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1. RESUMO

O presente trabalho se propde ao estudo das clausulas gerais e dos limites da
discricionariedade judicial na sua interpretagdo. Nao se pretende identificar ou examinar
todas as clausulas gerais, mas defender a sua adogdo, tendo em vista a sua utilidade em
ambientes sociais em constante mudanga. O trabalho estd estruturado em sete partes,
iniciando com uma sintese das raizes historicas e sociologicas do Codigo Bevilaqua e da
necessidade de sua atualizacdo. Apds enfatiza a mudanga de paradigma introduzida pelo
Codigo Civil de 2002 e suas diretrizes. Busca-se conceituar e identificar qual a
finalidade das clausulas gerais, procurando destacar a importancia dos principios na sua
interpretagdo, identificando-os como o limite da liberdade das decisdes judiciais, nas
quais deve preponderar agora, como maior peso, o dever de fundamentacdo. Na
conclusdo, destaca-se o problema central do estudo, que ¢ a discricionariedade judicial
na interpretagdo das clausulas gerais, enfatizando-se a necessidade de um controle, de
forma que a decisdo defina o alcance da norma ao caso concreto, sem se afastar da

seguranga juridica.



2. 0 CODIGO CIVIL DE 1916

2.1 Sintese das raizes historicas e socioldgicas

A Constitui¢do Imperial de 25 de margo de 1824, art. 179, n® XVIII, determinou
que se organizasse o Codigo Civil, fundado em solidas bases de justica e eqiiidade.
Sobreveio a Republica em 1889 sem que a tarefa se aperfeigoasse, continuando a viger
as Ordenagdes até que em 1° de janeiro de 1917 entrou em vigor o Codigo Civil, que
foi o marco da mudanca da historia juridica de Brasil e Portugal, até entdo comum.
Enquanto Portugal se deixava influenciar pelas idéias francesas, o Brasil permanecia fiel
as tradi¢des, devido a sua estrutura social, baseada na sociedade colonial amparada no

trabalho escravo.

Orlando Gomes [2003:14] diz que o codigo incorporou certos principios morais,
emprestando-lhes conteudo juridico, particularmente no direito familiar. Muitos
preceitos vem impregnados de sentimentalismo proprio do temperamento brasileiro,
causa do abrandamento da dureza de certas disposi¢des do Direito portugués.
Predomina na elaboragdo do coédigo aquele privatismo doméstico que tem marcada
influéncia na organizacdo social do Brasil. Um direito mais preocupado com o circulo
social da familia do que com os circulos sociais da nacdo, nas palavras de Pontes de

Miranda.

O conservadorismo do Codigo se manifesta pela consagracdo da posigao
privilegiada do homem na sociedade conjugal, na proibicdo do divorcio, na adogdo da
comunhdo universal de bens como regime legal, com a permanente preocupagdo com o

fortalecimento do grupo familiar.



O Cdédigo Bevilaqua sofreu intenso desajustamento interno entre os interesses da
classe dominante. Se por um lado a pretensdo era imprimir-lhe um cunho liberal e

progressista, por outro encontrava-se forte resisténcia nos interesses dos fazendeiros.

Assinala Orlando Gomes [2003:30-31] que o Codigo Civil é obra de homens da
classe média, que o elaboraram nesse estado de espirito, isto €, na preocupacdo de dar
ao pais um sistema de normas de Direito privado que correspondesse as aspiragcdes de
uma sociedade interessada em afirmar a exceléncia do regime capitalista de produgdo.

Mas esse propdsito encontra obstaculos na estrutura agraria do pais e ndo
recebia estimulos de uma organizagdo industrial a que se somasse o impeto libertario da
burguesia mercantil.

A classe média, que o preparou por seus juristas, embora forcejasse por lhe
imprimir um cunho liberal e progressista, estava presa aos interesses dos fazendeiros,
que, embora coincidentes imediatamente com os da burguesia, ndo toleravam certas
ousadias. Numerosas e concludentes sdo as provas de que o pensamento dominante na
elaboragdo do Codigo Civil sofreu a influéncia desse desajustamento interno entre os

interesses da classe dominante.

Na conclusao de seu ensaio a respeito do Codigo Civil, escrito no ano de 1958,

Orlando Gomes [2003:45] arremata:

O Cédigo Civil colocou-se, em conjunto, acima da realidade brasileira,
incorporando idéias e aspiragcdes da camada mais ilustrada da populacdo. Distanciando-
se dessa realidade, o seu papel seria, em pouco tempo, de grande significacdo na
evolugdo cultural do pais. Primeiramente, porque exerceu notavel fungdo educativa. O
idealismo da elite tem sido, entre n6s, como foi na elaboragdo do Codigo Civil, de
irrecusavel utilidade para o proprio desenvolvimento do pais. Transplantando para um
pais subdesenvolvido, que vivia exclusivamente na dependéncia da exportagdo da
producdo agricola, institui¢des e doutrinas oriundas de povos mais desenvolvidos, os
elaboradores do Codigo Civil concorreram para o aperfeicoamento do nosso Direito
privado, sem sacrificar a tradicdo pela novidade e sem cair no servilismo de outras

codificacdes.



2.2 A necessidade de atualizagdo do Codigo

O Cédigo de Bevilaqua perdurou por quase um século, regendo as relagdes
privadas dos cidaddos, até que se sentiu a necessidade de atualizé-lo, em decorréncia

das profundas alteragdes vivenciadas pela sociedade.

Miguel Reale [1975:3] ao esclarecer sobre a necessidade da revisdao do antigo

Codigo, afirmou:

Nio é menos verdade, porém, que o nosso tempo se mostra mais
propicio a vislumbrar as linhas do futuro do que o de CLOVIS, quando ainda o
planeta ndo fora sacudido pela tormenta de duas guerras universais e pelo
impacto dos conflitos ideologicos. Muito embora sejamos participes de uma
“sociedade em mudanga”, ja fizemos, no Brasil, a nossa op¢do pelo sistema e o
estilo de vida mais condizentes com as nossas aspiragdes e os valores de nossa
formacdo histérica. Se reconhecemos os imperativos de uma Democracia
Social, repudiamos todas as formas de coletivismo ou estatalismo absorventes ¢
totalitarios. Essa firme diretriz ndo s6 nos oferece condi¢cdes adequadas a
colocagdo dos problemas basicos de nossa vida civil, como nos impde o dever
de assegurar, nesse sentido, a linha de nosso desenvolvimento.

Superado de vez o individualismo, que condicionara as fontes
inspiradoras do Cddigo vigente, reconhecendo-se cada vez mais que o Direiro €
social em sua origem e em seu destino, impondo a correlagdo concreta e
dindmica dos valores coletivos com os individuais, para que a pessoa humana
seja preservada sem privilégios e esclusivismos, numa ordem global de comum
participagdo, ndo pode ser julgada temeraria, mas antes urgente e indispensavel,
a renovacao dos cddigos atuais, como uma das mais nobres e corajosas metas de

governo.

J4 naquela oportunidade, quando se questionava a opgdo pela codificacdo ou
quando se emergia o fenomeno da descodificacdo, sustentava o Supervisor da Comissdo

revisora [1975:4], que:
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\

Nem se diga que nossa época € pouco propicia a obra codificadora,
tantas e tamanhas sdo as forcas que atuam neste mundo em continua
transformacao, pois, prevalecer tal entendimento, s6 restaria ao jurista o papel
melancolico de acompanhar passivamente o processo historico, limitando-se a
interferir, intermitentemente, com leis exparsas e extravagantes. Ao contrario do
que se assoalha, a codificacdo, como uma das expressdes maximas da cultura de
um povo, nao constitui balango ou arremate de batalhas vencidas, mas pode e
deve ser instrumento de afirmagdo de valores nas épocas de crise. Mesmo
porque, tal como a histéria no-lo comprova, ha codificagdes, como a de
Justiniano, elaboradas no crepusculo de uma civilizagdo, enquanto que outras,
como o Codigo Civil de Napoledo, correspondem ao momento ascencional de

um ciclo de cultura.

Apods germinar no Congresso Nacional desde o ano de 1975, enfim entra em
vigor o Novo Codigo Civil, com a pretensdo de entre outras: manter a estrutura do
Codigo revogado; preservar sempre que possivel a sua redagdo; atualizd-lo para
superar os pressupostos individualistas que o moveram, além de introduzir novos

institutos juridicos, exigidos pela sociedade.

Ainda em defesa da codificagdo e respondendo as criticas de que o Cddigo ja
nascia ultrapassado, Reale [1975:6] na exposi¢do de motivos que encaminhou ao
Ministro da Justi¢a, no topico das Diretrizes Fundamentais diz que uma das intengdes

do Cédigo era:

i) Nao dar guarida no Codigo sendo aos institutos e solugdes normativas ja
dotadas de certa sedimentagao e estabilidade, deixando para a legisla¢do aditiva
a disciplina de questdes ainda objeto de fortes duvidas e contrastes, em virtude
de mutagdes sociais em curso, ou na dependéncia de mais claras colocagdes
doutrinarias, ou ainda quando fossem previsiveis altera¢des sucessivas para

adaptagoes da LEI a experiéncia social e econdmica.
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Os codigos oitocentistas e como tal o Codigo Civil de 1916, foram construidos
como sistemas fechados, portanto, impermeaveis a intervencao da realidade da vida e do
poder de criacdo da jurisprudéncia. Originarios das concep¢des iluministas, era
dominado pela pretensdo de plenitude logica e completude legislativa. Diz-se que
expressam um sistema fechado justamente porque, empregando a técnica da casuistica,
centrada em modelos cerrados, com a perfeita definicado da fattispecie ¢ de suas
conseqliéncias, sua linguagem dificilmente permite a comunica¢do com a realidade que
estd em seu entorno, notadamente com os chamados elementos metajuridicos, tais como
valores éticos, dados economicos, cientificos, tecnoldgicos, elementos de ordem social
etc. Por esta razdo, para a regulacdo dos novos problemas, faz-se necessaria a constante

intervengao legislativa.

Portanto, para melhor compreensdo e interpretacdo do novo Codigo, ainda
porque mantido em sua maior parte o texto do Codigo Bevilaqua, se faz necessario vé-
lo com outros olhos, alcar novos voos, afastado das Luzes do Estado Liberal, marca da
codificacdo revogada, onde o centro de interesses e tutelas era o homem, como

individuo e proprietario.
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3. 0 NOVO CODIGO CIVIL

O Codigo Civil de 2002 encontra-se sedimentado em trés principios
fundamentais, a eticidade, a socialidade e a operabilidade, paradigmas que irradiam suas

luzes sobre todo corpo da codificacdo e devem ser observados quando de sua aplicagao.

3.1 Eticidade

O novo Cdédigo procurou superar o apego da legislagdo revogada, ao formalismo
juridico dos séculos 19 e 20, de influéncia do Direito tradicional portugués e da escola
germanica dos pandectistas, notadamente dominada pelo tecnicismo originario do
Direito Romano. Fazia-se necessario reconhecer a participa¢do dos valores éticos no
ordenamento juridico, ainda que preservada a técnica juridica, que com aqueles deve se

compatibilizar.

Com a op¢do pelas normas genéricas ou cldusulas gerais, sem a preocupacao de
excessivo rigorismo conceitual, pretende-se possibilitar a criagdo de modelos juridicos
hermenéuticos pelos operadores do direito, para continua atualizacdo dos preceitos
legais. Diante da escolha pela eticidade, com freqiiéncia o Cédigo Civil faz referéncia a
probidade e boa-fé, assim como a correc¢do, de que sdo exemplos os artigos 113, 187 ¢

422",

" Art. 113: Os negécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebragdo. Art. 187: Comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes. Art. 422: Os
contratantes sao obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugdo, os
principios de probidade e boa-fé.
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A eticidade ¢ considerada o espirito do novo Cddigo, onde sdo reconhecidos
critérios éticos-juridicos que permitem a concrecdo juridica, com maior autorizagdo ao

juiz para encontrar a solu¢ao mais justa ao caso concreto, ponderando Reale [1998:28]:

O novo Coédigo, por conseguinte, confere ao Juiz ndo s6 poder para suprir
lacunas, mas também para resolver, onde e quando previsto, de conformidade com
valores éticos, ou se a regra juridica for deficiente ou inajustavel a especificidade do

caso concreto.

A boa-fé objetiva, que passa a exigir dos contratantes uma efetiva conduta
honesta, leal e transparente, transformou-se em dever juridico, em clausula geral,
implicita em todos os contratos, substituindo o velho conceito de boa-fé subjetiva, que
traduzia mera exortacdo ética, que pouco contribuia para garantir equagdes econdmicas
justas. Como se nao bastasse, converteu-se a boa-f¢ em primeiro critério de
hermenéutica dos negocios juridicos, o que representard sua louvavel e necessaria
purificagdo ética. E a nova técnica das cldusulas gerais, de principios indefinidos, que
aumenta, ¢ muito a discricionariedade dos juizes, permitindo-lhes adotar, diante do caso
concreto, as medidas necessarias para compor o litigio, serda o mais poderoso

mecanismo de efetiva realizag¢do e acesso a justica.

Facil ¢ perceber que o juiz serd, agora, o grande equilibrador ético e econdomico
das relagdes obrigacionais, cabendo-lhe velar pela preservacao da equacao financeira
dos negocios juridicos, restaurando a comutatividade inaugural. Do carater
individualista do c6digo novecentista, passa-se a vinculacdo a funcao social do contrato,
colocando-o a servigo nao s6 das partes, mas também de toda a sociedade, passando a

exigir dos contratantes uma efetiva conduta honesta.
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3.2 A socialidade

E constante o objetivo do novo Codigo no sentido de superar o manifesto carater
individualista da legislagdo revogada, dai o predominio do social sobre o individual,
fruto de um tempo em que a maior parte da populacao brasileira vive no meio urbano.
Marcas desta diretriz do cddigo, se encontra: na exigéncia da fun¢do social que limita o
direito dos contratantes, do reconhecimento da posse trabalho, da redug¢do dos prazos de

usucapido, do poder expropriatério do juiz, dentre tantos outros®.

O sentido social ¢ uma das caracteristicas mais marcantes da nova codificagao,
em contraste com o sentido individualista do Cédigo Civil anterior. Se ndo houve a
vitoria do socialismo, houve o triunfo da “socialidade”, fazendo prevalecer os valores
coletivos sobre os individuais, sem perda, porém, do valor fundante da pessoa humana®,
assinala Miguel Reale [1998:23]. Em razdo da socialidade, foram necessarias revisdes
no que se refere aos direitos dos cinco principais personagens do Direito Privado
tradicional: o proprietario, o contratante, o empresario, o pai de familia e o testador.
Exigiu-se em razao da emancipagdo plena da mulher, a modificacao da denominagao de
“péatrio poder”, para “poder familiar” a ser exercido por ambos os conjuges. O conceito
de posse foi revisto e atualizado, em consonancia com os fins sociais da propriedade,

reconhecendo-se ainda a posse-trabalho ou pro labore.

3.3 A operabilidade

Muito importante foi a decisdo tomada no sentido de estabelecer solugdes
normativas de modo a facilitar sua interpretacdo e aplicagdo pelo operador do Direito.
Prevaleceu o entendimento de que o Cddigo ¢é para ser operado, com o objetivo de dar

maior efetividade as suas regras.

ZA respeito confiram-se os arts. 421, 422, 1228, 1238, 1239, 1240 e 1242 do Cédigo Civil.
3 Valor fonte, segundo Reale
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Neste sentido, tomou-se o cuidado de eliminar as dividas que haviam persistido
durante a aplicacao do Codigo anterior, como por exemplo a distingdo entre prescricao e
decadéncia, confusdo que trazia graves conseqiiéncias no dia a dia dos operadores do
direito. Para evitar esse inconveniente, resolveu-se enumerar, na Parte Geral, os casos
de prescri¢ao, sendo as hipdteses de decadéncia previstas em imediata conexdao com a

disposi¢do normativa que a estabelece.

Com o mesmo objetivo de faciliar a sua aplicabilidade, procurou-se por fim a
expressoes que pudessem dar lugar a duavidas, como por exemplo distingdo entre
associacdo e sociedade, destinando-se aquela para indicar as entidades de fins ndo

econdmicos, ¢ esta para designar as de objetivos econdomicos.

Nao menos relevante ¢ a resolu¢do de lancar mao, sempre que necessario, de
clausulas gerais, como acontece nos casos em que se exige probidade, boa-fé ou
corre¢do por parte do titular do direito, ou quando é impossivel determinar com
precisdo o alcance da regra juridica. Foram previstas hipoteses de indeterminagdo do

. .. .. Cge s . A . 4
preceito, permitindo-se ao juiz decidir a luz das circunstancias concretas do caso .

Miguel Reale [2002] afirma que somente assim se realiza o direito em sua
concretude, sendo oportuno lembrar que a teoria do Direito concreto, € ndo puramente
abstrato, encontra apoio de jurisconsultos do porte de Engisch, Betti, Larenz, Esser e

muitos outros, implicando maior participagdo decisoria conferida aos magistrados.

E preciso notar ainda que o Codigo, notadamente forjado e marcado por novos
principios, encontra-se impregnado pelo pensamento de seu coordenador, afirmando
Gerson Branco [2003:2-3] que “ o Cddigo, coordenado pelo jurista Miguel Reale, esta
impregnado pelo seu pensamento filos6fico denominado culturalismo, que ¢ uma
corrente de pensamento que se utiliza da nogao “cultura” como um paradigma central e

decisivo nos dominios das ciéncias humanas”.

As marcas do culturalismo estariam: na op¢do metodologica de ndo refazer

integralmente o Cddigo Civil, modificando apenas o que fosse necessario para a sua

* Como exemplo o art. 575 ¢ 720 do Codigo Civil
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modernizagdo, portanto, valorizando os bens culturais que sao reconhecidos e aceitos
pela comunidade; pela adogao do principio da socialidade, que ¢ a prevaléncia dos
valores coletivos sobre os individuais e ainda o principio da eticidade, a exigir uma

atividade valorativa do julgador na sua aplicagao.

Gerson Branco [2003:79-80] aponta o Cddigo como arrojado: por propiciar
mudangas e permitir a adaptacdo as novas realidades por meio de modelos abertos
introduzidos pelas clausulas gerais. Mas também o entende como timido, pela auséncia
de inovacdo de regras, apenas consolidando modelos juridicos que a doutrina e

jurisprudéncia ja haviam recepcionado. Concluindo:

Isso revela um dos tragos mais profundos do culturalismo, segundo o qual no
mundo da cultura nada se inventa. Mesmo o pensamento como atividade abstrata faz
parte da experiéncia humana e, portanto, da experiéncia cultural. E nada que nao tenha
sido objeto de alguma forma de experiéncia historica e socialmente relevante merece ser
inserido na constituicdo do homem comum.

O novo Codigo Civil € mais o alicerce do que o telhado. E, por isso, tanto o
legislador quanto o jurista possuem a liberdade para atuar e definir exatamente o seu
conteudo, preservando a sistematica mas ao mesmo tempo abrindo caminho para a

aplicacdo topica do direito.
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4. AS CLAUSULAS GERAIS

O novo Coédigo ao afastar-se da ultrapassada técnica das situagdes tipo, do
modelo fechado tipico do século XIX adotou o modelo aberto, com a utilizagdo das
chamadas clausulas gerais, técnica utilizada para dar maior mobilidade ao sistema, mais
sensivel a realidade de cada caso. Essa rotulagdo ndo nos dé perfeita idéia do conteudo,
pois a cldusula geral ndo ¢, na verdade, geral. O que primordialmente a caracteriza ¢ o
emprego de expressdes ou termos vagos, cujo conteudo ¢ dirigido ao juiz, para que este
tenha um sentido norteador no trabalho de hermenéutica, de interpretacdo. Trata-se,
portanto, de uma norma mais propriamente dita genérica a apontar uma nova exegese.

Em amparo a essa nova concep¢dao, Martins Costa [1998:6] afirma que: a
inspiracdo do Novo Codigo vem da Constitui¢ao, farta em modelos juridicos abertos.

Diz que:

Sua linguagem,a diferenca do que ocorrem com os codigos penais, ndo esta
cingida a rigida descri¢do de fattispecies cerradas, a técnica da casuistica. Um codigo
ndo totalitario tem janelas abertas para a mobilidade da vida, pontes que o ligam a
outros corpos normativos — mesmos os extrajuridicos — e avenidas, bem trilhadas, que o

vinculam, dialeticamente , aos principios e regras constitucionais.

Karl Engisch assinala, segundo Alberto Gosson Jorge Junior [2003-9] que as
clausulas gerais devem ser entendidas como aquelas que se contrapdem as normas

casuisticas. Diz o autor:

Se o conceito multissignificativo de clausula geral,... ha de ter uma significacdo
propria, entdo faremos bem em olha-lo como conceito que se contrapde a uma
elaboragdo casuistica das hipdteses legais. Casuistica € aquela configuragdo da hipotese
legal (enquanto somatério dos pressupostos que condicionam a estatuicdo) que

circunscreve particulares grupos de casos na sua especificidade propria.
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E ainda:

Deste modo, havemos de entender por clausula geral uma formulacdo da
hipotese legal que, em termos de grande generalidade, abrange e submete a tratamento
juridico todo um dominio de casos. As clausulas gerais se definiriam por oposicdo as

normas casuisticas.

Alberto Gosson Jorge Junior [2003:12] diz que “a generalidade do enunciado
normativo pode ser descrita como uma caracteristica das clausulas gerais. Diz também
que outra caracteristica residiria num atributo que pode ser erigido a auténtica constante
dos enunciados juridicos, os conceitos indeterminados”. Na leitura de Engisch diz que:
“por conceito indeterminado, deveria ser entendido como um conceito cujo conteudo e
extensdo sdo em larga medida incertos, afirmando ainda que conceitos absolutamente
determinados sdo raros no Direito, citando como exemplo os valores numéricos, de

medida e monetarios”.

Conceitos indeterminados seriam aqueles que manifestam vagueza, abstragao,

~ ~ , . . . ~ 5
que ndo sdo possiveis de determinar antecipadamente sua extensao’.

O problema da identificacdo e defini¢do das cldusulas gerais sdo os varios
aspectos em que ela se apresenta: ora pela generalidade, pela indeterminacao de seus
conceitos, ora pela técnica do reenvio. Entretanto, sua caracteristica fundamental, o que
a diferencia de outras normas, ¢ a alta carga valorativa que ela permite na interpretagao,

visando a justi¢a do caso concreto.

> Eros Roberto Grau [2005:231-232] assegura com veeméncia que nio existem conceitos indeterminados,
mas sim termos indeterminados de conceitos. Diz o autor: “ Em inimeros textos afirmei ser isso de todo
insustentavel, dado que — assim argumentava eu — a indeterminagdo apontada em relagdo a eles ndo dos
conceitos ( idéias universais ), mas de suas expressoes (termos). Dai minha insisténcia em aludir a termos
indeterminados de conceitos, € ndo a conceitos indeterminados. E prossegue: ““ Este ponto era ¢ continua
a ser, para mim, de importancia extremada: ndo existem conceitos indeterminados. Se é indeterminado o
conceito, ndo & conceito. O minimo que se exige de uma suma de idéias, abtrata, para que seja um
conceito ¢ que seja determinada. Insisto: todo conceito € uma suma de idéias que, para ser conceito, tem
de ser, no minimo, determinada; o minimo que se exige de um conceito € que seja determinado. Se o
conceito ndo for, em si, uma suma determinada de idéias, nao chega a ser conceito.
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4.1 Razao das clausulas gerais

Em um momento histérico em que o direito se v€ impossibilitado em
acompanhar a dinamica dos fatos e da tecnologia reinante em nossos dias, da
vertiginosa rapidez das mudancas de paradigmas sociais, o legislador fez a opgao pela
técnica das clausulas gerais, tornando o sistema mais aberto, que visa a justi¢a do caso,

ao contrario da opgdo pela casuistica adotado pela codificagdo revogada®.

Nesse ambiente social onde a interdisciplinariedade parece ser o caminho das
ciéncias sociais, onde o direito estd em constante didlogo com outros ramos do
conhecimento humano, a técnica das clausulas gerais, busca apontar o caminho natural
para a justica do caso concreto, a exigir um maior empenho do juiz na tarefa de

adaptacdo do direito as mudangas sociais.

Como exemplo desse viéz das ciéncias sociais, destaca-se a necessidade
do estreitamento das relagdes da ciéncia juridica com a sociologia. A respeito, Bobbio’

acentua que:

Nao existe apenas uma ciéncia juridica, mas tantas quantas sejam as imagens
que o jurista tenha de si mesmo ¢ da fungdo que ocupa na sociedade. O jurista pode
desempenhar o papel de quem conserva e transmite um determinado conjunto de regras
do qual é depositario e guardido (intérprete do direito), ou, entdo, de criador desse
sistema, transformando-o, integrando-o e inovando-o, num perfil de colaborador ativo e

por vezes até critico (pesquisador do direito).

E acrescenta ainda:

% Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka [2001] diz que “o paradigma da lei ¢ estreito. E ja se critica
o paradigma do juiz, mesmo em sua evolu¢do modernizada, isto ¢, mesmo sob esta sua nova postura e
atuagdo, advindas de uma ampliagdo de seus poderes, pela autorizagdo que lhe é concedida de decidir
com base em nogdes vagas que sdo ilagdes de conceitos juridicos indeterminados, como por exemplo, a
fun¢do social, a boa-fé e as demais clausulas gerais. Esse fendmeno que foi visto como o fendmeno da
fuga das leis para o juiz, embora conveniente em certo momento, parece ja ndo ter como se manter
atuando, enquanto paradigma da pos-modernidade”. Conclui: “Se o percurso inicial foi o império da lei,
e depois o percurso foi da lei para o juiz, bem pode ser agora, o percurso que busque a saida do juiz para
0 caso”.

7 Conforme Alberto Gossom Jorge Janior [2003:22-24]
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Estas duas visdes do papel do jurista na sociedade podem depender das
seguintes situacdes: a) se o jurista trabalha num regime institucional fechado — onde
prevalece um corpo rigido de normas com fontes do direito previamente determinadas e
a interpretagdo se resume numa exegese; b) ou, ao contrario, se o sistema se caracteriza
como aberto — onde a maior parte das regras encontram-se em estado fluido,
propiciando o papel inovador do jurista que € chamado a colaborar com o legislador e o
juiz — ¢ onde as fontes formais e materiais ndo estdo rigidamente demarcadas. Se a
sociedade configura-se como estdvel — tendendo a perpetuar os proprios modelos
culturais — ou em transformagdo - com a possibilidade de irromperem fatores de

mudanca que tornam inadequados os modelos culturais tradicionais.

Portanto, como a nossa sociedade encontra-se em constante transformagao,
como a necessidade da interdisciplinariedade é sentida a todo momento, como os
sistemas fechados parecem nao mais atender as demandas sociais, optou-se pela
utilizacdo das cldusulas gerais, caracterizadoras dos sistemas abertos, propicios ao

enfrentamento dos problemas concretos da vida.

As clausulas gerais funcionariam para Alberto Gosson Jorge Junior [2003:39-40]
como elementos de conexdo entre as regras presentes no interior do sistema juridico e,
para alguns autores se caracterizaria por uma fun¢do bem mais ampla, qual seja a de
propiciar o ingresso de valores situados fora do sistema juridico e que podem, através

das clausulas gerais, virem a ser nele introduzidos através da atividade jurisdicional.

Judith Martins-Costa conforme se apura das citagdes de Alberto Gosson Jorge

Junior, diz que:

Considerada do ponto de vista da técnica legislativa, a clausula geral constitui,
portanto, uma disposi¢do 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 ¢ 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 concretizacdo

pode estar fora do sistema; estes elementos, contudo, fundamentardo a decisdo, motivo
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pelo qual, reiterados no tempo os fundamentos da decisdo, serda viabilizada a
ressistematiza¢do destes elementos originariamente extra-sistematicos no interior do

ordenamento juridico [2003:40].

As clausulas gerais constituem o meio legislativamente habil para permitir o
ingresso, no ordenamento juridico, de principios valorativos, expressos ou ainda
inexpressos legislativamente, de standarts, maximas de conduta, arquétipos exemplares
de comportamento, das normativas constitucionais ¢ de diretivas econdmicas, sociais e
politicas, viabilizando a sua sistematizacdo no ordenamento positivo [2003:65].

Estas normas buscam a formulagdo da hipdtese legal mediante o emprego de
conceitos cujos termos tém significados intencionalmente imprecisos e abertos, os
chamados conceitos juridicos indeterminados. Em outros casos, verifica-se a ocorrénia
de normas cujo enunciado, ao invés de tragar punctualmente a hipotese e as suas
conseqiiéncias, ¢ intencionalmente desenhado como uma vaga moldura, permitindo,
pela abrangéncia de sua formulagdo, a incorporagio de valores, principios, diretrizes e
maximas de conduta originalmente estrangeiros ao corpus codificado, bem como a

constante formulagdo de novas normas: sdo as chamadas clausulas gerais [2003:66].

O Cddigo Civil na contemporaneidade, ndo pode mais estar adstrito a técnica da
casuistica, ao modelo fechado, com rigida descricdo de fattispecies, tdo caro aos
iluministas, pois deve buscar sua inspiragdo nas normas constitucionais, farta em
modelos juridicos abertos e aos principios. Nas palavras de Judith Martins Costa

[1998:6-7]:

As clausulas gerais, mais do que um "caso" da teoria do direito - pois
revolucionam a tradicional teoria das fontes - constituem as janelas, pontes e avenidas
dos modernos cddigos civis. Isto porque conformam o meio legislativamente habil para
permitir o ingresso, no ordenamento juridico codificado, de principios valorativos, ainda
inexpressos legislativamente, de standards, méximas de conduta, arquétipos exemplares
de comportamento, de deveres de conduta ndo previstos legislativamente (e, por vezes,
nos casos concretos, também nao advindos da autonomia privada), de direitos e deveres

configurados segundo os usos do trafego juridico, de diretivas economicas, sociais e
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politicas, de normas, enfim, constantes de universos meta-juridicos, viabilizando a sua

sistematizacdo ¢ permanente ressistematizagdo no ordenamento positivo.

4.2 Caracteristicas das Clausulas Gerais

Ao contrario do sistema adotado no século passado, onde se pretendia a clareza e
precisao da lei, quando se exigia o seu carater abstrato e geral, ocorre em nosso tempo
a total inversdo desses paradigmas, assumindo a lei a caracteristica de concre¢do e
individualidade, de resposta a certos e determinados problemas da vida, pois afinal o

direito deve servir para resolver questdes concretas.

Nesse contexto, surge uma linguagem legislativa diferenciada, advinda da
certeza de ndo se poder prever a todas as questoes da vida, ainda mais em nossos dias,
quando a velocidade das mudangas e dos avangos tecnologicos atingem a todos. Passa-
se a adotar normas que indicam o resultado esperado em proveito do bem comum e da

utilidade social.

Estes novos tipos de normas, segundo Judith Martins Costa [1998:7]
buscam a formulagdo da hipotese legal mediante o emprego de conceitos cujos
termos tém significados intencionalmente vagos e abertos, os chamados
“conceitos juridicos indeterminados”. Por vezes --- e ai encontraremos as
clausulas gerais propriamente ditas --- o seu enunciado, ao invés de tragar
punctualmente a hipotese e as suas conseqiiéncias, ¢ desenhado como uma vaga
moldura, permitindo, pela vagueza semantica que caracteriza os seus termos, a
incorporagdo de principios, diretrizes e maximas de conduta originalmente
estrangeiros ao corpus codificado, do que resulta, mediante a atividade de
concrecdo destes principios, diretrizes e maximas de conduta, a constante

formulagdo de novas normas.

Pela dimensdo dessas normas se verifica a sua amplitude a inviabilizar o seu

conceito ¢ a doutrina nada mais obtém do que arrolar a diversidade de suas
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caracteristicas, notadamente marcadas pela sua oposicdo a técnica da casuistica, da

subsuncao.

A contraposicdo entre ambas as técnicas legislativas foi divulgada por Karl
Engish, em sua obra Introdu¢do ao Pensamento Juridico segundo noticia Judith Martins

Costa [1998:7]

Engish afirma que a casuistica constitui a configuracdo da hipotese legal
(enquanto somatorio dos pressupostos que condicionam a estatuicdo) que circunscreve
particulares grupos de casos na sua especificidade propria. Em outra obra, o autor
também assenta, ainda segundo Judith: A casuistica ndo significa outra coisa sendo a
determinagdo por meio de uma concreg¢do especificativa, isto é, regulagdo de uma
matéria mediante a delimitagdo e determinagao juridica em seu carater especifico de um
nimero amplo de casos bem descritos, evitando generaliza¢cdes amplas como as que

significam as clausulas gerais.

A casuistica ou "técnica da regulamentagdo por fattispecie” € a técnica utilizada
nos textos normativos onde o legislador fixa, do modo o mais possivel completo, os
critérios para aplicar uma certa qualificacdo aos fatos por ela regulados, onde o
intérprete pratica o processo mental da subsuncdo, ndo havendo abertura para a criacao,
ainda que em desprestigio da decisdo justa. Este sistema também conhecido como
fechado, onde predomina a tipicidade tem sido apontado como o fator de rigidez e

envelhecimento dos codigos.

De forma contraria, as clausulas gerais sdo dotadas de linguagem aberta,
intencionalmente imprecisa e vaga, com grau de tipicidade reduzido, sendo dirigida ao
Juiz, que recebe uma autorizagdo para a criagdo de novas normas, quando confronta-las

a0 caso concreto.

A critica que se faz a essa técnica legislativa é de que ela propicia a incerteza e
inseguranca, até¢ a consolidacdo da jurisprudéncia sobre o seu exato contetdo. No
entanto, ndo obstante a generalidade e imprecisdo dessa técnica legislativa, existem
outros mecanismos no corpo codificado, dotados de casuismo nas matérias que

constituem o nucleo basico do direito civil, o que equilibra todo o sistema. O atual
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Codigo Civil, fiel a essa técnica, adotou a estrutura bipartida em Parte Geral e Especial,
destinando-se a primeira justamente a fixar os parametros de todo o sistema, vindo
marcada pelo propodsito de maximo rigor conceitual, a dar suporte a interpretagdo dos

conceitos vagos e abertos.

Assim acontece também, no vigente Codigo Civil Portugués, como bem lembra
José Carlos Moreira Alves® que este encontra-se fixado numa posicio “em que
predomina o carater cientifico, com o seu conceitualismo ¢ o emprego de clausulas
gerais, sem abdicar, contudo, do casuismo nas matérias que constituem o nucleo basico

do direito civil, pela vantagem da certeza do direito”.

4.3 A estrutura da Clausula Geral

Judith Martins Costa [1998:9] sustenta que devido as suas caracteristicas, as
clausulas gerais podem ser de trés tipos, a saber: a) do tipo restritivo, que seriam aquelas
que restrigem e delimitam um conjunto de permissdes de regra ou principio juridico; b)
do tipo regulativo, que servem para regular, com base em um principio, hipotese de fato
que a casuistica ndo previu; c) do tipo extensivo, que se destinariam a ampliar uma
regulagdo, com a possibilidade de introdug@o de principios e regras proprias de outroas

textos normativos.

Ha os que entendem que a cldusula geral ndo possui estrutura propria do ponto
de vista metodolégico, diante do elevado grau de generalidade de seus termos, enquanto
que outros a consideram como normas em branco, que exigem a complementacao em

regras extrajuridicas.

No primeiro caso, diz Judith Martins Costa [1998:9] que elas podem ser tidas
como normas completas, quando ndo descreverem apenas um caso ou um Unico grupo

de casos, mas possibilitam a tutela de varios casos definidos mediante determinada

¥ Conforme Judith Martins Costa [1998:8]
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categoria, indicada através da referéncia a um padrao de conduta ( conforme aos usos
do trafego juridico), ou um valor juridicamente aceito (boa-fé, bons costumes, fungao
social do contrato). No segundo caso afirma a autora, seriam normas parcialmente em
branco completadas pela atividade judicial, mediante o reenvio a modelos de

comportamento e a pautas de valoragao.

Portanto, as cldusulas gerais permitem, como fonte legislativa, a constante
atualizacdo do sistema, autorizando que se reconhega como norma, por meio da
jurisprudéncia, um valor moral ou um determinado padrao de comportamento, sem

necessidade de mudanga legislativa.

4.4 As funcdes das clausulas gerais

Judith Martins Costa [1998:10] assegura que as clausulas gerais teriam as
seguintes fungdes: permitir a criagdo de normas juridicas com alcance geral pelo juiz;
atuar como elementos de conexdo para utilizacdo de precedentes; permitir a doutrina
operar a integracdo intra e inter-sistemdtica entre as disposi¢cdes contidas nas varias

partes do Codigo Civil.

Assim entendido, a primeira funcao das cldusulas gerais seria autorizar o juiz a
criar a norma do caso, definindo o seu alcance inclusive para além do caso, tendo em
vista a reiteragdo e sua afirmacdo no tempo. Portanto, funcdo individualizadora e

generalizadora.

Atuariam também como elemento de conexao a ser utilizado na fundamentagao
das novas decisdes, com importantissimo papel de atuar como ponto de referéncia entre

os diversos casos, permindo a formacao de catalogo de precedentes.

Teriam ainda as cldusulas gerais, fun¢do integradora, possibilitando a livre

navegacdo dentro e fora do Cddigo Civil, com a interligacdo e complementacdo de
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conceitos e valores, propiciando um permanente dialogo entre todo o sistema
normativo. Judith Martins Costa [1998:11] pondera que além da mobilidade interna’,
permitem as cldusulas gerais o permanente e dialético fluir de principios e conceitos
entre o Cédigo Civil, a Constitui¢do e as leis especiais, evitando a utiliza¢do estanque de
cada sistema, em detrimento de sua globalidade e ainda da decisao do legislador do dia,

propiciando também o suprimento da inflagdo legislativa.

Nesta perspectiva, se a critica hoje operada a codificagdo reside na inadequagao
dos codigos, por sua rigidez, para apreender as velocissimas e surpreendentes mudancas
da tipologia social, nada mais adequado que o Codigo Civil, na contemporaneidade,

contemple este modo de legislar.

Tema recorrente no que se refere as clausulas gerais, se refere a preocupacao de
parte da doutrina, de que alguns juizes, por comodismo ou desconhecimento da
amplitude introduzida pelo novo instituto, evitem de aplica-lo ou confiram-lhe um
conteudo excessivamente timido. Por outro lado, que se permita o arbitrio judicial

inconseqiiente.

Alberto Gosson Jorge Junior [2003:186] afirma que parece razoavel pressupor
que os Tribunais tenderdo a conferir uma interpretagdo “formalista” as clausulas gerais,
no sentido de restringir a aplicagdo de seu contetdo caso deparem com magistrados de
primeiro grau que revelem pouca habilidade no manejo de tais dispositivos normativos,
seja prolatando decisdes que resvalem para o puro arbitrio, seja desconsiderando o
consenso pautado pela sociedade e pelos precedentes jurisprudenciais. E pelo raciocinio
inverso, presumimos que as instidncias superiores tenderdo a acatar com maior
desenvoltura as decisdes monocraticas prolatadas por seus pares do primeiro grau caso
vislumbrem maturidade na aplica¢do dos principios e priorizagdo dos valores abrigados
nas clausulas gerais; e ndo devera ser de outra forma, cedi¢o que é na primeira instancia
que o julgador se encontra frente a realidade dos fatos quando se defronta com os
acontecimentos que lhe aparecem de maneira pulsante diante da proximidade com as

partes, com as testemunhas, quando se é possivel acompanhar o processo de obtengao

das provas, avaliar a conduta das partes, etc, etc.

’ Que consiste nas palavras de Couto e Silva, na referéncia de Judith Martins Costa “na aplicagio de
outras disposi¢des legais para a solugdo de certos casos, percorrendo as vezes a jurisprudéncia um
caminho que vai da aplica¢do de um dispositivo legal para outro tendo em vista um mesmo fato”
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Mesmo antes das clausulas gerais, portanto, sob a égide do Cdédigo Civil de
1916, nota-se que a jurisprudéncia brasileira tem sido sensivel a criagdo de direitos pela
incorporacdo de valores sociais que clamavam por reconhecimento € que ndo contavam
com a positivacdo legislativa. Como alguns exemplos podem ser citados: as
indenizagdes reconhecidas a concubina por servigos prestados no periodo em que durou
o relacionamento ou o direito a participagao no patriménio amealhado na constancia da
sociedade de fato consolidada entre os concubinos; a desconsideragdao da personalidade

juridica em casos de desvio de finalidade, abuso de poder e ma-f¢, dentre outros.

Alberto Gosson Jorge Junior [2003:187-188] diz que o professor Miguel Reale
ao tracar o perfil da norma juridica na perspectiva que denomina de teoria
tridimensional dialético-integrante do direito enuncia dentre as caracteristicas que
atribui a norma a de elasticidade — “capaz de atender, em maior ou menor grau, as

(13

variagOes fatico-axioldgicas” , diz que “ a norma juridica pode sofrer profundas
alteracOes semanticas, ndo obstante a inalterabilidade formal de seu enunciado, ou a

permanéncia intocavel de sua roupagem verbal”.

Esclarece ainda o autor [2003:188] que: “sob este prisma de andlise, as clausulas
gerais, estruturalmente em nada diferem das demais normas juridicas. Comportam sim,
uma elasticidade maior proporcionada pela abrangéncia de seu conteudo e,
principalmente, pela possibilidade de expandir a interpretagdo ou mesmo de “importar”
valores para dentro do enunciado normativo, colocando, outrossim, o problema dos

limites dessa atividade”.

Alipio Silveira no entendimento de Alberto Gosson Jorge Junior [2003:190] diz

que:

Ao lado das normas legais super-rigidas, surgem outras menos rigidas. E
aparecem ainda as elasticas, flexiveis ou maleaveis. Desde Platdo, Hipédamos e
Aristoételes, ja se questionava entre os dois sistemas de administracdo da justica: o da
norma juridica, preestabelecida e precisa, ¢ o da livre discricdo judicial, que Roscoe
Pound prefere denominar “teoria da equidade”. A maioria dos jurisconsultos pde em
destaque este duplo sistema, esta atitude. Observa aquele grande jurista-filosofo que

quase todos os problemas da ciéncia do direito vém a dar no problema fundamental da
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norma juridica e do poder discricionario. Este contraste ¢ um verdadeiro leit-motiv dos
jurisconsultos. Georges Renard contrapde a regulamentacdo geral e a avaliagdo direta e
concreta. Giorgio Del Vecchio pde em relevo as exigéncias, suscetiveis de oposigao, da
certeza (satisfeita pela norma legal mais ou menos rigida), e da justica, que pede poder
discricionario. E assim, muitos outros. A maioria das legislagdes modernas estabelece o
predominio da lei precisa em grande numero de matérias, e se inclina pelo uso das

normas elasticas, flexiveis, de equidade, em certo nimero de outras.

No mesmo sentido o autor [2003:191], refere-se a Clovis V. do Couto ¢ Silva

que afirmou:

Dai porque os juristas da escola positivista ndo tém apreco pelas possibilidades
criadoras decorrentes da admissdo de “clausulas gerais”. De tal atitude resulta que as
solugdes juridicas ganham, inegavelmente, em certeza, com prejuizo, no entanto, do
aspecto propriamente ético. Com a superagdo, em nossos dias, do conceito de sistema
como algo fechado, surgem contribuicbes de sociologia e as experiéncias da
jurisprudéncia. A questdo fundamental enderega-se agora ao sentido e ao valor do
sistema e torna-se claro que a logica-formal, fundada no principio de ndo contradicdo,
possui valor bem menor do que supunha a ciéncia do Direito do século

precedente”[ XIX].
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5. AINTERPRETACAO/APLICACAO DO DIREITO

Para melhor compreender e aplicar as clausulas gerais, se faz necessario uma
breve explanagdo sobre o que seja interpretar o direito, que deve ser entendido por

atividade construtiva e ndo meramente declaratoria.

A necessidade de interpretar o direito ¢ originaria da falta de clareza dos textos
normativos ¢ ao fato de que a interpretagdo e aplicagao do direito sdo uma s6 operagao.
Interpretamos para aplicar.O juiz como intérprete auténtico produz o direito porque
completa o trabalho do legislador. Sua criagdo ¢ uma conseqiiéncia do proprio processo
de interpretagdo, afirmando Eros Roberto Grau [2005:61] que “o intérprete auténtico (o
juiz), produz o direito (isto € a norma), porque a norma, nao € apenas o texto normativo,

mas o conubio entre o texto e os fatos (a realidade)”.

5.1 A concretizagdo do Direito

A norma juridica ¢ construida pelo intérprete no processo de concretizagdo do

direito, pois o texto ¢ matéria que precisa ser trabalhada.

Para Eros Roberto Grau [2005:25] a concretizagdo implica um caminhar do
texto da norma para a norma concreta (a norma juridica), que ndo ¢ ainda, todavia, o
destino a ser alcangado; a concretizagdo somente se realiza em sua plenitude no passo
seguinte, quando ¢ definida a norma de decisdo, apta a dar solugdo ao conflito que
consubstancia o caso concreto. Por isso sustento que interpretagdo e concretizacao se
superpdem. Inexiste hoje, interpretacdo do direito sem concretizagdo; esta é a derradeira

etapa daquela.

A norma ¢ produzida no caso do processo de concretizagdo, ndo a partir

exclusivamente dos elementos do texto, mas também dos dados da realidade a qual ela
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deve ser aplicada. Portanto a norma ¢ composta pela historia, pela cultura e pelas

caracteristicas da sociedade no ambito da qual se aplica em um determinado momento.

Eros Roberto Grau [2005:78] diz que a interpretacdo juridica ¢ uma
interpretacdo pratica e o direito ¢ alografico, tal como a interpretagdo musical e teatral,
em que a obra somente se completa com o concurso do autor e do intérprete. Nao se
contenta com o texto, mas com o sentido por ele expressado. E produzido como nova
forma de expressao pelo intérprete. “O sentido expressado pelo texto, ja é algo novo,

distinto do texto, € a norma”.

A norma ¢ a moldura e o contetido quem outorga € o intérprete, que desvencilha
a norma de seu invdlucro (o texto), produzindo-a, ndo no sentido de cria-la, mas sim de
reproduzi-la. A interpretagdo do direito opera a mediagdo entre o carater geral do texto
normativo, que nada mais ¢ de que um sinal lingiiistico e a sua aplicagao particular, sua

inser¢ao na vida.

Isso significa, como pondera Eros Roberto Grau [2005:93] que a norma ¢
produzida, pelo intérprete, na apenas a partir dos elementos colhidos do texto normativo
(mundo do dever-ser), mas também a partir de elementos do caso ao qual sera ela

aplicada — isto €, a partir de dados da realidade (mundo do ser).

A linguagem juridica, por ser ambigua e imprecisa, reclama interpretagdo para a
aplicagdo do direito. Ao fazé-lo, o juiz ndo se limita a interpretar, portanto,

compreender os textos normativos, mas também compreender e interpretar os fatos.

No processo de interpretacdo deve ser afastada a interpretacdo literal, como
exigida no passado, pois as palavras, como as notas musicais sdo simbolos
convencionais, cujo significado encontra-se sujeito a mudangas e aberto a questdes e

incertezas.

Nao ¢ demais recordar, que ndo se interpreta somente os textos de direito, mas

também os fatos, em um determinado momento histérico. No que se refere a
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interpretagao dos fatos, ha que se concluir que o verdadeiro nao existe, sendo inutil
buscar a sua verdade. O que interessa para a constru¢do da norma sao aqueles recebidos
e percebidos pelo intérprete auténtico, que munido da recepgdo e percep¢do dos fatos

produzird a norma.

Eros Roberto Grau [2005:95] ensina que além de ndo descrevermos a realidade,
porém o nosso modo de ver a realidade, (2%) essa mesma realidade determina o nosso
pensamento e (2b) ao descrevermos a realidade, nossa descri¢do da realidade sera
determinada (i) pela nossa pré-compreensdo dela (= da realidade) e (ii) pelo lugar que
ocupamos ao descrever a realidade (=nosso lugar no mundo e lugar desde o qual

pensamos).

O autor ainda esclarece [2005:96:97] que existem duas espécies de discurso e de
ideologia: do direito e juridica. O discurso do direito é prescritivo, sendo utilizado pelos
juizes e tribunais, sendo o discurso juridico utilizado pelos advogados, professores de
direito. A ideologia do direito ¢ produzida: pelo intérprete auténtico e pelos textos e

enunciados. A juridica ¢ aquela produzida por quem usa ou fala do direito.

A interpretacdo do direito ¢ uma prudéncia € a norma ndao ¢ objeto de
demonstracdo, mas de justificagdo, pois no direito hd apenas o aceitavel e a Unica

resposta correta ndo existe.

Diz Eros Roberto Grau [2005:101] que o intérprete, entdo, atua segundo a
logica da preferéncia, e ndo conforme a logica da conseqiiéncia [Comparato 1979:127]:
a logica juridica ¢ a da escolha entre as varias possibilidades corretas. Interpretar um
texto normativo significa escolher uma entre varias interpretagdes possiveis, de modo
que a escolha seja apresentada como adequada [Larenz 1983:86]. A norma ndo é objeto
de demonstragdo, mas de justifica¢do. Por isso, a alternativa verdadeiro/falso é estranha
ao direito; no direito ha apenas o aceitavel (justificavel). O sentido do justo comporta

sempre mais de uma solugdo [Heller 1977:241].

A metodologia tradicional (dos métodos) deve ser afastada da interpretacao, pois

ndo se sabe qual o método deve ser usado em determinado caso, qual deve ser
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escolhido. “A interpretacdo ¢ uma compreensdo, que por sua vez € uma aproximag¢ao do
sujeito que compreende € o objeto a ser compreendido, at¢ um encontro mutuo,
produzindo uma transformagdo entre ambos (reciproca)” segundo Hassemer na leitura

de Eros Roberto Grau [2005:110].

A norma decisional nao ¢ dada previamente, mas construida, considerando-se o
direito como um todo e ndo apenas um determinado texto normativo. Ocorre no

contexto historico presente e ndo no contexto da redacao do texto.

Eros Roberto Grau [2005:125] diz que o direito ha que estar sempre atualizado e
voltado para a realidade social, pois “ a realidade social ¢ o presente; o presente ¢ vida —
e vida ¢ movimento”, sendo portanto o direito um dinamismo. “A interpreta¢do do
direito ndo ¢ mera deducao dele, mas sim processo de continua adaptagdo de seus textos
normativos a realidade de seus conflitos”. Entende ainda que deve ser afastada a
chamada vontade do legislador, porque extraida de um momento histdrico e ideologico
do legislativo, talvez ndo adequado ao momento de interpretacdo do texto. Deve ser
adotada ideologia dindmica da interpretagdo juridica, afastando-se a ideologia estatica

de interpretacao juridica.

Nao ¢ demais repetir, que a jurisdicdo ¢ uma prudéncia. O juiz decide sempre
dentro de uma situagao historica determinada, participando da consciéncia social de seu
tempo, considerando o direito todo, e ndo apenas um determinado texto normativo. O

direito ¢ contemporaneo a realidade.

Por outro lado, a interpretagdo dos textos de direito, tem na pré-compreensao seu

momento inicial e quem deseja compreender um texto realiza sempre um projetar.

Na visao de Eros Roberto Grau [2005:111] o procedimento do intérprete do
direito encontra na pré-compreensdo o seu momento inicial. E a pré-compreensdo —
representagdo antecipada do resultado da tarefa de interpretagdo — parametra o
empreendimento dessa tarefa. Ela constitui o pressuposto decisivo da escolha do cdnone

hermenéutico a adotar para a interpretacdo [Zacaria 1990:22]. Neste momento o
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intérprete opera juizos de valor, seus — inexistem, como vimos, regras postas sobre a

interpretagdo do direito.

Por isso, diz com razdo Nilo Bairros de Brum, na citacdo de Eros Roberto Grau
[2005:111] que o intérprete, como o julgador, “é condicionado por sua cultura juridica,
suas crengas politicas, filosoficas e religiosas, sua inser¢do socio-econdmica ¢ todos os
demais fatores que forjaram e integram a sua personalidade”. O intérprete efetua a pré-
compreensdo do texto, o que caracteriza o seu preconceito ideologico que deve ser

confrontado com a ideologia da norma.

Eros Roberto Grau enfatiza [2005:113] que a decisdo judicial implica
necessariamente elementos emotivos e volitivos, dado que o juiz decide sempre dentro
de uma situacao historica determinada, participando da consciéncia social de seu tempo.
A interpretagdo se da no contexto histérico presente e ndao no contexto de redacdo do

texto.

5.3 Direito posto e pressuposto

O direito ja se encontra no interior da estrutura social anteriormente a sua expressao

como direito produzido pelo Estado.

Eros Roberto Grau sustenta que o direito, enquanto nivel do todo social — dado
que consubstancia um discurso ou uma linguagem dele -, ¢ elemento constitutivo do
mode de produgdo social. Assim, ele ja se encontra no interior da estrutura social
anteriormente a sua expressao como direito moderno, vale dizer, produzido pelo Estado.
O que sustento, resumidamente, ¢ o seguinte: a forma juridica é imanente a infra-
estrutura, como pressuposto interior a sociedade civil, mas transcende enquanto posta
pelo Estado, como direito positivo.

O Estado pde o direito — direito que dele emana — que até entdo era uma relagao

juridica interior a sociedade civil. Mas essa relacdo juridica que preexistia, como direito
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pressuposto, quando o Estado pde a lei torna-se direito posto (direito positivo)

[2005:142].

O direito pressuposto nasce como elemento da cultura e condiciona a elaboragao
do direito positivo, portanto da suporte a atividade legislativa, mas este modifica o
direito pressuposto, em um constante movimento de recria¢do, proprio da evolugdo

humana.

Afirma Eros Roberto Grau [2005:144-145] que o “direito pressuposto ¢ a sede
dos principios que ndo sdo resgatados do ordenamento juridico, porém descobertos no
seu interior ¢ se existem estdo positivados. A jurisprudéncia ndo os cria, limita-se a

declara-los apos o descobrirem no direito pressuposto da sociedade a que corresponde”.

O enunciado de um principio implicito ¢ a manifestacdo do espirito de uma
legislagdo. Embora ndo expressamente enunciado no direito posto/positivo, existem em
estado de laténcia, sob o ordenamento positivo, no direito pressuposto. Sao descobertos

no interior de determinado ordenamento, onde j& se encontravam.
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6. CLAUSULAS GERAIS E PRINCIPIOS

Como um sistema ou ordenamento juridico ndo ¢ integrado exclusivamente por

J4

regras, mas também ¢é composto por principios, ressalta a importincia destes na
interpretagdao das clausulas gerais, diante da técnica de reenvio de que sdao dotadas. Os
principios constituiem normas e sdo tdo importantes na interpretacdo, que foram
inseridos no texto da Constitui¢do. A norma ¢ o limite, sendo o principio o limite e

conteudo.

Alberto Gosson Jorge Junior [2003:52] diz que “os valores consolidam-se em
principios que acabam por adquirir uma importancia maior ou menor de acordo com o

peso do elemento axiologico que lhes serve de fundamento™.

Utilizando o pensamento de Josef Esser, na citacdo de Karl Larenz, ensina: “Os
principios formam-se, primeiro, inconscientemente, num <longo processo subterraneo..,
até que por fim a descoberta, a inventio de uma idéia até entdo desprovida de forma
encontra de subito uma formulagdo convincente e que ndo mais se confunde com a mera
interpretacdo e construgdo do que ja existe no Direito positivo>. Nao sdo concebidos
nem como <proposi¢oes juridicas™> (normas), ainda que entendidas de maneira muito
ampla, nem <proposi¢des> na acepcao da légica ( proposigdes axiomaticas de que
pudessem ser inferidas, por deducdo racional, concretas proposi¢des de dever). O
principio juridico, no sentido que Esser lhe atribui, é descoberto originariamente no caso
concreto; s6 depois se constitui numa <formula que sintetiza uma série de pontos de
vista que, nos casos tipicos, se revelam adequados. Mais adiante: -Por outro lado,
mesmo depois de descoberto o principio, o seu desenvolvimento posterior na
jurisprudéncia ndo ¢é simples <aplicagdo>, mas um processo de permanente
<conformag¢do>"[2003:59].

Larenz segundo Alberto Gosson Jorge Junior [2003:59-60] esclarece que os
principios juridicos ndo sdo sendo pautas gerais de valoragdo ou preferéncias valorativas
em relacdo a idéia do Direito, que todavia ndo chegaram a condensar-se em regras
juridicas imediatamente aplicdveis, mas que permitem apresentar <fundamentos

justificativos> delas. Estes principios subtraem-se, como todas as pautas <carecidas de
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concretizagdo>, a uma definigdo conceptual; o seu contetido de sentido pode esclarecer-

se com exemplos”

Na concepgao de Alberto Gosson Jorge Junior [2003:65] as clausulsas gerais
advém da necessidade do didlogo entre os principios representativos de valores aceitos
e amadurecidos na sociedade e as regras contidas no ordenamento juridico. Pondera

que:

Configurado um possivel impasse entre o principio que representa um valor
socialmente amadurecido e que esta a pedir, ndo s6 o reconhecimento, mas a efetivagdo
na ordem social ¢ um ordenamento juridico dotado de normas pontuais, que na sua
estruturagdo sob o prisma rigido da reserva legal ndo contempla a possibilidade de
aplicacdo destes valores-principios, soltos nos anseios da sociedade, surgiriam as
clausulas gerais, elementos de conex@o entre os valores reclamados e o sistema
codificado, propondo-se a efetuar o elo de abertura para a introducdo desses valores no

ordenamento, sem ruptura da ordem positivada, sem quebra do sistema.

Diz ainda o autor [2003:67] que “num comparativo entre principios e clausulas
gerais constatamos que os principios irradiam uma identidade propria no sistema
juridico o que ja ndo se passa com as clausulas gerais que necessitam trazer consigo, ou
a remeter a principios, que acabam por se fundir com a sua propria razdo de ser [das

clausulas gerais]”.

Eros Roberto Grau [2002:209] esclarece que todo interprete estard sempre
vinculado pelos textos de direito, em especial pelos que veiculam principios que

interprete. Afirma que:

A abertura dos textos de direito, embora suficiente para permitir permanega o
direito a servigo da realidade ndo ¢ absoluta. Qualquer intérprete estara, sempre,
permanentemente por eles atado, retido. Do rompimento dessa retencdo pelo intérprete
resultard a subversdo do fexto. Além disso, outra razdo me impele a repudiar o
entendimento de que o juiz atua no campo de uma certa discricionariedade. Essa razao

repousa sobre a circunstancia de ao intérprete auténtico ndo estar atribuida a formulagao
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de juizos de oportunidade - porém, exclusivamente, de juizos de legalidade. Ainda que
ndo seja o juiz, meramente, a boca que pronuncia as palabras da lei, sua funcdo —

dever-poder — esta contida nos lindes da legalidade ( e da constitucionalidade ).

A interpretacdo das clausulas gerais evidencia a funcdo do juiz ao proferir a
decisdo no caso concreto e pde em relevo o papel do precedente, da jurisprudéncia, que
confere a resposta da atividade jurisdicional a cada um e a todos os casos que sdo postos

para apreciagdo dos Tribunais.

Importa para a interpretacdo das clausulas gerais, as quais sdo capazes de
absorver valores e substitui-los quando exigidos pela sociedade, o que ensina Miguel
Reale na compreensao de Alberto Gosson Jorge Junior [2003:83-84] sobre o processo

vital das normas juridicas:

Poderiamos dizer, em suma, que os modelos juridicos, integrativos de fatos e
valores, uma vez postos em vigor, atuam sobre o meio social, suscitando novos
processos axioldgicos ou assumindo dimensdes axiologicas diversas, pela intercorréncia
de fatos imprevisiveis. No decurso do tempo, o modelo vive em um processo dialético,
que possui eficacia nos limites da elasticidade de sua vigéncia: quando o indice maximo
de adaptagdo € atingido, pde-se, com urgéncia, o problema de sua revogagdo formal, ou
seja, da estruturacdo de outros modelos. Nem faltam exemplos de solugdes obtidas
gracas a modelos juridicos elaborados pela doutrina e pela jurisprudéncia, antecipando-
se criadoramente a acdo insuficiente ou tardia dos legisladores, contornando-se os
empecilhos das normas legais esclerosadas através do instrumento tdo sutil qudo

prudente da fictio juris, em cujo emprego se distinguiram os jurisconsultos romanos”

Ao que Alberto Gosson Jorge Junior [2003:84] acrescenta:

A amplitude das cléusulas gerais propiciaria uma perenizagdo deste modelo

juridico diante da sua capacidade de absorver valores e processar a substituicdo destes
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por outros valores mais adequados as necessidades sociais de um dado momento
historico, operacdo esta que se realiza dentro do mesmo arcabougo normativo, evitando-
se o processo de revogacdo formal da norma com a substituicdo por outra que nada mais

¢ do que se faz num quadro usual de normativismo rigido.

6.1 Antinomia entre regras e principios

Alberto Gosson Jorge Junior [2003:178] diz que “o manejo com as clausulas
gerais insere a problematica de como resolver as antinomias entre regras e principios e
os conflitos entre principios”. Acrescenta com Maria Helena Diniz que a solugdo para
o conflito de normas deve ser analisada juntamente com a concepcdo que se tenha do
sistema juridico, dizendo que: “O sistema juridico ¢ a ferramenta metodoldgica que
ocupa um lugar central no exame desse problema, permitindo soluciona-lo

satisfatoriamente”.
Diz ainda a professora, na leitura de Alberto Gosson Jorge Junior [2003:179]:

Deveras, ante a dinamicidade do direito, sera possivel redimensionar novos
valores, pois a norma ndo ¢ um modelo abstrato oposto a realidade concreta, mas um
modelo que expressa uma temporalidade propria, que se caracteriza por um renovar-se €
refazer-se das solugdes normativas, tendo, portanto, um carater prospectivo, o que
obrigara o aplicador a /er a norma sob a luz dos valores, numa oscilagdo continua que
vai da descoberta do discurso original a experiéncia valorativa e ideologica do momento

atual.

Em outro ponto enfatiza a mesma autora, nas palavras de Alberto Gosson Jorge

Junior [2003:179-180], referindo-se a Recasens Siches e a Alipio Silveira:

Como a antinomia é uma situagdo anormal, uma realidade que impde a
determinacdo da estrutura da incompatibilidade normativa e uma tomada de posicdo
conveniente a solucdo do conflito, dever-se-a4 preferir a decisdo razoavel a racional.

Sugere-se a razoabilidade em oposi¢ao a racionalidade. ... A l6gica do razoavel ajusta-se
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a solugdo das antinomias, ante o disposto no art. 5° da nossa Lei de Introdugdo ao
Codigo Civil, que prescreve que, na aplicagdo da lei, devera atender-se aos fins sociais a

que se dirige e as exigéncias do bem comum,

E de forma taxativa declara: Assim, se produzir efeitos contraditorios as
valoracdes e fins conforme os quais se modela a ordem juridica, a norma, entdo, ndo

devera ser aplicada aquele caso.

Alberto Gosson Jorge Junior [2003:180] diz que esta interpretagdo das normas
tendo em vista os valores que inspiraram sua concepg¢do aproxima-se da “jurisprudéncia
de valores” preconizada por Karl Larenz ¢ provavelmente serviu de fonte de inspiracdo
para a defesa da interpretacdo corretivo-equitativa onde se erige a equidade em
auténtico standard juridico, que com fundamento nos arts. 4° ¢ 5° da LICC sugerem
familiaridade com a func¢do desempenhada pelas clausulas gerais naquela caracteristica
de remissdao aos valores que se harmonizam ao sistema juridico e que conferem a

melhor op¢do, para adaptacdo da norma, ao caso concreto.

Pondera o mesmo autor [2003:182] que “no que se refere a colisdo de principios
a solucdo tende para o balanceamento de valores com o objetivo de se chegar a uma

diretiva que conduza a decisdo judicial”.

Com Karl Larenz destaca [2003:183] que em caso de conflito, se se quiser que a
paz juridica se restabelega, um ou outro direito (ou um dos bens juridicos em causa) tem
que ceder até um certo ponto perante o outro ou cada um entre si. A jurisprudéncia dos
tribunais consegue isto mediante uma <ponderagao> dos direitos ou bens juridicos que
estdo em jogo conforme o <peso> que ela confere ao bem respectivo na respectiva
situacdo. Mas <ponderar> e <sopesar> ¢ apenas uma imagem; nao se trata de grandezas
quantitativamente mensuraveis, mas do resultado de valoracdes que — nisso reside a
maior dificuldade — ndo s6 devem ser orientadas a uma pauta geral, mas também a

situacdo concreta em cada caso.

(13

Na doutrina de Edilsom Farias [2003:184] assegura que “ a colisao serd
submetida ao processus de ponderagdo ou proporcionalidade strictu sensu (Alexy) dos
principios concorrentes (Gianformaggio), em que se investigara a importdancia ou peso
especifico (Dworkin) dos mesmos com o escopo de descobrir qual deles terd a

preferéncia nas circunstancias do caso concreto”.
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Por conseqiiéncia diz Alberto Gosson Jorge Junior [2003:184] que: “no caso de
conflito entre valores albergados em diferentes cldusulas gerais deverd prevalecer o
método do balanceamento axiolégico ou principio da proporcionalidade’® para que se

possa eleger qual aquele que devera preponderar num dado litigio™.

Por outro lado, Eros Roberto Grau [2005:48] diz que a tensdo entre os principios
¢ propria do sistema juridico e que a contradi¢dao de dois principios “¢ resolvida somente
quando se confronta o caso concreto, ou seja, deve o juiz apurar qual dos dois principios

assume importancia mais significativa, em relacdo aos dados da realidade”.

Nega o autor a antinomia juridica entre principios e regras, afirmando que estas
operam a concrecao, a aplicagdao daqueles. Afirma que ndo existe regra no sistema para
a escolha de um principio, e somente se pode saber no contexto de um caso, portanto,

no conflito.

Logo, ndo se manifesta jamais a antinomia juridica entre principios e regras
Jjuridicas. Estas operam a concre¢ao daqueles. Em conseqiiéncia, quando em confronto
dois principios, um prevalecendo sobre o outro, as regras que ddo concrecdo ao que foi
desprezado sdo afastadas: ndo se da a sua aplicacdo a determinada hipotese, ainda que
permanegam integradas, validamente (isto ¢, dotadas de validade), no ordenamento

juridico.

Aquelas regras que dao concrecdo ao principio desprezado, embora
permanegam plenas de validade, perdem eficdcia — isto é, efetividade — em relagdo a

situacdo diante da qual o conflito entre principios manifestou-se. [2005:192-193]

' Eros Roberto Grau [2005:42] opde severa critica ao que chamou de banalizagdo dos principios. Diz que
toma-se a nuvem por Juno, come-se gato por lebre e tudo passa a ser “principializado” — se é que o termo
ja foi cunhado. Pautas normativas — como a da proporcionalidade e a da razoabilidade — sdo tidos como
principios e paira imprecisdo absoluta quanto ao que se possa ou deva ter como principios de direito,
coisa distinta dos principios gerais do direito.
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7. CONTROLE E FUNDAMENTACAO DAS CLAUSULAS GERAIS

A maior critica que se tem feito as cldusulas gerais, conforme j& enfatizado neste
trabalho, ¢ que conferem muito poder ao juiz, o qual utilizando de discricionariedade

exagerada, poderia dar causa a incerteza e inseguranca juridica.

Gustavo Tepedino na leitura de Flavio Tartuce [2004] critica o sistema de
clausulas gerais adotado pelo Codigo Civil, afirmando que ele ja ndo deu certo entre nos
em outras oportunidades. Lembra que a clausula de boa-fé objetiva constava do Cdodigo
Comercial de 1850 e sequer foi utilizada e que “ndo foi muito diversa a experiéncia
italiana, onde as clausulas gerais que, no Codigo Civil de 1942, eram inspiradas em
clara ideologia produtivista e autarquica assumira um significado inteiramente diverso

por obra doutrinaria, sobretudo depois do advento da Constitui¢do de 1948 .

Aponta ainda em sua critica, que o sistema de cldusulas gerais gera
desconfianca, inseguranga ¢ incerteza, tornando arduo o trabalho da jurisprudéncia. Em
codificagdes anteriores, exemplos do Direito Comparado, tendo em vista o alto grau de
discricionariedade atribuido ao aplicador da norma, muitas vezes, as cldusulas gerais
tornaram-se letra morta ou dependiam de uma constru¢do doutrindria capaz de lhe

atribuir um contetido mais objetivo.

Entretanto, o 4rduo trabalho da jurisprudéncia, ndo pode ser motivo para a nao
aplicacao das clausulas gerais, que foram uma opg¢ao legislativa que o intérprete nao
esta autorizado a dispensar. Em relagdo a desconfianga, inseguranga e incerteza que se
imputa a liberdade concedida ao juiz pela nova sistematica, também a preocupacao
deve ser afastada, porque a discricionariedade judicial ndo existe, o juiz ndo produz
normas livremente, e como intérprete auténtico estd atado, retido pelo texto normativo e

pelos fatos.
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Nao obstante a abertura dos textos contida nas clausulas gerais, o juiz ndo atua
livremente, pois esta adstrito a todo o sistema juridico, aos principios e notadamente a
Constituicao Federal. O desafio do intérprete serd a compatibilizagdo entre seguranga e

a flexibilizacdo introduzida no sistema.

Alberto Gosson Jorge Junior [2003:89-93] destaca que uma forma de controle
da fundamentagdo das clausulas gerais poderia ser encontrada em sua adequacdo aos
principios constitucionais. Situados no plano hierarquicamente superior, os principios
constitucionais serviriam de pardmetros, de guias para o controle da aplicacdo das

clausulas gerais.

Desde as decisdes monocraticas de primeiro grau até os arestos emanados das
mais altas Cortes do Pais, a jurisprudéncia revelara objetivamente os principios e os
valores que estardo sendo aplicados, sinalizando com parametros efetivos para a
interpretagdo em tais casos, mediando flexibilidade e rigidez, necessarias para o

atendimento dos valores sociais de certeza e segumnga”.
Com apoio em Edilson Pereira de Faria o mesmo autor [2003:172] enfatiza que:

Os principios cumprem ainda a fun¢do de limitagdo da interpretacdo ao
restringir a discricionariedade judicial. A referéncia obrigatoria aos mesmos nos casos
dificeis e duvidosos torna o processo de interpretacdo-aplicacdo do direito mais
controlavel e racional, porquanto evita que o operador juridico invoque valores
subjetivos sdo amparados de forma explicita ou implicita no ordenamento juridico.
Segundo L Gianformaggio, “a referéncia aos principios ¢ a tnica forma de vincular o
interprete-aplicador do direito, fechando aqueles espagos que inevitavelmente toda
tentativa de formulagdo de todo direito em regras taxativas deixaria aberta a sua

discricionariedade.

" para Tércio Sampaio Ferraz Jr., certeza e seguranga “sdo considerados no direito contemporaneo, dois
valores imprescindiveis. A certeza diz respeito a coerente e delineada apreensdo das situagdes de fato, de
modo a evitar a0 maximo as ambigiiidades ¢ vaguidade de sentido. .. J& a seguranga tem a ver com os
destinatarios das normas. E preciso encontrar critérios para uma decidibilidade uniforme para todos os

sujeitos”.
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Eros Roberto Grau [2005:207] afirma que a “abertura” dos textos de direito
(técnica das clausulas gerais) embora seja suficiente para permitir que o direito
permanega a servigo da realidade, ndo ¢ absoluta, pois o intérprete estard sempre por

eles atado, retido, sob pena de subversao do texto. E acrescenta:

Todo intérprete, embora jamais esteja submetido ao “espirito da lei” ou a
“vontade do legislador”, estara sempre vinculado pelos textos normativos, em especial —
mas nao exclusivamente — pelos que veiculam principios (e fago alusdo aqui, também,
ao “texto” do direito pressuposto). Ademais, os textos que veiculam normas-objetivo
reduzem a amplitude da moldura do texto e dos fatos, de modo que nela ndo cabem

solugdes que ndo sejam absolutamente adequadas a essas normas objetivo.

Negando por completo a discricionariedade judicial Eros Roberto Grau
[2005:208-209] ¢ enfatico ao argumentar que o juiz ndo “formula juizos de

oportunidade, porém, exclusivamente, juizos de legalidade”. Pondera que:

Além disso, outra razdo impele-me a repudiar o entendimento de que o
intérprete auténtico atua no campo de uma certa “discricionariedade”. Essa razdo
repousa sobre a circunstancia de ao intérprete auténtico nao estar atribuida a formulagao
de juizos de oportunidade — porém, exclusivamente, de juizos de legalidade. Ainda que
ndo seja o juiz meramente a “boca que pronuncia as palavras da lei”, sua fungdo —
dever-poder — esta contida nos lindes da legalidade ( e da constitucionalidade ).
Interpretar o direito é formular juizos de legalidade. A discricionariedade é exercitada
no campo onde se formulam juizos de oportunidade (= escolha entre indiferentes
juridicos ), exclusivamente, porém, quando uma norma juridica tenha atribuido a

autoridade publica a sua formulagao.

E acrescenta:

Ainda quando o intérprete auténtico cogite dos principios, ao atribuir peso
maior a um deles — € ndo a outro — ainda entdo ndo exercita discricionariedade. O

momento dessa atribuigdo € extremamente rico — porque nele, quando se esteja a
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perseguir a defini¢do de uma da solugdes corretas, no elenco das possiveis solugdes
corretas a que a interpretacao do direito pode conduzir — pondera-se o direito, todo ele
(e a Constituicdo inteira), como totalidade. Variaveis multiplas, de fato — as
circunstancias peculiares do caso — e juridicas — lingiiisticas, sistémicas e funcionais-,
sdo descortinadas. E, paradoxalmente, é precisamente o fato de o intérprete estar

vinculado, retido, pelos principios que torna mais criativa a prudéncia que pratica.

No mesmo sentido ¢ a adverténcia de Judith Martins Costa [2002:119]:

7

A voz do juiz ndo ¢, todavia, arbitraria, mas vinculada. Como ja se viu, as
clausulas gerais promovem o reenvio do intérprete/aplicador do direito a certas pautas
de valoragdo do caso concreto. Estas estdo, ou ja indicadas em outras disposi¢des
normativas integrantes do sistema (caso tradicional de reenvio), ou sdo objetivamente
vigentes no ambiente social em que o juiz opera (caso de direcionamento). A distingao
deriva da circunstancia de, em paralelo ao primeiro e tradicional papel, estar sendo hoje
em dia sublinhado o fato de as cldusulas gerais também configurarem normas de
diretiva, assim concebidas aquelas que ndo se exaurem na indicagdo de um fim a
perseguir, indicando certa medida de comportamento que o juiz deve concretizar em
forma generalizante, isto €, com a funcdo de uma tipologia social. Ai esta posta, pois, a
segunda grande fung¢fo das clausulas gerais, que € a de permitir a mobilidade externa do

sistema.

Nao se quer dizer com isso, que se deva abandonar por completo o ordenamento
juridico, ou seja, o direito positivo, ao pretexto de alcangar o ideal da justiga, pois isso
somente levaria a um mal maior, que ¢ a total inseguranga dos cidaddos. A vida da
comunidade humana exige uma regulacdo ordenada e justa, o que constitui o motor e a

finalidade do Direito.

Plauto Faraco de Azevedo [1996:122] ao oferecer critica contra o que denomina
de esvaziamento do processo hermenéutico, quando se impede a interpretacdo criativa

do juiz ao argumento da inseguranga que pode causar, destaca:
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Pretende-se, com este paradigma, favorecer a seguranga juridica. A consecugao
deste objetivo €, no entanto, duvidosa, na medida em que, preconizando deva o juiz
prescindir de questionar o significado da mensagem legal, tolhe o seu trabalho de
adequag@o da lei aos fatos, bem como a discriminagdo dos diferentes resultados
possiveis dele resultantes, de modo a poder optar por aquele que melhor concilie as
exigéncias do ordenamento juridico com a necessidade de realizagdo da justica do caso

concreto.

Mesmo antes do Codigo Civil atual, Carlos Maximiliano [1994:12] defendia a

necessidade da interpretagdo do Direito, asseverando:

O intérprete é o renovador inteligente e cauto, o socidlogo do Direito. O seu
trabalho rejuvenesce e fecunda a foérmula prematuramente decrépita, e atua como
elemento integrador e complementar da propria lei escrita. Esta é estatica, e a funcdo

interpretativa, a dindmica do Direito.

Assim, a critica se devanece, quando se sabe que a existéncia do ordenamento
juridico, por si s, ndo garante o fim do Direito, que ¢ a justica. A interpretacdo ganha
especial relevo com a adocdo da técnica de clausulas gerais, a exigir um constante
didlogo entre o intérprete e todo o sistema, posto que a realidade humana nao pode ser
tratada como nimero ou formulas, e ndo ha possibilidade da previsao de toda a extensdo

dos fatos da vida e do comportamento humano.

O que se espera do Juiz ¢ que esteja preparado, juridica e culturalmente para que
possa realmente interpretar a regra juridica e aplicd-la de acordo com os anseios da
sociedade moderna. Para tanto, o magistrado devera procurar solu¢cdes nos quadros
cultural, politico, econdmico, social e juridico, afastando-se da letra fria e conservadora
da lei, procurando sempre alcancar solugdes mais proximas possiveis do que se chama
justica. Sua interpreta¢do deverd ter como bulssola e norte permanente a causa do

homem, que vive em sociedade e que aspira ao bem comum.
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8. CONCLUSAO

Ao término do trabalho chega-se a conclusdo de que para interpretar o novo
Codigo e notadamente de suas clausulas gerais, se faz necessaria a mudancga de
concepgdo e de paradigmas. Exige-se que o intérprete esteja aberto aos principios que
nortearam a codificacdo, que compreenda que o ideal €tico ¢ o vetor das relagdes
humanas. H4 de se considerar ainda, que ndo se pode mais enxergar o homem
individualmente, mas sim no contexto em que vive, em suas relagdes com seus

semelhantes, pois € na convivéncia social o ambiente que propicia a valorizagdo do ser

humano.

Pode-se ainda verificar as dificuldades de identificacdo e defini¢do do que sejam
clausulas gerais, tantas as oportunidades e variedade com que sdo utilizadas pelo
Codigo Civil, mas buscou-se identificar sua finalidade principal, que seria funcionar
como elementos de conexao no interior dos sistemas juridicos, entre as normas rigidas e
os valores aceitos por uma sociedade em constante transformac¢do, em um determinado

momento historico.

Com a opc¢do pela técnica das clausulas gerais, iluminado pelo pensamento de
Miguel Reale, o legislador conferiu um mandato ou uma competéncia ao juiz, para a
cria¢do da norma do caso concreto, sem autoriza-lo, no entanto, a subverter o seu texto.
Devera o intérprete encontrar uma resposta, ainda que nio seja a unica correta, mas a
que se lhe apresenta a melhor dentro do sistema, frente as peculiaridades da situagdo

que deva enfrentar, em busca da decisdo justa e eqiianime.

Constata-se ainda que a peculiaridade interpretativa das clausulas gerais realca a
abrangéncia do conteudo da norma e a flexibilidade na valoragdo, mas se reconhece
que a discricionariedade judicial ndo existe, por estar o juiz adstrito aos textos do direito

e aos fatos, pois nao emite juizos de discricionariedade, mas sim juizos de legalidade.

E preciso também reconhecer a normatividade dos principios, que encontrados

no interior do ordenamento juridico, portanto, no direito pressuposto, podem tanto
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preencher a finalidade de elementos conformadores, de mandados de otimizagao, como
podem revestir a caracteristica de normas cogentes se assim expressos ¢ direcionados no

sistema juridico.

~ . ~ . . ~ o~ 12
Nao fosse a obrigacdo constitucional de fundamentagdo das decisdes °, o dever

imposto ao juiz sobreleva com a adog@o das clausulas gerais.

Na concregdo das clausulas gerais enfatiza Judith Martins Costa [2002:120],
cresce extraordinariamente o dever de fundamentar a decis@o, devendo o juiz deixar
claro ndo s6 a concreta razao de fato ensejadora da invocagdo ao principio, maxima de
conduta ou diretriz contidos na clausula geral, como da conexdo entre ambos, a razdo de
fato e a razdo juridico-valorativa. Por isso ¢ imenso, nessa operagdo intelectiva, o peso
dos precedentes judiciais, que expressam uma espécie de “razdo comum” de decidir

para os casos analogos ou similares.

Conclui-se entdo, que a interpretacdo das clausulas gerais exigira abundante
fundamentagdo, com ampla explicitacdo fatica e juridica, com aten¢do redobrada aos
valores da comunidade, de forma a se conhecer as condutas normalmente adotadas
naquele lugar e naquelas circunstincias e que foram levadas em consideragdo para a
decisdo do caso concreto examinado. S assim as cldusulas gerais terdo atendido o seu
objetivo de arejar o sistema, dando respostas adequadas e justas, para determinados
problemas da vida, em determinado momento historico, reconhecendo novos valores da

comunidade, sem necessidade de modificacdo da legislagao.

Conforme Aguiar Junior [2000:227] nesse trabalho criador, o juiz deve, mais do
que em outras ocasides, fundamentar suas decisdes, porque ele deve explicar as partes ¢
a comunidade juridica como e porque tais condutas foram consideradas as devidas na
situacdo do processo, pois foi nessa norma de dever (criada por ele para o caso) que

alicercou a solu¢do da causa.

Acrescenta o autor que ndo havendo responsabilizacdo pessoal do Juiz quanto

aos atos jurisdicionais, exceto em casos muitos restritos, a utilizacdo inadequada,

12 Confira-se o art. 93, IX da Constituicdo de 1988, que dispde sobre a obrigatoriedade da fundamentagéo
das decisdes dos 6rgdos do Poder Judiciario.
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deixando de fazer o devido uso das clausulas gerais gera responsabilizagdo social, com

julgamento pela sociedade organizada.

Nao havendo sanc¢do juridica prevista em lei, aplicavel ao juiz que deixa de
fazer o devido uso da clausula geral, estamos diante de um caso de responsabilidade
social. Nesta, a relacdo se estabelece diretamente entre o juiz e a sociedade, que se
manifestara através dos diversos modos e meios de controle difuso. Para isso € preciso
em primeiro lugar garantir a publicidade e a divulgacdo das decisdes; em segundo,
contar com uma sociedade organizada, da area técnica ou ndo, que tenha condigdes de
avaliar a decisdo e dar a resposta. Nesse particular, exercem importante papel a
imprensa, os meios eletrénicos de comunica¢do, os livros especializados e os

periddicos, que divulgam, analisam e criticam as decisdes [2000:228].

Portanto, ¢ com o novo espirito do Codigo Civil que este trabalho foi produzido,
com a pretensdo de oferecer alguma contribuigdo para melhor compreender e aplicar as
suas clausulas gerais, reconhecendo as suas pontencialidades, tudo em beneficio dos
destinatarios da norma, que sdo os cidaddos, que diante das intensas desigualdades

sociais vivenciadas em nosso tempo, estdo avidos por justica.
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