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RESUMO: O trabalho objetiva trazer a baila o instituto das cldusulas
gerais, demonstrar a sua relevancia juridica, seus efeitos e suas
consequéncias para o ordenamento juridico. Por corolario, também
objetiva investigar se o magistrado, dotado de discricionariedade, é
limitado quando do uso dessa técnica legislativa, e, em caso positivo, quais
sdo esses limites. No tocante a metodologia trata-se de uma pesquisa
dogmitica, cujo método de procedimento é qualitativo, e as técnicas de
pesquisas utilizadas sdo: a bibliografica e a jurisprudencial. Realizou-se
uma breve exposicdo histérica sobre o nascimento das clausulas gerais,
chegando-se ao seu atual reconhecimento juridico, com a exposi¢io de
entendimentos doutrindrios, criticas, indagagdes e respostas ao leitor.
Assim sendo, com as pesquisas realizadas e a problemadtica respondida,
o presente estudo serd capaz de desenvolver um senso critico, enriquecer
e contribuir com a pesquisa juridica, no intuito de levar o jurista a
compreensio de que o ordenamento juridico pétrio, imbuido do dever
de acompanhar as transformacgdes da sociedade, utiliza-se das clausulas
gerais para se adequar melhor as realidades sociais, e que isso permite
atualizagOes instantineas das interpretacoes juridicas. Em caréter
conclusivo, constatou-se que o instituto de normas abertas trouxe uma
nova percep¢do para o sistema juridico, possibilitando a atualizagio
das interpretagdes para estreitar a relagio entre o direito positivo e
as novas realidades da sociedade. Importante salientar que o exercicio
dessa interpretagdo deve ser realizado dentro dos limites constitucionais
almejando sempre a seguranca juridica que o ordenamento tanto busca.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Civil. Clausulas Gerais. Normas Abertas.
Aplicabilidade. Seguranga Juridica.

ABSTRACT: The work goal is to bring up the general clauses that
demonstrate legal relevance, effects and consequences towards the legal
system. As an outcome, it aims to investigate whether the magistrate,
provided with discretion, is limited when using this legislative technique,
and if so, what those limits are. The methodology, consists of dogmatic
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qualitative research which are bibliographic and jurisprudential in nature. A
brief overview was made on the birth of general clauses, and their current
legal recognition. This presentation consisted of doctrinal understandings,
criticisms, inquiries and responses to the reader. With research carried
out and the problem addressed, the present study in a critical sense will
be able to enrich and contribute to the legal research. This will allow
the jurist to the understand that the national legal system, instilled
with the duty to monitor the changes in society, uses general clauses to
adapt to social realities and allows instant updates of legal interpretation.
In concluding, it was found that the establishment of open standards
brought new understanding to the legal system. This makes it possible
to update interpretations of the relationship between positive law and the
new realities of society. It is important to note that the exercise of this
interpretation must be carried out within the constitutional framework
that the law requires.

KEY WORDS: Civil law. General Clauses. Open Standards. Applicability.
Legal Security.

INTRODUGAO

A busca pelo saber juridico deve ser constante, afinal o diferencial dos
seres humanos em relagéio aos demais seres vivos do planeta é a capacidade
racional que ele possui. No campo do Direito, o uso desse saber racional
cumulado com uma boa pesquisa se faz imprescindivel.

Uma pesquisa dessa magnitude é muito importante para o Direito
enquanto sistema, pois visa contribuir para o aperfeicoamento da ciéncia
juridica, e ainda resolve um problema constante no direito, qual seja: a
banaliza¢do de importantes fendmenos juridicos.

Estudar os institutos juridicos, compreender o contexto em que eles
foram criados, suas nuances, caracterfsticas, a dialética que eles tém com
outros institutos é de suma importéncia para a boa aplicagdo do direito.

E o que se procura fazer no presente escrito: desenvolver um
raciocinio que facilite o entendimento do surgimento das clausulas gerais,
o contexto histérico de sua criagdo, determinar o seu conceito e pontuais
divergéncias existentes sobre sua conceituagdo, estabelecer as importantes
diferencas entre as cldusulas gerais e os conceitos juridicos indeterminados,
analisar quais efeitos este fendmeno irradia para todo o sistema juridico,
e, para facilitar o acesso ao conhecimento, busca-se didaticamente aliar os



40 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 21, n. 01. p. 37-58, jan./mar. 2022

pressupostos tedricos a pratica a partir de uma analise casufistica, e, por
fim, as consideragdes resultantes desta produgio cientifica.

1 HISTORICO E CONCEITO DE CLAUSULAS GERAIS

E sabido que o direito tem como escopo apresentar diretrizes para
o convivio humano, a fim de proporcionar tranquilidade e paz social aos
individuos. Contudo as relagdes humanas passam por transformagdes
quase que diarias, que muitas vezes sdo rapidas e intensas, de modo que
acompanhar as evolugdes sociais representa um desafio para o legislador.

Tendo em vista essa premissa, torna-se ficil a compreenséo das
mudangas legislativas, que ocorrem a todo tempo, bem como explica
a existéncia de normas em desuso ou defasadas, principalmente por se
tratar de um pafs baseado no sistema do czvi/ law, em que todo o Direito
esta positivado.

Para Sérgio Cavalieri (2019, p. 58) a nova ética juridico-social que
trazem sistemas juridicos abertos é de extrema importancia. De acordo
com o doutrinador supra mencionado nesta moderna mobilidade social ndo
é possivel que o legislador consiga criar normas que possam acompanhar
as mudangas no mesmo ritmo que elas acontecem.

No ramo do direito privado nio foi diferente, vigorava o Cédigo
Civil de 1916, o qual fora feito sob os ideais do século XIX, cujo contexto
histérico consistiu em, basicamente, poder estipular livremente sobre as
vontades das partes e celebrar contratos que atendessem a seus interesses,
para, posteriormente, ter a seguranca de que os acordos celebrados seriam
cumpridos na sua totalidade, famoso principio do pacta sunt servanda.

O Cédigo de 1916 era essencialmente um sistema cerrado, no qual
possufa regras de grande densidade semantica, e ndo permitia que anélises
doutrindrias ou jurisprudenciais pudessem colaborar para sua boa aphcagao
Assim, os aplicadores de tais regras ficaram conhecidos como “boca da
lei”, uma vez que o Cédigo nido lhes permitia nenhuma discricionariedade
para aplicagdo das leis aos casos concretos.

No entanto, o legislador patrio percebeu que a codificagido em vigor
ndo era suficiente, haja vista as mudangas ocorridas ao longo dos anos.
Assim sendo, foi criada uma comissdo com juristas renomados, presidida
por Miguel Reale, os quais visaram observar as alteragdes que a legislagdo
vigente havia sofrido e as necessidades iminentes.
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Ato continuo, em 1975, chegou ao Congresso Nacional um anteprojeto
para mudangas na legislagdo civel, no qual os membros da comissio
do anteprojeto importaram um instituto denominado General klauseln,
inaugurado no Cédigo Civil Alemao (BGB - Biirgerliches Gesetzbuch),
cuja estruturagdo normativa era vaga na hipétese.

De acordo com Judith Martins Costa (2015, p. 115) as “clausulas
gerais do BGB foram a ponte viabilizadora da ligacdo entre o Cédigo
e as novas realidades”, em razio da extensa abstragdo e generalidade
das normas contidas em seu texto. O § 242, do BGB, por exemplo,
dispde que o devedor tem que levar a boa-fé no cumprimento das suas
prestagoes.

As ondas iniciadas na Alemanha chegaram também a Itdlia e em
muitos outros paises da Europa. Na década de sessenta os italianos mudaram
o método de elaboragio das leis, no qual as regras, anteriormente, baseavam-
se na criagdo e exaurimento das hipéteses e, em se concretizando tais
hipéteses, aplicavam as possiveis sangdes.

Ante o exposto, as cldusulas gerais trazem uma nova visio de
codificagdo de sistemas abertos, baseados na “legislagdo por principios”
capaz de se amoldar as intimeras situagdes e com isso iniciou-se as reformas
dos cédigos civis de muitos paises europeus. E, obviamente, essas ondas
chegaram ao Brasil podendo ser vislumbradas na Constitui¢do Federal,
no Cédigo de Defesa do Consumidor, e no Cédigo Civil.

O atual Cédigo Civil - Lei 10.406, veio a integrar o sistema juridico
em 10 de janeiro de 2002, trazendo inovagdes e avancos juridicos a toda a
comunidade, viabilizando a construgio e reconstrucio do Direito Privado.
Dentre os avangos, tém-se as chamadas clausulas gerais, as quais sio
objeto do presente estudo.

Contudo, é importante mencionar que o Codez atual ndo inaugurou
o instituto das cldusulas gerais, mas as rememorou, isso porque essas
normas abertas j4 vigoravam no ordenamento pétrio, por meio do Cédigo
Comercial, quando disciplinou sobre a boa-fé objetiva.

Apesar de seu aparecimento no Cédigo Comercial, ndo houve
consolidagdo deste instituto, pois gravitava em torno dele uma
inseguranga quanto a sua aplicagdo, isso em razdo dos operadores do
direito temerem que ao usi-lo dariam muita liberdade ao juiz para que
exercesse a hermenéutica.
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O antigo Cédigo, muito se preocupou com a autonomia da vontade
e com as questdes de natureza patrimonial, enquanto que as questdes
relacionadas a dignidade humana e os efeitos sociais dos institutos juridicos
s6 vieram a ser observados no atual Cédigo, sob a influéncia do organicismo.
De acordo com Daniel Sarmento (2016, p.19) no organicismo “o individuo
era considerado um funciondrio social, devendo agir em prol da sociedade
e ndo como um fim em si mesmo”. Assim sendo, em muitas situagdes, o
coletivo ¢ privilegiado em detrimento do individual.

Isto posto, clausulas gerais sdo disposi¢des de ordem publica que
possibilitam ao aplicador do direito inserir aos conceitos previstos em lei,
valores e principios capazes de, por meio dos conceitos indeterminados,
criarem um determinado comportamento a ser seguido por toda comunidade,
um dever-ser.

Noutras palavras, sdo um meio concedido pelo legislador ao juiz,
lhe permitindo interpretar institutos juridicos, bem como valora-los em
cada caso, de modo que, se em algum momento a sociedade atribuir maior
ou menor valor a um instituto, seja possivel continuar aplicando as leis
sem a obrigatoriedade de muda-las.

Conceitualmente é inadmissivel falar sobre cldusulas gerais sem
trazer a baila as observagdes feitas pela professora Judith Martins-Costa,
as quais se iniciam com a critica de utilizagdo da expressio cldusulas
gerais como género do qual seriam espécies os principios, os conceitos
indeterminados e as cldusulas gerais em sentido estrito.

J& por essa variedade de sentidos, parece obvio ndo se tratar de uma
boa denominagdo, pois agrupa, indistintamente, varias espécies,
uma delas estando nominalmente confundida com o género. Melhor
seria, para indicar o género, falar em normas abertas, ou vagas, ou,
ainda, enunciados eldsticos, porosos ou ducteis, assim apontado,
como trago comum as espécies, a auséncia, na hipétese legal,
de uma prefiguracdo descritiva ou especificativa, bem como ao
emprego de termos cuja tessitura é semanticamente aberta, dotados,
normalmente, de cunho valorativo. (MARTINS-COSTA, 2018, p.
84, grifo do autor)

Assim sendo, o fendmeno das clausulas gerais tem para a professora
Judith um corte, de modo que para ela nio hé essa dicotomia de cldusulas
gerais em sentido amplo e em sentido estrito, haja vista que cldusulas
gerais seriam espécies das normas abertas. I, em sendo uma espécie,
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poderia ser definida como enunciados normativos “eldsticos” carregados
de valores e capazes de se adaptar a qualquer caso concreto, dada sua
auséncia de hipéteses.

Segundo a professora Judith as cldusulas gerais (também conhecida
como cldusulas gerais em sentido estrito para outros doutrinadores) podem
ser de trés tipos:

a) de tipo restritivo, af operando contra uma série de permissoes
singulares, delimitando-as, como nos casos da restri¢do a liberdade
contratual; b) de tzpo regulativo, regulando todo um dominio de
casos, como ocorre com a regulagdo da responsabilidade por culpa
ou com o direcionamento da conduta contratual; e c) de tipo extensivo,
por forma de ampliar uma determinada regulagido por meio da
possibilidade, expressa no dispositivo, de chamar a atuagdo de
principios e regras dispersos em outros textos, como é o caso das
disposi¢des do Cédigo do Consumidor e da Constitui¢do Federal,
que asseguram, aos seus destinatarios, a tutela prevista em acordos
e tratados internacionais e na legislagio ordindria. (MARTINS-
COSTA, p. 89, grifo do autor).

Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 23), ao analisar os avangos
trazidos pelo Cédigo Civil de 2002, mais especificamente sobre o sistema
de cldusulas gerais, diz que “Sdo elas formulagdes contidas na lei, de
cardter significativamente genérico e abstrato, cujos valores devem ser
preenchidos pelo juiz, autorizado para assim agir em decorréncia da
formulacdo legal da prépria clausula geral”. Ainda, complementa que
se trata:

As clausulas gerais resultaram basicamente do convencimento do
legislador de que as leis rigidas, definidoras de tudo e para todos
o0s casos, sdo necessariamente insuficientes e levam seguidamente a
situagdes de grave injustica. (GONCALVES, 2012, p. 23).

Nio obstante, pela leitura da obra supramencionada, tem-se a
corroboracdo de que o legislador trouxe o sistema de cldusulas gerais
para amenizar a disparidade entre as leis vigentes, as quais eram rigidas,
e as novas situagdes que surgiam ao longo do tempo.

Sérgio Cavalieri, em obra ja referenciada neste escrito, apresenta
um conceito muito didatico do que ¢ clausula geral em sentido amplo,
conforme se observa:
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A imagem é bem adequada, a cldusula geral é uma moldura juridica dentro
da qual caberd ao Juiz pintar o quadro (grifo do autor). Contém implicita
uma regra de direito judicial, dirigida ao julgador, que lhe impde, ao
examinar o caso, primeiramente fixar a norma de dever de acordo com
a realidade do fato e o principio a que a cldusula adere, para depois,
num segundo momento, confrontar a conduta efetivamente realizada
com aquela que as circunstancias recomendam. (CAVALIERI FILHO.
2019, p. 59, grifo do autor)

O novo Cédigo Civil, obedecendo a sua norma hipotética fundamental,
foi construido em um viés garantista, preocupado com a pessoa humana, com
a harmonia e observancia aos principios gerais de direito e os imperativos
de justica. Consequentemente, o papel dos juizes e dos operadores do
direito ganhou novos contornos com a inserc¢do das cldusulas gerais na
area jurfdica privada. Em suas palavras:

Em sintese, hd na cldusula geral uma delegacdo, atribuindo ao juiz
a tarefa de elaborar a regra para o caso concreto, respeitando os
contornos da moldura juridica. O interprete torna-se participe
do processo de criagdo do direito, complementado o trabalho do
legislador ao fazer valoragdes de sentido para as cldusulas abertas e
ao realizar escolhas entre solugdes possiveis. A clausula geral permite
a aplicagdo de uma mesma regra a um indeterminado nimero de
situagdes diferentes. A norma nio contém solugio restrita e tnica
para as varias situagdes surgidas na sociedade. Ela possibilita uma
aplicagdo segundo as peculiaridades e necessidades de cada caso
concreto. Reiteradamente tem sido dito, e com absoluto acerto, que
as clausulas gerais permitem atualizar o direito se mudar a lei. Elas
sdo uma realidade juridica diversa das normas-regras, e seu contetido
somente pode ser determinado na concretude do caso. (CAVALIERI
FILHO. 2019, p. 59)

As clausulas gerais sdo, principalmente, fruto da influéncia das
ideias de Miguel Reale, as famosas subteorias do culturalismo juridico e
a teoria tridimensional do direito, sendo a primeira baseada na cultura,
experiéncia e histéria; enquanto a segunda aduz que “o direito ¢ fato,
valor e norma”.

Logo, a cultura da sociedade tende a mudar, pois ndo se apegara
tanto as questdes positivadas e sim em uma questfio moral, em um dever
ser, em maximas como: “ndo fazer com o outro aquilo que nio gostaria
que fizesse com vocé”, ter-se-4 mais empatia.
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2 RELEVANCIA JURIDICA DAS CLAUSULAS GERAIS

A priori, tal instituto tornou-se pertinente ao Direito brasileiro por se
tratar de conceitos abertos que definem os valores para aplicagdo das normas,
bem como os critérios e os limites para interpretagdes dos operadores do direito.

Apesar de certa nuvem de desconfianga pairar sobre as cabegas da
comunidade juridica, muitos acreditam que as cldusulas gerais, as quais
nio foram mais bem aproveitadas em outro momento, serdo agora.

Nessa senda, necessdrio se faz perguntar: porque as clausulas
gerais ndo tiveram sucesso quando de sua vigéncia no Cédigo Comercial?
Segundo Nalin (2019) elas ndo conquistaram o mundo juridico por falta
de fundamento de validade, ou seja, a lei maior ndo lhes assegurava tanta
eficdcia como se tem hoje. Nesse mesmo diapasio, Hans Kelsen, em sua
obra Teoria Pura do Direito, ensina que:

Se se pergunta pelo fundamento de validade de uma norma pertencente
a uma determinada ordem juridica, a resposta apenas pode consistir
na recondugdo a norma fundamental desta ordem juridica, quer dizer:
a afirmacgdo de que esta norma foi produzida de acordo com a norma
fundamental. (KELSEN, 1999, p. 139.)

Posto isso, o contexto histérico em que o Cédigo Comercial fora
promulgado, plena ditadura militar, cujo periodo se vigorava o regime
antidemocratico, favoreceu a sua ignorancia, uma vez que nio havia na
norma fundamental base que sustentasse o seu uso.

Sobre o tema Paulo Nalin (2019) assegura que “[.]] na auséncia
de uma legitima Constitui¢do em vigor, faltava ao operador o necessario
substrato axiol6gico para construir o sistema juridico, uma vez que tais
dispositivos de lei sdo destituidos de contetido descritivo e de valor”.

Destarte, diferentemente do Cédigo Comercial, o Cédigo Civil vigente
foi promulgado em situagdo antagdnica, numa condigdo muito favoravel,
nos primérdios de uma democracia, pois, ja tinham 14 anos de vigéncia
da CRFB/S88, a qual possibilitou a sua percepgéo e, consequentemente, a
sua utilizagio pelos operadores de direito.

A verdade é que durante o perfodo ditatorial muitos juristas nio
reconheciam a Constituigdo vigente a época, uma vez que era resultante
de um golpe militar.
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Nesse diapasdo, as clausulas gerais possuem sustentagdo forte e
consistente na carta maior, e tem como objetivo apresentar ao aplicador
do direito diretrizes e critérios, mostrar a diregdo que tais regras devem
ser aplicadas e, os limites que devem ser obedecidos.

3 CLAUSULAS GERAIS X CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS

Em que pese a defini¢do conceitual das cldusulas gerais estar
abordada no tépico 2 do presente estudo, ha que relembrar que normas
abertas e clausulas gerais em sentido amplo sdo o mesmo fenémeno
juridico. Os conceitos indeterminados e as clausulas gerais em sentido
estrito ndo sdo a mesma coisa, apesar de gozarem de interdependéncia,
nio se pode confundi-los.

Os conceitos indeterminados sdo espécie de cldusulas gerais onde as
hipéteses foram previstas em conceitos vagos que o juiz devera definir dentro
do caso concreto. Em outras palavras, basta que o jurista e/ou aplicador do
direito determine o conceito e aplique a consequéncia predefinida pelo legislador.

Sergio Cavalieri é didatico, sucinto e direto sobre essa questao:

Distinguem-se também conceito juridico indeterminado e cldusula
geral. No primeiro, o juiz apenas estabelece o significado do enunciado
normativo, por exemplo, o que é hipossuficiéncia, vulnerabilidade etc.
A liberdade do aplicador se exaure ai, na fixagio da premissa. Uma
vez que estabelecida, in concreto, a coincidéncia entre o acontecimento
real e o modelo normativo, a consequéncia sera aquela que ja esta
estabelecida na norma. Na cldusula geral, compete ao juiz um poder
mais amplo pois cabe-lhe completar a fattispcie e determinar as suas
consequéncias. (CAVALIERI FILHO, 2019, p. 60, grifo do autor).

As distingoes entre as duas espécies legislativas sdo que as clausulas
gerais em sentido amplo ndo admitem seu preenchimento baseado nas
regras comuns de experiéncia, enquanto que os conceitos indeterminados
podem ser preenchidos pelo intérprete por meio da experiéncia comum,
dentro de um limite pré-estabelecido pela prépria legislagdo, em que ira
determinar a hipé6tese e a consequéncia aplicavel ao caso concreto. Por
outro lado, as clausulas gerais ndo contém nenhuma previsdo hipotética
e por 6bvio também nio ha consequéncia.

O que faz alguns juristas duvidarem da distingdo entre os institutos
é o fato da cldusula geral, em sentido estrito, do tipo regulativo, levar o
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intérprete a valorar as constantes mutagdes sociais que sdo caracteristicas de
conceitos indeterminados. E, o que sana esta incerteza, conforme as ligdes
de Judith (MARTINS-COSTA, 2018, p. 100) é uma profunda anélise, ndo
s6 analftica, mas dos “planos funcional e estrutural, importando atentar
para o modo de aplicagdo de uns e de outros”. Em seus dizeres:

A efetiva distingdo ndo estd, portanto, na linguagem, mas na
estrutura normativa. Os chamados conceitos indeterminados podem
estar presentes em estruturas normativas completas, em que ha
hipétese legal (ainda que formulada de modo semanticamente vago)
e consequéncia predeterminada. Diferentemente, nas clausulas gerais
em sentido préprio, a estrutura deverd ser completada pelo interprete,
pela adi¢do da consequéncia devida. (MARTINS-COSTA, 2018, p.
100, grifo do autor)

Outrossim, em que pese os conceitos indeterminados e as cldusulas
gerais serem construgdes juridicas diferentes, Flavio Tartuce (2018)
disciplina que o aplicador do direito ao definir um conceito indeterminado
também estard constituindo uma cldusula geral, bem como que muitas
clausulas gerais podem ser principios. Contudo, isso ndo é uma premissa
absoluta, de modo que podera ter clausulas gerais que ndo sio principios,
e que estejam implicitas no ordenamento juridico.

E, para por fim nesta hesitagfio doutrinéria, ndo ha melhor doutrina
do que a da professora Judith Martins-Costa:

Assim, inobstante o texto da cldusula geral habitualmente ser composto
por termos indeterminados, a coincidéncia entre os fenémenos
indicados por essas duas expressdes — conceitos indeterminados e
clausulas gerais — ndo é perfeita, pois a cldusula geral exige que o
interprete-aplicador concorra de um modo diverso para complementar
o enunciado normativo. Enquanto nos conceitos indeterminados o
Jjuiz se limita a reportar ao fato concreto o elemento (semanticamente
vago) indicado na fattispecie (devendo, pois, individuar os confins da
hipétese abstratamente posta, cujos efeitos j4 foram predeterminados
legislativamente), na clausula geral a operagdo intelectiva do juiz é
mais complexa. (MARTINS-COSTA, 2018, p. 100 e 101, grifo do
autor)

Logo, ndo restam davidas de que, apesar de muito parecidos,
h4 sim diferengas localizadas nas estruturas e fungdes dos fendmenos
abordados
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4 EFEITOS E CONSEQUENCIAS DAS CLAUSULAS GERAIS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Bem vincados todos os pontos explicitados no corpo do presente
estudo, hd que ressaltar, para uma melhor compreensio deste capitulo,
sobre a casuistica, a qual, consoante disciplina Martins-Costa (1998, p.
134) é caracterizada pela tipicidade ou determinagio, trazendo consigo
a rigidez dos cédigos civis, e, consequentemente, o seu envelhecimento.

Na obra Introdugéo ao Pensamento Juridico Karl Engish (1964 apud
MARTINS-COSTA, 1998, p. 133) faz a seguinte afirmativa:

A casufstica constitul “a configurac¢do da hipdtese legal (enquanto
somatdrio dos pressupostos que condicionam a estatui¢do) que circunscreve
particulares grupos de casos na sua especificidade prépria”. Esta nogdo
é completada em outra obra na qual assenta: 4 casuistica nao
significa outra coisa sendo a determinagdo por meio de uma concregio
especificativa, isto é, regulacdo de uma matéria mediante a delimitagdo
e determinagdo juridica em seu cardter especifico de um niimero amplo de
casos bem descritos, evitando generalizagbes amplas como as que significam
as cldusulas gerais.”. (ENGISH apud MARTINS-COSTA, 1998, p.
183, grifo do autor)

Isso porque, segundo Martins-Costa (1998), “o legislador cria um
repertério de figuras e disciplinas tipicas (...) a qual o juiz pouco ou nada
pode aduzir para o disciplinamento do fato concreto”.

No entanto, segundo Martins-Costa (1998), essa rigidez mencionada
ndo é um fator caracteristico da atual legislagdo civel, porquanto, a
vantagem da mobilidade fora proporcionada com o advento das cldusulas
gerais, dotadas de grande abertura seméantica, caracterizada pela
linguagem aberta, exatamente pela imprecisdo trazida pela casuistica,
melhor dizendo, dos termos da fattispecie, afastando, felizmente, o
imobilismo do sistema juridico, e contribuindo para uma observéncia
minima do principio da tipicidade.

Outrossim, o Codex Civil vigente, nos dizeres de seu relator,
ex-senador Josaphat Marinho, foi elaborado “com espirito isento de
dogmatismo, antes aberto a imprimir clareza, seguranga e flexibilidade
ao sistema em construgdo, e, portanto, adequado a recolher e regular
mudangas e criagoes supervenientes”. (MARTINS-COSTA, 1998, p. 129,
grifo do autor).
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Por consequéncia, de acordo com Judith (1998, p. 135) as clausulas
gerais, além de assegurarem o controle racional da sentenga, por meio
da criagio, complementagio e/ou desenvolvimento de normas juridicas
construidas pelo juiz, na andlise do caso concreto, também, mediante o
reenvio do aplicador de direito para elementos dos quais podem estar
tfora do sistema, promovem, com reiterados fundamentos idénticos, a
ressistematizacio do direito.

Oportuno lembrar que referido instituto concretiza a Teoria do
Dialogo das Fontes desenvolvida pelo aleméo Erik Jayme, mas trazida e
trabalhada no direito brasileiro pela professora Cldudia Lima Marques.
Referida teoria inter-relaciona o Cédigo Civil e demais microssistemas
legislativos com a CRFB de 1988, no fito de atingir a solugdo mais justa
e eficiente ao caso concreto. Segundo Lima Marques:

Erik Jayme, ensinava que, em face do atual “pluralismo p6s-moderno”
de um Direito com fontes legislativas plirimas, ressurge a necessidade de
coordenagdo entre as leis no mesmo ordenamento, como exigéncia para um
sistema juridico eficiente e justo. JAYME, 1995, apud MARQUES, 2018, p. 01).

Nessa senda, permitir a criagdo de normas juridicas pelo magistrado
e proporcionar a mobilidade externa do sistema com a fungido de uma
tipologia social, sdo as fungdes das cldusulas gerais, as quais, com certeza
segundo Martins-Costa (1998, p. 140) “ndo se exaurem na indicagio de
um fim a perseguir”.

5 DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL

A auséncia de liberdade para aplicagio das leis aos casos concretos
afetava diretamente a hermenéutica do juiz, haja vista que como aplicador
do direito, lhe era vedado distanciar-se da norma para aproximar-se da
realidade fatica apresentada.

Esse afastamento dos fatos, consequentemente, o tornava ignorante
aos problemas didrios enfrentados pelas partes. Felizmente, essa ndo é
mais a realidade do Poder Judicidrio patrio, do qual o juiz teve uma grande
evolugdo enquanto aplicador do direito.

Diante da ascensdo da fungéo do juiz, Nalin (2004, p. 93 e p. 96)
relembra o termo “direito judicial”, nascido na Alemanha em decorréncia
da evolugdo da atuagdo e participagdo do magistrado na criagio do direito,
influenciando a construgéo do Direito Constitucional Alemio, expressando
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que “cabe ao magistrado “[...] concorrer ativamente para a formulagdo da
norma”.

De acordo com Paulo Nalin:

Portanto, é preciso desfrutar do ambiente constitucional brasileiro
para confirmar que a seguranca juridica contemporénea (se é
que existe algum conceito uno de seguranca juridica) transitou
da figura da seguran¢a na lei para a seguranga no juiz, o que se
apresenta, em meu entendimento, mais honesto, sob o aspecto da
aplicagdo ideol6gica da lei (ndo neutra), e mais coerente com 0s
anseios de uma sociedade que nio é geral e, muito menos, abstrata
(caracteristicas essenciais da lei), mas sim concreta e localizada,
como de fato sdo concretos os sujeitos e localizados os problemas
da vida. (NALIN, 2004, p. 97)

J4 no Brasil, a CRFB/88 preceitua o equilibrio constitucional
harmonico e de igualdade entre os Poderes Legislativo, Executivo
e Judicidrio, o que destoa de outras constitui¢des europeias. Assim,
é com base no ordenamento juridico patrio que se pode confirmar
que “a seguranga juridica contemporénea [...] transitou da figura da
segurancga na lei para a seguranga no juiz” conforme nos ensinou
Paulo Nalin.

As cldusulas gerais, quando utilizadas pelo magistrado, sdo
decisivas para o alinhamento do sistema juridico junto a realidade
social, bem como para a observincia da teoria da efic4cia horizontal
dos direitos fundamentais, conforme leciona a professora Judith (1998,
p. 141) “evitando ndo s6 a danosa construgdo de paredes internas no
sistema, considerado em sua globalidade, quanto a necessidade de a eficdicia
da Constitui¢do no Direito Privado depender da decisdo do legislador do
dia” (grifo nosso).

Ressalva-se que, sem a observancia ao caso concreto, as decisdes
judiciais podem ndo solucionar de fato o problema e, ainda, causar certa
desconfianga na justica, uma vez que decisdes proferidas sem andlise das
particularidades de cada caso podem ser decisdes injustas e ineficazes,
acarretando descontentamentos sociais e/ou inseguranga juridica a toda
comunidade.

Destarte, a despeito da fundamentagio do ato decisério do juiz, ndo
basta a mera indicagdo de dispositivo legal que tenha em seu enunciado
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uma cldusula geral. Para se ter seguranga juridica, ¢ imprescindivel que
seja localizada no ordenamento juridico, seja na CRFB/88, Cédigo Civil,
Estatutos, dentre outros institutos juridicos, as matizes sociais que levaram
o0 juiz ao entendimento de que o caso em andlise estd em acordo e/ou
desacordo com alguma clausula geral.

Nesse diapasido, entende-se por discricionariedade abusiva do
magistrado quando, se tratando de cldusula geral, houver auséncia
de fundamentagdo e/ou aplicagio de subsun¢io da norma, sem a
construgdo do contetido normativo para o caso em analise. Isso porque,
essa técnica legislativa ndo renuncia o garantismo da fundamentagio
das decisoes judiciais, conforme disciplina a Constitui¢do Federal,
em seu art. 93, IX.

Do exposto, observa-se que hd uma considerada evolugéo da atuagio
do magistrado, o qual ndo pode ser encarado com desconfianga, haja vista
o papel social e constitucional que desempenha.

6 SEGURANCA JURIDICA E PRECEDENTES

A problematica trazida pelas clausulas gerais é exatamente
quanto ao estabelecimento dos seus limites, isso, pois, em que pese
proporcionarem aberturas no direito legislado para as variagdes da
realidade social, por outro lado, tem a desvantagem de causar incerteza
juridica, até que seja consolidada a jurisprudéncia quanto a efetiva
propor¢do de sua aplicagéo.

As clausulas gerais ndo regulamentam de modo exaustivo e completo,
mas sim operam como metanormas, cuja técnica segundo Martins-Costa
(1998, p. 134) “permite capturar, em uma mesma hipétese, uma ampla
variedade de casos cujas caracteristicas especificas serdo formadas por
via jurisprudencial, e ndo legal”.

Nesse mesmo sentido, Gongalves (2012, p. 40) disciplina que as
clausulas gerais “sdo janelas abertas deixadas pelo legislador, para que a
doutrina e a jurisprudéncia definam o seu alcance, formulando o julgador
a prépria regra concreta do caso.”

Dotadas que sdo de grande abertura semantica, ndo pretendem
responder a todos os problemas da realidade, haja vista que tal fen6meno
serd construido pela jurisprudéncia, no intuito de, conforme salienta
MARTINS (1998, p. 134), “enviar o juiz para critérios aplicativos
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determinaveis ou em outros espagos do sistema ou através de varidveis
tipologias sociais, dos usos e costumes objetivamente vigorantes em
determinada ambiéncia social”.

E certo que as clausulas gerais desempenham importante misséo,
na qual possibilitam ao magistrado uma fundamentagéo atrelada aos casos
precedentes. Trata-se de uma fungfio imperiosa, isso porque, hipoteticamente,
considerando um sistema em que ndo exista essa técnica legislativa, e haja
o julgamento de uma variedade de demandas que compreendam a mesma
matéria, as sentencas de cada processo poderiam ser prolatadas sob diversos
fundamentos, seja pela equidade, vedagdo ao abuso de direito, principios
gerais do direito, entre outros.

Ocorre que, a variedade dos fundamentos das decisdes dificultaria
a pesquisa dos precedentes, mesmo porque seria impossivel encontrar
a razdo da decisdo, ou seja, a ratio decidend:. Tal fato, ndo apenas
atrapalharia a procura jurisprudencial, como também, impediria a
sistematizag¢do da solu¢do inovadora, contribuindo negativamente para
o progresso do Direito. Desse modo, as cldusulas gerais atuam como
uma ponte de ligagdo entre as diferentes demandas levadas a julgamento
as quais possibilitam a formagdo de precedentes. Nas palavras da
professora Judith sdo “ponto de referéncia entre os diversos casos” que:

Mas é preciso convir que a diversidade dos fundamentos elencados
nio s6 problematiza a pesquisa jurisprudencial, como, por igual, o
progresso do Direito — pela dificuldade na reiteragio da hipétese
nova —, impedindo a sistematizagio da solugdo inovadora. Por isto a
clausula geral cabe o importantissimo papel de atuar como o ponto de
referéncia entre os diversos casos levados a apreciagio judicial, permitindo
a formagdo de catdlogo de precedentes. (MARTINS-COSTA, 1998,
p. 140/141, grifo do autor)

Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 40) ainda faz uma ressalva, de
que existe sim um temor, uma inseguranga sobre o convivio da liberdade
do julgador com o sistema juridico, mas tal desconfianga podera ser
suprida, uma vez que os limites das cldusulas gerais estdo centrados na
obrigatoriedade de obediéncia aos principios constitucionais.

Nas palavras de Nalin (2004, p. 91) “para além de outros papéis na
ordem do sistema, desempenha a atual Constituigfo brasileira a fungéo de
arcabougo axiolégico necessério e indispensavel para a (justa) operagdo
das clausulas gerais”.
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Assim, a inflexfo dos principios constitucionais no ordenamento
privado dé-se por meio das clausulas gerais, as quais poderdo ser uma
mudanga pertinente no direito privado pétrio. Nas palavras de Tepedino
(2002, apud NALIN, 2004, p. 94) “desde que lidas e aplicadas segundo
a légica da solidariedade constitucional e da técnica interpretativa
contemporanea”.

A titulo de exemplo, se a CRFB/88 nio elencasse o valor da
solidariedade, no artigo 3°, inciso I, como fundamento da Reptblica Federativa
do Brasil, tornaria dificultosa a aplicagdo do artigo 421 do Cédigo Civil,
o qual remete a fungio social do contrato, bem como, seria insustentavel
representar a conduta ética engajada na clausula geral da boa-fé, art. 422
do CC, sem observar a ética social ressaltada na Carta Constitucional.

Nesta senda, a0 mesmo tempo em que as cldusulas gerais ddo ao
Juiz o livre arbitrio de definir os conceitos de uma cldusula geral, uma
vez que ha uma lacuna axiolégica a ser preenchida, considerando as
particularidades de cada caso, ela o contrapde no sentido de vincula-lo
aos valores determinados pelo sistema.

Logo, o juiz teré discricionariedade para criar os conceitos das
clausulas gerais dentro dos limites constitucionais e das valoragdes pré-
estabelecidas pelo sistema, ou seja, trata-se de uma criagdo mitigada,
condicionada a definigdes gerais preexistentes.

7 ANALISE CASUISTICA - APLICAGCAO DOUTRINARIA E
JURISPRUDENCIAL

Nesta esteira de exposigdes, Martins-Costa (1998, p. 138) ensina
que, em suma, as normas postas em cldusulas gerais, por ndo possuirem
uma fattispecie autbnoma, haja vista as suas incompletudes, necessitam
serem formadas pela jurisprudéncia, do contrario, tais normas restardo
indteis e emudecidas.

Assim sendo, de acordo com as ligdes de Judith (1998) é preciso
considerar que o Codex Civil vigente tem um extenso campo de matérias,
especialmente no que concerne aos institutos da personalidade e a
funcionalizagio de determinados direitos subjetivos, com o fim de evitar
que a cada novo problema da sociedade seja necessaria a criagdo de uma
nova figura legislativa, o que contribuiria para uma inflagio legislativa, é
basilar a concregdo das clausulas gerais constantes do Cédigo Civil com
base na jurisprudéncia constitucional.
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A propésito, sobre a aplicagdo das cldusulas gerais, ja se pronunciaram
alguns tribunais superiores, sendo veja-se:

APELACAO CIVEL. CONSUMIDOR. DEBITO INCONTROVERSO.
IMPOSICAO DE PARCELAMENTO A CONCESSIONARIA.
CABIMENTO. Impossibilidade de adimplemento pela usudria e de
escolha do prestador do servigo em face da concessdo. Incidéncia da
cldusula geral da fungdo soctal do contrato que permaite ao aplicador da
norma estabelecer a construgdo especifica de diretriz legislativa (grifo nosso).
Mitigacdo do principio da autonomia de contratar ante a presenga
da essencialidade do servigo e o interesse superior de atendimento a
dignidade da pessoa humana, consistente na manutengio daquele servigo
através do pagamento diferido do débito. Recurso provido. (TJ-RJ -
APL: 00157535620148190210 RIO DE JANEIRO LEOPOLDINA
REGIONAL 2 VARA CIVEL, Relator: CARLOS EDUARDO DA
ROSA DA FONSECA PASSOS, Data de Julgamento: 04/07/2018,
DECIMA OITAVA CAMARA CIVEL, Data de Publicagio: 05/07/2018).

“EMENTA: SEGURO DE VIDA E ACIDENTES PESSOAIS
EM GRUPO - ACAO DECLARATORIA - RECUSA DA
SEGURADORA A RENOVACAO DO CONTRATO - DISPOSICAO
CONTRATUAL QUE AUTORIZA A DENUNCIA IMOTIVADA -
NULIDADE - VIOLAGCAO DE DISPOSITIVOS DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR E AFRONTA AOS PRINCIPIOS
DA BOA-FE OBJETIVA E FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO
(grifo nosso) - £ nula de pleno direito a clausula que admite a
rescisdo unilateral, pela segui adora, de contrato de seguro de
vida, com fulcro em simples manifestacdo de vontade no sentido de
nio pretender a renovagio da apoélice. Permitir tal rescisdo, ap6s
sucessivas renovagdes autométicas, por diversos anos, e no momento
em que a idade do segurado o torna mais suscetivel a ocorréncia
do sinistro, importa em violagdo a boa-f¢ objetiva e fungdo social
dos contratos (grifo nosso) e coloca o consumidor hipossuficiente
em desvantagem excessiva, o que nio se pode admitir - Apelos
improvidos.” (Ap. 1.070.646-0/4, 35* Cam. D. Priv., TISP, rel. Des.
José Malerbi, j. 23-11-20009, v.u.)

Conforme os julgados colacionados, os magistrados fundamentaram
as suas decisdes por meio das clausulas gerais da boa-fé objetiva e da fungdo
social do contrato, as quais, respectivamente, determinam a aplicagdo da
transparéncia do contrato desde a sua oferta, a construgio do dever de
informacéo e cooperagio entre as partes, a vedagiio ao abuso contratual,
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e que o contrato é um instrumento que nio surte efeitos somente aos
contratantes, mas toda a coletividade.

Do exposto, tem-se que as clausulas gerais sdo importantes para
solucionar intimeras questdes. No entanto, embora assim sejam, ndo fara
de imediato, vez que seus conceitos abertos serdo construidos ao longo
dos julgamentos proferidos pelos tribunais.

8 CONCLUSAO

O estudo possibilitou compreender que, diante das constantes
transformacgdes sociais e da intensa globalizagao, foi necessario o
ordenamento juridico patrio acompanhar as novas realidades da sociedade,
o que resultou na utilizagdo das clausulas gerais como meio para a captura
e solugdo dos problemas da vida cotidiana.

Outrossim, foi trazida a baila, a suposta inseguranca juridica
que as normas abertas, em tese, causam no sistema patrio, haja vista a
discricionariedade do magistrado para a sua aplicagdo. Acerca disso, foi
constatado que o instituto de normas abertas trouxe uma nova percepgio
para o sistema juridico, no qual nio se admite que o juiz faga uma aplicagio
mecénica e/ou automadtica das leis.

E mais, que o aplicador do direito esta limitado quanto ao uso das
clausulas gerais, isso porque as decisdes ndo poderdo, por 6bvio, estar
em desconformidade com os preceitos da CRFB/88, o que d4 as partes
litigantes a seguranga de que os seus direitos estardo assegurados.

Isso posto, conclui-se que o juiz, em sua missdo constitucional da
magistratura, merece a confianga da sociedade e, principalmente, dos
operadores do direito, sendo-lhe, também necessario, compreender que o seu
papel, munido de responsabilidade social, ndo é, tdo somente um aplicador
da lei, mas construtor do ordenamento juridico patrio e contribuinte para
as transformacgdes sociais.

Destarte, as cldusulas gerais ndo pretendem solucionar todos
os problemas sociais, uma vez que as respostas serdo edificadas pela
Jjurisprudéncia. No entanto, apds o seu advento, pdde-se verificar, felizmente,
que a sua aplicabilidade vem gradativamente aumentando.

Tal fato é motivo de felicidade porque resta claro que as cldusulas
gerais constituem grande benesse ao aplicador do direito, as quais, quando
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utilizadas, possibilitarido aproximda-lo das questdes faticas, dos valores
abarcados pelas leis, da norma juridica extraida dos diplomas legais,
proporcionando a incorporagdo de principios, diretrizes, maximas de
condutas, bem como a flexibilidade e, consequentemente, a seguranca
juridica que o sistema juridico busca.
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