é possivel afirmar que muitas podem ser as
definicbes atribuidas ao conceito de sistema juridico. No entanto, em todas elas,
nota-se a presenca dos chamados principios juridicos, os quais, sem duvida,
ofertam grandes possibilidades de construcdo a esfera do Direito e, em
consequéncia, acabam sendo amplamente enaltecidos e empregados. Quanto a
esse ponto, maiores elucidacbes e detalhamentos serdo feitos posteriormente,
quando serdo abordadas as diferengas entre principios e clausulas gerais.

A partir desse momento, passaremos a analise e a conceituacdo de
ordenamento juridico, que muitas vezes acaba por ser confundido com sistema
juridico, mas que, de fato, ndo se tratam de sinbnimos. Nesse sentido, manifesta-se

Judith Martins Costa ao afirmar que

[o]rdenamento e sistema ndo sdo termos sinbnimos. O ordenamento é o
conjunto de normas que regula a vida juridica em certo espaco territorial. O
sistema exprime as ligagdes, nem sempre existentes, entre estas normas.
O ordenamento seria, assim, uma espécie de ecossistema, que pode
abranger uma ampla variedade de sistemas e subsistemas normativos. '°

Na tarefa de tentar definir o conceito de sistema juridico, basicamente
usaremos as consideracoes feitas pelo jurista italiano, Norberto Bobbio, em sua obra
“Teoria do Ordenamento Juridico”. Segundo ele, o ordenamento juridico deve ser
considerado como um conjunto de normas, sendo que estas, em razdo das relagdes
particulares existentes entre si, ndo existiiam de forma isolada. Além disso, as

normas juridicas somente existiriam, pois pertencentes a um dado ordenamento

° FREITAS, Juarez. A Interpretacdo Sistematica do Direito. 5. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010,
pag. 56.

' 'MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado sistema e tépica no processo
obrigacional. Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1999, pags. 40-41.
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juridico, e ndo o oposto, isto é, o ordenamento juridico surgiria em razao da

existéncia de dada norma juridica."

Diante disso, supondo a conexdao entre as normas contidas em certo
ordenamento, surgem dois problemas significativos para o referido autor: como
estabelecer a hierarquia entre elas, ou seja, a unidade do ordenamento; e a sua

consequente elaboragdo como sistema.'?

O referido jurista italiano cita duas caracteristicas que estariam presentes em
qualquer ordenamento juridico, sdo elas: a unidade e a coeréncia, esta ultima,
também conhecida por ordenacdo. Bobbio defende que, mesmo diante da
complexidade do ordenamento, a unidade surge como elemento permanente, assim,
como, tal fato decorreria da construcdo escalonada do ordenamento, teoria
elaborada por Hans Kelsen. A forma escalonada do sistema juridico, de tal forma,
basear-se-ia na concepgdo de que as normas jamais estariam no mesmo plano,
existindo normas superiores € inferiores, estas dependendo daquelas. Partindo das
normas inferiores até as normas superiores, chegar-se-ia a uma norma suprema,
também chamada de norma fundamental. E esta, a norma fundamental, que
garantiria a unidade entre as normas e, por consequéncia, ao préprio ordenamento.
Sem essa unidade garantida pela norma fundamental ndo haveria que se falar em

ordenamento, mas sim em um acumulado de normas.'

Ap6s determinar quais os elementos garantiiam a unidade ao ordenamento
juridico, Bobbio questiona sobre possibilidade de considerar o ordenamento como
um sistema, ou seja, como uma unidade sistematica. Para ele, sistema pode ser
entendido como uma totalidade ordenada, isto €, um conjunto de entes entre os
quais existe uma ordem. Esta, por sua vez, deve ocorrer tanto entre as proprias
normas, quanto frente ao conjunto de normas. Além disso, menciona haver trés
grandes definicbes de sistema: | — a primeira estabelece o sistema como dedutivo,
ou seja, um ordenamento pode ser considerado como sistema, desde que as
normas juridicas a ele pertencentes sejam derivadas de principios gerais, em nosso

caso, de principios gerais de direito; Il — o segundo sentido atribuido ao sistema

' BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico — traducdo de Ari Marcelo Solon. Sao Paulo:
EDIPRO, 2011, pag. 61-70.

' BOBBIO, Norberto. loc. cit.

' BOBBIO, Norberto. loc. cit.
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decorre da pandectistica alema, da passagem da jurisprudéncia exegética a
jurisprudéncia sisteméatica, baseada em um procedimento indutivo, o qual parte de
normas singulares com o intuito de alcancar conceitos gerais e; Il — o dltimo
significado atribuido ao ordenamento, para que este se caracterize como sistema, é
aquele que determina a impossibilidade de coexisténcia de normas incompativeis

entre si.'

Considerando as definicdes de sistema juridico feitas por Bobbio e Canaris,
pode-se afirmar que as duas, embora guardem semelhancas em determinados

pontos, divergem substancialmente. Enquanto o jurista italiano defendia

[ulma teoria geral do direito formal isenta de valoragées e de consideragdes
sociais, contra os jusnaturalistas e sociélogos do Direito, em nome da
objetividade da ciéncia que visa antes conhecer a realidade do que valora-
la, e dasciéncia normativa que busca o estudo da esfera do dever ser e nao
do ser.

Ou seja, um sistema fechado, do qual também era signatario Hans Kelsen, de
outro lado, Claus Wilhelm Canaris pressupunha que a ordenacdao do sistema
(chamada de coeréncia por Bobbio) decorria do postulado de justica: ‘“tratar o igual
de modo igual e o diferente de forma diferente, na medida de sua diferenca”. O
legislador e o juiz deviam, assim, observar e considerar os valores, em toda a sua
profundidade e consequéncia, agindo com adequacdo.'® Portanto, a divergéncia
principal se dava quanto a admissibilidade na utilizacdo, ou néo, de valores dentro
do sistema juridico.

A distincdo no pensamento destes dois autores sobre os elementos
constituintes de um sistema juridico, igualmente compartilhado por outros muitos
estudiosos do Direito, € fator determinante para a consideragdo de um dado sistema
juridico como sendo de tipo aberto ou de tipo fechado. Tal diferenca e consequente

caracterizacao serdao abordadas nos proximos dois pontos.

14 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico: traducéo de Ari Marcelo Solon. Sdo Paulo:
EDIPRO, 2011, pag. 61-70.

> APARICIO, Marcia de Oliveira Ferreira. Sistema e Tépica na Interpretacdo do Ordenamento /
coordenador Renan Lotufo. Barueri/SP : Manole, 2006, pag. 07.

'® ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. A Modernizagdo do Direito Civil e as Clausulas Gerais.
Brasilia. BDJur, 2008. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/60506/modernizacao_direito_civil_clausulas.pdf>. Acesso
em: 20 out. 2016.
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1.1.2 Sistema fechado e a era das codificacbes

O sistema juridico, no qual se baseia todo o ordenamento juridico brasileiro, é
aquele conhecido como familia romano-germanica ou civil-law. Entre suas
caracteristicas mais importantes podemos destacar a divisdo entre Direito Publico e
Direito Privado, direito material e direito processual; ja na esfera politica, a triparticao
entre os Poderes do Estado (Executivo, Legislativo e Judiciario), e, em especial, sua
concepgao baseada na lei escrita.’” Durante muito tempo, longas discussées foram
travadas na doutrina a fim de dar resposta acerca de seu carater estrutural, se
fechado, isto é, um conjunto de conceitos e proposicdes que estao interligados de
maneira l6gica e cuja forma de expressao é o Codigo; ou aberto, no qual o Direito é
entendido como ordem de referéncia relativa, passivel de se valer da interpretacéao
de fatos e valores externos, na qual buscar-se-a, de forma permanente, a discussao
de problemas concretos, cuja resolugdo sera obtida através do pensamento
problematico, o qual funda-se na compreensao axiolégica e teleolégica dos
principios gerais do Direito.'®

A partir dessas consideracdes, pode-se afirmar que o sistema romano-
germanico surge, por volta dos séculos Xll e Xlll, como um sistema aberto, ja que
nao operava de modo absoluto, baseando-se apenas na lei, mas também respondia
a interpretacédo de inumeros estatutos e valores. Entretanto, com o passar do tempo,
passou-se a buscar um grau maior de certeza e seguranca, retirando-se das maos
dos juizes e demais operadores do direito o papel de protagonistas na “operacao” do
Direito. Com isso, tem inicio um gradual “fechamento” do sistema juridico,
diminuindo a importancia dada a ferramenta da interpretacdo dos textos normativos,
a qual conduziria, em tese, ao chamado “liberalismo juridico”, que, segundo as
palavras de Mario Reis Marques, seria uma “pluralidade de posicbes e solucbes

para uma mesma questao”.

"7 MARTINS-COSTA, Judith. As Clausulas Gerais como Fatores de Mobilidade do Sistema
Juridico. Brasilia: Biblioteca do Senado Federal, 1991. Disponivel em:
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/175932/000463217.pdf ?sequence=1>.  Acesso
em: 15 out. 2016. pag. 15

'® MARTINS-COSTA, /oc. cit.

¥ MARTINS-COSTA, /oc. cit.
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A Revolucdo Francesa surge da insatisfacdo da classe burguesa com o
contexto social, durante o século XVIII, vindo a desempenhar um papel decisivo no
processo de fechamento do sistema da civil law. A irresignacdo dos revoltosos
franceses estava ligada, ainda que nao exclusivamente, a interferéncia da nobreza e
do clero nas decisdes judiciais. Diante desta situacao, a burguesia francesa buscou,
apds a vitdéria na Revolucdo, formas de garantir maior seguranca e certeza as
decisdes judiciais proferidas. Para tanto, precisou estabelecer um sistema de direito,
no qual ndo houvesse qualquer valoragao por parte do aplicador do direito.° A partir
disso, através dos ideais iluministas e, posteriormente, dos ideais do positivismo
juridico, concebe-se um sistema juridico fechado, caracterizado pela fundamental
importancia atribuida a lei, elaborada pelos representantes do povo e,
consequentemente, aos Cédigos.?’

Rene David®’, em sua obra intitulada, “Os Grandes Sistemas do Direito
Contemporaneo”, afirma que as solug¢des de justica, impostas pelo Direito, poderiam
ser mais bem obtidas pelos juristas, se estes buscassem apoio nas disposicdes da
lei. Além disso, menciona que essa caracteristica obteve interessante sucesso
durante o século XIX, quando a maioria dos paises que adotavam as ideias juridicas

da familia romano-germanica editou seus Codigos.

Nesta mesma linha, Karl Engish, em sua famosa e conceituada obra,
“Introducdo ao Pensamento Juridico”, destaca que o lluminismo buscava consolidar
a ideia de que era possivel garantir clareza e seguranca juridicas absolutas por
intermédio de normas, desde que estas fossem elaboradas de maneira rigorosa.
Além disso, haveria condicbes de evitar o avanco do liberalismo juridico,
assegurando unicidade nas decisdes proferidas pelos magistrados, os quais
estariam estritamente vinculados a lei. O referido autor, ao citar Bockelmann,
confirma que tal vinculagdo ocorreria da seguinte forma: “o Tribunal, ao aplicar o

Direito, deve funcionar como um autémato, com a unica particularidade de que o

% SANTOS, Eduardo Sens dos. O novo Cédigo Civil e as clausulas gerais: exame da fungao social
do contrato. Revista de Direito Privado, n. 10. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 11-12.

21 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. A Modernizacdo do Direito Civil e as Clausulas Gerais.
Brasilia. BDJur, 2008. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/60506/modernizacao_direito_civil_clausulas.pdf>. Acesso
em: 20 out. 2016.

2 DAVID, Rene. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo, traducio Herminio A. Carvalho
— 42 ed. — Sao Paulo: Martins Fontes. 2002, pag. 93.
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aparelho em funcdo ndo é um mecanismo automatico, mas um mecanismo 16gico”.
Logo, a desconfianga com relacdo aos juizes naquele periodo, aliada aos
pensamentos racionalistas que se consolidavam, tornou a estrita vinculacao do juiz a

lei, 0 seu postulado central.?®

A vinculacao obrigatéria do juiz a lei foi extremamente defendida pela Escola
da Exegese, que, entre outros fatores, defendia abertamente a utilizacdo da técnica
da casuistica na redacado da lei e dos Codigos. Judith Martins-Costa, ao citar Karl
Engish, explica 0 método casuistico como sendo a: “configuracdo da hipotese legal
(enquanto somatdrio dos pressupostos que condicionam a estatuicdo) que

124

circunscreve particulares grupos de casos na sua especificidade propria™=”, ou como

o préprio autor alemao refere:

[a] casuistica ndo significa outra coisa sendo a determinacdo por meio de
uma concrecgao especificativa, isto €, regulagao de uma matéria mediante a
delimitagcdo e determinacdo juridica em seu carater especifico de um
namero amplo de casos bem descritos, evitando generalizagées amplas
como as que signifiquem as clausulas gerais.®

Assim, ha que se afirmar que a técnica ou método da casuistica sao
marcados pela especificacdo dos elementos que compdem a fattispecie, tendo como
caracteristica marcante o alto grau de detalhamento e exatiddo na apresentacao e
descricdo das hip6teses de fato. Em sintese, nas regras casuisticas ocorre uma
tipificacdo de condutas no proprio texto legal, ou, em outras palavras, busca-se
estabelecer no préprio corpo legal todos os elementos capazes de qualificar uma
dada hipétese juridica, bem como as consequéncias desta decorrente.?® Restringe-
se, desta forma, o papel interpretativo e ativo anteriormente concedido ao juiz. De
modo que este estaria obrigado apenas a realizar uma operacao légica de
subsuncao do fato a norma, isto é, verificar a possibilidade de enquadramento da lei

2 ENGISH, Karl. Introducdo ao Pensamento Juridico, Trad. Portuguesa de J. Baptista Machado —
Lisboa: Fundacgéo CalousteGulbenkian, 1983, pag. 206.

2 MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. A boa-fé no Direito Privado: critérios para a sua aplicagao.
Sao Paulo: Marcial Pons, 2015, pag. 128.

% ENGISH, Karl. La Idea de concrecion em elderecho y enla ciéncia juridica actuales. Granada,
Editorial Comares, 2004, pag. 180.

% MARTINS-COSTA, op. cit, pag. 129 a 130.
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a situacdo fatica.?” Assim, o juiz, nas palavras de Montesquieu, seria apenas a “a
boca da lei — la bouche de la loi”, isto é, aquele que simplesmente deve dizer a lei.?®

Tal concepcao ressalta outra caracteristica amplamente defendida pela
Escola da Exegese, qual seja a de auséncia de lacunas no ordenamento juridico, ou
também conhecida como o dogma da completude. Nesse sentido, Norberto Bobbio

destaca que

[0] carater peculiar da escola da exegese é a admiragao incondicional pela
obra realizada pelo legislador através da codificagdo, uma confianga cega
na suficiéncia das leis, a crenga definitiva de que o cddigo, uma vez
emanado, baste completamente a si mesmo; ou seja, ndo tenha
lacunas...].**

O jurista italiano, por fim, demonstra a ja referida ligacao entre o pensamento
da escola exegética e a codificacao da seguinte maneira: “a escola da exegese e a
codificacdo sdo fenémenos estreitamente conexos e dificilmente separaveis um do

outro™.

Refere, ainda, que o desejo pela completude pode ser traduzido durante a
fase das grandes codificacées. O cbdigo seria, nas palavras deste, “um prontuario
para o juiz, que lhe deve servir infalivelmente e do qual ndo pode ser afastar”. Tal
pensamento, acerca da completude do ordenamento, € repetido e difundido
expressivamente pela Escola da Exegese.*’

A completude do ordenamento juridico facultaria ao juiz encontrar solucdes
para todas as situagdes juridicas existentes, isto é, todos os casos poderiam ser
resolvidos com base exclusivamente nas normas encontradas dentro do proprio
sistema. Segundo a visdo de Bobbio, um sistema completo seria aquele no qual
estdo presentes tanto a norma que proibe certa conduta, quanto aquela que permite

0 mesmo comportamento, dai se extrai a relagcao entre a completude e a coeréncia,

a7 WIEACKER, Fraz. Histéria do Direito Privado Moderno. Trad. Portuguesa de Antonio Manuel
Hespanha. Lisboa: Fundagao CalousteGulbenkian, 1983, pag. 494.

% SANTOS, Eduardo Sens dos. O novo Cédigo Civil e as clausulas gerais: exame da funcéo social
do contrato. Revista de Direito Privado, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n. 10, p. 12, 2002.
#BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico: tradugdo de Ari Marcelo Solon. Sdo Paulo:
EDIPRO, 2011, pag. 121.

% BOBBIO, Norberto. oc. cit.

% Ibidem. pags. 118-121.
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caracteristicas atribuidas a muitos ordenamentos. Assim, para que um sistema seja
completo é necessaria a presenca dos dois tipos de norma (a que proibe e a que
permite), caso tenhamos apenas uma destas, o sistema seria considerado

incompleto na visao deste jurista italiano.®?

Judith Martins-Costa®®, corroborando & ideia defendida por Bobbio, salienta
que nos sistemas estritamente vinculados a lei sdo fundamentais a completude e a
coeréncia. Restaria, assim, afastada a auséncia de vagueza, lacunosidade e
ambiguidade do sentido das regras juridicas, de modo que ndo poderiam ser
utilizados em suas formulagcdes semanticas, conceitos vagos que exijam, em sua

aplicacao, formas de heterointegracado, como por exemplo, as clausulas gerais.

Bobbio salienta que a completude seria uma exigéncia dos ordenamentos que
teriam em sua esséncia duas maximas: 1) o juiz € obrigado a julgar todas as
controvérsias que se apresentam ao seu exame e; 2) o juiz é obrigado a julga-las
com base em uma norma pertencente ao sistema. Assim, para aqueles sistemas em
que uma destas maximas nao estiver presente, ou acabar perdendo sua
exigibilidade, a completude deixaria de ser um requisito para o ordenamento. Pode-
se afirmar que um exemplo seria 0 do ordenamento que permite ao julgador proferir
uma decisdo com base na equidade, ou seja, afasta-se da obrigatoriedade de decidir

de acordo com a norma proposta pelo ordenamento.?*

Feitas tais consideragdes, conclui-se que o sistema juridico de tipo fechado,
em especial o representado pelo positivismo juridico, apresenta de forma repetitiva
certos aspectos, entre os quais, pode-se citar: a) o sistema é baseado em uma
estrutura formal rigida; b) a existéncia de hierarquia entre as normas (a validade da
norma é retirada da norma hierarquicamente superior e a norma geral e abstrata
possui maior hierarquia do que a norma individual e concreta); c) o juiz participa
apenas realizando um processo dedutivo, buscando enquadrar a lei ao caso

% BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico: traducéo de Ari Marcelo Solon. Sdo Paulo:
EDIPRO, 2011. pag. 116.

% MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. A boa-fé no Direito Privado: critérios para a sua aplicagao.
Sao Paulo: Marcial Pons, 2015, pag. 195.

% BOBBIO, Norberto. op. cit. pag. 117-118.
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concreto (subsuncgéo) e; d) a rigidez semantica utilizada na redacédo da lei e dos
codigos.>®

No entanto, a defesa dos ideais propostos pela escola exegética foi perdendo
forca com o passar do tempo. As constantes e, cada vez mais, rapidas mudancas
sociais mostraram que a concepcao da completude do sistema e do ordenamento
juridicos era fadada ao fracasso, jA que a producdo legislativa nao conseguia
acompanhar, na mesma velocidade, as transformacdes sociais que vinham
ocorrendo. Outros também foram os fatores que levaram a uma gradual e importante

abertura do sistema, os quais serdo abordados a partir de agora.

1.1.3 O processo de abertura do sistema juridico

A concepcao de ordenamento juridico completo foi, aos poucos, perdendo
espaco e importancia entre os estudiosos do Direito. A Escola da Exegese e o
dogma da completude por ela defendido foram intensamente “combatidos” pela
chamada Escola de Direito Livre, a qual, entre outras ideias, defendia que o direito
estatal, ou seja, aquele estabelecido nos codigos, apresentava inimeras lacunas,

gue seriam preenchidas fundamentalmente pelo poder criativo do juiz.

Muitas foram as razbées que fizeram nascer esse movimento contra a
codificacdo e, em consequéncia, em face de um sistema completo e absoluto.
Norberto Bobbio, por sua vez, atribuiu importancia a duas razées em especial: a) o
envelhecimento dos codigos — com o passar do tempo se descobriam inimeras
insuficiéncias no texto legal, pois em muitos casos nao havia normas capazes de
disciplinar fatos surgidos apés a elaboracao do codigo, os quais ndo foram previstos
quando da “criacao” do ordenamento juridico e; b) a rdpida transformacdo da
sociedade — tal hipotese esta intimamente ligada a primeira, tendo em vista que a
evolucao da sociedade daquela época, ocasionada em grande parte pela Revolucao

Industrial, acabou por acelerar a transformacao das relagdes sociais existentes, que,

% CALABRO, Luiz Felipe Amaral. A Real Amplitude das Lacunas nas Clausulas Gerais — Sistema
e Topica na Interpretagdo do Ordenamento / coordenador Renan Lotufo. Barueri/SP: Manole, 2006.
pag. 48 a 49.
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por sua vez, ndo encontravam previsdo legal nos textos legislativos até entao

vigentes.*

No tocante ao envelhecimento dos cddigos, vale lembrar que este foi um dos
fatores que acabou por gerar uma diminuigdo no ativismo legislativo positivista
dominante até o século XIX. A partir disso, o pensamento juridico se voltou a
doutrina e a jurisprudéncia, reconhecendo o papel decisivo dessas duas figuras na
constante e vital evolucao da ciéncia do Direito. Corroborando ao predominio dessa
tendéncia, Rene David®’ adjetiva o direito romano-germanico como sendo um direito

vivo, € que, em consequéncia, apresenta-se em constante transformacao.

Essa diferenca entre o direito posto e a realidade social, surgida ao final do
século XIX, foi-se tornando cada vez mais acentuada, culminando em um momento
em que as mudangas ocorriam de maneira mais veloz do que a capacidade de
resposta do legislador, mostrando-se necessaria uma nova concepcao de redagao
de normas capaz de atender uma sociedade cada vez mais maleavel e inovadora,
restando superado, de tal forma, o dogma da completude defendido pela Escola
Exegética. Além desses fatores, contribuiu para a derrocada da concepcao de um
sistema completo e absoluto em si mesmo, o desenvolvimento da filosofia social e

das ciéncias sociais durante o século XX.%®

Cabe lembrar, ainda, a chamada crise da teoria das fontes, da qual resultaria,
segundo Clévis do Couto e Silva®, “a admissdo de principios tradicionalmente
considerados metajuridicos no campo da ciéncia do Direito”, pois a partir de um
dado momento se passa a compreender que “um cddigo, por mais amplo que seja,
nao esgota o Corpus Juris vigente”. A partir disso, aceita-se que o sistema juridico
seja formado nao exclusivamente pela lei escrita, mas também por principios, por

maximas, por regras de experiéncia, usos e diretivas reveladoras da cultura®.

3 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico: traducio de Ari Marcelo Solon. Sdo Paulo:
EDIPRO, 2011, pag. 122.

37 DAVID, Rene. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo, tradugao Herminio A. Carvalho
— 42 ed. — Sdo Paulo: Martins Fontes. 2002, pags. 55-56.

% BOBBIO, Norberto. op. cit. pag. 124 a 126.

% SILVA, Clovis do Couto e. A Obrigacdo como Processo — Rio de Janeiro: Editora FGV, 20086,
pag. 65.

0 MARTINS-COSTA, Judith. As Clausulas Gerais como Fatores de Mobilidade do Sistema
Juridico. Brasilia: Biblioteca do Senado Federal, 1991. Disponivel em:
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Corroborou, ainda, para abertura dos sistemas juridicos, a elaboracao de leis
especiais e extravagantes que tinham como objetivo central abranger novas

situacdes que ndo encontravam previsdo legal expressa.”’

Judith Martins-Costa*? destaca que o sistema juridico volta a ser considerado
como um sistema aberto, haja vista que a “sujeicdo ao ordenamento ja ndo mais se
revela como mera serviddo a lei” e complementa citando passagem da obra de

Clovis do Couto e Silva, a qual afirma

[q]ue o direito positivado € apenas parte do conjunto, a sua parcela mais
visivel, mas nele convivem os principios gerais de Direito, os postulados do
Direito Natural, o sentimento de justica a exigéncia de equidade,
vivenciados e sentidos pela sociedade na qual o juiz habita.

Nesse sentido, também se manifesta Claus Wilhelm Canaris**, ao salientar
que, mesmo quando o Direito positivo estiver baseado numa ordem juridica calcada
na codificacdo, ele sera suscetivel de aperfeicoamento, isso porque novos
principios, diferentes daqueles pré-existentes a elaboracdo do coédigo, podem ser
utilizados na formacéo do sistema. Assim, conclui que o sistema apresentaria uma
ordem juridica dindmica, e nao estatica, capaz de se modificar para atender as

necessidades e aspiracdes de cada época.

Considerando-se o0s inumeros fatores abordados acima, e diante das
inUmeras vantagens ofertadas por um sistema juridico aberto, frente aquelas
oferecidas pelo sistema fechado/casuistico, buscou-se a elaboracdo de hipbteses
legais abertas, cuja redacdo legislativa fosse marcada pela imprecisdo e
indeterminacao, conferindo ao juiz o poder de “completar”’ tais normas de acordo

com cada caso especifico a que lhe compete decidir**. Corrobora a essa concepgao

<http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/175932/000463217.pdf?sequence=1>.  Acesso
em: 15 out. 2016.

*' SANTOS, Eduardo Sens dos. O novo Codigo Civil e as clausulas gerais: exame da funcéo social
do contrato. Revista de Direito Privado, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 10, p. 14-15, 2002.

42 MARTINS-COSTA, Judith. As Clausulas Gerais como Fatores de Mobilidade do Sistema
Juridico. Brasilia: Biblioteca do Senado Federal, 1991. Disponivel em:
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/175932/000463217.pdf ?sequence=1>.  Acesso
em: 15 out. 2016.

* CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do
direito. 3. ed. Lisboa :CalousteGulbenkian, 2002. pag. 107 e 108.

* SANTOS, Eduardo Sens dos. O novo Cédigo Civil e as clausulas gerais: exame da fungéo social
do contrato. Revista de Direito Privado, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 10, p. 15, 2002.
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a ideia defendida por Karl Engish, ao afirmar que o casuismo esta sempre exposto
ao risco de, apenas fragmentaria e provisoriamente, dominar a matéria juridica. Este

risco é evitado pela utilizagao das clausulas gerais.*

No entanto, essa possibilidade ofereceria um risco consideravel de retorno da
incerteza juridica. O Direito, em suas constantes modificagdes, teve como uma de
suas bases mais importantes a garantia de seguranca nas relacdes juridicas,
outorgada fundamentalmente pelo principio da certeza juridica, de modo que esse
retrocesso nao poderia ser admitido pelos teéricos da ciéncia do Direito. Disso surge
um impasse, como garantir um sistema que nao seja fechado demais e que se torne
obsoleto rapidamente, mas que também nado seja configurado de maneira
exageradamente aberta, e traga consigo novamente o arbitrio dos juizes e a temida

inseguranca juridica?

Judith Martins-Costa“® entende que a resposta para essa questdo pode ser
encontrada no estudo sobre as clausulas gerais, as quais, segundo ela, “tém se
mostrado os meios habeis a flexibilizacdo dos sistemas que as adotaram”. E segue

ao afirmar que

[elm todo ordenamento deve ocorrer uma composicao entre textos
caracterizados por alto grau de precisdo semantica e outros construidos
sobre a intencional imprecisao, ja que Util e necessaria a potencialidade da
vagueza justamente a fim de ser conferida tutela aos casos limite.*’

E sobre o surgimento de tal instituto que passaremos a tratar agora.

** ENGISH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. Trad. Portuguesa de J. Baptista Machado.
Lisboa: Fundacéao CalousteGulbenkian, 1983, pags. 233-234.

*® MARTINS-COSTA, Judith. As Clausulas Gerais como Fatores de Mobilidade do Sistema
Juridico. Brasilia: Biblioteca do Senado Federal, 1991. Disponivel em:
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/175932/000463217.pdf ?sequence=1>. Acessado
em: 15/10/2016.

“Idem. A boa-fé no Direito Privado sistema e topica no processo obrigacional. Sdo Paulo,
Editora Revista dos Tribunais, 1999, pag. 312.
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1.1.4 O surgimento das clausulas gerais e a consequente flexibilizacdo dos Cédigos

Como referido anteriormente, a ideia de que seria possivel criar cddigos e
hip6teses legais capazes de prever e regular todas as relagdes juridicas existentes
foi sendo gradualmente deixada de lado. A elaboracdo legislativa buscou
alternativas que pudessem acompanhar o ritmo de transformacéo social, cada vez
mais, veloz e dindmico, fazendo com que os textos legais pudessem abranger um
namero cada vez maior de casos juridicos que surgiam. Assim, valeu-se
principalmente de duas “ferramentas”, entre as quais, a clausula geral apareceria
com destaque. Diante disso, surge a necessidade de entender onde e quando tal

instituto surgiu e foi utilizado pela primeira vez.

A referida compreensao exige que retornemos aproximadamente ao final do
século XX, mais especificamente a Alemanha. Nessa época, o0s alemaes
enfrentavam, apo6s o término da | Guerra Mundial, o pior caos econdmico de sua
histéria. A hiperinflacdo destruia o poder de compra da moeda alema, afetando
diretamente a estabilidade social. Os contratos privados também passaram a sofrer
as consequéncias da terrivel desvalorizagdo monetaria. Diante desse cenario
cadtico, o Poder Judiciario passa a interferir, buscando solu¢cdes no sentido de

equilibrar tais situacées.*®

A jurisprudéncia alema encontrou a resposta dentro de seu proprio cédigo
civil, o famoso BGB, mais precisamente nos paragrafos 138, 242 e 826, os quais se
encontravam “esquecidos” até entdo. Eles, segundo as palavras do professor
Fabiano Menke, ‘“tinham por caracteristica central autorizar explicitamente o uso de
ideias morais como a boa-fé e os bons costumes”. Segundo o referido autor, John
Dawson afirmava ser este o inicio da efetiva aplicacdo das clausulas gerais no

direito aleméo, e, por assim dizer, o seu nascimento.*?

O surgimento das clausulas gerais, especificamente em territério alemao, é

explicitado pelo professor Fabiano Menke, que muito bem refere o entendimento de

“ MENKE, Fabiano. A Interpretacdo das Clausulas Gerais: A Subsuncdo e a Concrecado dos
Conceitos. Revista de Direito do Consumidor, Porto Alegre, Revista dos Tribunais | vol. 50/2004.
pag. 9-35.

* MENKE, Fabiano. loc. cit.
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John Dawson sobre o assunto. Fabiano Menke expde que um dos fatores que
contribuiram para a utilizagcdo e o emprego das clausulas gerais pelos alemaes,
seria 0 de que o principio da separacao dos poderes nao vigoraria na Alemanha em
sua plenitude, ja que o préprio legislador germéanico reconheceria a incompletude
dos coédigos e a decorrente necessidade de integracdo, papel este que seria,
preponderantemente, outorgado aos juizes.>® Judith Martins-Costa, quanto ao ponto,
destaca que “a prerrogativa dos juristas frente ao legislador ja era exigida pela teoria

do Juristenrecht posterior a 1814, na época da restauracdo do império alemao™’.

Outros elementos também sao apontados como fundamentais para o
surgimento das clausulas gerais em territério germanico. Nesse sentido, pode-se
referir, por exemplo, a pequena influéncia das teorias econémicas individualistas que
buscavam reduzir o papel do Estado. No entanto, sem sombra de duvida, os
constantes movimentos ocorridos no direito alemao, durante o século XIX, em
especial o surgimento da escola de Direito Livre, a qual passou a reconhecer a
existéncia de lacunas no direito positivo, concedendo aos juizes um papel de maior
liberdade, posto que poderiam se utilizar, ao proferir suas decisées, de critérios tais
como a sensibilidade de justica e a razdo pratica, pode ser considerado como o mais

relevante.>®

Diante do grande protagonismo ofertado aos magistrados através das
clausulas gerais, a jurisprudéncia alema da época ganhou igualmente papel de
destaque, principalmente no tocante a concretizacdo das clausulas gerais, em
especial a da boa-fé, que, por sua vez, permitiu a construcao ou o desenvolvimento,
no campo do direito obrigacional, dos casos da exceptio doli, da inalegabilidade de
nulidades formais, de culpa na formacdo dos contratos, de abuso da posicao
juridica, de modificacdo das obrigacdes contratuais por alteracao superveniente das
circunstancias. Logo, os tribunais buscavam conferir sentido e aplicabilidade as
clausulas gerais, ainda que precisassem confrontar a doutrina vigente a época.
Assim, a criativa dogmatica juridica, oriunda em especial das clausulas gerais,

possibilitou a criagdo de uma ligacéo dinamica entre as fontes de producéo juridica e

® MENKE, Fabiano. A Interpretacdo das Clausulas Gerais: A Subsuncdo e a Concrecdo dos
Conceitos. Revista de Direito do Consumidor, Porto Alegre, Revista dos Tribunais | vol. 50/2004. pag.
9-35.

> MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado sistema e tépica no processo
obrigacional. Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1999, pag. 291.

%2 MENKE, Fabiano. op. cit. pag. 9-35.
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de solucéo dos casos concretos, percorrendo um percurso inacessivel ao legislador,
pois este € uma figura que se encontra antes do momento aplicativo e integrativo do

direito, conforme as palavras de Franz Wieacker, citado por Judith Martins-Costa>?.

Ainda que as clausulas gerais gozem de grande prestigio, especialmente na
Alemanha, o emprego destas nunca foi marcado pela unanimidade. Para ilustrar
essa reticéncia quanto a referida técnica legislativa, Fabiano Menke cita os
entendimentos de Justus Hedemann, o qual fazia referéncia as potenciais ameacas

oriundas da utilizacdo de clausulas gerais, e de Lutz Mager que afirmava que

[eJmbora as clausulas gerais sirvam atualmente como a porta de entrada
de valores constitucionais, na época do nacional-socialismo, elas foram
utilizadas como janela de abertura para a concepgédo valorativa do
momento, especialmente para as teorias raciais.

Além disso, conforme relata Judith Martins-Costa, citando Franz Wieacker, a
aprovacao do BGB, em 1896, ocorreu diante de muitas criticas, estas feitas em
razdo do “carater elastico” de algumas disposicbes e ao apelo reiteradamente
frequente ao poder discricionario do juiz®®. O referido autor alemé&o, declarando a
problematica das clausulas gerais assim dispde: “0 uso inadequado, hoje cada vez
mais frequente das clausulas gerais pelo legislador atribui ao juiz uma
responsabilidade social que ndo é a do seu oficio” e continua ao afirmar que:
“enquanto a teoria do direito e a tradicdo judicial ndo desenvolverem uma técnica
refletida do uso correto da clausula geral, ela constitui um perigo crescente para as
nossas ordens juridicas”.’®
Contudo, independentemente das ameacas e perigos decorrentes da

utilizacdo das clausulas gerais e de sua estrutura, estas continuaram e continuam

*® MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado sistema e tépica no processo
obrigacional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, pag. 291.

> MENKE, Fabiano. A Interpretacdo das Clausulas Gerais: A Subsuncdo e a Concrecdo dos
Conceitos. Revista de Direito do Consumidor, Porto Alegre, Revista dos Tribunais. vol. 50/2004. pag.
9-35.

> MARTINS-COSTA, op. cit. pag. 288.

° WIEACKER, Fraz. Histéria do Direito Privado Moderno. Trad. Portuguesa de Antonio Manuel
Hespanha. Lisboa: Fundacao CalousteGulbenkian, 1983, pags. 545 e 546.
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sendo caracterizadas como fontes de criacdo judicial, a medida que permitem o

ingresso de novos valores junto aos sistemas legislativos.>’

Portanto, ainda que as clausulas gerais possam oferecer certos riscos
decorrentes de sua utilizacdo, o esgotado modelo oitocentista, baseado na
totalidade/plenitude de previsdes legislativas, ndo tem mais condicoes de ser
aplicado exclusivamente, haja vista a complexidade das relagdes sociais e as
inimeras inovagdes de ordem técnica e cientifica.”® Dessa forma, surgem os novos
modelos de cédigos, os quais permitem a adocdo e a incorporacdo de valores,
muitas vezes, tidos por metajuridicos, caracterizando a abertura dos sistemas legais,

propiciada, fundamentalmente, pelo uso das clausulas gerais.

> MENKE, Fabiano. A Interpretacdo das Clausulas Gerais: A Subsuncdo e a Concrecdo dos
Conceitos. Revista de Direito do Consumidor, Porto Alegre, Revista dos Tribunais. vol. 50/2004. pag.
9-35.

® MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado sistema e tépica no processo
obrigacional. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, pag. 294.
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1.2 CONCEITO, FUNGOES E ESTRUTURA DAS CLAUSULAS GERAIS

1.2.1 Definicdo de clausulas gerais

Talvez este seja o ponto sobre a problematica das clausulas gerais que mais
inspire cuidado e atengdo. Como bem assinala Judith Martins-Costa®, pode-se
argumentar no sentido que as clausulas gerais seriam proteiformes, isto €, mudam
de forma frequente, ja que assumem significacées diversas de acordo com a forma
com que sdo analisadas. Corroborando a essa ideia, a referida autora salienta que
mediante o termo clausula geral, tem-se o habito de designar, tanto certa forma de
técnica legislativa, quanto certas normas juridicas em sentido estrito. A expressao “in
comento” poderia indicar uma espécie normativa caracterizada por sua estrutura

incompleta.®

Diante dessa infinidade de conceituagdes atribuidas ao termo “clausulas
gerais”, torna-se necessario encontrar sua origem, e, por intermédio desta, extrair o
“significado” mais apropriado para nossa analise. Segundo Judith Martins-Costa, a
expressao clausula geral vem do alemao Generalklauseln, que indicaria ‘uma
estrutura normativa cuja prescricdo € vaga na hipotese, ou seja, cujo conteudo nao
esta previamente descrito”. Assinala, ainda, que a Generalklauseln seria género, do
qual seriam espécies 0s principios, os conceitos indeterminados e as clausulas
gerais em sentido estrito. No entanto, salienta a autora, que o uso indiscriminado
desse termo nao seria salutar, pois agruparia indistintamente varias espécies que
ndo poderiam ser confundidas com o género.®’ A distingdo entre clausulas gerais,
principios e conceitos juridicos indeterminados sera melhor abordada

posteriormente.

Outro ponto que merece nova abordagem aqui € o da diferenca entre a
espécie prescritiva das clausulas gerais e da casuistica, ja que através dessa

* MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado sistema e tépica no processo
obrigacional. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, pag. 274.
% /dem.A boa-fé no Direito Privado: critérios para a sua aplicagido. Sao Paulo: Marcial Pons, 2015,
ag. 120.

' Ibidem. pag. 120.
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distincdo podera ser mais bem abordada uma das caracteristicas fundamentais das

clausulas gerais, qual seja, a da vagueza.

Karl Engish em sua famosa obra “Introducdo ao pensamento juridico” afirma
que “a técnica de legislar mediante clausulas gerais opée-se a casuistica, uma vez
que esta pode ser entendida como a configuracdo legal que circunscreve
particulares grupos de casos na sua especificidade propria®?. O mesmo autor

complementa a concepcao sobre a casuistica da seguinte maneira:

[a] casuistica ndo significa outra coisa sendo a determinacdo por meio de
uma concrec¢ao especificativa, isto €, regulacdo de uma matéria mediante a
delimitagdo e determinagao juridica em seu carater especifico de um
nuimero amplo de caso bem descritos, evitando generalizagbes amplas
como as que significam as clausulas gerais.®

Pode-se, ainda, utilizar da definicdo dada por Judith Martins-Costa®, a qual
denomina a técnica da casuistica como sendo “a regulamentacao por fattispecie, na
qual o legislador fixa de modo o mais completo possivel, os critérios para aplicar

certa qualificagdo aos fatos”.

De outro lado, as clausulas gerais seriam marcadas notadamente por sua
grande abertura semantica, ou seja, a tipicidade seria utilizada em grau minimo.
Através delas nao se estaria buscando respostas prévias para todos os problemas
juridicos que pudessem surgir, pois elas funcionariam, nas palavras de Judith
Martins-Costa, como metanormas, “cuja fungcdo seria enviar o juiz para critérios
aplicativos determinaveis ou em outros espacos do sistema ou através de variaveis
tipologias sociais, dos usos e costumes”. De tal forma, o emprego das clausulas
gerais possibilitaria englobar, em uma determinada hipétese legal, um nimero muito
grande de casos, cujas caracteristicas especificas seriam determinadas pela via

jurisprudencial, e nao legal, fato, este, que é muito criticado por aqueles que nao

%2 ENGISH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. Trad. Portuguesa de J. Baptista Machado.
Lisboa: Fundacgéo CalousteGulbenkian, 1983, pag. 228.

% dem. La Idea de concrecion em elderecho y enla ciéncia juridica actuales. Granada, Editorial
Comares, 2004, pags 180.

® MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado sistema e tépica no processo
obrigacional. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, pag. 297.



32

entendem ser segura tal concessao de liberdade interpretativa e criativa aos
aplicadores do direito.®®

Assim, afirma-se, sem medo de errar, que nas clausulas gerais a hipétese
legal carece de uma pré-figuracdo descritiva ou especificativa. Isso decorreria,
notadamente, em razdo dos termos empregados que, muitas vezes, tém cunho
valorativo e, além disso, possuem tessitura semanticamente aberta, conforme
anteriormente referido. Dessa forma, embora a prescricdo geralmente seja vaga na
hipétese legal, quando ha remissdo a um standard e/ou realidades valorativas,
também pode haver indeterminacdao quanto a consequéncia incidente no caso
concreto. Logo, nas chamadas clausulas gerais, poderia haver um duplo grau de

indeterminacéo.

Complementando o entendimento acima destacado, pode-se utilizar as

palavras de Judith Martins-Costa, quando esta refere que

[e]stes novos tipos de normas buscam a formulagdo da hipétese legal
mediante o emprego de conceitos cujos termos tem significados
intencionalmente vagos e abertos, os chamados ‘conceitos juridicos
indeterminados’. O seu enunciado, ao invés de tratar punctualmente a
hipétese e suas consequéncias, € desenhado como uma vaga moldura,
permitindo, pela vagueza semantica que caracteriza seus termos, a
incorporagdo de principios, diretrizes e maximas de conduta originalmente
estrangeiros ao corpus codificado, do que resulta, mediante a atividade de
concregao destes, a constante formulagédo de novas normas.*®

A partir das referidas elucidagdes, podemos passar a uma definicdo mais
concreta do termo clausula geral. Para Karl Engish, deve-se entender clausula geral,
como ‘a formulacdo da hipotese legal que, em termos de grande generalidade,
abrange e submete a um tratamento juridico todo um dominio de casos™’.

Ao seu turno, Judith Martins-Costa também define as clausulas gerais como

® MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado sistema e tépica no processo
obrigacional. Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1999, pag. 299.

®®ldem. O direito privado como um “sistema em construcdo”: as clausulas gerais no Projeto de
Cédigo Civil Brasileiro. Brasilia: Bibilioteca do Senado Federal, 1998. Disponivel em:
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/383/r139-01.pdf?sequence=4>. Acesso em: 10
out. 2016.

 ENGISH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. Trad. Portuguesa de J. Baptista Machado.
Lisboa: Fundacgéo CalousteGulbenkian, 1983, pag. 229.
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[...] o meio legislativamente habil para permitir o ingresso, no ordenamento
juridico, de principios valorativos, expressos ou ainda inexpressos
legislativamente, de standarts, méximas de conduta, arquétipos exemplares
de comportamento, das normativas constitucionais e de diretivas
econbmicas sociais e politicas, viabilizando a sua sistematizagdo no
ordenamento positivo.®®

Ou ainda, como uma

[t]écnica legislativa que constitui uma disposicao 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-lhe um mandato (ou
competéncia) para que, a vista dos casos concretos, crie, complemente ou
desenvolva normas juridicas, mediante o reenvio para elementos cuja
concretizagao pode estar fora do sistema.®®

Considerada a definicao de clausula geral, surge outro ponto que merece ser
abordado, qual seja o da utilizacdo do referido termo. Como assinala Eduardo Sens
dos Santos’®, muitos estudiosos do Direito costumam se referir & clausula geral
como técnica legislativa, que se utiliza de termos vagos em sua redagao, ou quando
ela se refere propriamente a um principio ou valor que acaba sendo positivado pela
clausula geral. Esse esclarecimento também é compartiihado por Judith Martins-
Costa, quando refere que através do termo “clausula geral”, costuma-se indicar
determinada técnica legislativa, certas normas juridicas, ou, ainda, normas

produzidas através de uma clausula geral especifica’”.

Alberto Gosson Jorge Junior, em sua obra “Clausulas gerais no Novo Cdédigo
Civil”, também se manifesta sobre esta tematica, referindo que o problema da
identificacdo e da definicao das clausulas gerais encontra guarida fundamentalmente
no fato da diversa caracterizacdo desse tipo de norma, ja que em alguns momentos

®® MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado sistema e tépica no processo
obrigacional. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, pag. 290.

® Ibidem. pag. 303.

" SANTOS, Eduardo Sens dos. O novo Cédigo Civil e as clausulas gerais: exame da funcéo social
do contrato. Revista de Direito Privado, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n. 10, pag. 16, 2002.

" MARTINS-COSTA, Judith. op. cit. pag. 286.
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sao definidas pela indeterminacdo de seus conceitos, em outros pela generalidade

e, em algumas ocasides, pela remissao do intérprete para valores.”

Nesse sentido, manifesta-se Karl Engish, ao estabelecer que

[0] verdadeiro significado das clausulas gerais reside no dominio da técnica
legislativa. Gragas a sua generalidade elas tornam possivel sujeitar um
mais vasto grupo de situa¢des, de modo a ilacunar e com possibilidade de
ajustamento a uma consequéncia juridica.”

Por fim, Alberto Gosson Jorge Junior’®, destaca outras expressdes
comumente utilizadas para a designacao de clausula gerais, entre elas: “conceitos
elasticos”, “conceitos valvula”, “conceitos com sentido em branco”, “nocbes de

conteudo variavel” e “hipbteses tipicas abertas”.

Dessa possivel problemética surge a necessidade, portanto, de diferenciar as
clausulas gerais dos proprios principios juridicos, bem como dos conceitos juridicos
indeterminados, distincdo essa que sera mais bem abordada nos topicos 1.2.5 e
1.2.6. Antes, analisaremos estrutura das clausulas gerais.

1.2.2 A estrutura das clausulas gerais

Quanto a estrutura das clausulas gerais, faz-se necessario proceder a um
exame atento de duas importantes correntes. A primeira delas, que tem como
defensor Karl Engish, enxerga nas clausulas gerais uma total auséncia de estrutura
prépria, que acarretaria na conclusdo de que tal instituto ndo existiria por si proprio,
caracterizando-se, portanto, em normas ou preceitos juridicos cujos termos teriam
alto grau de imprecisao, ou, melhor dizendo, de generalidade. Do outro lado, surgem
aqueles que, como o autor italiano Claudio Luzzatti, defendem as clausulas gerais

2 JORGE JUNIOR, Alberto Gosson. Clausulas gerais no novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2004 (Colegéo professor Agostinho Alvim / coordenagao Renan Lotufo), pag. 09.

® ENGISH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. Trad. Portuguesa de J. Baptista Machado.
Lisboa: Fundacgéo CalousteGulbenkian, 1983, pag. 233.

* JORGE JUNIOR, Alberto Gosson. op. cit. pag. 22.
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como normas parcialmente em banco, que precisariam ser completadas pelos

juizes, os quais se valeriam, para tanto, de regras nao juridicas.”

Conceituando de uma maneira mais adequada, poder-se-ia afirmar que na
primeira hipotese, as clausulas gerais seriam consideradas normas juridicas
completas, ja que constituidas por uma previsdo normativa e uma estatuicdo. A sua
diferenga para com as demais normas juridicas estaria calcada no fato de que ela
nao descreveria um caso ou grupo deles, possibilitando, assim, a cobertura de uma
vasta gama de casos, estes sendo definidos por meio de certas categorias indicadas
através de referéncia a um padrdo objetivo de conduta ou a um valor juridicamente

aceito.”®

Ja, na segunda concepc¢ao sobre o tema, as clausulas gerais sao vistas como
normas em branco, ainda que parcialmente, as quais necessitariam ser
completadas. Esse processo de concretizagcao ocorreria por intermédio do juiz, que
seria enviado a modelos de comportamento e pautas de valoracdo que nao estao
dispostos na clausula geral e, em muitas oportunidades, sequer no préprio
ordenamento juridico. A clausula geral, dessa forma, introduziria na esfera normativa
um critério fundamental de relevéancia juridica, a vista do qual o juiz escolheria certos
fatos ou comportamentos para confronta-los com um determinado paréametro e
buscar, desse embate, consequéncias juridicas que ndo estariam previamente

estabelecidas.”’

A partir disso, é possivel concluir que nas normas que possuem um grau
menor de vagueza, o juiz somente teria o poder de fixar o significado do enunciado
normativo, enquanto que nas normas redigidas através das clausulas gerais, 0
operador do direito ganharia um poder de atuacdo muito mais significativo e amplo,
posto que ndo apenas determinara o significado, mas igualmente exercera funcao
de criador do direito ao preencher a fattispecie e ao estabelecer/dimensionar as

consequéncias da norma que se apresenta.’®

® MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado sistema e tépica no processo
obrigacional. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, pag. 329.

"®Ibidem. pag. 329.

" Ibidem.pag. 330.

"8 Ibidem.pag. 331.
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Logo, o juiz teria o dever e a responsabilidade de formular, a cada caso, a
estatuicao, buscando em outras normas do sistema, ou em valores e padroes extra-
sistematicos, os elementos capazes de preencher as “lacunas” oriundas da clausula
geral. Tais componentes ndo sdo necessariamente juridicos, podendo ser buscados
nas esferas social, econémica ou moral. O preenchimento, assim, ocorreria através
do chamado processo de concrecdo, calcado, fundamentalmente, no ativismo

|.79

jurisprudencial.”” O papel do juiz e a concrecao das clausulas gerais serao melhor

abordados no capitulo Il do presente trabalho.

Judith Martins-Costa, por sua vez, além de atribuir as qualidades de
multifacetarias e multifuncionais as clausulas gerais, faz uma distingao entre os tipos
de clausulas gerais que merece ser aqui destacada. Para a referida autora,
existiriam trés grandes grupos de clausulas gerais, 0s quais seriam distintos entre si.
Sao eles: a) de tipo restritivo: sdo aquelas que delimitam ou restringem, em
determinadas ocasides, o &mbito de um grupo de permissdes singulares advindas
de uma regra ou um principio. Ela cita como exemplo dessa categoria, a restricao
imposta pela clausula geral da fungdo social do contrato as regras, sejam elas
contratuais ou legais, que encontram sua fonte no principio da liberdade contratual;
b) de tipo regulativo: sao aquelas utilizadas com a finalidade de regular, com base
em um principio, hipéteses de fato que nao foram estabelecidas casuisticamente na
prépria lei, podendo-se citar como exemplos as formas de responsabilidade civil por
culpa ou o direcionamento da conduta contratual e; por fim, c) de tipo extensivo:
utiliza-se esta modalidade de clausula geral, quando a finalidade seria a de
ampliacdo de uma determinada relacao juridica, através da possibilidade expressa
de introducdo de principios e regras que se encontrem disciplinados em outros
textos normativos, cita-se, nesse caso, a titulo de exemplificacdo, as disposicdes
preconizadas no Codigo de Defesa do Consumidor e na Constituicao Federal, as
quais assegurariam a tutela prevista em tratados e acordos internacionais, bem

como na legislagao ordinaria.®

”® MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um “sistema em construcdo”: as clausulas
gerais no Projeto de Cédigo Civil Brasileiro. Brasilia: Bibilioteca do Senado Federal, 1998. Disponivel
em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/383/r139-01.pdf?sequence=4>. Acesso em:
10 out. 2016. pag. 4

% Ibidem. pag. 3
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lgualmente, sobre a questdo da estrutura das clausulas gerais em
contraposicao a das normas formuladas casuisticamente, Judith Martins-Costa tece
algumas consideracdes sobre a tematica. Em primeiro lugar, define que a norma
juridica teria em sua composicao duas partes: a estatuicdo e a consequéncia ou
proposicao. Em um segundo momento, afirma nao existir, pelo menos sob o prisma
ontoldgico, quaisquer diferencas entre as normas criadas através da casuistica, pela
concregcao de principios ou de conceitos indeterminados, ou aquelas formuladas
utilizando-se de clausulas gerais. Salienta, no entanto, a diferenca de grau existente
entre as normas elaboradas casuisticamente e as extraiveis de clausulas gerais, no
tocante ao modo de definir a hipdtese legal e a sua correspondente consequéncia,
distincdo essa que implicara diretamente no modo de raciocinio utilizado em sua
aplicagéo. E, por fim, a existéncia de fungbes distintas para normas compreendidas
nas clausulas gerais e as que se determinam por forca dos conceitos juridicos
indeterminados.®' E justamente sobre a questao relativa as fungdes desempenhadas

pelas clausulas gerais que se passa a falar no préximo item.

1.2.3 Fungdes desempenhadas pelas clausulas gerais

Como ja referido anteriormente, na primeira parte deste capitulo, a concepcéao
de um sistema juridico fechado, redigido através da técnica da casuistica, vem
gradativamente perdendo espaco nos ordenamentos juridicos pelo mundo, inclusive
naqueles pertencentes a chamada familia romano-germanica, que durante muito
tempo defendeu a plenitude da lei escrita e a completude dos cédigos. Ou seja, a
ilusdo codificadora caiu por terra. Questdes como a rigida fidelidade a lei e aos
vinculos conceituais tipicos do modelo de interpretagdo axiomatica, sdo afastadas,
admitindo-se a possibilidade de aplicacédo do Direito por diversos outros institutos,

como a concrecdo e o emprego de clausulas gerais.®?

8 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado sistema e tépica no processo

obrigacional. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, pag. 340.

% ldem. As Clausulas Gerais como Fatores de Mobilidade do Sistema Juridico. Brasilia:
Biblioteca do Senado Federal, 1991. Disponivel em:
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/175932/000463217.pdf ?sequence=1>.  Acesso
em: 15 out. 2016.
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Assim, uma das funcbes que poderia ser atribuida as clausulas gerais é a de
permitir a abertura e a mobilidade do sistema juridico. Esse processo de
flexibilizacdo seria duplo, ja que permitiria, tanto a mobilidade externa, a qual é
representada pela insercdo de elementos que nao sao considerados pertencentes
ao “mundo” juridico, quanto a mobilidade interna, que nada mais € do que o retorno

para outras disposicdes que ja se encontram dentro do préprio sistema juridico.®®

No tocante a mobilidade interna do sistema juridico, propiciada pelas
clausulas gerais, haveria dois processos de integracdo muito consideraveis, a
integracao intra-sistematica e a inter-sistematica. Na primeira, as clausulas gerais
buscariam o preenchimento de sua estrutura com base em disposi¢cdes
estabelecidas em partes do proprio Codigo Civil, enquanto que na segunda, valores
e conceitos previstos na Constituicdo seriam incorporados pelo Cdédigo Civil ou leis
especiais, por forca da previsdo estabelecida pelas clausulas gerais.®*

Ao escrever sobre o tema, Judith Martins-Costa cita uma passagem da obra
“Da boa-fé no Direito Civil” de autoria de Antonio Manuel da Rocha e Menezes
Cordeiro que muito esclarece a principal fungdo desempenhada pelas clausulas

gerais:

[é] salvaguardar uma margem minima para integrar no sistema ocorréncias
impossiveis de prefigurar nos meios legislativos classicos, tendo em vista
que o Direito (...) esta sujeito as modificagdes sociais; ainda quando a lei
nao reaja, a ordem juridica deve fazé-lo.®°

Dessa forma, a referida autora conclui que as clausulas gerais seriam 0s
instrumentos legislativos para a sugerida reacao, pois confeririam legitimidade ao
juiz, para que este criasse normas que valeriam para mais casos, além daquele em

que seré proferida a decis&o.%

8 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado sistema e tépica no processo
obrigacional. Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1999, pag. 341.

dem. O direito privado como um “sistema em construcdo”: as clausulas gerais no Projeto de
Cédigo Civil Brasileiro. Brasilia: Bibilioteca do Senado Federal, 1998. Disponivel em:
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/383/r139-01.pdf?sequence=4>. Acessado em: 10
out. 2016. pag. 4.

®MARTINS-COSTA, Judith. op. cit. pag. 341.

% MARTINS-COSTA, Judith. op. cit. pag. 341.
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A forma pela qual estas normas séo criadas, ou seja, a partir de uma clausula
geral, pode ser definida como um processo lento e complexo, pois envolveria um
trabalho de sintese judicial dos casos passados, os quais sao utilizados como
pontos de apoio ou de partida para a adequacao valorativa ao novo contexto em que

estdo inseridas.®’

A mobilidade sistematica dada pelas clausulas gerais garante uma visao de
conjunto ao ordenamento juridico, ja que, em determinadas vezes, podera completa-
lo e, em outras oportunidades, restringi-lo. No entanto, Judith Martins-Costa alerta
sobre um equivoco comumente visto, quando se trata do presente assunto, que é o
de considerar a clausula geral como uma espécie aplicavel a todo o ordenamento,
quando na verdade ela sempre estara ligada a uma parte especifica do todo,
podendo ser utilizada, dessa forma, somente em um dominio de casos especificos,
pois, do contrario, ndo haveria utilidade pratica e serviiam como forma de

assistematizacdo do direito.®

Ainda, a referida autora cita como exemplo desse papel exercido pelas
cladusulas gerais a clausula geral da boa-fé amplamente utilizada no direito
obrigacional. Surge aqui uma importante duvida, por que a utilizacao da referida
clausula é mais vantajosa do que a simples aplicacéo do principio da boa-fé, por si
s6, sem a previsao legislativa através da clausula geral? Judith e Clévis do Couto e
Silva buscam responder a presente questao.

A autora comeca argumentando no sentido de que a auséncia de uma
clausula geral que sirva como elemento de conexdo, torna a analise do caso

concreto mais dificil. Cldvis, por sua vez, salienta que

[a]o juiz que fundamente a sua decisdo em um principio inexpresso, ou
aquele considerado como “principio geral” de um determinado
ordenamento, a percepcdo ou captacdo de sua aplicacdo torna-se muito
dificil, por nao existir uma lei de referéncia a que possam o0s juizes

. . < 89
relacionar a sua decisao.

¥ MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado sistema e tépica no processo

obrigacional. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, pag. 342.

% Ibidem. pag. 342.

8 SILVA, Clévis do Couto e. O principio da boa-fé no direito brasileiro e portugués. Primeira
Jornada Luso-Brasileira de Direito Civil. Porto Alegre, 1980, Sdo Paulo: RT, 1980.
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Logo, no caso de ser ausente a clausula geral que opere como ponto de
referéncia e de conexao entre os demais casos levados a apreciacdo do Poder
Judiciario, o exame dos casos precedentes seria considerado absolutamente
impossivel, a nao ser que fosse facultado ao juiz do caso atual analisar toda a
matéria que foi utilizada pelo juiz do caso precedente para formular sua decisdo.*

Clovis do Couto e Silva assinala que tal problema poderia, ainda, ser
potencializado, pois nas situacdes em que o julgador aplicasse o principio nao
previsto através da clausula geral, mas sim originalmente disperso ou constante no
ordenamento juridico, faria com que, na decisdo, o mesmo nao fosse

expressamente referenciado ou, entdo, fosse encontrado com outra denominagéo.”’

Esse quadro, assim visto, tornaria muito mais complicada a pesquisa
jurisprudencial, a sistematizacdo das decisbes e a ressistematizacdo de
determinados valores. Portanto, a funcao das clausulas gerais nao se limitaria tao
somente a abertura do sistema juridico e as constantes mudancas de valoragdes,

mas também incluiria a permissao & sistematizagdo de novos casos.*?

Portanto, chegamos a conclusdo de que seriam trés as principais fungdes
realizadas pelas clausulas gerais, sao elas: i) a criacdo, dentro de um sistema
juridico fundado no direito escrito, de normas com alcance geral pelo juiz. Isto é,
essa norma seria estendida para além do caso concreto onde foi aplicada pela
primeira vez. A reiteragé@o e reafirmagéo da ratio decidendi nos casos futuros serviria
para determinar a exata dimensdo da normatividade daquela clausula geral; ii)
permitir a mobilidade externa do sistema, pois as clausulas gerais promoveriam o
reenvio do aplicador do direito a determinadas pautas de valoracdo do caso
concreto. Estas, por sua vez, poderiam vir indicadas em outras disposi¢des
normativas constantes no proprio sistema (processo chamado de reenvio) ou
encontram-se vigentes na esfera social em que o juiz atua (evento conhecido por
direcionamento). Nesse ultimo caso, a clausula geral indicaria uma medida de

comportamento que deveria ser concretizada pelo aplicador do direito, de maneira

% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado sistema e tépica no processo
obrigacional. Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1999, pag. 344.

" SILVA, Clévis do Couto e. O principio da boa-fé no direito brasileiro e portugués. Primeira
Jornada Luso-Brasileira de Direito Civil. Porto Alegre, 1980, Sdo Paulo, RT, 1980.

% MARTINS-COSTA, Judith. op. cit. pag. 344.
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mais geral possivel e; iii) servem também como elemento de conexdo ou lei de
referéncia, ofertando aos juizes fundamentar suas decisées, relacionando-as com
casos precedentes. Essa fungao teria como finalidade precipua facilitar a pesquisa
jurisprudencial, pois a clausula geral serviria como um ponto de referéncia entre os
diversos casos que chegam até o Poder Judiciario, possibilitando a formacao, assim,
de um catalogo de precedentes.*®

1.2.4 A linguagem caracteristica das clausulas gerais

Embora conste em sua denominagao a palavra geral, as clausulas gerais nao
podem ser consideradas gerais, muito menos genéricas, ambiguas ou obscuras. As
nocdes de generalidade, genericidade, ambiguidade e vagueza, assim, ndo sédo as
mesmas, embora muito comumente se correlacione tais sentidos, por forgca da

sinonimia.®*

Judith Martins-Costa, ao citar Claudio Luzzatti, define que um enunciado pode
ser considerado geral, quando “diz algo que vale, ao mesmo tempo, para todos os
objetos que pertencem a uma determinada classe, sem nenhuma excecdo™.
Portanto, a clausula geral somente poderia ser considerada geral, caso se estivesse
entendendo que tal técnica possibilita, em funcdo de suas caracteristicas de
previsibilidade e estatuicdo, a previsibilidade geral de conduta, ao modo de ensejar o

tratamento em conjunto de um vasto dominio de casos.*

De outro lado, considera-se determinada expressdao como genérica, quando
nao houver presenca de especificacdo, ou seja, ela acaba se referindo de forma
indiferente a uma variedade de situacbes distintas entre si. Logo, para que

determinada proposicao seja considerada genérica, basta que ela possa ser

% MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um “sistema em construcdo”: as clausulas

gerais no Projeto de Cédigo Civil Brasileiro. Brasilia: Bibilioteca do Senado Federal, 1998. Disponivel

em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/383/r139-01.pdf?sequence=4>. Acessado

em: 10 out. 2016.

*|dem. A boa-fé no Direito Privado: critérios para a sua aplicacdo. S&o Paulo: Marcial Pons, 2015,
ag. 131.

b LUZZATTI, 1990 apud MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. A boa-fé no Direito Privado: critérios

para a sua aplicagéo. Sao Paulo: Marcial Pons, 2015, pag. 131.
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utilizada para qualquer caso da classe que esta sendo considerada. Dessa forma,
quanto maior o numero de fatos que “realizem” a hipdtese prevista na regra, mais

genérica seré a expressdo empregada.’’

A ambiguidade, por sua vez, seria visualizada quando um termo, em razdo de
homonimia ou de polissemia, possa assumir varios significados, sem que o contexto
em que esta empregado permita esclarecer o seu real significado. Deve-se ressaltar,
contudo, que a mera constatacdo de polissemia ou homonimia nao geraria
automaticamente a nocdo de ambiguidade. Para que ela fiqgue caracterizada, é
necessario que nao seja possivel determinar a acepcao do termo empregado
através do contexto em que esté inserido. Embora algumas clausulas gerais possam
apresentar certo grau de ambiguidade, elas geralmente estdo associadas a um

contexto normativo, o qual permite a identificacdo de seu correto significado.*®

A partir dessas definicoes é possivel afirmar que as clausulas gerais nao sao
nem gerais, nem genéricas e, muito menos, ambiguas. A sua caracteristica,
enquanto técnica legislativa, resume-se, fundamentalmente, ao emprego de
expressdes ou termos vagos no delineamento da fattispecie ou conferéncia de um
mandato — cujo significado pode ser semanticamente impreciso — ao juiz para que, a

partir dele, sejam concretizadas as consequéncias normativas pretendidas.*®

A linguagem das clausulas gerais, portanto, € considerada vaga ou porosa.
No entanto, essa forma de redagédo nao é exclusividade destas espécies normativas,
ja que pode ser encontrada em quaisquer tipos de expressoes, principalmente nas
juridicas. Ao citar novamente Claudio Luzzatti, Judith Martins-Costa afirma que a
vagueza € uma marca caracteristica das expressdes, a Unica diferenca estaria no
grau de indeterminacdo de cada enunciado, ou seja, hdo seria uma questdao de
existéncia ou ndo, mas sim de graduacdo, em maior ou menor intensidade’®.

Tal processo de graduacao ocorreria quando, no emprego de quaisquer
termos ou expressdes, a correspondente qualificacdo ndo deixasse certeza sobre a

% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado sistema e tépica no processo

obrigacional. Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1999, pag. 305.

% Ibidem. pag. 306.
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realizacdo, ou ndo, do modelo prescrito no enunciado normativo. Essa fase de
transicdo também €& conhecida por “casos-limite”, “zona de penumbra” ou
“borderline”. Assim, a vagueza semantica surgiria quando da existéncia dessas
zonas de penumbra, onde se torna dificil estabelecer o real significado utilizado.’’
Além disso, é preciso esclarecer que a vagueza semantica, considerada em si
mesma, ndo se trata de uma imprecisdao qualquer, mas sim ligada as noc¢des do
termo significado como bem destaca Claudio Luzzatti.'®

Mesmo que sejam varias as acepcgbes outorgadas ao termo significado, a
linguagem juridica é claramente do tipo prescritiva/conotativa, isto é, suas
expressdes e enunciados variam de significado de acordo com o contexto em que
forem empregados. Considera-se que um termo, em seu significado conotativo, sera
vago, quando a amplitude de sua “zona de penumbra”, ou seja, seu grau de
vagueza, variar de acordo com a situacdo em que estd sendo utilizado. Dessa
forma, um determinado termo poderia ser considerado, ao mesmo tempo, muito
vago ou muito preciso, bastando para tanto, que se restrinja ou amplie 0 &mbito dos

objetos e situacdes em que recaiam esses casos-limites.'*

Nesse sentido também se posiciona Humberto Avila ao ensinar que

[0] significado ndo é algo incorporado ao conteddo das palavras, mas algo
que depende precisamente de seu uso e interpretagdo, como comprovam
as modificagdes de sentido dos termos no tempo e no espago e a
controvérsia doutrinarias a respeito de qual o sentido mais adequado que se
deve atribuir a um texto legal'®.

Em muitos casos, a mera indicacéo do contexto em que o termo esta inserido
nao sera suficiente para reduzir a vagueza estabelecida pela linguagem. Tal
situacao ocorre com grande frequéncia, principalmente na linguagem juridica, dada

a extensa gama de termos valorativos. Nessas hipéteses, a vagueza sera

9" MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado sistema e topica no processo
obrigacional. Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1999, pag. 307.

1% LUZZATTI, 1990 apud MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. A boa-fé no Direito Privado:
critérios para a sua aplicacao. Sao Paulo: Marcial Pons, 2015, pag. 133.

1% MARTINS-COSTA, Judith. op. cit. pag. 310.

1% AVILA. Humberto. Teoria dos Principios. Da Definigdo & Aplicagdo dos Principios Juridicos. 142
Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013, pag. 34.
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intencional ou programatica, ja que € empregada com o intuito de alcancar
determinados objetivos. Logo, a vagueza nao seria um defeito de linguagem,
podendo constituir antes disso, uma vantagem, principalmente para elaboragdo de

textos normativos.'®

E por intermédio dos textos legais que a linguagem juridica se expressa.
Quando se fala em norma, faz-se referéncia, na verdade, ao resultado da
interpretacéo feita sobre determinado enunciado normativo, uma vez que toda
norma nada mais € do que a construgéo resultante da interpretacao feita a partir de
textos. Dessa forma, quando se diz que a norma € vaga, o que na verdade é vago €

0 seu texto normativo.'®®

Apbés a percepcdo de que a escola exegética e a redacdo de textos
normativos por meio da técnica da casuistica estavam ficando ultrapassadas, nao
conseguindo oferecer uma resposta adequada aos novos problemas juridicos que
surgiam, o Direito, como ciéncia, passou a se deparar com uma polaridade dialética
que se constitui entre a necessidade de certeza e precisdao, de um lado, e a
necessidade de alguma imprecisdo, de outro, ja que € por intermédio desta ultima
que se torna possivel proceder com uma adaptacdo da fattispecie normativa as
novas situacdes, que sequer poderiam ter sido previstas quando da elaboracado do
texto pelo legislador.'”’

O simples fato de conter em sua redacao expressées ou termos vagos, nao
retira da norma juridica determinadas qualidades que sdo essenciais a toda e
qualquer norma, como a coercibilidade e a obrigatoriedade. No entanto, para que
isso ocorra de fato, € necessario encontrar critérios de aplicacdo para essa

norma.'®

Judith Martins-Costa, quanto ao ponto, utiliza-se das definicbes dadas por
Claudio Luzzatti, em sua obra “La Vaghezza delle Norme”. O autor italiano faz
distincao entre dois grandes grupos de vagueza, a comum € a socialmente tipica. A

primeira ficaria caracterizada quando as expressdes linguisticas podem ser

% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado sistema e topica no processo
obrigacional. Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1999, pag. 311.
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compreendidas e aplicadas pela experiéncia, sem que seja necessario qualquer
reenvio a parametros valorativos, enquanto que a segunda ocorreria nos casos de
emprego legislativo de expressdes programaticamente vagas, cuja interpretacéao
exprime um conceito valorativo e que terd como critério para aplicacao,
obrigatoriamente, a referéncia a varidveis e padrdes de juizo e as mutaveis

tipologias da moral social dos costumes.'®

Para a aplicacdo das normas marcadas pela vagueza socialmente tipica,
devera o operador do direito se utilizar, ndo das regras de experiéncia, mas do uso
de valoragdes tipicizantes das regras sociais. Dessa forma, o intérprete é reenviado
a valores objetivamente assentados pela tipologia social, como os bons costumes ou
a boa-fé, por exemplo. Isso ocorreria, pois o legislador deixou em aberto os critérios
para a qualificacdo dos fatos, tornando implicito ou explicito o reenvio a parametros

variaveis no espaco e principalmente no tempo.'™

Por fim, é indispensavel ressaltar que o atributo da vagueza programatica é
extremamente utilizado nas clausulas gerais em sentido estrito, mas nao de forma
exclusiva, posto que o0s conceitos juridicos indeterminados e o0s principios
normativos igualmente se valem dessa particularidade. Com isso, mostra-se

fundamental realizar a distincdo entre eles.’""

1.2.5 Distin¢do entre clausulas gerais e conceitos indeterminados

A diferenciagdo entre clausula geral em sentido estrito e conceitos
indeterminados & de notavel e vital importancia, pois nao se tratam de institutos de
mesma espécie, sendo empregados de forma bastante particular. Em um primeiro
momento trataremos de apontar as diferencas existentes entre clausula geral e
conceitos indeterminados, para, em seguida, fazer a comparacao entre principios

juridicos e clausula geral.

% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado sistema e topica no processo
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Antes, € necessario definir aquilo que se entende por conceito indeterminado
e por clausula geral. Na definicdo do primeiro, utilizaremos a concep¢ao adotada por
Antonio Menezes Cordeiro, no sentido de que

[é] um conceito que ndo permite comunicagbes claras quanto ao seu
conteudo, por polissemia, vaguidade, ambiguidade, porosidade ou
esvaziamento: polissemia quando tenha vérios sentidos, vaguidade quando
permita uma informagdo de extensdo larga e compreensdo escassa,
ambiguidade quando possa reportar-se a mais de um dos elementos
integrados na proposigdo onde o conceito se insira, porosidade quando
ocorra uma evolugao semantica com todo um percurso onde o sentido do
terrr111o2 se deva encontrar e esvaziamento quando falte qualquer sentido
atil.

Para determinar o conceito de clausulas gerais, adotaremos a concep¢ao de
Judith Martins-Costa, anteriormente ja referida como

[ulma disposi¢cdo 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-lhe um mandato (ou competéncia) para que, a vista dos
casos concretos, crie, complemente ou desenvolva normas juridicas,
mediante o reenvio para elementos cuja concretizagdo pode estar fora do
sistema; estes elementos, contudo, fundamentardo a decisdo, motivo pelo
qual, reiterados no tempo os fundamentos da decisdo, sera viabilizada a
ressistematizacdo destes elementos originariamente extra-sistematicos no
interior do ordenamento juridico.'"

Segundo a referida autora, as clausulas gerais e os conceitos indeterminados
apresentam dupla distincao, tanto no aspecto estrutural, quanto no aspecto analitico,

tratando-se, portanto, de espécies normativas completamente diferentes entre si.''*

Dando inicio a uma analise mais detalhada, poder-se-ia afirmar que um
primeiro elemento diferenciador entre os conceitos indeterminados e as clausulas
gerais é o de que os primeiros podem ser divididos em dois tipos: a) aqueles que
fazem mencao a realidades valorativas, ou seja, valem-se da vagueza socialmente

tipica e; b) aqueles aludem realidades faticas, isto €, que se utilizam da vagueza

"2 CORDEIRO, A. Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, v. 2,
1984. p. 1.177.

" MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado sistema e topica no processo
obrigacional. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, pag. 303.

" MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. A boa-fé no Direito Privado: critérios para a sua aplicagao.
Sao Paulo: Marcial Pons, 2015, pag. 141.
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comum. Dessa forma, os conceitos indeterminados podem empregar, tanto a
vagueza socialmente tipica, quanto a vagueza comum, enquanto que as clausulas
gerais jamais se reportam a esta Ultima, mas, Unica e exclusivamente, a vagueza

socialmente tipica ou programatica.'’

O Cddigo Civil Brasileiro, por exemplo, emprega uma infinidade de conceitos
indeterminados que se referem a realidades faticas, tais como, aquele previsto no
art. 335, inciso Ill, “lugar de acesso perigoso ou dificil”, ou no art. 4°, inciso Il,
“discernimento reduzido”. Nesse tipo de conceito indeterminado, cabera ao
intérprete unicamente fixar a hipétese legal com base nas regras de experiéncia e
aplicar a consequéncia, que ja se encontra expressa na propria estrutura

normativa.''®

De outro lado, o mesmo diploma legal apresenta diversos conceitos que
aludem a realidades valorativas, ou seja, de contelido axioldgico. E em relacdo a
este tipo especifico de conceito indeterminado, sobre o qual é realizada a distincao
para com as clausulas gerais, pois estas também realizam o reenvio a realidades
valorativas, enviando o intérprete as mutaveis tipologias sociais. Segundo Judith
Martins-Costa, a diferenciacdo entre enunciados normativos, que contém
expressdes indeterminadas, e as clausulas gerais nao ficaria restrita apenas ao

plano analitico, mas, fundamentalmente, aos aspectos funcional e estrutural.'"’

Do ponto de vista estrutural, & notavel que os enunciados que utilizam
conceitos indeterminados permitem, por sua vagueza semantica, grande abertura as
constantes mudancas de valores da sociedade. Assim, devera o aplicador do Direito
averiguar quais sao as conotacdées adequadas e as concepgbes sociais e éticas
vigentes, determinado, no caso concreto, qual o real significado do enunciado
normativo. No entanto, como tais conceitos estao inseridos na descricao do fato, a
tarefa hermenéutica se encerra na determinacdo da premissa. Logo, havendo, ou

ndo, a coincidéncia entre o fato e a norma, a solucéo ja estara predeterminada''®.

" MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. A boa-fé no Direito Privado: critérios para a sua aplicacéo.
Sao Paulo: Marcial Pons, 2015, pag. 142.

"® MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. loc. cit.

"7 MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. loc. cit.

"8 MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. op. cit. pag. 143.
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As clausulas gerais, ao seu turno, constituem-se em estruturas normativas
parcialmente em branco, sendo preenchidas por meio da referéncia a regras
constantes fora do sistema juridico ou que estdo alocadas em outras partes do
préprio sistema normativo. A concretizacdo das clausulas gerais exigiria que o
julgador fosse reenviado a modelos de comportamento e a pautas de valoracéo que
nao se encontram fixadas na prépria clausula geral. Logo, ao atribuir uma dada
consequéncia juridica a clausula geral devera formar normas de decisao vinculadas

a concretizacdo do valor, diretiva ou do padrdo social utilizado.'"®

Em sintese, a real diferenca entre clausula geral e conceitos indeterminados
nao reside na linguagem, mas sim, na estrutura. Estes ultimos podem estar inseridos
em estruturas normativas completas, nas quais ha hipétese legal e consequéncia
pré-estabelecida, enquanto que nas primeiras a estrutura devera ser completada
pelo intérprete, pela determinacdo da consequéncia faltante. Portanto, ndo ha que
se falar em uma possivel coincidéncia entre conceitos indeterminados e clausula
geral, posto que nos primeiros o juiz se limita a indicar ao fato o elemento ja
estabelecido na fattispecie, enquanto que, nas clausulas gerais, a operacao
intelectiva do juiz é mais complexa, pois, além de averiguar a possibilidade de
subsungcdo de uma série de casos-limites na fattispecie, analisa as constantes
mudancgas das valorag¢des sociais e, ao fim, determina os efeitos incidentes no caso

concreto.'?°

Como exemplo dessa divisdo entre tais institutos, pode-se citar as
disposicdes contidas no art. 51, IV do Codigo de Defesa do Consumidor e do art.

422 do Cédigo Civil. A primeira estabelece que:

Art. 51. Sao nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais
relativas ao fornecimento de produtos e servi¢os que: [...]

IV — estabelegcam obrigacoes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem
o0 consumidor em desvantagem exagerada ou sejam incompativeis com a
boa-fé ou a equidade.

"9 MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. A boa-fé no Direito Privado: critérios para a sua aplicacéo.
Sao Paulo: Marcial Pons, 2015, pag. 143.
120 MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. op. cit. pag. 143 a 144.
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Ja o art. 422 do CC dispbe que “os contratantes sdo obrigados a guardar,
assim na conclusdo do contrato como em sua execugdo, 0s principios de probidade
e boa-fé”.’¢'

Ambos dispositivos mencionam a expressao boa-fé, mas existe diferenca
estrutural entre tais enunciados. No CDC, nao ha definicdo do que é a “boa-fé”, nao
ha descricdo do comportamento devido para agir conforme a boa-fé. Assim, devera
o aplicador da lei, no caso concreto, determinar o que a sociedade entende por boa-
fé. Estabelecida tal premissa, cabera, na sequéncia, a mera aplicacdo da
consequéncia ja prevista, qual seja, declarar a nulidade da clausula. Nao ha, dessa

forma, “criacdo judicial” por parte do juiz.'?

A andlise do art. 422 do CC, por sua vez, ocorre de maneira distinta. Tal
dispositivo legal, como o art. 51 do CDC, néo traz a definicdo do que se entende por
boa-fé, ndo determina quais as condicdes para entender que um contrato obedeceu
a boa-fé. Todavia, ndo estabelece quais as consequéncias cabiveis em caso de 0s
contratantes ndo observarem a boa-fé no cumprimento do contrato. Portanto, o juiz,
nesse caso, além de buscar a “definicdo” daquilo que se entende por boa-fé, no
momento de proferir sua decisdo, devera, utilizando-se dos instrumentos fornecidos
pelo préprio sistema, encontrar as solugbes anteriormente conferidas pela
jurisprudéncia e/ou aquelas apontadas pela doutrina em casos semelhantes, e
aplica-las a titulo de consequéncia daquele caso em concreto.'®

Por fim, ainda que existam divergéncias na doutrina, € imperiosa a diferenca
entre clausulas gerais e 0s conceitos indeterminados, posto que a atividade
desenvolvida pelo magistrado nas primeiras € criadora de direito, fonte de direito e
de obrigacdes, enquanto que, nos Uultimos, a solucdo para o caso ja esta

determinada na prépria norma.'?*

21 MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. A boa-fé no Direito Privado: critérios para a sua aplicagao.
Sao Paulo: Marcial Pons, 2015, pag. 143 a 144.

122 Ibidem.pag. 144.

2% Ibidem. pag. 144-145.

124 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. A Modernizacdo do Direito Civil e as Clausulas Gerais.
Brasilia. BDJur, 2008. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/60506/modernizacao_direito_civil_clausulas.pdf>. Acesso
em: 20 out. 2016.
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Passaremos agora a analise e, consequente, diferenciacdo entre principios

juridicos e clausulas gerais.

1.2.6 Diferenciando principios juridicos e clausulas gerais

Antes de diferenciar principios juridicos de clausulas gerais, no entanto, deve-
se determinar qual o conceito de principio juridico mais adotado atualmente, bem
como proceder a andlise das diferencas entre principios e regras. Para tanto,
utilizaremos fundamentalmente as consideragdes feitas por Humberto Avila em sua

obra “Teoria dos principios — da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos”.

Inicialmente, o referido autor traz as definicbes dadas por outros grandes

estudiosos do Direito. Nesse sentido, expde que, segundo Josef Esser,

[0]s principios sao aquelas normas que estabelecem fundamentos para que
determinado mandamento seja encontrado, e o seu critério distintivo em
relacdo as resgras seria a funcdo de fundamento normativo para a tomada
de decis&o."

Karl Larenz, por sua vez, define os principios como

[nJormas de grande relevancia para o ordenamento juridico, na medida em
que estabelecem fundamentos normativos para a interpretacdo e aplicacao
do Direito. No entanto, ndo seriam regras suscetiveis de aplicagao, posto
que lhes falta o carater formal de proposi¢des juridicas, ou seja, a conexao
entre a hipétese de incidéncia e a correspondente consequéncia juridica. '

Destaca-se, igualmente, o conceito elaborado por Dworkin, o qual afirma que
“os principios, diferentemente das regras, nao determinam absolutamente a decisao,

mas somente contém fundamentos os quais devem ser conjugados com outros

125 ESSER, Joseph. Principio y Norma em la Elaboracion Jurisprudencial del Derecho. Madrid,
1956.

126 | ARENZ, 1991 apud AVILA. Humberto. Teoria dos Principios. Da Definicdo a Aplicagdo dos
Principios Juridicos. 142 Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013, pag. 38-39.
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fundamentos provenientes de outros principios”?’. Transcreve, ainda, a posicdo de
Robert Alexy, o qual entende que os principios juridicos consistem “apenas em uma
espécie de norma juridica por meio da qual sdo estabelecidos deveres de otimizagcao
aplicaveis em vérios graus, segundos as possibilidades normativas e faticas”?. Por

fim, ele préprio, Humberto Avila, da a sua definicdo de principios como

[nJormas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com
pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicagcao se
demanda uma avaliacdo da correlagcdo entre o estado de coisas a ser
promovido e o1szgefeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a
sua promogao.

Por vezes, equipara-se 0s termos principios e regra, ja, em outras
oportunidades, mostra-se como distintos entre si. Como referido anteriormente,
contudo, varios autores defendem n&o se tratar da mesma espécie normativa,

embora pertencentes ao género norma. Conforme refere Humberto Avila'*°

, poder-
se-ia dissociar principios de regras pelos seguintes critérios: a) o critério da natureza
do comportamento prescritivo ou da descricdo normativa; b) o critério da natureza da

justificacédo exigida e; c) o critério da medida da contribuicao para a deciséo.

Segundo este autor, o elemento diferenciador de um principio em relacao a
uma regra nao seria a linguagem, nem a alta carga axiolégica, mas sim o fato de
nao determinarem imediatamente o comportamento devido, sendo, portanto,
dotados de pretensdo de complementaridade e parcialidade, logo, imediatamente
finalistas. As regras, ao seu turno, sdo mediatamente finalistas, pois estabelecem
fins apenas de forma indireta, mas ao mesmo tempo determinam com maior grau de

exatiddo o comportamento devido para a concretizagdo do fim proposto.'®"

Embora ndo desempenhem a mesma funcdo e ndo tenham as mesmas
caracteristicas, as clausulas gerais e os principios juridicos apresentam certas

semelhancas, entre elas podemos enumerar: a) principios e clausulas gerais sédo

'"2’DWORKIN apud AVILA. Humberto. Teoria dos Principios. Da Definicio a Aplicacio dos
Principios Juridicos. 142 Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013, pag. 38-39.

128 ALEXY, 2008 apud AVILA. Humberto. Teoria dos Principios. Da Definicdo a Aplicacdo dos
Principios Juridicos. 142 Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013, pag. 38-39.

129 AVILA. Humberto. Teoria dos Principios. Da Definigao a Aplicagdo dos Principios Juridicos. 142
Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013, pags. 40-41 e 85.

% bidem. pag. 102.

3 Ibidem. pag. 96.



52

imediatamente finalistas e nao-descritivos. Ao passo que 0s principios visam a
prescrever determinados fins, sem descrever, diretamente, qual o comportamento
devido para tal, igualmente nas clausulas gerais ndo existe o elemento descritivo.
Logo, ambos proporcionam critérios ao juiz para que este tome uma posicao diante
de situagdes que sado a priori indeterminadas, mas adquirem um significado
operativo no momento de aplicacdo a um caso determinado e; b) tanto um, quanto
outro buscam um estado ideal de coisas. No entanto, aqui ja& surge a primeira
diferenga. Enquanto os principios sdao normas que reenviam diretamente a
realidades valorativas, as clausulas gerais promoveriam o reenvio do intérprete,
tanto para outros espacos do ordenamento, mesmo que nao configurem realidade

valorativas, ou a standards valorativos.'?

Quando o destino do reenvio operado por uma clausula geral for um valor,
havera a superposicao ou coincidéncia entre principio juridico e clausula geral em
sentido estrito. Esse seria o caso do art. 422 do atual Codigo Civil Brasileiro, ou seja,
concomitantemente, ha expressao de um standard comportamental e uma clausula
geral.'® A partir disso, é possivel concluir que as clausulas gerais ndo sdo
principios, ainda que, na maior parte dos casos, prevejam-no sem seus enunciados
ou possibilitem a sua formulagdo.* Ainda nesse sentido, Josef Esser’®, em sua
obra “Principio y Norma em la Elaboracion Jurisprudencial del Derecho”, afirma que
a clausula geral nao é principio, mas norma, € uma norma especial, pois permite ao
juiz “a conformagédo a norma, a luz de principios de valor ndo codificados, e com
vinculagao controlada apenas pelos proprios tribunais, a critérios extralegais de base

e de densidade empirica variaveis”.

Entretanto, esse critério, por si s6, ndo é suficiente para demonstrar a
diferenca entre principio e clausula geral. Insta referir que, tanto os principios,
quanto as clausulas gerais, tém forte carga valorativa e carater fundante. No

132 MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. A boa-fé no Direito Privado: critérios para a sua aplicacéo.

Sao Paulo: Marcial Pons, 2015, pag. 150-151.

% MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. loc. cit.

13 MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. op. cit. pag. 146.

13% ESSER, Joseph. Principio y Norma em la Elaboracion Jurisprudencial del Derecho. Madrid,
1956. pags.193 e 194.
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entanto, os primeiros fazem referéncia direta a um determinado valor, ao passo que

as segundas podem fazer mencéo direta ou indireta aos valores.'®

A partir dessas consideracdes, Judith Martins-Costa conclui que a distingao
entre principios normativos e clausulas gerais nao se da pela linguagem, nem pela
estrutura, e sequer pela finalidade ou modo de raciocinio. A distingdo, entre outros
elementos, depende do tipo de clausula geral, ja que nela nem sempre ha o reenvio
a valores. Nao existiria, ainda, diferenca entre os principios normativos e a clausula
geral de tipo regulativo, que reenvia a realidades valorativas. Além disso, destaca-se
a dessemelhanca, no aspecto formal, entre os principios que nao estao
expressamente positivados e as clausulas gerais. Estas ultimas devem estar
obrigatoriamente formuladas na lei, pois do contrario ndo se configuram como

técnica legislativa.'®

Por fim, afirma-se que, na aplicacdo das clausulas gerais, assim como na
aplicacao de principios normativos, o julgador deve, em sua argumentacao, tracar
uma relagdo que € de correspondéncia fundamentada, de forma dupla: em um
primeiro momento ele devera estabelecer a correlagao in abstracto entre os deveres
previstos de modo vago no enunciado, buscando junto a tipologia social a descricao
dos deveres que seriam exigiveis em vista da situagdo concreta, para, assim, no
caso concreto, determinar o comportamento esperado. Ja, em uma segunda etapa,
devera determinar a correspondéncia entre o fato concreto e os ja especificados

deveres, bem como a consequéncia juridica.'®

Dessa forma, nas clausulas gerais, a concretizacdo da valoragcdo e a
constituicdo da estatuicdo somente poderdao ocorrer perante o caso concreto ou em
face de grupos de casos considerados como tipicos através desse processo de
passagem entre o abstrato e o geral, o concreto e o geral, o abstrato especificado e,
novamente, o concreto.' Portanto, a grande diferenga entre tais institutos, do ponto
de vista da atividade judicial, esta, pois, no fato de que as clausulas gerais permitem

a formacao da norma, nao através da interpretacao dos principios, mas pela criacao

1% MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. A boa-fé no Direito Privado: critérios para a sua aplicacéo.
Sao Paulo: Marcial Pons, 2015. pag. 154.

% Ibidem.pag. 155.

138 MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. op. cit. pag. 155-156.

13 MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. op. cit. pag. 156
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através da sintese judicial, na qual encontram como elemento de atuacao fatos ou
valores éticos, sociolégicos historicos, psicolégicos ou, até mesmo, solucdes

advindas da analise comparativista.'°

Sobre o ponto da concretizagdo das clausulas gerais, cuidaremos como mais
especificidade no capitulo Il do presente trabalho. Agora, faremos uma breve analise
dos principais ordenamentos juridicos e a possivel adocao pela técnica legislativa
das clausulas gerais.

1.2.7 Utilizagao de clausulas gerais no direito nacional e internacional

Como referido no topico 1.1.4 do presente trabalho, a utilizacdo da técnica
legislativa das clausulas gerais teve inicio na Alemanha, principalmente apés a
aprovacao BGB em 1896, ainda que o emprego efetivo s6 tenha ocorrido algum
tempo depois, em razdo da grande crise econdmica que assolou os alemaes ao
término da Primeira Guerra Mundial. No entanto, aos poucos, a disseminacao das
clausulas gerais foi tomando proporg¢des continentais, em funcao do esgotamento do
modelo exegético que tinha como ideal a plenitude das previsdes legislativas. Assim,
teve inicio uma época de reformas dos Cédigos Civis de muitos paises Europeus.'

Na Alemanha, as clausulas gerais, por forca do influxo positivista legalista
dominante no inicio do século XX, permaneceram como letra morta durante um logo
periodo de tempo. Somente com o advento da Jurisprudéncia dos Interesses de
Philip Heck e com o surgimento da escola de “Direito Livre” € que se passou a
utilizar as clausulas gerais como meios instrumentais de conformagéo do sistema
juridico, com o objetivo do preenchimento das lacunas existentes no ordenamento,

ja que o dogma da completude nao era mais visualizado na vida real.'*

"% MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. As Clausulas Gerais como Fatores de Mobilidade do
Sistema Juridico. Brasilia: Biblioteca do Senado Federal, 1991. Disponivel em:
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/175932/000463217.pdf ?sequence=1>.  Acesso
em: 15 out. 2016.

! ldem.A boa-fé no Direito Privado: critérios para a sua aplicagdo. S&o Paulo: Marcial Pons, 2015,
pag. 126.

%2 JORGE JUNIOR, Alberto Gosson. Clausulas gerais no novo Cédigo Civil. Sao Paulo, Saraiva,
2004 (Colegao professor Agostinho Alvim / coordenacao Renan Lotufo), pag. 62
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No cenario juridico alemdo, muitas sdo as clausulas gerais presentes nos
mais diversos diplomas legais, como aquelas estabelecidas nos paragrafos 138 e
157. Entretanto, aquela que ocupa lugar de maior destaque, sem duvida, é a
estabelecida no § 242 do BGB, a qual dispbe que: “o devedor esta obrigado a
executar a prestacdo como a boa-fé, em atencdo aos usos e costumes, o exige”. A
doutrina considera esta a clausula geral por exceléncia, ao passo que irradia seus
efeitos, ndo sé para o direito das obrigacbes, mas também para todo o direito

privado, de uma maneira geral.'*®

A aceitacao das clausulas gerais no Direito Italiano, por sua vez, ndo se deu
de maneira tdo pacifica quanto a vislumbrada no Direito Germanico. Tanto a
doutrina, quanto a jurisprudéncia italiana, ndo eram muito adeptas as clausulas
gerais. Tal conclusdo se extrai da assertiva de Pietro Rescigno transcrita por Alberto
Gosson Jorge Junior no sentido de que “os juizes italianos teriam empreendido uma
fuga das clausulas gerais, ao inverso da magistratura germanica, que teria optado
por uma fuga nas cldusulas gerais”™*,

Embora existisse tal resisténcia por parte dos estudiosos e aplicadores do
direito na ltalia, o direito civil daquele pais nao deixou de utilizar as clausulas gerais
na elaboragdo de seus textos normativos. O Cddigo Civil italiano é repleto delas.
Entre elas podemos mencionar o art. 2.043, que estabelece a regra geral de
reparagao civil decorrente de todo ato doloso ou culposo que tenha ocasionado dano
injusto; o art. 1.375, o qual determina que o contrato deve ser executado de acordo
com a boa-fé, ou, ainda, o art. 1.337 que dispde que as partes devem comportar-se
segundo a boa-fé nas tratativas e na formacao do contrato.'*

A experiéncia na utilizacdo das clausulas gerais também pode ser vista no
Direito Portugués. A elaboracéo de textos normativos empregando a referida técnica
legislativa se deve muito ao fato de que o Cdédigo Civil de Portugal é tido como
recente no continente europeu, visto que foi aprovado no ano de 1966, por forca do

Decreto-Lei n® 47.344. Antonio Menezes Cordeiro assinala a presenca de clausulas

®RESCIGNO apud JORGE JUNIOR, Alberto Gosson. Clausulas gerais no novo Codigo Civil. Sao
Paulo, Saraiva, 2004 (Colegao professor Agostinho Alvim / coordenagéo Renan Lotufo), pag. 62.

' JORGE JUNIOR, Alberto Gosson. Clausulas gerais no novo Codigo Civil. Sao Paulo: Saraiva,
2004 (Colegéo professor Agostinho Alvim / coordenacgao Renan Lotufo). pag. 67.

" Ibidem. pag. 68.
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gerais no ordenamento juridico portugués, indicando como exemplos os arts.
1.778'% ¢ 4839/1'471%8

Além disso, podemos citar outros exemplos de clausulas gerais que foram
positivadas no Codigo Civil portugués, quais sejam: a) art. 239 que trata da
integracdo dos negdcios juridicos da seguinte forma:

[n]a falta de disposi¢do especial, a declaragdo negocial deve ser integrada
de harmonia com a vontade que as partes teriam tido se houvessem
previsto o ponto omisso, ou de acordo com os ditames da boa-fé, quando
outra seja a solugao por eles imposta.

E, ainda, b) art. 280, § 2° que determina a nulidade do negécio que for

contrario & ordem publica, ou ofensivo aos bons costumes.'*°

Na Franca, a adocdo das clausulas gerais se deu por um processo mais
demorado e conservador. Calha recordar aqui o Cdédigo Civil de 1804, também
conhecido por Codigo de Napoledo, que nasceu da insatisfacdo da classe burguesa
para com os mandos e desmandos dos juizes franceses, estes influenciados
diretamente pela nobreza daquela época. Buscou-se, com o referido diploma
legal,retirar o poder da mao dos magistrados, vinculando-os diretamente e
estritamente aquilo que se encontrava previsto no Cédigo. Ideais que permearam a
elaboracdo do diploma legal em questdo, como a racionalidade e a igualdade, foram

extraidos diretamente da Revolugdo Francesa ocorrida em 1789."°

Contudo, a superacdo do modelo oitocentista de elaboracdo legal e a
percepcao de engessamento outorgada por tal ideologia, fizeram com que os
franceses, ainda que tardiamente, também empregassem clausulas gerais em seu

ordenamento juridico. Citamos como exemplos o0 § 2° do art. 1.152 da Lei 85-1097, o

46 «“ARTIGO 1778°. (Sentenca) A sentenca que decrete o divércio por mituo consentimento
homologara os acordos referidos no n? 2 do artigo 1775%; se, porém, esses acordos ndo acautelarem
suficientemente os interesses de um dos conjuges ou dos filhos, a homologacéo deve ser recusada e
o;)edido de divércio indeferido”.

47 «“ARTIGO 483°. (Principio geral) 1. Aquele que, com dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o direito
de outrem ou qualquer disposicdo legal destinada a proteger interesses alheios fica obrigado a
indemnizar o lesado pelos danos resultantes da violagao”.

“8CORDEIRO, A. Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Aimedina, v. 2,
1984, pags. 1183-1184.

' JORGE JUNIOR, Alberto Gosson. Clausulas gerais no novo Cédigo Civil. Sao Paulo: Saraiva,
2004 (Colegéo professor Agostinho Alvim / coordenagao Renan Lotufo), pag. 73.

% bidem. pag. 74.
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qual concede autorizacdo ao juiz para que, mesmo de oficio, reduza ou aumente a
clausula penal, desde que entenda que ela tenha sido estipulada pelas partes, em
quantia manifestamente excessiva ou irriséria; ou ainda o § 3° do art. 1.134, que
determina que os contratos devem ser concluidos e executados de acordo com a
boa-fé."!

Por fim, e talvez mais importante, faz-se referéncia a utilizagdo de clausulas
gerais no ordenamento juridico brasileiro. Somente apds a elaboragdo do Codigo
Civil de 2002 é que temos um avango mais significativo na adocao das clausulas
gerais. Entre os principais exemplos, encontramos a clausula geral da boa-fé
prevista no artigo 422 do CC, que assim estabelece: “os contratantes sdo obrigados
a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugao, 0s principios da
probidade e boa-fé”. Podemos referir, igualmente, o art. 187 do CC que trata do
abuso de direito da seguinte forma: “também comete ato ilicito o titular de um direito
que, ao exercé-lo, excede manifestadamente os limites impostos pelo seu fim
econbémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”. E, ainda, aquela extraida
do art. 421 do CC, que trata da fungdo social do contrato, assim redigida: “a
liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da funcdo social do
contrato”.'*

Cumpre salientar que ndo buscamos, no presente tdpico, fazer uma
abordagem exaustiva das clausulas gerais existentes tanto no sistema legal
brasileiro quanto nos ordenamentos juridicos estrangeiros, mas apenas dar
destaque a adocao das clausulas gerais e, principalmente, enumerar algumas delas
a fim de dar maior visibilidade a sua utilizagao.

1 JORGE JUNIOR, Alberto Gosson. Clausulas gerais no novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva,

2004 (Colegéo professor Agostinho Alvim / coordenacgao Renan Lotufo). pag. 75.
%2 Ibidem.pags. 82-90.
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CAPITULO 2 — O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA INTERPRETACAO E
APLICACAO DAS CLAUSULAS GERAIS E O PROCESSO DE CONCRECAO

2.1 FORMAS DE INTERPRETAGAO E APLICACAO DAS CLAUSULAS GERAIS

2.1.1 Os juizes e a aplicacao das clausulas gerais

Com o advento da utilizacdo, cada vez mais comum, das clausulas gerais
pelos sistemas juridicos, torna-se relevante o processo de interpretacdo desses
institutos. Esse papel é realizado fundamentalmente pelo juiz, no momento em que
profere sua decisdo no caso concreto. E por meio desse ato, ainda, que surge com
destaque a fungdo dos grupos de caso, do precedente e da jurisprudéncia no
processo decisério que envolve as clausulas gerais.'®® Trataremos do precedente e
de outras formas de aplicacdo das “normas em branco” nos préximos tépicos do
presente trabalho, agora analisaremos, em especial, as formas pelas quais o juiz

deve atuar quando se depara com uma clausula geral.

A lei foi, durante muito tempo, a principal fonte do Direito, reflexo dos ideais
defendidos pela Escola da Exegese que influenciou de maneira bastante decisiva o
Cédigo Civil Francés. Nessa época, o juiz apenas aplicava o que estava no cddigo,
ndao havendo a possibilidade de decidir contrariamente aquilo que estava
disciplinado no ordenamento juridico. O surgimento das clausulas gerais garantiu
uma maior liberdade ao juiz para proferir sua decisdo, posto que em muitos casos
ele precisaria completar o enunciado que se encontrava em branco, seja por meio
da concrecao de principios aplicaveis a situacdo analisada, seja pela incorporacao
de valores que ndo estdo colocados dentro do sistema normativo.'*

O papel interpretativo desenvolvido pelos juizes, principalmente apés a
superacao do modelo exegético e da vinculacao estrita a lei, foi fundamental para o
adequado desenvolvimento do Direito, posto que em certos casos, as possibilidades
oferecidas aos operadores do direito ndo eram suficientes para a resolucéao do caso,

%% JORGE JUNIOR, Alberto Gosson. Clausulas gerais no novo Cédigo Civil. Sao Paulo, Saraiva,
2004 (Colegéo professor Agostinho Alvim / coordenagao Renan Lotufo), pag. 53.
>4 Ibidem. pags. 53-54.
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sendo necessario libertar-se das prescrigcdes ditadas pelo legislador, as quais ja se

encontravam descoladas da nova realidade social.'®

Winfried Hassemer também adota tal entendimento, ao referir que

[a] conclusdo mais cautelosa que se pode retirar deste reconhecimento, de
que a lei codificada ndo pode determinar completamente a sentenca judicial
do ponto de vista fatico, é a de que a codificagdo ainda desempenha um
papel dominante em relagdo a sentenca do Juiz. Concede-se que o texto
expresso da lei nem sempre fornece instrugdes claras; concede-se ainda
que a lei, a codificacdo, as vezes necessita de preenchimento ou
enchimento valorativo, que a lei no seu texto é “vaga” ou “porosa”.'*®

Dois métodos surgiram, em especial, para tornar a fungéo interpretativa do
juiz mais consistente. O primeiro deles consistiria em separar os textos da lei do seu
contexto histérico. Assim, as leis vigentes em um pais, para que constituam um
sistema coerente, precisariam ser interpretadas dentro de um mesmo espirito, ou
seja, aquele do momento em que serdo aplicadas, ndo se atendo as circunstancias
nas quais, em periodos diferentes, foram promulgadas. O segundo método
consistiria em apelar para prescricdes de alcance mais geral, em detrimento de

disposicdes particulares contidas na lei.'®’

Dessa forma, conforme refere Rene David:

A lei nado deve ser considerada unicamente no seu texto,
independentemente dos processos, frequentemente muito extensivos,
usados para a sua interpretagdo e nos quais se revela o poder criador da
jurisprudéncia e da doutrina. [...] os cddigos apenas representam, para 0s
juristas um ponto de partida, ndo um resultado.™®

John P. Dawson, em seu artigo “The general clauses, viewedfrom a distance’,
fazendo referéncia as trés grandes clausulas gerais previstas no Codigo Civil
Alemao (§ 138, § 242 e § 826), afirma que a caracteristica central de todas elas € a

autorizagao de usos de ideias morais como a boa-fé e a boa moral, mesmo que elas

%> DAVID, Rene. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo, tradugdo Herminio A.
Carvalho. 42 ed. Sao Paulo: Martins Fontes. 2002, pag. 103.

%6 HASSEMER, Winfried. O Sistema do Direito e a Codificagdo: a vinculacéo do juiz a lei. Colegdo
Direito Comparado. Estudos de Direito Brasileiro-Alemao, Faculdade de Direito da UFRGS, Porto
Alegre, 1985. pag. 192.

" DAVID, Rene. op. cit.pag. 104.

'8 DAVID, Rene. op. cit.pag. 110.
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nao tenham um “corpo” definido. Ele ainda esclarece que seria evidente, desde o
inicio, que caberia aos juizes desempenhar o papel principal na gestdo deste
“equipamento”, posto que através da resolugdao do caso concreto é que o contelido
vago das clausulas gerais seria apresentado.®

Nesse sentido, conforme destaca Stefano Rodota, citado por Alberto Gosson,
as clausulas gerais precisariam ser compreendidas obedecendo a um duplo sentido
de direito/realidade, ou seja, na impossibilidade de se reduzir toda a realidade a
esquemas rigidos e predeterminados. Logo, as clausulas gerais permitiriam uma
adequacao automatica do sistema juridico as mutacdées da realidade histdrica,

ficando dispensado o legislador de realizar tal fungao.'®

Assim, quando o juiz se depara com uma clausula geral, ele partirda de uma
norma em branco, para encontrar a norma aplicavel aquele caso especifico que
deve ser resolvido. Com o passar do tempo, os 6rgdos jurisdicionais foram
sedimentando os conhecidos “grupos de casos”, 0s quais dizem respeito a hipéteses
concretas semelhantes. Estes grupos acabam preenchendo as expressdes
formuladas abertamente, e, em consequéncia, conferem-lhes concretude de
significado, além de proporcionar um controle na aplicagdo daquele determinado

enunciando normativo em branco, dentro do sistema normativo.'®

Diante disso, mostra-se inegavel o papel de destaque assumido pela
jurisprudéncia nas decisdes que aplicam uma determinada clausula geral. Tendo em
vista a indeterminagado congénita desses dispositivos, a concretizacdo do enunciado
sera garantida através de sentencas e arestos, que serdo distintos a cada caso
especifico, resultando em interpretacées que poderao ser diferentes entre si, ja que
visam garantir uma analise adequada dos valores e principios atrelados a clausula

geral.'®?

Sobre a importancia da jurisprudéncia também se manifesta Karl Larenz, ao

destacar que

" DAWSON, John P. The General Clauses, Viewed from a Distance. Rabels
Zeitschriftfirauslandisches und internationales Privatrecht, pag. 411-456. (tradugao nossa).
'®“RODOTA apud JORGE JUNIOR, Alberto Gosson. Clausulas gerais no novo Cédigo Civil. Sao
Paulo, Saraiva, 2004 (Colegéao professor Agostinho Alvim / coordenagéo Renan Lotufo), pag. 54.

'®! JORGE JUNIOR, Alberto Gosson. op. cit. pag. 56.

'%2 JORGE JUNIOR, Alberto Gosson. op. cit. pag. 59.
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[a] jurisprudéncia dos tribunais, esclarecendo mediante exemplos
ilustrativos estas ideias juridicas e principios e, de seguida, por via da
comparacdo com outros casos julgados em conformidade com eles, bem
como diante a elaboragéo de ideias juridicas novas e mais especiais, com
base na analise juridica dos casos em que elas se manifestam, consegue
enriquecer cada vez mais o contetido da pauta relativamente indeterminada,
concretiza-la em relagdo a certos casos e grupos de casos e, deste modo,
criar finalmente um entrelagcado de modelos de resolu¢cdo em que possam
ser arrumados, na sua maioria, os novos casos a julgar.'®

E desse contexto que surge a figura do precedente jurisprudencial, a qual
assume papel de grande notoriedade e importancia no tratamento das clausulas
gerais, posto que servira de base para os operadores de direito, em especial para os
magistrados. Assim, & possivel afirmar que a jurisprudéncia revela de forma objetiva
0s principios e valores que estardo sendo aplicados, indicando parametros efetivos
para a interpretacdo no caso especifico, bem como auxiliando no processo de
equilibrio entre a flexibilidade e a rigidez, necessarios para o atendimento dos
valores sociais da certeza e da seguranca.'® E sobre a figura dos precedentes que
passaremos a tratar agora.

2.1.2 As clausulas gerais e a vinculacao aos precedentes

Antes de iniciar a analise propriamente dita quanto ao uso dos precedentes
como forma de concretizagdo e aplicacdo das clausulas gerais, insta referir as
consideracdes iniciais feitas por Judith Martins-Costa. Para a autora'®, a série de
casos ou fatos que sao passiveis de ser disciplinados pelas clausulas gerais sempre
se dao em referéncia a um conjunto que ora é completado, ora € restringido e ora €

estendido.

Além disso, destaca ser um equivoco imaginar que uma dada clausula geral
poderia ser considerada uma espécie de principio geral aplicavel indistintamente

sobre a totalidade do ordenamento juridico. As clausulas gerais, na verdade, sempre

'8 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do Direito, Trad. Portuguesa de José Lamego. Lisboa:
Fundagao CalousteGulbenkian, 1991, pag. 411.

1% JORGE JUNIOR, Alberto Gosson. Clausulas gerais no novo Cédigo Civil. Sao Paulo, Saraiva,
2004 (Colegéo professor Agostinho Alvim / coordenagéo Renan Lotufo), pag. 60.

1% MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. A boa-fé no Direito Privado: critérios para a sua aplicacéo.
Sao Paulo: Marcial Pons, 2015, pag. 168.
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estariam dispostas em setores especificos de determinados dominios de casos, pois
do contrario elas ndo ofereceriam qualquer utilidade pratica ao ordenamento,
resultando na impossibilidade de sistematizacdo do Direito. Dessa forma, quando
ausente uma clausula geral com capacidade de servir de ponto de referéncia, com
funcédo de ligacao entre 0os novos casos e aqueles precedentes, tornar-se-ia muito
dificil a ressistematizacdo do Direito, isto é, a acomodacado dentro do sistema das
novas solucoes, tornando possivel que os precedentes sejam reportados a clausula
geral, e, assim, gradativamente, sejam organizados e acumulados em torno de um

grupo de casos tipicos.'®

Primeiramente, cabe mencionar aqui uma breve definicdo daquilo que se
entende por precedente. Utilizando as palavras de Luiz Guilherme Marinoni, cabe
afirmar, em um primeiro momento, que nem toda decisao judicial € um precedente,
mesmo que tal analogia pudesse ser sustentada. Na verdade, ambos ndo se
confundem, posto que todo precedente é retirado de uma decisdo, mas nem toda
decisdo constitui um precedente. Cumpre salientar, ainda, que o precedente
constitui decisdo sobre matéria de direito e ndo relativa a matéria de fato, enquanto
que as decisdes, na maioria dos casos, limitam-se as questbes faticas. Ademais,
para a constituicido de um precedente, ndo basta que a decisdo seja a primeira a
interpretar a norma, € preciso que a decisao enfrente todos os principais argumentos
relacionados a questdo de direito posta pelo caso concreto. Além disso, a
“elaboracédo” de um precedente pode surgir da analise de varios casos. Em sintese,
Marinoni afirma que “o precedente € a primeira decisdo que elabora a tese juridica
ou é a decisdo que definitivamente a delineia, deixando-a cristalina”®’.

Karl Larenz, por sua vez, define precedente em sua obra “Metodologiada
ciéncia do Direito”, como a ‘resolugcdo em que a mesma questao juridica, sobre a
qual ha que se decidir novamente, ja foi resolvida uma ver por um tribunal noutro

caso”. E complementa ao afirmar que

[vlale como precedente, ndo a resolucdo do caso concreto que adquiriu
forca juridica, mas sé a resposta dada pelo tribunal, no quadro da

188 MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. A boa-fé no Direito Privado: critérios para a sua aplicacéo.
Sao Paulo : Marcial Pons, 2015, pag. 168.

'*7 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 22 ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, pags. 215-216.
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fundamentagéo da sentenca, a uma questédo juridica que pée da mesma
maneira no caso a resolver agora”. [...] tais precedentes desempenham na
pratica dos tribunais e, portanto, sobretudo no desenvolvimento do Direito,
um papel que dificilmente sera sobreavaliado.'®®

Deve-se ressaltar, contudo, que ndo se busca no presente trabalho realizar
uma exegese completa sobre os precedentes, mas apenas apresentar uma nog¢ao
geral para, entao, proceder a analise sobre as formas que eles podem surgir como

solucdes na aplicagao das clausulas gerais.

Cumpre ressaltar, ainda, que a nocao de precedente judicial ndo deve ser
igualada a nocdao comum de que precedente seja qualquer caso julgado
anteriormente. Na esfera juridica, o precedente é formado por um grupo de casos
que revelam a jurisprudéncia como fonte normativa propriamente dita, o que exige
um minimo de consolidacédo ou estabilizagcdo do entendimento. Tal exigéncia se faz
necessaria, pois a partir do momento que se reconhece uma dada decisao judicial
como precedente, com sua capacidade de orientar e determinar decisdes

posteriores em casos idénticos, ocorre a sua transformagao em norma juridica.®®

Na concepcdo de Humberto Avila, os precedentes possuiriam valor variavel,
sendo ora interpretativo, quando funcionam como modelos de interpretacdo, ora
autoritativo, quando em razao de sua vinculagédo formal, funcionam como normas a
serem seguidas, e ora argumentativo, quando servem de suporte para a
argumentacdo.’”® Segundo Judith Martins-Costa, a conexdo entre novos casos e 0s
precedentes é fundamental para o objetivo de se permitir um desenvolvimento do
Direito com niveis minimos de controlabilidade, previsibilidade e seguranca. Dessa
forma, os precedentes poderiam ser considerados como pontos de partida ao
raciocinio do intérprete. Ademais, considerando-se 0s principios do Estado de
Direito e da seguranca juridica, as decisbes judiciais sdao marcadas pela
estabilidade. Assim, para que um precedente seja afastado, devem haver razdes

188 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do Direito, Trad. Portuguesa de José Lamego — Lisboa:
Fundagéao Calouste Gulbenkian, 1991, pag. 611.

189 MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. A boa-fé no Direito Privado: critérios para a sua aplicacéo.
Sao Paulo : Marcial Pons, 2015, pag. 170.

70 AVILA, Humberto Bergmann. Sistema Constitucional Tributario. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva.
2010, pag. 10.
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suficientemente fortes, devendo o julgador apresentar os fundamentos que o
levaram a decidir pelo afastamento do precedente.’”"

Na Alemanha, por sua vez, Ralph Weber, destaca que o método do grupo de
casos, proximo item abordado no presente trabalho, encontraria limitagdo na
auséncia de vinculacdo absoluta aos precedentes. Para ele, seria interessante
atribuir certo valor aos precedentes, quando se opera com clausulas gerais, a fim de
promover a garantia de valores como da seguranca juridica e do tratamento
igualitario.’"?

No tocante as clausulas gerais, os precedentes desempenhariam uma funcao
muito importante, qual seja, fixar, ainda que ndo de maneira rigida, as pautas de
concrecdo, tornando possivel, dessa forma, a estabilidade do entendimento
jurisprudencial assegurado fundamentalmente por uma tradicdo de julgamento,
embora esta seja preterida, em nosso pais, pela grande forca do principio do livre
convencimento racional do juiz. Mostra-se, portanto, perigoso, o descuido com a
tradicdo de julgamento e o descaso com os elementos faticos em nome do livre
convencimento do magistrado.'”

Por fim, insta destacar aqui, as ideias de Luiz Guilherme Marinoni sobre a
utilizacdo dos precedentes, quando o juiz se depara com regras abertas, como as

clausulas gerais. Nesse sentido menciona o autor:

[0] que realmente importa neste momento € constatar que o juiz que
trabalha com conceitos indeterminados e regras abertas esta muito longe
daquele concebido para unicamente aplicar a lei. [...] nas decisdes acerca
de matéria constitucional, assim como nas que envolvem a aplicagdo de
clausulas gerais, em que é frequente a necessidade de dar concretude ao
significado de conceitos juridicos, ndo ha sequer como admitir a distingao,
por alguns realizada, entre precedentes interpretativos e precedentes de
solugao.'”

E, ainda, completa:

"' MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. A boa-fé no Direito Privado: critérios para a sua aplicagao.
Séo Paulo: Marcial Pons, 2015, pag. 169.

"2WEBER apud MENKE, Fabiano. A Interpretagdo das Clausulas Gerais: A Subsuncdo e a
Concrecao dos Conceitos. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
vol. 50/2004. pag. 9-35.

" MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. op. cit. pag. 169-170.

" MARINONI, Luiz Guilnerme. Precedentes obrigatorios. 22 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, pag. 88.
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[...] o sistema de precedentes, desnecessario quando o juiz apenas aplica a
lei, é indispensavel na jurisdicdo contemporénea, pois fundamental para
outorgar seguranca a parte e permitir ao advogado ter consciéncia de como
0s juizes estéo preenchendo o conceito indeterminado e definindo a técnica
processual adequada a certa situagdo concreta.'”

2.1.3 A técnica do grupo de casos

O método do grupo de casos, utilizado como ferramenta de interpretacao das
clausulas gerais, €, segundo as palavras do professor Fabiano Menke, a forma pela
qual se compara o caso a ser decidido com os casos isolados que integram um
grupo de casos ja julgados de acordo com determinada norma. Assim, caso se
verifique identidade fatico-normativa entre os casos, seria possivel acrescentar o
Novo caso ao grupo ja consolidado. Ja, no tocante a sua fundamentacgao, bastaria a
indicacao de que pertence a esse determinado grupo, de maneira que ocorre um
verdadeiro reaproveitamento das razbes ja apontadas nas hipoteses

assemelhadas.'”®

Judith Martins-Costa, ao seu turno, destaca que o método do grupo de casos
permite que as decisdes sejam reunidas em “catalogos” ou “grupos”, conforme
casos nos quais foi similar a ratio decidendi, podendo os “catalogos” serem
expressos, inclusive, por meio de sumulas ou enunciados jurisprudenciais. As
solucdes encontradas e que forem utilizadas pelas clausulas gerais, serao passiveis
de generalizacdo, contribuindo para resolucdo de casos nos quais se verifique
circunstancias idénticas ou similares. Dessa forma, ocorreria um triplice movimento,
qual seja, da concrecao a abstracdo e desta para a concre¢cdo novamente. Isso, por
sua vez, possibilitaria, de forma progressiva, a regulagao geral dos casos, tornando
desnecessario definir na lei, de forma expressa, todas as hipéteses e suas
consequéncias, sendo possivel a constante incorporagdo ao sistema normativo de

novos casos'’’.

" MARINONI, Luiz Guilherme. loc. cit.

76 MENKE, Fabiano. A Interpretagido das Clausulas Gerais: A Subsuncdo e a Concrecdo dos
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Prosseguindo na andlise da questdo sobre o aproveitamento dos grupos de
casos para a aplicacao das clausulas gerais, Fabiano Menke cita o entendimento do
autor e jurista alemao, Sudabeh Kamanabrou, para o qual poderia haver, tanto uma
expansao, quanto reducdo do grupo de casos, no momento em que é feita a
comparagdo entre o caso a ser decidido e aqueles integrantes de um determinado
grupo de casos, tendo em vista que o caso em andlise pode conter novos aspectos
que até aquele momento ndo tinham sido enfrentados, caracterizando-se pelo seu

poder de influenciar o grupo de casos.'”®

Outro ponto de destaque suscitado pelo referido autor alemao, € o de como o
aplicador de certa clausula geral deve proceder, quando a referida “norma em
branco” ainda ndo tem um grupo de casos especifico. Para ele, nessa hipbtese,
deve-se utilizar da interpretacao sistematica, além de “observar os preambulos e as
disposicoes de motivos das leis, se disponiveis, e, a partir deles encontrar os valores
que compbem o sistema normativo”. Todavia, o julgador jamais poderia se basear
Unica e exclusivamente em sua opinido pessoal, evitando, assim, o voluntarismo

puro.'”®

Ressalta, também, que algumas clausulas gerais ndo poderiam ser
interpretadas e aplicadas segundo o grupo de casos. Tal incompatibilidade ocorreria
nas hipéteses em que haveria uma forte relagdo entre a norma e o caso individual
posto em analise. Disso decorreria a necessidade de uma investigacdo de todas as
circunstancias faticas que dizem respeito aos fatos, tornando proibida, em tese, a

referéncia a casos similares.'®

A técnica do grupo de casos surgiu na Alemanha, e foi onde ganhou maior
notoriedade, bem como foi amplamente teorizada e discutida pela doutrina alema.

Dois autores desenvolveram, durante algum tempo, a mais intensa discussao

% KAMANABROU, 2002 apud MENKE, Fabiano. A Interpretagdo das Clausulas Gerais: A
Subsuncéo e a Concrecao dos Conceitos. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais. vol. 50/2004. pag. 9-35.

' MENKE, Fabiano. A Interpretagdo das Clausulas Gerais: A Subsuncdo e a Concrecdo dos
Conceitos. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. vol. 50/2004. pag.
9-35.

'8 MENKE, Fabiano. loc. cit.
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doutrinaria sobre o assunto, sao eles, Ralph Weber, da Universidade de Heidelberg
e Axel Beater, da Universidade de Géttingen.'®’

Para o primeiro, as clausulas gerais deveriam ser utilizadas de maneira
subsidiaria na tarefa de interpretacdo, como figuras auxiliares, € ndo como
ferramenta principal. Considera que a aplicacdo da clausula geral & um
acontecimento Unico, por se tratar da criacdo de lei apenas e tdo-somente para o
caso concreto com objetivo de oportunizar uma decisdo materialmente justa. Assim,
para ele, o aplicador da lei, que tiver como intengcédo derivar da clausula geral uma
norma para o caso futuro, estaria excedendo seus poderes. Além disso, no momento
de aplicacdo de uma dada norma em branco, deve-se justificar o motivo pelo qual
nao se esta aplicando outras hipéteses legais tradicionais, ja que do contrario o

resultado nao seria desejavel.'®?

Sobre 0 método do grupo de casos, Weber salienta que este acabaria sendo
um obstaculo a livre criacdo do juiz, caracterizando-o como uma volta do modelo
interpretativo da subsuncdo. Alega que o uso irrestrito da técnica em questado
tornaria as clausulas gerais, que em sua origem foram projetadas para atender o
caso individual, em uma ferramenta generalizante, consistindo em uma nova
roupagem do juiz autémato. O aplicador da norma ndao examinaria a fundo o caso
concreto, mas tentaria apenas enquadra-lo aos casos individuais pertencentes ao
grupo de casos. Com isso, quanto maior o desenvolvimento do grupo de caso, maior
a abstracao dos conceitos e quanto maior a abstracdo dos conceitos, mais o0 grupo

de casos se aproximaria do tipo legal, tornando-se, portanto, enrijecido.'®®

Nesse sentido, também se manifesta Judith Martins-Costa, ao afirmar que

[elmbora o método do grupo de casos seja Util e necessario no
preenchimento das clausulas gerais, nao é, todavia, suficiente para
assegurar a correta apreciacdo da matéria. O intérprete deve estar atento
para ndo descuidar da singularidade do caso, substituindo-a por uma
aplicagégg automatizada da solugdo previamente fixada no grupo de
casos” .

¥l MENKE, Fabiano. A Interpretagdo das Clausulas Gerais: A Subsuncdo e a Concrecdo dos

Conceitos. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. vol. 50/2004. pag.
9-35.
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Weber argumenta, ainda, que a formulacdo de tipos abstratos, como as
clausulas gerais, e a correspondente utilizacdo do método do grupo de casos,
geraria outro problema, no caso, o de violacdo ao principio da separacdo dos
poderes, posto que o juiz, ao decidir o caso concreto, estaria criando uma norma
abstrata - atribuicdo do legislador - e, além disso, estar-se-ia eximindo de aplicar o
direito ou fazer justica, essas, sim, funcdes primeiras dos magistrados. Por fim, sua
critica mais ferrenha seria no tocante a forma de consideracdao do grupo de casos,
ndao como mero conjunto de casos individuais, mas como expressdao de um
pensamento juridico efetivo e generalizado, uma vez que, assim, passaria a
generalizar o caso individual, fazendo com que as especificidades deste ultimo
fossem perdidas. Com isso, a vagueza, caracteristica ontolégica da clausula geral,
seria desprezada.'®®

Axel Beater elaborou uma resposta ao texto de Ralph Weber, na qual
contrapds diversos argumentos sustentados por este ultimo autor. Para Beater, as
clausulas gerais ndo podem ter sua fungéo ou obijetivos limitados, ja que contribuem
substancialmente para o desenvolvimento e aperfeicoamento das ciéncias juridicas
e isso seria obtido por meio dos grupos de casos. Ele salienta que a interpretacéo
das clausulas gerais utilizando tal ferramenta garantiu o desenvolver de um
movimento de cooperacado entre juizes e o legislador. Isso contribuiria para uma
efetiva divisdo de fung¢des entre ambos, resultando em um aperfeicoamento das leis.
Tal melhora, deve-se ao fato de que nao seria necessario que o legislador editasse
leis com regras exaustivas, cabendo para si apenas a funcédo de elaborar padroes
minimos. O consequente desenvolvimento destes ocorreria, posteriormente, pelos
magistrados, ja que estes enfrentam com maior habitualidade as mudangas de

valores do meio social.'®®

Ao concluir a andlise da questao, Fabiano Menke se posiciona no sentido de

entender como aceitaveis algumas das criticas formuladas por Ralph Weber,

'8 MENKE, Fabiano. A Interpretagido das Clausulas Gerais: A Subsuncdo e a Concrecdo dos
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principalmente no que tange a questdo de que o super desenvolvimento
jurisprudencial poderia fazer com que o grupo de casos acabasse tirando a liberdade
da clausula geral original e sua funcédo de abertura, concebendo em seu lugar uma
nova espécie de subsuncdo, na qual a premissa maior passaria a ser integrada nao
mais pelo tipo legal, mas sim pelo tipo judicial, caracterizado pelo conjunto de
precedentes.'®’

2.1.4 Riscos e vantagens na utilizacao das clausulas gerais

Ainda que as clausulas gerais surjam como ferramenta muito Util e proveitosa,
para a finalidade de solucionar os novos casos que se apresentam, assim como
possibilitar a ressistematizacdo das solugdes ja existentes, nao é possivel deixar de
lado os riscos existentes na adocdo destas por um dado ordenamento juridico.
Contrapondo as regras casuisticas, que garantem maior seguranca e rigidez as
disposicdes legais, as clausulas gerais trazem consigo maior inseguranca,
principalmente na fase de sua aplicacdo, mas ao mesmo tempo, permitem uma
maior flexibilidade adaptativa, que nos tempos atuais, mostra-se de extrema
utilidade. Disso, denota-se que ambas espécies normativas apresentam vantagens e

desvantagens em sua adoc&o.'®

Quanto a questao, vale trazer a tona as ideias de Judith Martins-Costa e
Fabiano Menke. A autora inicia destacando que a determinacédo ou tipicidade,
caracteristicas proprias da casuistica, trazem como resultado um forte nivel de
seguranca nas disposicoes legais, e isso decorreria, fundamentalmente, da
determinacdo de uma consequéncia ja previamente estabelecida para a conduta
descrita no tipo legal. Tal fato, em tese, asseguraria a uniformidade das decisdes
judiciais, ja que se pode prever, com certo grau de certeza, quais os resultados que

determinadas condutas ensejaréo.'®
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Ao mesmo tempo que garantem a seguranca, tais elementos sdo apontados
também como grandes vildes, principalmente, por tornarem o sistema juridico rigido
e, por conseguinte, obsoleto, na medida em que o tempo passa e as relagdes
sociais e juridicas avangcam. Segundo Natalino Irti, citado por Judith, a razao disso
estaria no fato de que mediante a casuistica: “o legislador cria um repertdrio de
figuras e disciplinas tipicas (...) ao qual o juiz pouco ou nada pode aduzir para o
acertamento do fato concreto & letra legal”*°. De tal forma, caberia ao intérprete
unicamente realizar uma subsuncao quase que automatica do fato sob a norma.
Assim, ainda que permita maior certeza sobre as decisdes judiciais, tal técnica
impede que o aplicador do direito possa se desvencilhar daquilo que se encontra
expresso no enunciado normativo, embora fosse necessario, diante do

enfrentamento de problemas que até entdo nao eram conhecidos.’

De outro lado, a clausula geral permite ao seu aplicador, que nao esta preso
ao texto legal rigidamente elaborado, adequar a decisdo aos fatos supervenientes e
as novas valoracoes, criando relagdes antes inexistentes entre os elementos
pertencentes ao sistema. Todavia, a auséncia de especificacdo prévia por parte da
clausula geral, seja dos elementos pertencentes a fattispecie ou as correspondentes
consequéncias as hipéteses ja indicadas, pode ocasionar o surgimento de decisdes
contraditérias, antindmicas ou distintas sobre uma mesma situacao fatica. Assim, o
perigo no emprego das clausulas gerais surge do inadequado preenchimento do
standard ou concretizagdo do valor, resultando em inseguranga juridica e na

problematica do arbitrio judicial.'®

A concretizacao indevida das clausulas gerais, segundo Judith Martins-Costa,
faria passar para o campo dos sentimentos, aquilo que deveria estar na esfera da
racionalidade prépria do ordenamento juridico. Entretanto, o erro na concretizagéao
das clausulas gerais nao estaria ligado apenas e exclusivamente a impericia
daquele que realiza tal processo, podendo se originar de um desvio ideoldgico. A

supramencionada autora menciona as palavras de Hattenhauer, para o qual,
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[0] emprego desviado das clausulas gerais na Alemanha nazista permitiu
perseguicdes cruéis aos ndo-arianos; o enfraguecimento de valores
individuais, que foram substituidos pela exaltagdo aos valores da
comunidade; e a destruicdo do principio da igualdade formal'®.

Quanto aos possiveis desvios ideolégicos apontados acima, igualmente se
posiciona Justus Hedemann, citado por Fabiano Menke, ao referir a possibilidade da
fuga para as clausulas gerais, em épocas de autoritarismos, destacando, inclusive, a
chance de que o0 mesmo aconteca durante periodos em que a democracia pareca
estar consolidada e estavel.'®*

Outra ferramenta muito importante para a correta e adequada aplicacao das
cladusulas gerais é a doutrina. Esta detém papel fundamental de esclarecer os
significados dos modelos juridicos, sejam eles legais, jurisprudenciais, costumeiros
ou negociais, que se encontrem em vigor, de modo a suprir as insuficiéncias da
interpretagéo jurisprudencial. Isso ocorreria, tendo em vista as mudangas ocorridas
apdés a promulgacao, oportunizando a elaboracédo progressiva de novos conteudos
significativos, bem como requerendo a sua revogagdao, por nao mais

corresponderem a realidade da vida que caberia ao Direito ordenar.'®®

Cumpre a doutrina, ainda, a funcdo de ofertar modelos hermenéuticos
constituidos a partir da elaboragéo racional, isto €, sobre a construgao originada por
elementos constantes do proprio sistema. Isso ocorreria através muitas formas, entre
elas: a ordenacao das solugdes judiciais que, muitas vezes, encontram-se
desordenadas, colaborando para a estabilidade e a certeza juridica; a
fundamentacdo, por meio da elaboracao teorica da solugcdo encontrada através do
processo da topica; pela critica, quando pertinente, a decisdo que se mostra

estranha ao sistema ou ndo demonstra a necessaria ligacao entre os elementos de
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fato e os demais pontos normativos incidentes no caso, € o reenvio determinado
| 196

pela clausula gera

Além disso, a dogmatica apresentaria uma finalidade de resguardo de uma
relacdo complementar a interpretacdo, promovendo a busca da universalidade ao
julgar. Caberia ao jurista, dessa forma, o dever de traduzir, com correcdo, o
enunciado dogmatico, ndo apenas através da razao pratica a cada situagao concreta
que possa ser submetida a apreciacao judicial, mas, precipuamente, ao possibilitar
que toda traducéo de enunciados doutrinarios imponha uma pretensao de correcéao

frente ao caso concreto que se analisa.'®’

Deve-se esclarecer, ainda, que nao é possivel confundir o uso de
precedentes com o exercicio da dogmatica. Tal distingdo ocorreria pelo fato de que a
doutrina se preocupa com a universalidade, enquanto que os precedentes, por forca
da construcao jurisprudencial, buscam se estruturar sob a forma especial do decidir,

buscando, fundamentalmente, a construcdo do caso concreto.'®®

Em resumo, a determinacao do conteudo que sera efetivamente atribuido ao
dispositivo legal, que caracteriza uma clausula geral, exige ponderacoes e
valorizacdes, tanto da jurisprudéncia, quanto da doutrina, que se reportam a um
ambito de referéncia que é composto por varias escalas, entre elas podemos
encontrar: 0s casos precedentes; o criterioso agrupamento por hipoteses em que
fora similar a ratio decidendi; a histéria institucional, assim como as opinides,
consolidadas por forca da doutrina, de autores que detém reconhecida autoridade
opinativa; os usos e costumes do tréafico juridico e, por fim; as solucées advindas do
Direito Comparado, quando elas forem compativeis com o ordenamento juridico

onde serdo aplicadas.'®®

No entanto, os fatores enumerados acima, fundamentais para o
preenchimento das clausulas gerais e o correto desenvolver de suas fungdes,

acabam, muitas vezes, ndo sendo observados na pratica, acarretando diversos
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riscos potenciais causados diante da ma-aplicacdo das clausulas gerais pelos

magistrados.?®

Dessa forma, a doutrina assume papel importante, e de destaque, na tarefa
do efetivo controle das decisdes judiciais, onde o julgador precisa preencher

valorativamente o contetido de uma determinada clausula geral.?®!

Portanto, resta cristalino, para a ciéncia do Direito, a existéncia de vantagens
e desvantagens em ambas técnicas legislativas, seja da casuistica, seja das
cldusulas gerais. Assim, a melhor alternativa encontrada pelos estudiosos do direito
€ a combinacgao prudente e cautelosa entre ambas formas de elaboragdo normativa,
cabendo as clausulas gerais a funcao precipua de valvula de abertura do sistema
normativo. Ademais, resta consolidado o entendimento de que um cdédigo elaborado
majoritaria ou exclusivamente de clausula gerais frustraria a propria finalidade
original dos codigos, qual seja a de garantir certeza e seguranca sobre as regras do

trafico juridico.?%
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2.2 A COMBINACAO DOS PENSAMENTOS TOPICO E SISTEMATICO

2.2.1 A topica juridica segundo Theodor Viehweg

Segundo Judith Martins-Costa, o julgador, no momento em que realizara a
aplicacdo das normas, sejam elas abertas ou fechadas, deve agir de modo
equilibrado e prudente, assim como é esperado do legislador no momento atinente a
elaboragéo dos textos normativos. Para tanto, hd uma combinagéo entre sistema e
tépica, entre os processos de inducdo de deducdo. Tal conjugacdo, mostra-se
necessaria, pois se o método l6gico-dedutivo for usado exclusivamente, estariam as
clausulas gerais condenadas a permanecer no ostracismo, num eterno e inutil limbo.
J4, sob outra perspectiva, na hipétese do julgador se afastar do sistema, baseando-
se apenas em um raciocinio tépico, ele acabaria proferindo decisdes imprevisiveis,
por vezes, até mesmo, voluntaristas, baseadas em sentimentos ou posicionamentos
pessoais. Nesse caso, ndo apenas o principio da certeza juridica seria ferido, mas,
principalmente, a garantia fundamental da igualdade perante a lei tornar-se-ia letra
morta. Assim, torna-se vital analisar os tipos de raciocinio existentes e definir aquele

que melhor pode acrescentar e potencializar os efeitos da norma.?*

Em um dado momento da histéria da ciéncia juridica, passou-se a reconhecer
que o direito teria como finalidade a resolugdo de problemas concretos. A partir
desse entendimento, Theodor Viehweg, escreveu sua mais conhecida obra, “Topica
e Jurisprudencia”, na qual estabeleceu algumas questdes que, segundo ele,
precisavam ser, de forma obrigatéria, analisadas quando o sistema fosse de tipo
aberto.?*

As topicas aristotélica e ciceroniana foram fundamentais para a elaboragao da
obra de Viehweg, assim como o foi a obra de Gian Battista Vico. A critica se dava
frente ao modelo sisteméatico-dedutivo predominante em sua época, ou seja, aquele
adotado nos anos de 1708. Segundo ele, 0 método novo, ou logico-dedutivo, tinha

como ponto de partida um primum verum, que nao podia ser eliminado nem mesmo
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pela davida, desenvolvendo-se, posteriormente, de modo geométrico, através de
longas cadeias dedutivas. Tal modelo, conforme ensina, apenas seria vantajoso se o
primum verum fosse um verum, do contrério haveria obstaculos intransponiveis, uma

vez que o método seria considerado fragil e inconsistente.?%

Ja o chamado método antigo, no caso a tépica aristotélica, teria como ponto
de partida o sensus communis, que manipularia o verossimil e ndo trabalharia com
certezas absolutas e imutaveis. Além disso, faria a contraposicao de pontos de vista
de acordo com os canones da topica retorica, bem como se utilizaria de uma rede de
silogismos.?®® As vantagens deste modelo, frente ao método de interpretacdo
sistematico, seriam significativas, visto que a tépica possibilitaria realizar um exame
de um estado de coisas a partir de angulos diferentes, encontrando uma rede de
pontos de vista. Assim, para Vico, deveria ocorrer a convivéncia entre os dois
modelos, intercalando o velho modo de pensar topicamente, com 0 novo
pensamento sistematico, pois sem o0 primeiro ndo seria possivel atingir uma

verdadeira efetividade.?®’

Para Viehweg, o pensamento tépico ndo poderia ser visto como um método,
mas sim como uma técnica ou estilo de pensamento, caracterizado por se orientar
em direcdo a problemas. E por forca de tal caracteristica preponderante, que essa
técnica nao permite a busca de solugdes sem que os problemas sejam levados em

consideracdo, ou que, a0 menos, sirvam como ponto de partida para o raciocinio.?’®

O autor alemao define tépico somo sendo “um ponto de vista considerado
relevante e consensualmente aceito”. A titulo exemplificativo, poder-se-ia falar da
funcdo social quanto ao direito de propriedade, da finalidade em matéria de
adimplemento contratual, entre outros. O referido autor complementa afirmando que,
ao considerar que cada disciplina juridica estabelece os seus pontos de vista,

relevantes de uma forma quase que total, em consequéncia, seria admissivel a
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existéncia, na esfera de cada uma dessas disciplinas, de um numero determinado

de tépicos.?®

Além disso, os referidos tépicos nao sao imutaveis, ja que séao
progressivamente elaborados, proporcionando que, a cada momento historico, seja
possivel determinar a relevancia de alguns e o declinio, ou perda de importancia, de
outros. Inclusive, estes ultimos, contudo, podem voltar a ganhar importancia, em
maior ou menor grau, durante o curso de situacées que possuem alto nivel de
variagdo no tempo e no espaco social. Nessa hipétese, a entrada desse tépico no
ordenamento juridico seria facilitada, seja através da legislacdo, seja por via da
interpretacao. Tal processo ocorreria, ainda, de maneira continua, segundo o autor,
posto que ensejaria uma constante reedificacdo e ampliacdo do direito, garantindo a
manutencdo de sua rigidez, sem perda da flexibilidade do nucleo essencial do
Direito.?"°

Complementando essa ideia, Judith Martins-Costa cita o préprio Viehweg, no
sentido de que a jurisprudéncia somente poderia atingir seu objetivo, ou seja,
determinar o que € justo no caso concreto, se ela utilizasse a tépica e nao técnica
sistematico-dedutiva. Disso, é possivel concluir, portanto, que o Direito teria uma
estrutura sistematica apenas aparente, por meio da qual seria possivel deduzir suas
proposicdes ou proceder deducdes de certos axiomas bases. No entanto, quando o
julgador precisar resolver um determinado problema, o seu raciocinio acabara sendo
estruturado a partir do problema e ndo dos axiomas estruturantes do sistema. Em
sintese, a busca da solugédo do problema nao é encontrada a partir do sistema, mas
sim no préprio caso em si considerado.?"

Os topicos, como ja mencionado anteriormente, sdo pontos de vista
considerados relevantes para a solucdo do problema. No entanto, eles ndo se
encontram previamente fixados e ordenados, o que acaba gerando uma forma de
escolha, basicamente, arbitraria por parte de seu intérprete. Essa possivel

arbitrariedade na escolha dos tdpicos, os quais fardo parte do processo de
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compreensao e resolucdo dos problemas, ndo seria considerada absoluta, j4 que
condicionada a funcao de discussao de problemas. Ademais, a escolha dos topicos
nao é rigida e imutavel, haja vista que, uma vez modificadas as circunstancias do

problema, o carater assumido pelo tépico também sera alterado.?'?

O tipo de formacédo dos tépicos, atrelado a dimensdo do peso e do valor
relativo ao caso concreto, bem como pelo dinamismo, evitaria a imobilizacao
daqueles. Eles seriam considerados adequados, ou ndo, para resolver determinado
problema. Esse carater, contudo, depende do consenso, assim como do peso que
tendem a ganhar ou perder no tempo e no espago.?'®

Conforme menciona Judith Martins-Costa, a rejeicio ao pensamento
sistematico defendido por Theodor Viehweg deve ser interpretada com
temperamento, j& que quando de seu posicionamento, em meados do século XX, a
nocao de sistema légico formal ou axiomatico-dedutivo era como sendo pleno,

totalmente acabado, sem lacunas ou contradicdes.?'

Por fim, a referida autora conclui que o risco do pensamento sistematico
fechado, é o de antepor a coeréncia do sistema juridico, que é ideologicamente
pressuposta, a avaliacdo pontual das situacbes particulares. Isso aconteceria
quando se acredita que todas as respostas ja estejam previstas, podendo ser
alcancadas por meio da subsuncdo. De outro lado, a tdpica reintroduziria na
metodologia juridica questdes de avaliacdo, na medida em que a vinculacdo de
conceitos e enunciados juridicos ao problema nao permitiria a formacao de
processos dedutivos que deixem de lado a situagdo concreta, isto é, o problema
concreto. Outrossim, a constante relagcdo com o problema impede a formagao de um
pensamento linear, restrito as operacdes de deducao e reducao, como ocorre com a
atividade da subsungao.?'

212 MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. A boa-fé no Direito Privado: critérios para a sua aplicagao.
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2.2.2 O método da subsuncao aplicado as clausulas gerais

Como ja referido anteriormente no presente trabalho, a composicdo do
ordenamento juridico é diversificada, sendo composto de normas que se distinguem
pela medida de sua rigidez ou grau de tipicidade da fattispecie. Algumas dessas
normas apresentam linguagem mais rigida e fornecem elementos suficientes para a
determinacao do sentido para o qual a conduta humana é dirigida. De outro lado,
aparecem as normas que sao redigidas em linguagem aberta, ndo sendo possivel
determinar-lhes o conteudo de sentido apenas pela analise das circunstancias

faticas.?'®

Estes dois tipos de normas sao aplicados pelos operadores do direito, em
especial pelos juizes, de maneiras distintas. Enquanto as prescricbes normativas
com formacao rigida ou tipificacdo maxima sao aplicadas através da subsuncgao, nas
hipéteses normativas abertas ou vagas, nas quais a tipicidade € minima, vide as
cladusulas gerais, a forma de aplicacdo consiste na atividade conhecida por
concrecgdo.?'” Nessa primeira abordagem nos deteremos ao processo de subsuncéo,

para no proximo tépico tratar da concrecéo.

Segundo Humberto Avila, a subsungdo pode ser entendida como

[0] ato de colocar em correspondéncia o conceito do fato com o conceito da
norma, enquadrando fatos particulares em uma dada classe normativa” ou
como “81 8encaixe perfeito do conceito do fato no conceito abstrato contido na
norma.

Judith Martins-Costa, por sua vez, esclarece que a subsuncao funciona da
seqguinte forma: “uma disposicdo normativa, sendo geral (no sentido de genérica, isto

é, a que ndo foi pensada para valer num s6 caso singular), tem a forma verbal de

216 AVILA, Humberto Bergmann. Subsungdo e Concregdo na aplicagdo do Direito. In: MEDEIROS,
Antonio Paulo Cachapuz de (Org.). Faculdade de Direito: O Ensino Juridico no limiar do novo
século, vol. |. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1997, pag 413.

27 Ibidem. pag 413 e 415.
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uma proposicao, a qual, se encaixada em certo fato, resulta em certa consequéncia
1219

juridica

Parte da doutrina entende que a subsungcdo seria a operacdo de encaixe
entre conceitos. Para tanto, a identidade conceitual seria um requisito, sem o qual
nao seria possivel realizar a subsuncao. Logo, os fatos deveriam ser convertidos ao
plano da juridicidade. Portanto, existiriam duas hipéteses em que tal processo de
interpretacdo nao poderia ser realizado, sdo elas: 1) quando for inexistente a
identidade conceitual ou; 2) se o conceito ndo for dado. De outro lado, alguns
autores admitem que a subsuncao faz parte do processo de aplicagcdo do Direito,
caracterizando-se pela apreciacao juridica de situacbes reais, e nao apenas de

relagdes logicas entre conceitos.??°

Diante disso, e como ja referido anteriormente, a subsuncao seria aplicada
apenas aquelas normas que sdo marcadas pela clareza ou pela unanimidade de
tratamento, ao contrario das normas que possuem textura aberta, as quais exigem
do aplicador uma maior atividade, com a finalidade de determinacdo de seu
conteudo. Ou seja, o sentido da norma seria suficientemente claro para o aplicador,
de modo que ele nao precisaria se utilizar de outros instrumentos, além das proprias
palavras dispostas na lei. Como nas palavras de Carnelutti transcritas por Humberto
Avila: “a interpretacdo que seria a busca no texto do que l4 ndo estd, ndo seria
necessdria’®’.

Ensina Karl Larenz, em sua obra intitulada “Metodologia da ciéncia do
Direito”, que uma proposicao juridica completa, em seu sentido logico, diz que:
“sempre que a previsdo P esta realizada numa situacdo de fato concreta S, vale
para S a consequéncia juridica C”. O referido autor continua:

[p]ara saber que consequéncia juridica vigora para uma situagdo de fato,
cuja procedéncia me é sempre dada, tenho, portanto, que examinar se esta

219 MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. A boa-fé no Direito Privado: critérios para a sua aplicaco.
S&o Paulo: Marcial Pons, 2015, pag. 185.
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Antonio Paulo Cachapuz de (Org.). Faculdade de Direito: O Ensino Juridico no limiar do novo
século, vol. |. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1997, pag 421.
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situacao de fato & de subordinar, como caso, a uma determinada gggviséo
legal. Se assim for, a consequéncia juridica resulta de um silogismo.

O silogismo destacado por Larenz ocorreria da seguinte maneira: “se P se
realiza numa situacdo de fato, vigora para essa situacdo de fato a consequéncia
juridica C”. Essa seria a chamada premissa maior. “Essa determinada situagdo de
fato S realiza P, quer dizer, € um caso de P’. Essa seria a premissa menor. “Para S

vigora C”. Essa, portanto, a conclusao.

O silogismo consistiria, entdo, em identificar a premissa maior, que é
constituida por uma proposicao juridica completa, e a premissa menor, caracterizada
pela subordinacdo de uma situacdo de fato concreta a previsdo da proposicao
juridica. A conclusao, por sua vez, definiria que, para determinada situacéo de fato,

vale a consequéncia juridica que fora mencionada na proposicéo juridica.?®

Para que o silogismo apontado acima seja formado, faz-se necessario que a
situacao de fato seja previamente ofertada ao julgador. Considera-se assim, uma
situacao de fato dada, quando o aplicador do direito possui uma representacao clara
e completa de todos os estados, processos e relagcdes que, conjuntamente,
constituem a situacao de fato. No entanto, na apreciacao e solugédo de determinada
questao de fato é igualmente necessario que ja se encontrem definidas a previsao

normativa e as suas correlatas consequéncias.??*

Como ressalta Humberto Avila, no entanto, para que se possa utilizar da
subsuncao € necessario que “se possa, de fato, estabelecer as relacbes de
identidade, tendo em vista que a possibilidade logica da sua existéncia é,
justamente, a identidade entre a hipdtese juridica abstrata e a sua objetivacao
juridica’®®.

Caso se confirme nos dispositivos juridicos os atributos tipicos da lei, entre os

quais, generalidade e abstragcéo, bastara que a prescricdo normativa seja completa

22 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do Direito, Trad. Portuguesa de José Lamego — Lisboa:
Fundagao CalousteGulbenkian, 1991, pag. 380.

223 Ibidem. pag. 381.
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na indicacdo dos elementos do suporte fatico e da consequéncia juridica a eles
indicada. Tal operacdo, como afirma Judith Martins-Costa, seria facilitada
fundamentalmente quando o enunciado normativo é de tipo descritivo, e, assim,
acaba por indicar apenas uma Unica medida de cumprimento. Nesse caso, a solucao
deve ser alcangada obrigatoriamente por forca da atividade lIégico-subsuntiva, ndo
podendo, o julgador, abrir mao dela. Esse método, assim considerado, € uma

operacdo mental l6gica marcada pela seguranca e facil compreensao.??

Portanto, conclui-se que o pensamento sistematico-axiomatico é orientado por
um sistema logicamente fechado, cabendo ao aplicador do direito uma atividade
meramente dedutiva, isto é, partindo da norma, devera determinar se 0 caso
concreto se encaixa, ou nao, a hipétese normativa. Dessa forma, o Direito é
aplicado, unicamente, por meio da légica. Esse pensamento prega o sistema como
sendo do tipo fechado e imdvel, pois ndo permite a aplicacao de outras disposicoes
legais que ndo se utilizem da subsuncdo. Disso, resulta o afastamento dos
problemas que no sistema acabam nao encontrando solugdo. No entanto, a
imobilidade e o fechamento do sistema, existentes em séculos passados, nao
permitiam o ajuste do Direito a evolugao social, de modo que o pensamento juridico
se direciona no sentido de proceder a abertura da ciéncia juridica a valores
extrajuridicos, em um primeiro momento, para, posteriormente englobar, também,

critérios pragmaticos da justica material, atacando diretamente o problema.?’

Essa evolucdo do pensamento juridico, agora voltado para a analise dos
problemas, torna exigivel que o sistema seja aberto e mével, posto que, ao contrario
do pensamento axiomatico, permite a referéncia a novos elementos, nao previstos
no ordenamento juridico, sendo direcionado as exigéncias do fato e do problema

que precisam ser resolvidos.??

O processo de subsuncdo estaria baseado no pressuposto de que o
ordenamento juridico seria completo, cabendo ao aplicador do Direito apenas

encontrar a norma abstrata e operar a subsunc¢ao. Esse entendimento, todavia, nao

226 MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. A boa-fé no Direito Privado: critérios para a sua aplicagao.
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leva em conta a existéncia de lacunas no ordenamento, as quais, ndo seriam
consideradas falhas, mas sim meios para propiciar a abertura do sistema as
constantes evolucdes sociais. Assim, a aplicacdo do direito, segundo Humberto
Avila, seria mais que ato l6gico, seria ato de vontade, ndo servindo a subsuncio
para explicar o processo intuitivo que antecede a prépria subsuncao e que
envolveria elementos extralégicos, bem como néo elucidaria a falta de identidade

entre as questdes de fato e de direito, exigivel para operar a subsungéo.?*®

Diante disso, conclui Avila que o processo de aplicacdo do direito ndo pode
ficar restrito a subsuncéo, isto, porque outros fatores, ndo puramente logicos, que
integram o processo de aplicacao, tornam a base légica da subsuncao contraditoria
entre seus elementos, ja que de tipos metodolégicos incompativeis. Sdo os
elementos que nao sdo puramente l6gicos que se fazem decisivos ao processo de
aplicacéo do Direito.?*°

Assim, o problema que deve ser resolvido pelo aplicador do direito precisa ser
visto como um ponto de partida, para que depois sejam analisadas as circunstancias
de fato, e, por fim, a finalidade da norma seja estabelecida. Logo, existe uma
coordenacdo entre o pensamento axiomatico e o problematico, ndo sendo possivel
admitir a utilizacao isolada de um método interpretativo ou da preponderancia de um
deles. Por fim, deve-se destacar que as circunstancias do fato devem ser captadas

231

em sua integralidade*”’, mostrando-se necessario, por isso, analisar o processo de

concregao.

2.2.3 O processo de concrecao das clausulas gerais

Como bem refere Fabiano Menke, no momento em que o legislador passa a
utilizar a técnica legislativa das clausulas gerais no ordenamento juridico, surge o

qguestionamento da necessidade de mudanca do raciocinio por parte dos aplicadores

229 AVILA, Humberto Bergmann. Subsungdo e Concregdo na aplicagdo do Direito. In: MEDEIROS,
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das normas, ja que diferentemente das normas elaboradas através da casuistica, as

clausulas gerais precisam ser complementadas.?

Surge, por forca das caracteristicas das clausulas gerais, a necessidade de
adaptacao dos processos intelectivos dos julgadores. Essa modificagcdo no modo de
tratamento e interpretacdo das clausulas gerais ocorre da passagem do método da
subsuncao para o da concrecdo de conceitos. E inegavel, ainda, que por forca das
clausulas gerais e o seu método de concrecdo, exige-se uma maior e mais
qualificada participagédo do juiz, principalmente no tocante a fundamentacao de suas

decisoes.?3

O método da concregdo ou concretizacao foi introduzido no meio juridico,

segundo Fabiano Menke®*

, pela doutrina alema. Segundo o referido autor, Karl
Larenz teria afirmado que foi seu compatriota, Walther Schénfeld, que se utilizou
dessa expressao pela primeira vez, mais precisamente no ano de 1927. Depois de
algumas décadas foi Karl Engish que analisou o tema em sua obra “A ideia da

concretizacao no direito e na ciéncia juridica atuais” em traducao livre.

Segundo Humberto Avila, quando o juiz aplica o direito por meio da
concrecgao, ele analisa o caso concreto posto em todas as suas possibilidades. Ou
seja, ndo procura apenas verificar se os fatos se encaixam na norma, ocorrendo
uma mistura de inducdo e deducdo, na qual serdo analisadas todas as
circunstancias do caso, entre elas: o conteldo da norma, os precedentes judiciais e
quaisquer outros elementos que possam ser considerados relevantes.?*® Ou seja,
perante a necessidade de complementacado valorativa, o aplicador da norma em
branco precisa encontrar em outros espacgos do sistema, ou inclusive fora dele, os

meios que |he dardo condi¢des de decidir e fundamentar o seu ato decisério.?

2%2 MENKE, Fabiano. A Interpretagdo das Clausulas Gerais: A Subsungdo e a Concrecdo dos

Conceitos. Revista de Direito do Consumidor, Sado Paulo: Revista dos Tribunais. vol. 50/2004. pag.
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Ja, segundo Karl Larenz, o processo de concrecao se daria no sentido de que
“na apreciacdo do caso concreto, o juiz ndo tem apenas de generalizar o caso; tem
também de individualizar até certo ponto o critério, e, precisamente por isso, a sua
atividade ndo se esgota na subsuncdo™®’. Ou seja, é por meio da concregdo que o
julgador procede a individualizacdo do caso concreto, de maneira a propiciar a

efetiva criagdo judicial para a hipdtese fatica que precisa ser decidida.?®®

Humberto Avila®*®

afirma serem cinco os elementos que integram a aplicacao
do direito através do método da concrecdo: a) a finalidade concreta da norma; b) a
pré-compreensao; c¢) valoragdo judicial dos resultados da decisdo; d) consenso

como fundamento parcial da deciséo e; e) precedente judicial.

Quando se fala em finalidade da norma, busca-se o sentido, o fim visado pela
lei. Cada norma possuiria uma raz&o de ser particular, resultante dos termos nela
estabelecidos, sendo estes interpretados segundo o contexto normativo e os
principios de direito. Portanto, o caminho trilhado pelo aplicador do Direito passa,
obrigatoriamente, pela finalidade da norma. A atividade de interpretagdo que, em
tese pareceria apenas logica, €, na verdade, um processo criativo de integracao

entre interesse e valores concretos, ainda que, ocorra de maneira limitada.?*°

A pré-compreensdo, por sua vez, seria 0 procedimento prévio, pelo qual o
aplicador delimita o significado norma, facilitando, dessa forma, a correta posicao da
premissa maior e da selegao normativa. O aplicador nao decide com liberdade, ja
que existem limitacbes dadas pelo texto, pelo contexto normativo, pelos principios
de direito, pelos precedentes e pelo consenso. No entanto, o aplicador, quando
analisa as circunstancias de fato e as hipéteses normativas, opera seletivamente, e,

nesse processo, existem componentes que nao se encontram pré-qualificados

27 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do Direito, Trad. Portuguesa de José Lamego. Lisboa:
Fundagao Calouste Gulbenkian, 1991, pag. 150.

2% MENKE, Fabiano. A Interpretagdo das Clausulas Gerais: A Subsungdo e a Concrecdo dos
Conceitos. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais. vol. 50/2004. pag.
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sistematicamente, mas que sdo limitados pelo préprio aplicador.?*' Cabe, dessa
forma, ao aplicador, reger/pilotar o processo de concrecao, sendo esta sua funcao,
através da qualificacdo dos fatos e das normas colocadas em questdo.?*? Assim,
pode ser dito que a pré-compreensao influencia o aplicador no sentido de
reconhecer certo sentido as normas, dentre as diversas possibilidades de conteudo

e dentre as varias hipéteses de combinagdes entre essas normas.?*?

A valoracdo judicial dos resultados da decisdao é outro fator de grande
importancia para aquele que realiza a concrecao dos conceitos. Fabiano Menke

define a valoragao como o

[e]xercicio intelectual onde é feita uma projecédo de interpretagdes possiveis
com relacdo aos efeitos que provavelmente serdo obtidos”. [...] na
concrecao das clausulas gerais, a sensibilidade do magistrado & elemento
de especial relevancia, e nesta etapa ela se torna ainda mais fundamental,
haja vista que os efeitos da decisdo poderéo ser variados; assim, a decisdo
sera tanto mais razoavel quanto for a capacidade do julgador de encontrar
os caminhos mais adequados para a solugdo do problema pratico.?**

O consenso serviria, ao seu turno, apenas como um fundamento parcial da
decisdo, haja vista a dificuldade de encontrar pontos consensuais numa sociedade
pés-moderna, marcada pelo pluralismo de concepcdes em todas as areas.?*® Além,
desse limitador, Humberto Avila destaca que o consenso, visto como forma de
legitimacao parcial da decisédo, estaria sempre delimitado pela prépria norma e pela
lide em que sera aplicado. Corroborando tal pensamento, cita o entendimento de
Joseph Esser, para o qual, “inexiste uma verdade universal, ndo podendo a justica
ser determinada a priori, mas a posteriori, mediante sua adequacdo ao consenso
social’. Finaliza, destacando que concepc¢ao de justica, ainda que distante de ser um

valor universal, aproxima-se da ideia de consenso social, de modo que a decisdo

21 AVILA, Humberto Bergmann. Subsungdo e Concregdo na aplicagdo do Direito. In: MEDEIROS,
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seria considerada justa, quando tiver uma melhor adaptacédo aos valores integrantes
| 246

do meio socia

Outras consideracbes sobre o processo de concrecdo devem ser aqui
elencadas, elas foram realizadas pelo ex-ministro do Superior Tribunal de Justica,
Ruy Rosado de Aguiar Junior, e demonstram a importancia do juiz para a correta
concretizacao das clausulas gerais. Ele destaca que nas hip6teses de aplicacao de
uma clausula geral “a lei remete ao juiz a elaboracdo da norma de dever para o
caso, e do confronto dessa norma — que é judicial — criada concretamente para
aquela hipétese (...)"?*.

Salienta o autor, no entanto, que tal condicdo gera inseguranca, ja que as
partes ndo conseguem prever aquilo que o juiz podera interpretar como sendo a
conduta esperada, ndo estando tal interpretacdo prevista na lei. Diante disso,
observa o autor que

sobressai a responsabilidade do juiz de agir com extremo cuidado ao
estabelecer tal norma de dever, que ele usara como parémetro para
resolver o caso. Deverd ter atengéo para os valores da comunidade, saber
quais sdo as condutas normalmente adotadas naquele lugar e naquelas
circunstancias e verificar de que modo poderia a parte cumprir com tais
expectativas.**®

A importancia ainda mais destacada da fundamentacado judicial também é
objeto da andlise de Ruy Rosado, ao afirmar que, mais do que em outras ocasioes,
deve o juiz fundamentar suas decisdes, ja que é através dela que elucidara as
partes e a comunidade juridica como um todo, por que e quais condutas foram
consideradas na solucao daquele caso especifico. Além disso, conclui que a
aplicacao pela concrecdo é muito mais complexa do que a da simples subsuncao,
pois, nesta ultima, o juiz, ao definir o fato e escolher uma das normas que se
encontra positivada, precisa apenas explicar as razées dessas duas proposicdes

para que se entenda a conclusdo, enquanto que na concrecao € preciso, em
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primeiro lugar, definir a norma de conduta, cujo conteudo deve ser encontrado para
0 caso, e somente depois disso é que se realizard a subsuncgéo da conduta efetivada

a norma construida.?*®

Por fim, estabelece que os limites do trabalho de criacdo operado pelo juiz
nao estdao no sistema legislado, ja que ele pode se socorrer a dados e a elementos
metajuridicos, embora o autor acredite que, no Brasil, dificilmente certa situacao
concreta nao sera resolvida levando em conta os principios constitucionais extraiveis

da Constituicdo Federal de 1988.2°

2.2.4 Exemplos de concrecéao da clausula geral da boa-fé pelo STJ

Como destacado no tépico anterior, o0 método de concrecdo surge como
principal forma de aplicacdo das clausulas gerais, uma vez que faculta ao operador
do Direito, mais especificamente ao juiz, analisar o caso concreto sobre todos os
seus aspectos, nao apenas aplicando a norma automaticamente a hipétese que se
apresenta. Diante disso, o papel desempenhado pelos magistrados se torna de

grande importancia e responsabilidade para a correta solugdo do problema posto.

Assim, como ensina Judith Martins-Costa, para que uma clausula geral seja
aplicada “é preciso que o aplicador do direito a) determine o seu campo e grau de
extensdo, o que significara concretizar o standard ou o valor ao qual ela reenvia; e b)
defina, punctualmente, as suas consequéncias”. A autora complementa, ainda, ao

afirmar que,

[e]m razdo da vagueza semantica da expressdo boa-fé, o intérprete tem
relativa liberdade para estabelecer a hipétese completa de incidéncia, a qual
nao esta perfeitamente definida no enunciado normativo. Deve averiguar,
portanto, os casos semelhantes, procurando, nos precedentes detectar qual
foi a ratio decidendi, da qual retirara os tragcos de semelhanga, que
conduzirdao, ou nao, a aplica%éo do principio, valor ou standard ao qual
reenvia aquela clausula geral.’

9 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. O Poder Judiciario e a Concretizagdo das Clausulas Gerais:
Limites e Responsabilidade. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul. Vol. 18. Porto Alegre: UFRGS. 2000. pag. 227

20 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. loc. cit.

%1 MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. A boa-fé no Direito Privado: critérios para a sua aplicagao.
Sao Paulo: Marcial Pons, 2015.pag. 185.
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Levando em consideracdo a importancia das clausulas gerais em nosso
sistema juridico, surge a necessidade de analisar como os tribunais e juizes, em
nosso pais, vém aplicando tais normas em branco. No entanto, tornar-se-ia
impossivel fazer tal verificacao sobre todas as clausulas gerais existentes em nosso
ordenamento juridico, bem como utilizar-se de decisdes de diferentes juizes ou
tribunais. Logo, optou-se por escolher a clausula geral da boa-fé, talvez a mais
conhecida e exaltada, e a interpretacao conferida a esta pelo Superior Tribunal de
Justica (STJ). Ademais, ndo temos pretensao de exaurir, aqui, todas as hipéteses de
aplicacao de tal instituto, mas apenas apresentar uma nocao breve de como esse

Tribunal vem “concretizando” tal clausula.

Serdo analisadas trés decisdes, buscando, a partir disso, determinar quais 0s
possiveis entendimentos adotados pelo STJ na concretizacdo da clausula geral da

boa-fé.

No primeiro dos casos temos um recurso especial em que a recorrente alegou
divergéncia jurisprudencial e violacdo aos arts. 186, 421, 422 e 927 do Cddigo Civil e
ao art. 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor. Sustentou, ainda, que a demora
excessiva no reparo de veiculo em oficina indicada por seguradora gera dano moral.
Em seu voto, o Ministro Ricardo Villas Béas Cueva comec¢a destacando que a
recorrente teria sido privada da utilizacdo de seu veiculo pelo periodo de 08 meses,
em razao da demora injustificada da oficina credenciada pela seguradora de realizar
0s reparos necessarios. A decisao do Ministro restou assim ementada:

RECURSO ESPECIAL. CIVIL. CONTRATO DE SEGURO DE
AUTOMOVEL. SINISTRO. REPARACAO DE VEICULO. DEMORA
ANORMAL E INJUSTIFICADA. CIRCUNSTANCIA INCONTROVERSA.
DANO MORAL. RECONHECIMENTO. SEGURADO. EXPECTATIVA
LEGITIMA. FRUSTRAGCAO. PRINCIPIO DA BOA-FE. VIOLAGAO.
EXISTENCIA.

(...)

A ponderagéo entre a clausula geral da boa-fé, especialmente o dever de
probidade - compreendido como a honestidade de proceder-, e a legitima
expectativa do consumidor que contrata seguro de automével, revela como
razoavel o prazo geral de 30 (trinta) dias para a reparacdo de veiculos
sinistrados, contados da data de entrega dos documentos exigidos do
segurado, nos termos do art. 33 da Circular Susep n® 256, de 16 de junho
de 2004, incluidos na esfera do simples inadimplemento contratual e do
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mero aborrecimento apenas 0s pequenos atrasos decorrentes ) ge
circunstancias excepcionais e imprevisiveis no momento da contratacao. °

()

Apés explanar as justificativas de porqué entendia cabivel a indenizacao por
dano moral ao caso, o julgador fez a seguinte consideracao:

[aJo ponderar a clausula geral da boa-fé, especialmente o dever de
probidade — compreendido como a honestidade de proceder — com a
legitima expectativa do consumidor que contrata seguro de automovel, é
razoavel o prazo legal de 30 (trinta) dias estabelecido pela SUSEP para a
reparacdo de veiculos sinistrados, contados da data de entrega dos
documentos exigidos do segurado, incluidos apenas pequenos atrasos
decorrentes de circunstancias excepcionais e imprevisiveis, no momento da
contratacdo, na esfera do simples inadimplemento contratual e do mero
aborrecimento.

Deste pequeno trecho é possivel destacar alguns pontos importantes. O
primeiro € a aplicacdo da clausula geral da boa-fé prevista no art. 422 do Cdédigo
Civil Brasileiro, em razao de se tratar de uma relacdo contratual, haja vista que a
recorrente e a seguradora estabeleceram, entre si, o contrato de seguro de veiculo
automotor. Em segundo lugar cabe destacar a forma de concretizacéo utilizada pelo
Ministro, destacando que o dever de probidade deveria ser entendido “como a
honestidade de proceder”, definindo, ainda, que a legitima expectativa do
consumidor que contrata o seguro para a reparagao de veiculos sinistrados é de 30
dias, “conforme estabelecido pela SUSEP’. Ou seja, para aplicacao da referida
clausula geral, recorreu a um standard comportamental, qual seja, agir com
honestidade, bem como se utilizou de outras normas do sistema para fixar o prazo

geralmente admitido para o mesmo fato.

Assim, é possivel destacar que, ao aplicar a clausula geral da boa-fé ao
presente caso, o julgador entendeu que a seguradora nao teria agido conforme o
dever de probidade, ou seja, com honestidade de proceder, tendo em vista que a
expectativa legitima do segurado era receber o seu automével no prazo maximo de
30 dias, o que nao ocorreu, posto que ja ter-se-iam passado 08 meses sem a

reparagdo do veiculo. Além disso, fixou como “consequéncia” para o0

22 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.604.052/PR (2015/0222239-7).
Recorrente: Dinorah Brandao Araujo Gino. Recorrido: Mapfre Seguros Gerais S/A. Relator: Ministro
Ricardo Villas BbéasCueva. Brasilia, 16 ago. 2016. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201502222397&dt_publicacao=26/08
/2016. Acesso em: 28 nov. 2016
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descumprimento do dever de probidade a condenacao da seguradora ao pagamento
de danos morais a recorrente. Logo, o papel do magistrado na construcdo da
referida clausula geral, aplicavel especificamente a esse caso, ocorreu de maneira
bastante satisfatéria, cumprindo os requisitos do método de concrecao
habitualmente empregados.

A segunda decisdo a ser analisada diz respeito a recurso especial fruto de
acao originaria de reintegracéo de posse, em razao do inadimplemento de contrato
de arrendamento mercantil. A empresa BBV Leasing Brasil S/A, apds ter a acao e
seu recurso de apelacdo julgados improcedentes, interpbs o recurso especial
alegando violacao ao art. 51 do CDC, e aos arts. 394, 422 e 475, todos do Cédigo
Civil, ja que o devedor se encontrava em mora e a reintegracao de posse do bem
objeto do /easing era a medida que se impunha. O acérdao do presente julgamento

restou assim ementado:

DIREITO CIVIL. CONTRATO DE ARRENDAMENTO MERCANTIL PARA
AQUISICAO DE VEICULO (LEASING). PAGAMENTO DE TRINTA E UMA
DAS TRINTA E SEIS PARCELAS DEVIDAS. RESOLUGAO DO
CONTRATO. ACAO DE REINTEGRAGCAO DE POSSE. DESCABIMENTO.
MEDIDAS DESPROPORCIONAIS DIANTE DO DEBITO REMANESCENTE.
APLICACAO DA TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL.

(...)

E pela lente das clausulas gerais previstas no Cédigo Civil de 2002,
sobretudo a da boa-fé objetiva e da fungéo social, que deve ser lido o art.
475, segundo o qual "[a] parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a
resolugdo do contrato, se nao preferir exigir-lhe o cumprimento, cabendo,
em qualquer dos casos, indenizagao por perdas e danos".

Nessa linha de entendimento, a teoria do substancial adimplemento visa a
impedir 0 uso desequilibrado do direito de resolugdo por parte do credor,
preterindo desfazimentos desnecessarios em prol da preservagdo da
avenga, com vistas a realizacao dos principios da boa-fé e da fungéo social
do contrato.?®

()

Para resolver o caso, o Ministro Luis Felipe Salomao iniciou destacando que o
contrato deixou de ser a expressdo maxima da autonomia da vontade,
transformando-se em pratica social de especial importancia, ndo sendo permitido
que o Estado relegue tal pratica apenas a esfera das deliberacées de particulares.
Assim, o contrato passou a exigir do julgador a aplicacao, nos casos concretos, das

253 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.051.270/RS (2008/0089345-5).
Recorrente: BBV Leasing Brasil S/A Arrendamento Mercantil. Recorrido: Mauro Eduardo de Almeida
Silva. Relator: Ministro Luis Felipe Salomao. Brasilia, 04 ago. 2011. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200800893455&dt_publicacao=05/09
/2011>. Acesso em: 28 nov. 2016.
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conhecidas clausulas abertas, entre as quais se destacam a boa-fé objetiva e a
funcdo social. Conclui, o julgador, que o contrato ndo serviria mais apenas a
circulacdo de riquezas, mas, fundamentalmente, a adequacado e a realizacdo da
dignidade da pessoa humana, ja que possibilitaria 0 acesso a bens e servigcos
garantidores de dignidade.

Ademais, destacou o julgador que o art. 475 do CC, segundo o qual “a parte
lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolucdo do contrato, se ndo preferir
exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indenizacdo por perdas
e danos” deveria ser analisado sob a 6tica das clausulas gerais, principalmente a da
boa-fé e a da funcdo social. Dessa forma, citando Athos Gusmao Carneiro, conclui

que

[nJum sistema de resolucao judiciaria dos contratos, a aprecia¢ado valorativa
do inadimplemento contratual é alicercada na analise global do contrato
inexecutado, inclusive de sua natureza, e na consideracdo do
comportamento total dos contraentes, desde o inicio da avenga.

Por fim, salienta que o juiz deve, diante da ponderacéo entre o adimplemento
e o inadimplemento do contrato, determinar o cabimento, ou ndo, da resolugcado do
contrato, sendo exigivel, contudo, realizar os principios da fungéo social e da boa-fé
objetiva. Dessa maneira, mesmo diante da insuficiéncia obrigacional, esta poderia
ser relativizada com a finalidade de preservar a relevancia social do contrato e da
boa-fé, desde que a resolugdo do contrato ndo responda satisfatoriamente a esses
principios. Essa é a também conhecida teoria do adimplemento substancial do

contrato.

Diante disso, € possivel afirmar que o aplicador do direito, no presente caso,
valeu-se da teoria do adimplemento substancial para concretizar a aplicacdo da
clausula geral da boa-fé e da funcdo social, uma vez que entendeu ser
desproporcional a reintegracédo de posse, tendo em consideracdao que grande parte
do contrato de leasing ja havia sido adimplido. Assim, atendendo aos principios
constantes em tais clausulas gerais aplicaveis ao caso, optou por manter o contrato

firmado anteriormente.
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O ultimo julgado analisado no presente trabalho diz respeito, igualmente, a
recurso especial. O objeto do referido recurso se da no tocante a violagdao dos art.
1.057 do Cébdigo Civil de 1916 e dos art. 392 do Codigo Civil e art. 53, § 2° do
Cédigo de Defesa do Consumidor. O recorrente destaca que a demora no
ajuizamento da acao de reintegracdo de posse jamais poderia acarretar penalidade
para o vendedor, ademais, salienta que o promitente-comprador deixou de cumprir
com sua parte avenga, devendo quitar a totalidade das parcelas de fruicdo. Refere,
ainda, que nos contratos bilaterais as partes responderdo por culpa, em caso de
inexecucao das obrigacdes, cabendo, dessa forma, a indenizacao pela totalidade do
periodo entre a data de ocupagdo do imoével até o cumprimento da medida de
reintegracao de posse. Por fim, afirma ter agido de boa-fé, posto que intentou a agao
dentro do prazo prescricional. A decisao proferida no recurso especial restou assim

ementada:

DIREITO CIVIL. CONTRATOS. BOA-FE OBJETIVA. STANDARD ETICO-
JURIDICO. OBSERVANCIA PELAS PARTES CONTRATANTES.
DEVERES ANEXOS. DUTY TO MITIGATE THE LOSS. DEVER DE
MITIGAR O PROPRIO PREJUIZO. INERCIA DO CREDOR.
AGRAVAMENTO DO DANO. INADIMPLEMENTO CONTRATUAL.
RECURSO IMPROVIDO.

(-r)

Boa-fé objetiva. Standard ético-juridico. Observancia pelos contratantes em
todas as fases. Condutas pautadas pela probidade, cooperacao e lealdade.
Relagdes obrigacionais. Atuagcdo das partes. Preservacao dos direitos dos
contratantes na consecugdo dos fins. Impossibilidade de violacdo aos
preceitos éticos insertos no ordenamento juridico.

Preceito decorrente da boa-fé objetiva. Dutytomitigatetheloss: o dever de
mitigar o préprio prejuizo. Os contratantes devem tomar as medidas
necessérias e possiveis para que o dano nao seja agravado. A parte a que
a perda aproveita ndo pode permanecer deliberadamente inerte diante do
dano. Agravamento do prejuizo, em razdo da inércia do credor. Infringéncia
aos deveres de cooperagao e lealdade.?*

()

Ao destacar os motivos pelos quais a deciséo recorrida merece ser mantida, o
Ministro Vasco Della Giustina, aponta que o principio da boa-fé objetiva se
contrap6e ao idedrio patrimonialista e individualista vigente na ordem civil de 1916,
ja que tal principio constitui a efetivacdo da protecao da dignidade da pessoa

24 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 758.518/PR (2005/0096775-4).
Recorrente: Muretama Edificagdes e Empreendimentos. Recorrido: Sérgio Meca de Lima. Relator
Ministro Vasco Della Giustina. Brasilia, 17 jun. 2010. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200500967754&dt_publicacao=01/0
7/2010>. Acesso em: 28 nov. 2016.
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humana nas relacées obrigacionais, pois circunscreve limites éticos das relacdes

patrimoniais estabelecidas entre os contratantes.

Dessa forma, entende que a boa-fé objetiva se afigura como standard ético-
juridico que precisa ser observado pelos contratantes em todas as fases contratuais.
A conduta das partes seria pautada, assim, pela probidade, pela cooperacao e pela
lealdade. Configura-se, ainda, como fonte de obrigacdo que permeia a conduta das
partes a influir na maneira em que exercitam os seus direitos. A relagao obrigacional
deveria, portanto, ser desenvolvida com o escopo de preservacao dos direitos dos
contratantes na consecucéo dos fins avencados, sem que, contudo, a atuacao das

partes infrinja os preceitos éticos presentes no ordenamento juridico.

Feitas tais consideracées e aplicando-as ao caso concreto, entendeu o
Ministro que para a parte a que a perda aproveita ndo pode permanecer
deliberadamente inerte diante do dano, pois a sua inércia resulta em gravame
desnecessario e evitavel ao patrimbénio da outra, circunstancia que infringe os
deveres de cooperacao e lealdade. De tal forma, perante as circunstancias do caso,
o julgador definiu que a recorrente se descuidou de seu dever de mitigar o prejuizo
sofrido, pois teria deixado o devedor na posse do imével por quase 07 anos, sem
que este cumprisse seu dever contratual, restando evidente a auséncia de zelo para

com seu patriménio e consequente agravamento significativo das perdas.

Podemos ver aqui uma clara concretizagdo da clausula geral da boa-fé
prevista no art. 422 do Cédigo Civil, ainda que nos pedidos nao se alegasse violagao
ao referido dispositivo legal. O Ministro relator do voto determinou que a boa-fé
objetiva precisava ser vista como standard ético-juridico, ou seja, a conduta
orientada pela boa-fé exige do agente cooperacao, lealdade e probidade. Assim,
diante da auséncia desses elementos no modo de agir da recorrente, no caso
analisado, restaria violado o principio da boa-fé e, em consequéncia, restaria
caracterizado o inadimplemento contratual, justificando a indenizagéo fixada pelo

Tribunal de origem.
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CONCLUSAO

Apresentadas as principais caracteristicas das clausulas gerais, é possivel
conceitua-las sob diversas formas, sendo a que mais parece pertinente aquela que
entende clausula geral como a técnica legislativa que produz disposicoes normativas
com linguagem de tessitura aberta, fluida ou vaga, dirigida ao juiz, o qual deve,
diante do caso concreto, complementar ou criar normas juridicas mediante o reenvio

para elementos cuja concretizacdo pode estar fora do sistema.

Essa concepgédo permite fechar o circulo de informacdes e ligar todos os
pontos ou elementos considerados atributos das clausulas gerais. Essa redacao
através de uma linguagem especial, aberta ou vaga, permite que casos
supervenientes a elaboracao legal possam ser regidos de igual forma pela clausula
geral. Isso afastaria um dos mais temidos receios dos operadores do Direito e dos
préprios legisladores, qual seja, o envelhecimento dos cédigos. Enquanto houve
preponderancia do dogma da completude e a redacdo casuistica das hipbteses
legais, de tempos em tempos, era necessario reformar os cddigos e ordenamentos
juridicos, pois estes ja se encontravam ultrapassados frente as novas exigéncias
sociais. Hoje, em uma sociedade globalizada, na qual os avancos ocorrem de
maneira veloz e dindmica, é impossivel negar o papel relevante operado pelas

clausulas gerais.

Assim, a funcao das clausulas gerais, no sentido de ressistematizacdo do
Direito como um todo € uma das mais importantes e destacadas. Além disso, a
abertura do sistema juridico a elementos extrajuridicos, como valores, standards
comportamentais e principios, deve ser considerada como vital para a adequacéao
dos sistemas juridicos as novas realidades sociais. Os meios que possibilitam tal
condicao estao diretamente ligados a estrutura e ao tipo de linguagem empregados
em tais espécies normativas. Quanto a estrutura, ainda existe discussédo sobre a
existéncia, ou nao, embora se admita que o entendimento mais adequado, no
presente momento, € o de que ha uma estrutura que, no entanto, encontra-se em
branco e precisa ser complementada pelo magistrado. Ademais, a prépria linguagem

marcada pela vagueza socialmente tipica contribui para um maior ativismo judicial.
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Essa condicdo de um magistrado protagonista na aplicacdo das clausulas
gerais conflita o ideario iluminista advindo da Revolugdo Francesa, no qual o juiz
apenas deveria dizer a lei. Resta superada, portanto, nos dias atuais, a condi¢ao de
mero “boca da lei” por parte do juiz, passando este a ser uma figura de grande
importancia a ciéncia do Direito. Diferentemente daquilo que ocorre no processo de
subsuncao, no qual o juiz apenas verifica a incidéncia da norma sobre o fato e aplica
a ja estabelecida consequéncia juridica, no processo de concrecao o magistrado
precisara estabelecer a hipbtese legal, verificar a sua incidéncia, ou nao, e
determinar a consequéncia que julgar adequada ao caso.

Assim, como as clausulas gerais muitas vezes exigem o reenvio a elementos
constantes fora do sistema juridico, o juiz devera ter um cuidado maior para a
correta aplicacdo da clausula geral e a estipulacdo da consequéncia. Existem,
contudo, algumas formas de controle ou de orientacdo ao juiz em sua tarefa, como,
por exemplo, 0os grupos de casos ou a vinculagdo aos precedentes, nos quais sera
buscada a raz&o de decidir em casos circunstancialmente parecidos, para, entdo,

adequar a decisao ao caso concreto.

Feitas todas essas consideracdes, é forcoso concluir que as clausulas gerais
se constituem como importante ferramenta para o desenvolvimento e
aperfeicoamento da ciéncia juridica. No entanto, o emprego de tais normas exige
grande cuidado, em primeiro lugar do legislador, jA que ndo pode utiliza-las em
matérias nas quais é necessaria a previsao detalhada de cada hipbtese e
consequéncia, e, em um segundo momento, pelo aplicador do direito, ja que nao
podera deixar suas consideragbes pessoais se sobreporem aos entendimentos
consolidados dentro da sociedade. Logo, o cuidado na aplicagdo das clausulas
gerais se torna importante para o correto aproveitamento desse instituto, sob pena

de se instaurar um grave quadro de insegurancga juridica.
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