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RESUMO

O presente trabalho tem como finalidade abordar a aplicagdo das cldu-
sulas gerais e conceitos vagos, com especial aten¢ao a sua utilizagao se-
gundo o atual direito contratual, combinando-os com valores constitu-
cionais. Para tanto, serd abordada a nog¢ao de sistema aberto, por meio do
qual o direito é adaptado ao dinamismo das rela¢des juridicas, mediante
ainsercao de principios e valores, quando da aplicagao das normas posi-
tivadas. Em seguida, diante de tal premissa, serd abordado o conceito das
cldusulas gerais, distinguindo-o e comparando-o com as nogdes de
conceitos indeterminados e principios. Depois, serdo tragadas a impor-
tancia e a fungdo das cldusulas gerais para o ordenamento juridico, res-
saltando, também, os limites de sua aplicacdo. Posteriormente, o trabalho
prossegue com a andlise das cldusulas gerais inseridas, em especial, no
Cédigo Civil e com a importancia das disposigdes constitucionais para
sua aplicacdo. Por fim, nas ultimas se¢des, serd abordada a atuagdo do
Poder Judicidrio ao aplicar as clausulas gerais, bem como a consequente
ponderacgdo a respeito da importancia da interpretagdo, motivagao e
argumenta¢ao do seu pronunciamento, de modo a garantir, ainda, a
previsibilidade e a seguranga juridica.
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ABSTRACT

This work intends to approach the application of the “standards” and
vague concepts, with a special attention to its utilization in current con-
tract law, combined with constitutional values. For this purpose, the
notion of an open system will be boarded, through which the law is
adapted to dynamism of the legal relationships, by inserting principles
and values as the positive law is apply. Then, with these premise, the
concept of “standard” will be studied, considering the distinction and
comparison with the notion of rules that withstand a high valuable bur-
den and principles. After that, the importance and function of “standard”
to the Law will be traced, noting, too, the limits of its application. Later,
the work will continue with the examination of “standard” in new Bra-
zilian Civil Code and the importance of constitutional provisions to its
application. Finally, in the last chapters, it will be studied the action of
the Judiciary to apply “standards” and the resulting weighting about the
importance of interpretation, motivation and argumentation about his
decision, to also protect the predictability and certainty.

Keywords: Open law system; Mobility; Legislative technic; “Standards”;
Vague concepts; Rules that withstand a high valuable burden; Principles;
Values; Interpretation; Motivation; Argumentation; Law certainty.

46 -
INTRODUCAO

A concepgao de Direito passou por patente mudanga de paradigma, espe-
cialmente apds o envelhecimento das codifica¢oes e as velozes transformacgoes
sociais, com destaque para o periodo posterior a Revolu¢do Industrial.

Com efeito, a nogdo normativista do Direito, fundada na positivagdo como
componente de um ordenamento juridico fechado, sistematicamente organizado
e capaz de fornecer respostas a todas as questdes que sdo colocadas a apreciagdo
—a qual, entdo, havia ganhado relevo apds a Revolugao Francesa —, passou a nao
mais atender as necessidades da realidade social, dada a mutabilidade patente
dos dias de hoje.

De fato, considerando que as normas de estrutura tradicional ndo foram
mais capazes, sozinhas, de disciplinar a totalidade da vida social, o legislador
passou a langar médo de novas técnicas, sendo uma delas a inser¢io de cldusulas
gerais, as quais se coadunam com a complexidade das sociedades contemporaneas.

Assim, as cldusulas gerais e os conceitos vagos permitirdo ao Direito uma
aproximacao da realidade e da diversidade de ocorréncias, tudo por meio da
adogdo de valores que integram o sistema juridico (agora na sua concepgao
aberta), proporcionando, em ultima instincia, solu¢des mais apropriadas e que
atendam aos reclamos do caso concreto.
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Dessa feita, o novo pensamento sistematico, por meio das clausulas gerais
e de conceitos vagos, operacionaliza a adequag¢ao do Direito a efetiva realidade,
ao admitir que o julgador, ao apreciar determinada situagdo concreta, busque a
constante interpretacdo para o seu desfecho, admitindo que os principios juridi-
cos sejam verdadeiros elementos integrantes do sistema normativo.

Até porque, se assim ndo fosse, os diversos ordenamentos juridicos ndo teriam
como assegurar a sua prépria légica interna, pois ausente de coeréncia.

Destarte, em especial no atual direito contratual brasileiro, a inser¢do de
clausulas gerais e conceitos vagos no bojo do Cédigo Civil de 2002 significa uma
técnica legislativa que carrega uma carga valorativa e que suscita a doutrina e a
jurisprudéncia a integra-las em um sistema, de modo que se converta em um
verdadeiro convite para uma atividade mais criadora e que traga concregio a
situacdo posta em debate.

Valemo-nos, entdo, diante desse panorama, do estudo das cldusulas gerais
e conceitos vagos, por meio do qual ventilaremos as suas principais caracteristi-
cas, bem como as suas implica¢des em aten¢do aos valores constitucionais cha-
mados a baila na sua aplicagdo pratica, especialmente pelo Poder Judicidrio, em
atengdo a seguranca e a previsibilidade dos julgados.

A NOGAO DE SISTEMA JURIDICO FECHADO E ABERTO a7

Ab initio, antes de nos debrugar sobre o exame das principais nogdes ati-
nentes as clausulas gerais e conceitos vagos (que serdo mais bem esmiucados
adiante), bem como acerca da nova posi¢ao assumida por nosso ordenamento
juridico (e, no que mais nos interessa, pelo novo Cédigo Civil) em neles se as-
sentar, cumpre-nos tecer breves esclarecimentos referentes a concepgao de siste-
ma juridico fechado e aberto, eis que possui intima relagdo com a fungdo desem-
penhada por ditas clausulas gerais e conceitos vagos.

E que, consoante serd tratado no bojo do presente estudo, a principal fungao
desempenhada pelas cldusulas gerais e conceitos vagos diz respeito justamente a
figurarem como verdadeiros mecanismos de mobilidade do sistema juridico
codificado.

Portanto, entender a concep¢ao de sistema juridico faz-se imprescindivel
para que, entdo, possamos efetivamente depreender a importancia e os reflexos
da adog@o de cldusulas gerais e conceitos vagos na nova dogmatica juridica que
se originou, bem como a atua¢ao do Poder Judicidrio diante desse quadro.

Pois bem. Muitos juristas se empenharam na conceituagao de sistema juri-
dico, mas o fato é que cada qual destacou, a seu modo e conforme a sua concep-
¢d0, determinados pontos especificos.
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Nesse sentido, pertinente compila¢do foi procedida por Claus-Wilhelm
Canaris,' o qual ventilou que, para Kant, sistema é “a unidade, sob uma ideia, de
conhecimentos variados” ou “um conjunto de conhecimentos ordenados segun-
do principios”.

Para Savigny, por sua vez, sistema é “a concatenacao interior que liga todos
os institutos juridicos e as regras de Direito numa grande unidade”, ao passo que,
para Hegler, seria “a representa¢do de um 4mbito do saber numa estrutura sig-

nificativa que apresenta a si prépria como ordena¢ao unitdria e concatenada”.

A despeito da referida compilagao realizada, Canaris, por seu turno, enten-
deu por bem extrair dois elementos indissocidveis a no¢ao interna de sistema,
quais sejam: (i) a ordenacao, por meio da qual seria possivel se exprimir um
estado de coisas intrinseco racionalmente apreensivel; e (ii) a unidade, median-
te o0 que ndo seria permitida uma dispersdo numa multitude de singularidades
desconexas, antes devendo deixd-las reconduzir-se a uns quantos principios
fundamentais.’

Também tratando sobre o tema, Judith Martins-Costa aduz que a unidade,
elementar ao sistema, garante a sua identidade interna, na medida em que dife-
rencia seus respectivos elementos daqueles externos que ndo compdem o con-
junto, razdo pela qual o sistema pressupde “a reunido de certos elementos de um

48 conjunto organizado e ordenado e a unitariedade das fontes de sua produgdo”.’
Nota-se, assim, que a autora acresce a no¢do de sistema, na sua concepgao inter-

na, a ideia de conjunto e coeréncia.

Contudo, no que ¢ pertinente ao enfoque externo a ser dado ao sistema,
Carin Prediger esclarece que o ponto de distin¢ao se cinge a construgao proce-
dida pelo intérprete e pela doutrina juridica, que a dogmatiza e impde 1dgica ao
Direito, o que difere da ideia interna de sistema, em que tal sistema seria ima-
nente das préprias regras de Direito.

Assim, combinando as diferengas entre a no¢ao interna e a externa, venti-
ladas acima, Carin Prediger culmina a concluir que, tratando-se de sistema ju-
ridico, “deve-se vislumbrar tanto a ordena¢ao das realidades juridicas intima-

CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do direito.
Introdugdo e tradugdo de A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1996.
p. 10-11.

2 CANARIS, op. cit., p. 12-13.

*  MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tépica no processo obrigacio-
nal. Sdo Paulo: RT, 2000. p. 40.

PREDIGER, Carin. A nogdo de sistema no direito privado e o Cédigo Civil como eixo central.
apud HENTZ, André Soares. Etica nas relagoes contratuais a luz do Cédigo Civil de 2002: as
clausulas gerais da fungéo social do contrato e da boa-fé objetiva. Sao Paulo: Juarez de Olivei-
ra, 2007. p. 32.
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mente conectadas como as suas férmulas de exteriorizagdo, considerando-se o

sistema enquanto sintese das facetas internas e externas”.’

E, nesse mesmo passo, Judith Martins-Costa, ao estudar as cldusulas gerais
como fatores de mobilidade do sistema juridico — o que se pretende, ainda que
de modo conciso, por meio do presente trabalho —, admite, como sistema, uma
estrutura particularizada pelo emprego de determinado vocabulério correspon-
dente a certos conceitos, pelo agrupamento de regras em certas categorias, pela
utilizagdo de determinadas técnicas de interpretacao e por especificas concepgoes
de ordem social que determinam o modo de aplicagao e a prépria fungdo do
ordenamento juridico.®

Dai, entao, surge a obrigatdéria pondera¢ao se o sistema juridico romano-
-germanico (que mais se coaduna com a nossa realidade), dado o seu cardter
estrutural, seria fechado ou aberto, vale dizer, se constitui uma totalidade ex-
pressa em um conjunto de conceitos e proposi¢oes entre si logicamente concate-
nadas, como uma unidade imanente, perfeita e acabada, que se autorreferencia
de modo absoluto e cujo modo de expressao privilegiado é o c6digo; ou se, entao,
de modo contrario, o sistema pressupde que o Direito possa ser pensado, aplica-
do e interpretado como ordem de referéncia apenas relativa, sensivel a interpe-
netragdo de fatos e valores externos, consubstanciando permanente discussao de
problemas concretos, para cuja resolu¢do se mostra adequado ndo o pensamen- 49
to légico, mas o problemdtico, em que a base do raciocinio estd centrada na
compreensao axioldgica ou teleoldgica dos principios gerais do Direito.”

Com efeito, a respeito de tal questionamento, insta comentar que, aproxi-
madamente nos séculos XII e XIII, com as regras do Corpus Juris Justianeu, o
sistema juridico romano-germanico se apresentava como um sistema aberto, pois
era, entdo, sensivel a interpenetracao de outros estatutos e valores, que ficava a
cargo do importante papel da interpretagao realizada pelos chamados doctores.

No entanto, dada a necessidade de maior certeza e seguranca, o sistema
romano-germanico foi progressivamente se fechando, de modo a privilegiar
determinadas fontes de produgao juridica, eis que, até entdo, a interpretagdo
realizada conduzia a um liberalismo juridico, que culminava em uma pluralidade
de posi¢des e solugdes para uma mesma questao.

PREDIGER, Carin. A nogao de sistema no direito privado e o Cédigo Civil como eixo central.

In: MARTINS-COSTA, Judith (Org.). A reconstrugdo do direito privado: reflexos dos princi-

pios, diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado. Sao Paulo: RT,

2002. p. 156.

¢ MARTINS-COSTA, Judith. As cldusulas gerais como fatores de mobilidade do sistema juridi-
co. Revista dos Tribunais, ano 81, v. 680, p. 47-58, jun. 1992, p. 47.

7 MARTINS-COSTA, 1992, p. 48.
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Assim, j4 no século XIV, passou-se a langar mao da chamada “comum opi-
nido dos doutores”, com o fito de, com isso, fixar-se um patamar de regras e
principios que visam alcangar a certeza e a seguranga na aplicagdo do Direito,
valendo a opinido dos doutos, na auséncia de lei, como uma verdadeira norma
juridica, trazendo, portanto, maior rigidez ao sistema.

Tal rigidez era justificada pela ideia de codifica¢do, diante da patente neces-
sidade, a época, de certeza juridica, na medida em que o Direito passa a ser visto
como um sistema fechado de verdades da razao, formado por regras que seriam
decorrentes de uma constru¢ao légico-matematica, que parte de regras gerais,
deduzidas pelo raciocinio.

O apogeu da concepgao fechada do sistema efetivamente se deu com as
codificagoes europeias, ocorridas, em especial, nos séculos XVIII e XIX, quando,
mediante a sedimentac¢do da referida “opinido comum” (sendo o Direito cons-
truido pelos juizes e juristas que se envolviam intimamente com a pratica) ou
por meio de corpusespecifico (em que s6 pelos c6digos é que se podia influenciar
na prética), buscava-se, a todo custo, um pardmetro de certeza e seguranga juri-
dica. Dessa feita, consequentemente, a atividade interpretativa igualmente que-
dou-se ressentida, de modo que a jurisprudéncia se cingia a apenas e tao somen-
te aplicar estritamente a lei, ou seja, ao juiz restou a tarefa de aplicar a lei dentro
da legalidade em sua concep¢do mais estrita.

50 Ocorre que, ja aproximadamente no século XX, tal paradigma voltou a ser
alterado, quando da ocorréncia da chamada “crise da teoria das fontes”, em que
se trouxe a baila a admissdo dos principios tradicionalmente considerados me-
tajuridicos no campo da ciéncia do Direito.

Diante dessa nova concepgao, a ciéncia juridica passa a se debrugar na
constante tentativa de adaptar o Direito ao dinamismo das rela¢des sociais, le-
vando-se em consideragdo que o sistema juridico deve considerar, também, ao
lado da norma codificada, os principios, mdximas, regras de experiéncia, usos,
diretivas reveladoras da cultura.?

Destarte, o sistema juridico volta a ser considerado como um sistema aberto,
assim bem identificado por Aguiar Janior ao ponderar que o direito positivado
é apenas uma parte do conjunto, a sua parcela mais visivel, mas nele convivem
principios gerais do Direito, os postulados do Direito Natural, o sentimento de
justica, a exigéncia de equidade, vivenciados e sentidos pela sociedade na qual o
juiz habita.’

E é justamente nesta concep¢ao de sistema aberto, ventilado alhures, que se
insere o estudo das cldusulas gerais e conceitos vagos, pois, consoante ja referido,

8 MARTINS-COSTA, 1992, passim.
®  AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Interpretagdo. Ajuris, 45/7, p. 18.
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cuida-se de verdadeiros mecanismos dispostos por nosso ordenamento, com o
fito de trazer maior flexibilizacao da ordem juridica e ajuste as novas realidades.

CLAUSULAS GERAIS E CONCEITOS VAGOS

Como foi dito oportunamente, e serd mais bem esmiucado adiante, as cldu-
sulas gerais e conceitos vagos sdo técnica legislativa, e por meio deles se possibi-
lita, por conseguinte, a comunicag¢do, no ambito do sistema juridico (cuja nova
concep¢ao ja tratamos, em apertada sintese), entre o Codigo Civil, outros mi-
crossistemas juridicos e a Constitui¢ao Federal.

Mas, ndo s6 isso (e principalmente), as cldusulas gerais e conceitos vagos
possibilitam a recep¢do de valores sociais para o bojo do ordenamento, propi-
ciando, como veremos, uma adequa¢ao as mudancas da sociedade contemporéa-
nea, “oxigenando” o sistema e, em ultima instancia, trazendo maior alargamen-
to de sua aplicabilidade nos casos concretos.

Vejamos, entdo, as principais caracteristicas das ditas clausulas gerais e
conceitos vagos, para que, feito isso, debrucemo-nos sobre as suas aplicabilidades
préticas, as funcdes que desempenham, bem como a importincia e o &mbito de
atuagdo do Poder Judicidrio nesse aspecto.

Conceito de cldusulas gerais e sua estrutura fundamental 7

Nio obstante a busca constante da doutrina em firmar um conceito de
cldusulas gerais, o fato é que, como bem indica Judith Martins-Costa, por se
tratar de um instituto multifacetado, a sua defini¢do, ao invés, deve levar em
consideragdo a andlise de sua estrutura fundamental. Nesse sentido, aduz a
autora:!’

ja por estas indicagdes, percebe-se 0 quao multifacetdrio é o perfil das
clausulas gerais, razdo pela qual, na busca de seu conceito, a doutrina
nada mais obtém do que arrolar a diversidade de suas caracteristicas.
Por isto, desde logo rejeitada a pretensao de indicar um conceito perfei-
to e acabado, entendo pertinente, ao revés, assinalar os tragos que lhe
vém sendo relacionados no que diz com o seu papel enquanto técnica
legislativa, pois é ai, na contraposicao a técnica da casuistica, que o seu
perfil podera ser tragado.

Dessa feita, deve-se admitir se tratar de normas juridicas especiais, na me-
dida em que lhes falta o preenchimento de contetido determinado, o qual somente
é alcangado por meio de valoragdes, referéncias a critérios ponderados e sopesa-

1©° MARTINS-COSTA, 2000, p. 28.

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 28, n. 1: 45-80, jan./jun. 2012

03_28_n.1_Raquel_de_Moraes_Laudanne.indd 51 21/06/2013 16:07:49



Raquel de Moraes Laudanna

dos pelo Magistrado quando da formagéo de sua convicgdo em determinado caso
concreto.

E 0 que admite André Osério Gondinho, para quem, com efeito, as cldusulas
gerais s30 normas especiais, justamente por nao fornecer os critérios necessarios
paraasua concregdo, podendo estes, fundamentalmente, ser determinados apenas
com a consideracdo do caso concreto. E, ao final, conclui o jurista que a cldusula
geral ndo seria meramente direito material, mas standing points ou pontos de apoio
para a formacao judicial da norma no bojo de determinada demanda."

Para tanto, as cldusulas gerais se utilizam, em sua formagao, de linguagem
intencionalmente aberta, fluida ou vaga, ou seja, possuem expressoes linguisticas
(signos) cujo referencial seméntico nao é tao nitido, carecendo, pois, de contor-
nos claros, razao pela qual seus conceitos nao dizem respeito a objetos facil,
imediata e prontamente identificdveis no mundo dos fatos."

Por isso, admitindo essa caracteristica das cldusulas gerais, Karl Engisch
entende que seus tragos delineadores devem ser firmados segundo uma nogao
negativa, de modo a se contrapor ao modelo de técnica de legislar por meio da
casuistica.

Vale dizer, as caracteristicas das cldusulas gerais sdo definidas porque des-

toam do modelo de legislar da casuistica, em que se especificam todos os elemen-

59 tos de incidéncia e, portanto, limita-se o trabalho do intérprete a subsungdo do
caso concreto em que se depara, pois restam fixados os critérios de sua aplicacdo,
deixando a ele pouco espaco para que determine o sentido e o alcance da norma."

Contudo, a mencionada vagueza ou abertura, insita a no¢ao da cldusula
geral, ndo significa (é bom que se esclareca) que haja um defeito de linguagem
ou alguma obscuridade, como pode parecer, num primeiro momento.

Ao contrdrio, tal vagueza é considerada como socialmente tipica, intencio-
nal, de programatica, justamente para possibilitar o amoldamento da fattispecie
normativa a novas situagdes, as quais, no mais das vezes, sequer podem ser
previstas quando da criagdao daquele texto normativo pelo legislador.

Aliés, Pietro Rescigno designa-as como disposicoes de conteido eldstico,
para sublinhar o carater de adaptabilidade dessas normas a situagdes que o juiz

I GONDINHO, André Osério. Codificagdo e cldusulas gerais. Revista Trimestral de Direito Ci-
vil, Rio de Janeiro, v. 2, jan./mar. 2000. p. 5.

2 ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. Uma reflexdo sobre as clausulas gerais do Cédigo Civil
de 2002 — A fungao social do contrato. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 831, ano 94, p. 59-79,
jan. 2005. p. 60.

B ENGISCH, Karl. Introdugdo ao pensamento juridico. 7. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gul-
benkian, 1996, apud APORICIO, Mércia de Oliveira Ferreia. Cldusulas gerais: a incompletude
satisfatoria do sistema. In: LOTUFO, Renan. Sistema e tépica na interpretacao do ordenamento
juridico. Sao Paulo: Manole, 2006. p. 18.
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é chamado a conhecer e sobre as quais deve pronunciar-se. Stefano Rodot4 de-
. « . o » o« . » « o » .

nomina-as “conceito eldstico”, “conceito vélvula”, “conceito janela”. Designam-

-se ainda como “no¢des de contetido varidvel”, referentes a valores de uma de-

terminada sociedade em um dado momento histérico.!

Portanto, frente a tais elementos, nota-se que o conteido das clausulas gerais
depende de uma integracdo concretizadora, a ser efetuada pelo Poder Judicidrio.
Nesse sentido, sintetiza Claus-Wilhelm Canaris que é caracteristico para a cldu-
sula geral estar carecida de preenchimento com valoragdes, isto é, nao dar os
critérios necessdrios para a sua concretizagdo, que podem ser determinados,
fundamentalmente, apenas a considera¢do do caso concreto respectivo.'®

Em verdade, em razdo de tais elementos, admite-se que as clausulas gerais
sdo normas em que se veem explicitados principios juridicos, pois teriam maior
potencial de abrangéncia do que as normas juridicas de estrutura tradicional,
mediante a ado¢do dos chamados conceitos indeterminados.

Assim, as condutas relativas a principios nao derivariam diretamente deles,
mas das normas que o incorporam, sendo este o caso das cldusulas gerais.'s

Nio se pode negar, portanto, uma intima relacao entre as nogoes de clau-
sulas gerais, principios gerais do direito e conceitos indeterminados.

Contudo, apesar disso, é igualmente certo que existem distingdes entre tais
elementos, as quais se faz imperioso serem aqui ventiladas, haja vista que nos
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proporcionardao uma melhor no¢ao do objeto ora tratado.

Relacao entre clausulas gerais e principios gerais do direito

Como tratado alhures, em razdo da carga valorativa que as cldusulas gerais
e os principios gerais do direito carregam, faz-se mister trazer breves esclareci-
mentos atinentes a relacao estabelecida entre eles.

Com efeito, a nogao dos principios gerais do direito ndo é unissona, mas,
muito pelo contrério, muitos sao os posicionamentos daqueles que se debrugaram
sobre o assunto.

Segundo Carnelutti, os principios gerais do direito ndo sao considerados
direito, dada a sua amplitude diante da norma que dele emana. Em vez disso, os
principios seriam premissas éticas ou econdmicas, alcancadas pelo processo de
indugdo do material legislativo.”

4 APORICIO, 2006, p. 19.

15 CANARIS, 1996, p. 142.

*  ARRUDA ALVIM, 2005, p. 60.

Nogao extraida de DONNINTI, Rogério Ferraz. Responsabilidade civil pés-contratual: no direi-
to civil, no direito do consumidor, no direito do trabalho e no direito ambiental. 2. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2007. p. 109.
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Para Miguel Reale, “principios gerais de direito sao enuncia¢des normativas
de valor genérico, que condicionam e orientam a compreensdo do ordenamento
juridico, quer para a sua aplicagdo e integragao, quer para a elaboracao de novas

normas”.'®

Ja André Franco Montoro,' ao tratar sobre a sua concep¢do de principios
gerais do direito, relembra que, para as doutrinas de inspira¢ao positivista, cuida-
-se daqueles principios historicamente contingentes e varidveis, que inspiraram
a formacgdo de cada legislacdao concretamente considerada. Para as concepg¢des
racionalistas, pelo contrario, sustenta que a expressao “principios gerais do di-
reito” refere-se nao a valores historicamente contingentes ou varidveis, mas a
principios universais, absolutos e eternos, correspondentes aos principios do
direito natural. Ao final, conclui que uma visao compreensiva e objetiva da ma-
téria demonstra que, entre os principios gerais do direito, devem ser incluidos os
valores contingentes e varidveis, a que se refere a concep¢do positivista, e os
principios universais, referidos pelas doutrinas de inspiragdo racionalista, desde
que, uns e outros, estejam devidamente fundamentados.

Ainda, para a Professora Rosa Maria de Andrade Nery, os principios ndo
seriam regras de cardter geral que podem ser aplicadas em situagdes genéricas,
mas norteiam o juiz na interpretagao da rela¢ao juridica discutida em juizo, para
que tenham a sua efetiva aplicagao mediante situagdes concretas.

o4

Como categorias decorrentes, essa doutrinadora indica: (i) os valores, que
inspiram a ordem juridica; (ii) os principios, considerados como regra dos valo-
res; (iii) cldusulas gerais, como critérios de conduta; e (iv) padroes valorativos,
como medidas sociais desses critérios.”

Por fim, no que concerne a nog¢do da Professora Judith Martins-Costa sobre
o tema, “os principios juridicos sdo os pensamentos diretores de uma regulagdo
juridica existente ou possivel, nao constituindo, por si mesmos, regras suscetiveis
de aplicagdo, embora possam transformar-se posteriormente em regras juridicas,
por via de interpreta¢ao”.?!

Nesse sentido, a autora sustenta que os principios gerais de direito podem
se encontrar expressamente manifestados no seio da Constitui¢ao Federal (e a
relevancia disso serd mais bem estudada adiante) ou, entdo, situam-se em um
plano pré-positivo, na medida em que se colocam no ordenamento juridico
antes mesmo, ou independentemente, de sua expressa adogdo por uma regra de
direito positivo, de modo que se constituam em uma pega funcionalmente ne-

8 REALE, Miguel. Li¢des preliminares de direito. 24. ed., 3. tir. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 306-307.
1 FRANCO MONTORO, André. Introdugdo a ciéncia do direito. 21. ed. Sao Paulo: RT, 1993. p. 381.
20 NERY, Rosa Maria. Nogdes preliminares de direito civil. Sio Paulo: RT, 2002.

2 MARTINS-COSTA, 1992, p. 49.
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cessaria de toda solugao concreta que entre no circulo de problemas passiveis de
serem enfrentados mediante o recurso a tais valores.

Dessa feita, considerando que todos os principios, positivados ou nao, ne-
cessitam de concre¢do, a doutrinadora culmina com a conclusdao de que sdo
justamente as clausulas gerais que atuam como os meios para se perpetrar tal
concregao, pois sao elaboradas mediante a formulagdo da hipétese legal de que,
em termos de grande generalidade, abrangem e submetem a tratamento juridi-
co todo um dominio de casos. E resume:*

Tais cldusulas, pelas peculiaridades de sua formagao legislativa, nao
apenas consubstanciam principios, antes permitindo a sua efetiva in-
ser¢ao nos casos concretos. Cldusula geral, portanto, nao é principio — é
norma. Mas é norma especial a medida que, por seu intermédio, um
sistema juridico fundado na triparticdo de poderes do Estado e no di-
reito escrito permite ao juiz a conformagao a norma, a luz de principios
de valor ndo codificados, e com vincula¢ao, controlada apenas pelos
proéprios tribunais, a critérios extralegais — mas em todo o caso conven-
cionais — de base e de densidade empirica varidvel. Nao sao direito
material posto pelo legislador, mas, simplesmente, standing points ou
pontos de apoio para a formagao judicial da norma no caso concreto.

Diante do exposto, portanto, levando-se em conta que as cldusulas gerais

trazem concre¢do aos principios, ndo se pode, com isso, confundir tais nogdes, 99
seja porque nao hd cldusula geral nao expressa ou implicita (como ocorre com
os principios), como, também, porquanto as cldusulas gerais podem referir-se a
outros espagos do ordenamento que ndo apenas os principios, mas a valores

extrajuridicos ou fora do sistema.

Alias, héd principios que nao contém, necessariamente, conceitos dotados da
vagueza semantica, como é pressuposto na clausula geral, assim como, por outro
lado, para alguns doutrinadores, os principios gerais possuem apenas a finalidade
de preencher eventual lacuna, se pela analogia ou costume o julgador nao galgar
encontré-los, o que igualmente destoa da fungdo da cldusula geral (consoante
sera abordado mais adiante).

Dai, entdo, a grande diferenca entre a clausula geral e os principios gerais
do direito, haja vista que, nas palavras de Judith Martins-Costa, a qual novamen-
te se chama a baila,® do ponto de vista da atividade judicial, as cldusulas gerais
permitem a forma¢ao da norma nao por meio da interpreta¢ao do principio, mas
pela criagdo, por meio da sintese judicial. Nesta encontram, como elemento de
atuacao, fatos ou valores éticos, socioldgicos, histéricos, psicoldgicos, ou até

2 MARTINS-COSTA, 1992, p. 50.
»  TIbid., p. 51.
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mesmo solu¢des advindas da analise comparativista, atuando tais critérios, tra-
dicionalmente tidos como extralegais, através das verdadeiras ‘janelas’ consubs-
tanciadas em tais clausulas.

Destarte, em apertada sintese, é certo que as clausulas gerais nao sao prin-
cipios, ou melhor, tais no¢des nao se equivalem, mas, a despeito disso, existe
intima relagdo entre eles, na medida em que as cldusulas gerais incorporam
principios, dando a eles concregéo e possibilitando a sua inser¢do no desfecho de
determinado caso concreto.

Relacéo entre clausulas gerais e conceitos indeterminados

Ultrapassados os esclarecimentos ja tecidos, atinentes a diferencia¢do (mas
com intima liga¢do) entre cldusulas gerais e principios gerais do direito, cumpre-
-nos, agora, debrugar-nos sobre os elementos de relagdo entre as cldusulas gerais
e os conceitos indeterminados, também chamados de conceito juridico indetermi-
nado (por Karl Engisch e Judith Martins-Costa) ou conceito legal indetermina-
do (conforme denominagdo de Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery).

Pois bem. Os termos indeterminados caracterizam-se pela caréncia de li-
mites precisos, na medida em que ndo tragam uma linha clara para delimitar a
realidade a que se referem.

b6 Com efeito, os conceitos, via de regra, possuem uma estrutura interna: (i)
um circulo de certeza de tamanho pequeno; (ii) um circulo maior que este, que
seria a zona de “penumbra”; e (iii) um outro circulo, ainda maior, que seria uma
zona de certeza, mas negativa.

Nesse passo, esta imagem com trés circulos concéntricos admitiria uma area

« s

central, em que a certeza seria positiva (como ntcleo do conceito, algo que “é¢”) e,

£

e . . . NP
no dltimo circulo do conceito, haveria uma certeza negativa (“nao é”, com certeza).

Diante desse contexto, a incerteza de um conceito se situaria na orla peri-
férica do circulo mencionado, mas a sua variante se cinge justamente na extensao
da referida parcela periférica. Assim, “a diferenca entre conceito indeterminado
e determinado é de natureza quantitativa”.?*

Acerca dos conceitos indeterminados, e corroborando a ideia exposta acima,
Anténio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro ensina que tal caracteristica
ocorre sempre que um conceito nao permita comunicagoes claras quanto ao seu
contetdo, por polissemia, vaguidade, ambiguidade, porosidade ou esvaziamen-
to: polissemia, quando tenha varios sentidos; vaguidade, quando permita uma
informagdo de extensdo larga e compreensdo escassa; ambiguidade, quando
possa reportar-se a mais de um dos elementos integrados na propor¢ao em que

2 ARRUDA ALVIM, 2005, p. 60.
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o conceito se insira; porosidade, quando ocorra uma evolu¢do semantica em todo
o percurso em que o sentido do termo se deva encontrar; e esvaziamento, quan-
do falte qualquer sentido atil.*

Assim, considerando o que ja tratamos a respeito dos elementos configura-
dores das clausulas gerais, é certo que ambos — clausulas gerais e conceitos inde-
terminados — (e dai o sentido de compararmos esses institutos) tém em comum
o fato de fazer parte do campo dos conceitos de equidade ou, em outras palavras,
que ambos nao estdo situados na esfera do direito estrito.

Neste aspecto, sustenta Karl Engisch que as clausulas gerais ndo possuem,
do ponto de vista metodoldgico, qualquer estrutura prépria, eis que nao exigem
processos de pensamento diferentes daqueles que sio pedidos pelos conceitos
indeterminados, bem como pelos normativos e discriciondrios.

Por conta disso, para esse autor, o verdadeiro significado das clausulas gerais
se cinge no fato de que residem no dominio da técnica legislativa, na medida em
que, em decorréncia de sua generalidade, tornam possivel sujeitar um mais vago
grupo de situagdes, de modo lacunar e com possibilidade de ajustamento, a uma
consequéncia juridica.?

Também pressupondo que a diferenca entre tais institutos se situaria no
plano funcional, Judith Martins-Costa entende que, na aplicacdo da cldusula
geral, o juiz teria maior amplitude no exercicio de seu poder criativo, pois, em
que pese o conceito indeterminado, em razdo da vagueza semantica que lhe é al
inerente, permitir alguma abertura a mudancas de valoragao, ainda assim, neste
caso, 0 juiz, ao aplicar aquele respectivo conceito indeterminado, teria de proce-
der a uma subsungéo do caso concreto posto sob apreciacdo, ou seja, interpreta-
ria para subsumir o fato. Vejamos, nesse ponto, o que ensina a referida jurista:

Os conceitos indeterminados podem se reportar tanto a realidades va-
lorativas quanto a realidades faticas. Por sua vaguidade e ambiguidade
sdo muitas vezes polissémicos, dai permitindo razodvel dose de liber-
dade por parte do aplicador da lei no momento de sua aplicagdo.

Ocorre que tais conceitos integram, sempre, a descrigao do “fato” que
a norma pretende abranger. Embora permitam, por sua fluidez, uma
abertura as mudangas de valorag¢ao, a verdade é que, por integrarem a
descricdo do fato, a liberdade do aplicador se exaure na fixac¢do da pre-
missa. Assim, “uma vez estabelecida in concreto, a coincidéncia ou a nao
coincidéncia entre o acontecimento real e 0 modelo normativo, a solu¢ao

estard, por assim dizer, pretederminada”.?’

»  CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. 2. reimp. Coim-
bra: Almedina, 2001. p. 1176-1177.

% ENGISCH, 1996, p. 233.

27 MARTINS-COSTA, 1992, p. 51.
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Assim, grosso modo, tanto nas clausulas gerais como nos conceitos indeter-
minados, haverd, por parte do juiz, uma atividade valorativa, pois, também nos
dois institutos, o legislador afastou uma enumeragdo casuistica. No entanto,
como visto, em se tratando de conceitos indeterminados, o grau de generalidade
e abrangéncia é menor do que nas cldusulas gerais, ja que, na esfera dos conceitos
indeterminados, a atitude de subsunc¢ao a hipétese legal continua a existir, ao
passo que, no &mbito de aplica¢ao das clausulas gerais, dd-se verdadeira criagao
judicial, em detrimento da mera subsun¢ao, mediante atividade de concrecao.

Para reforgar tal entendimento, valemo-nos, mais uma vez, da conclusao
extraida pela Professora Judith Martins-Costa sobre a questdo ora posta em
debate, a qual ensina que, enquanto nos conceitos indeterminados o juiz se limi-
taareportar ao fato concreto o elemento (vago) indicado na fattispecie (devendo,
pois, individuar os confins da hipdtese abstratamente posta, cujos efeitos ja foram
predeterminados legislativamente), na cldusula geral a operagao intelectiva do
juiz é mais complexa.

Para tanto, a autora explica que o juiz deverd averiguar, além da possibili-
dade de subsunc¢ao de uma série de casos-limite na fattispecie, a exata individua-
liza¢ao das mutdveis regras sociais as quais o envia a metanorma juridica. Deve-
rd, por fim, determinar também quais sdo os efeitos incidentes no caso concreto
ou, se estes ja vierem indicados, qual a graduagdo que lhes serd conferida no caso

58 concreto, a vista das possiveis solugdes existentes no sistema.?

A ligagao que se pode admitir, entdo, é a de que, no momento em que juiz
o preenche, o conceito indeterminado perde, como consequéncia, essa indeter-
minagdo e se transforma em “conceito determinado pela fun¢do”, mediante a
valora¢ao do conceito, aplicando, como consectario, as clausulas gerais.”

No entanto, como tratado, as cldusulas gerais diferenciam-se dos conceitos
indeterminados, haja vista que quando estes sdo constatados pelo magistrado,
na prépria norma, ja ha a solu¢ao do caso concreto, enquanto naquelas o juiz
exerce o poder de concretizar, criar uma solugdo para uma situagao, atribuindo
valores, instrumentalizando o que era abstrato.

Dai por que se vislumbra, com facilidade, a importancia da interpretacao
na aplicagdo das clausulas gerais e de conceitos vagos, dada a vagueza semantica
a eles inerente, até mesmo pelo fato de que, como visto, sao técnicas legislativas,
criadas para, de fato, alcangar os seus objetivos, trazendo uma comunicagio
entre o Codigo Civil, a Constitui¢do Federal, os demais microssistemas juridicos
e, em especial, a recep¢do dos valores da sociedade, conforme a sua evolugdo
naquele determinado tempo.

% MARTINS-COSTA, 2000, p. 326.
»  NERY JUNIOR, Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria. Novo Cédigo Civil e legislagdo extra-
vagante anotados. Sao Paulo: RT, 2002. p. 6.
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A importancia da interpretacao na aplicacao das clausulas gerais e
conceitos vagos

Uma vez restando assente os principais elementos caracterizadores das
cldusulas gerais, notadamente ao confrontar a sua estrutura com os principios
gerais do direito e os conceitos indeterminados, é facil vislumbrar a importancia
da interpretagdo a ser perpetrada pelo aplicador de tais institutos, eis que pres-
supde um carater de vaguidao, de abertura, de fluidez.

Com efeito, como ja tratado anteriormente, as condutas relativas aos prin-
cipios nao derivam diretamente deles, mas das normas que os incorporam, como
as clausulas gerais.

E, como visto, os principios sio normas fundantes, desempenhando, além
de outros papéis, o de regras interpretativas, ji que, em se tratando de um siste-
ma juridico aberto, a aplicacdo das normas positivadas, bem como a sua prépria
criagdo e estrutura pelo legislador, deve se dar a partir das nogdes extraidas dos
principios. Cabe ao intérprete a eles recorrer, quando for extrair o efetivo senti-
do para aquele determinado caso concreto, de modo a propiciar, com isso, coesao,
unidade e harmonia ao sistema como um todo.

Portanto, a interpreta¢ao pode ser tida como um pressuposto logico da
aplicacao de um principio, de uma cldusula geral, mas, ao mesmo tempo, eles

59

préprios integram o processo interpretativo, de um modo geral.

Dessa feita, a interpretacao configura-se como um processo de qualificagdo
da realidade quando da aplicagdo de determinada norma.

Ora, levando-se em consideragdo a dinamicidade da sociedade contempo-
rinea, a grande relevancia da interpretagao das clausulas gerais e de conceitos
vagos se dd justamente em razdo disso, pois se trata de técnicas legislativas afei-
¢oadas a realidade com a qual hoje nos deparamos, marcada pela instabilidade
e pela rapidez das mudangas sociais.

Alids, essa concepgao decorre da prépria evolugdo dos principios cldssicos
do direito de contratar, pois os contornos flexiveis (intimamente ligados & maior
dinamicidade que os sistemas juridicos tradicionais imprimiram aos novos
contratos, na qualidade de importante veiculo de transmissao de riquezas) nas-
ceram no final do século XVIIIL.

Com efeito, a burguesia, a época, na qualidade de classe ascendente, passa
a influir na fungdo do Estado, de modo a, com isso, acumular ainda maior pa-
trimoénio e garantir a sua hegemonia.

Por conta desse panorama, a fun¢ao do Estado foi sensivelmente apequena-
da, intervindo apenas para a manuten¢ao da seguranga e do status quo, prote-
gendo-se os direitos e reprimindo-se as violagdes.
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Nesse passo, a burguesia, ao assumir o Poder Legislativo, via na lei expressao
da vontade geral, e o Poder Judicidrio, por sua vez, atuava como mera “boca da
lei”, assim propagada por pelo menos quatro décadas posteriores a Revolugao
Francesa, quando era proibida qualquer forma de interpretagio.

Justamente em razdo da busca de maior seguranga e estabilidade em favor
daburguesia, o Cédigo Civil francés foi integrado predominantemente de normas
plenas, de elementos definitérios, de conceitos determinados, de descri¢ao mi-
nuciosa da hipétese fatica em que o dispositivo devia incidir.

Todavia, jd no século XX, o Estado liberal foi substituido pela no¢ao de
Estado social, passando a adotar posi¢do dirigista, que promove objetivos prede-
terminados, que efetivamente atua.*

E a adog@o de cldusulas gerais e conceitos vagos, nessa seara, passa a tomar
ainda maior relevincia, trazendo a baila a importante fun¢do da interpretagdo
— antes inerte — para a aplicacdo ao caso concreto.

Contudo, desde ja, é importante esclarecer que a interpretacio, insita a
aplicacao de determinada cldusula geral e conceito vago ao caso concreto, nao se
confunde com a nogdo de discricionariedade (tema a ser abordado em segdo
autdnoma, mais adiante), haja vista que o campo de atuagdo da decisdo judicial
é o0 da argumentagdo, intimamente associada a ideia de interpretagdo.

60 Isso porque é cedi¢o que a interpretacao dd vida ao texto do enunciado juri-
dico — geral, vago —, e, ao decidir racionalmente, de modo fundamentado, o juiz
consequentemente adota, como premissas, argumentos adequados e aceitéveis.

Com isso, a atuagdo do magistrado se restringe a ajustar o enunciado juri-
dico aos costumes, valores sociais, principios gerais norteadores do sistema,
enfim, tudo mediante a interpretagao.

Assim, sob essa dtica, a importancia das cldusulas gerais estd adstrita a
materializa¢ao do bindmio interpretacao e aplicagdo com argumentagao, oca-
sionando dinamica do e no ordenamento juridico.”

Sobre o tema, a Professora Judith Martins-Costa explica que as cldusulas
gerais caracterizam-se pela ampla extensdo do seu campo seméantico, a qual é
dirigida ao juiz de modo a conferir-lhe um mandato (ou competéncia) para que,
a vista dos casos concretos, crie, complemente ou desenvolva normas juridicas,
mediante o reenvio para elementos cuja concretizagdo pode estar fora do sis-
tema. Estes elementos, contudo, fundamentardo a decisdo, motivo pelo qual,

*  ARRUDA ALVIM, 2005, passim.

GOES, Gisele Santos Fernandes. Termos juridicos indeterminados: interpretagao ou discri-
cionariedade judicial? Enfase nos principios juridicos. In: LOTUFO, Renan. Sistema e tépica
na interpretagio do ordenamento juridico. Sdo Paulo: Manole, 2006. p. 93-94.
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reiterados no tempo os fundamentos da decisdo, serd viabilizada a ressistemati-
zac¢do destes elementos originariamente extrassistemdticos no interior do orde-
namento juridico.”

Diante do exposto, nota-se que, no Ambito de aplicacdo das cldusulas gerais,
a tépica é chamada a baila, como uma nova abordagem do direito, fora dos es-
treitos limites das concep¢des do positivismo juridico do século XIX e do nor-
mativismo kelseniano.

A partir do grego fopos, correspondente a palavra latina locus, estando as-
sociada na lingua portuguesa a nogao de lugar-comum, Theodor Viehweg propos,
no bojo de sua obra Tdpica e jurisprudéncia, a retomada do pensamento tépico,
por meio do que pretende elaborar um tipo de andlise da matéria juridica, que
incorpore o processo de aplicagdo do direito ao objeto de estudo da ciéncia juri-
dica, de modo a romper com a ideia restrita da andlise estrutural do ordenamen-
to juridico e da relag¢do existente entre suas normas.>

Tudo porque o paradigma légico-formal é inadequado para o estudo do
direito atual, exatamente porque ignora algo fundamental para as instituicdes
juridicas: o papel da pritica juridica na constru¢do da normatividade.

E que o direito ndo pode ser reduzido — notadamente com a insercio das
clausulas gerais e conceitos vagos — a um todo abstrato de normas, aplicaveis
perfeitamente a casos presentes e futuros. Em verdade, o conjunto normativo 61
formado pelo ordenamento juridico tem o seu significado dado pela leitura que
os aplicadores do direito fazem das normas que nele vigoram.

Assim, o enfoque que deve ser dado, mediante a interpretacdo, é a de que o
imperativo de ordem sistemdtica, aplicado ao direito a partir da Era Moderna,
pode ser harmonizado com raciocinios que levem em considera¢ao o papel da
casuistica na construcao do sistema juridico.

Com isso, a motiva¢ao das decisdes judiciais é uma expressao da faceta
argumentativa do direito, sendo, alids, um importante fator de legitimagdo da
atuacdo do Poder Judicidrio, ao mesmo tempo em que, em contrapartida, a mo-
tivagdo traz fundamentos de ordem técnica para a decisao, dirigidos a comuni-
dade juridica, além de representar um discurso voltado a persuadir a sociedade
como um todo sobre a adequa¢do da linha deciséria adotada.

Destarte, é certo que, ao fundamentar a sua decisdo, o juiz, aplicando as
clausulas gerais e conceitos vagos, procede a uma verdadeira costura entre o
arcabougo conceitual e principioldgico existente no sistema normativo e as pe-

32 MARTINS-COSTA, 2000, p. 303.
33 MENDONCA, Paulo Roberto Soares. A tépica e o Supremo Tribunal Federal. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p. 88.
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culiaridades do caso sob exame, o que traduz uma clara harmoniza¢ao entre os
pensamentos topicos e sistematicos do direito.**

A funcao das clausulas gerais e conceitos vagos

Considerando o quanto exposto até o presente momento, nota-se que a
aplicagdo das cldusulas gerais e conceitos vagos trazem, mediante a interpretagdo
realizada pelo operador do Direito — especialmente o Poder Judicidrio (cuja
atribuicdo, nesta seara, serd oportunamente estudada) —, verdadeira concregdo
a situagdo de fato posta sob apreciagdo.

Com efeito, a patente necessidade de inclusao de clausulas gerais e conceitos
vagos, que em ultima instancia traz para o bojo do ordenamento ainda maior
importancia aos principios juridicos, é uma forma de driblar a complexidade das
sociedades contemporéaneas.

E que, como é cedico, as sociedades contemporaneas sio marcadas pela
tendéncia de incorporar segmentos institucionalizados, ou seja, camadas sociais
que, em outros tempos, viviam a margem dos beneficios gerados pelas conquis-
tas da civilizagao.

Assim, a dificuldade de operacionalizar um sistema fechado, de normas
escritas, e por conta disso de razodvel estabilidade, decorre da mobilidade social

62 com que nos deparamos, em sentido contrario a intensificagao do fenémeno da
positivagao.

Na realidade, num mundo em que cada vez mais nos deparamos com a
rapidez com que os fatos surgem e reclamam uma solu¢ao também célebre do
direito, o que se vé é um sistema legislativo incapaz de regular essa vasta gama
de fatos que devem ser normatizados. Esse fendmeno, alids, transcende nossas
fronteiras e representa uma questdo de dificil solu¢do em todo o mundo.*

Dessa feita, os conceitos utilizados nos tipos legais, com o fito de formular
e trazer concretude a principios — conceitos vagos e clausulas gerais — em razdo
da vagueza semantica a eles inerente, permitem que penetrem no direito elemen-
tos de outros universos. E, assim, o direito, lenta e gradualmente, vai se alteran-
do, sem que se comprometa qualquer no¢ao de seguranca juridica (o que serd
melhor justificado a seguir).

Por isso, como até ji tratamos, o sistema juridico que se tem hoje se auto-
produz, eis que existe uma retroalimentacdo, na medida em que as cldusulas
gerais tém a fungdo de “oxigenar” o sistema, prolongando sua vida ttil, criando
aberturas para o mundo extrajuridico (ou melhor, aquele nao positivado).

3 MENDONCA, 2003, p. 386-387.
3 DONNINT, 2007, p. 117.
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Em outras palavras, as cldusulas gerais tém a fun¢ao de permitir a abertura
e amobilidade do sistema juridico. Esta mobilidade deve ser entendida em dupla
perspectiva: como mobilidade externa, isto é, a que “abre” o sistema juridico para
a inserc¢do de elementos extrajuridicos, viabilizando a “adequagdo valorativa”; e
como mobilidade interna, vale dizer, que promove o retorno, dialeticamente
considerado, para outras disposi¢oes interiores do sistema.*

Além de ser instrumento para trazer maior mobilidade ao sistema (cuja
principal no¢ao entendemos por bem mencionar acima), a Professora Judith
Martins-Costa, ainda, indica outras quatro fung¢des das cldusulas gerais no or-
denamento juridico.

Uma delas se cinge & permissao que se concede ao Juiz para atuar como
criador de direitos e de obrigacoes no caso concreto (nos limites e sem qualquer
arbitrariedade para tanto, consoante abordaremos mais adiante).

Outra fungdo, ainda, diz respeito as cldusulas gerais atuarem como elemento
de conexdo ou “leis de referéncia” para possibilitar ao juiz a fundamentagdo de
sua decisdo de forma relacionada com outros precedentes. Isso porque, caso ndo
houvesse clausulas gerais no campo do direito dos contratos, para um mesmo
caso de inadimplemento contratual pela infringéncia de certos deveres de con-
duta ndo previstos em lei nem pelas partes, o juiz poderia fundar-se na equidade
para julgar, ao passo que outro se apoiaria na vedagdo do abuso de direito, e um 63
terceiro poderia, ainda, decidir a questao a luz dos principios gerais de direito.

E, mesmo que a sentenca se apresentasse devidamente fundamentada em
todas as situacdes apontadas, a dispersao dos fundamentos dificultaria a pesqui-
sa dos precedentes dada a falta de identidade da ratio decidendi, o que, de acordo
com a mesma autora, problematiza a pesquisa jurisprudencial, como, por igual,
o progresso do Direito — pela dificuldade na reiteragao da hipétese nova — impe-
de a sistematizagdo da solugdo inovadora. Por essa razdo, as cldusulas gerais tém
aimportante funcdo de formar catdlogos de precedentes, eis que elas atuam como
ponto de referéncia entre os diversos casos levados a aprecia¢ao judicial.

Além disso, outra fungdo ventilada seria a integragao intrassistematica das
disposi¢des contidas nas vérias partes do Cédigo Civil, bem como a integragao
intersistemadtica, na medida em que permitem a migragdo de conceitos e valores
entre a codifica¢do civil, a Constituicao Federal e as leis especiais.

No mais, finalmente, uma tltima fungio se refere a evitar os maleficios da
inflagdo legislativa, de modo que, ao surgimento de cada problema novo, nio
deva, necessariamente, corresponder nova emissao legislativa.’”

% MARTINS-COSTA, 2000, p. 341.
37 Resumo extraido de trecho de HENTZ, 2007, p. 48-49.
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Nesse mesmo sentido, Menezes Cordeiro sustenta que a principal fungédo
da cldusula geral ¢ a de salvaguardar uma margem minima para integrar no
sistema ocorréncias impossiveis de prefigurar nos meios legislativos classicos,
pois o Direito estd sujeito a modificagdes sociais, e, ainda que a lei ndo reaja, a
ordem juridica deve fazé-lo.*

Destarte, as cldusulas gerais e conceitos vagos sdo a ponte entre o sistema e
arealidade social, entre o sistema e os valores da sociedade. Constituem um dos
instrumentos que auxiliam a abertura e a mobilidade do sistema, necessarias a
consecu¢do da fung¢ao primordial do Direito, que é a busca da Justi¢a.”

Nesse sistema aberto de cldusulas gerais, o que se pretende é cada vez mais
aproximar o direito da moral, uma vez que aquele, separado desta, perde a razdo
de ser.*” Com isso, 0 que se procura é justamente evitar que o direito, mesmo
dissociado da moral, continue a ter império, validade e eficicia.

E o curioso — que igualmente se extrai da observagao dessa funcao desem-
penhada pelas clausulas gerais e conceitos vagos — é que o seu constante uso e
aplicacao (segundo a devida interpretagao e motivacgdo pelo operador), durante
um espago de tempo razoavelmente consideravel, podem fazer com que a sua
vagueza seja sensivelmente minorada ou até desapareca, ou ainda com que di-
minua o grau de sua indeterminagao.

64 Assim, os conceitos juridicos também amadurecem, se o desenvolvimento
social reclama muito frequentemente a sua utilizagdo."

Limites estabelecidos quando da aplicacao das clausulas gerais e
conceitos vagos

No desempenho das aludidas func¢oes, ventiladas alhures, as cldusulas gerais
e conceitos vagos encontram, contudo, algumas limitac¢des, as quais serdo sucin-
tamente estudadas no presente topico, sem prejuizo, em especial, das ponderagdes
trazidas em se¢do seguinte, atinente a atuagao do Poder Judicidrio.

Nesse passo, quando da aplicagdo das cldusulas gerais e conceitos vagos,
deve-se adotar, como limite norteador, o préprio respeito ao principio da legali-
dade, haja vista que, a despeito da possibilidade de livre aplicagao no caso posto
sob julgamento (mediante interpretagdo e devida motivagdo), trazendo-lhe
concretude, ndo se pode admitir que haja afronta direta a hipdteses descritas em
lei, até mesmo com respaldo na seguranca juridica e na previsibilidade do desa-
te de determinada questao.

% Apud APORICIO, 2006, p. 23.

¥ APORICIO, 2006, p. 23-24.

4 FERRAZJR., Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito. Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 329.
# ARRUDA ALVIM, 2005, p. 69-73.
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E é justamente neste aspecto que, quando uma decisdo é tomada com base
numa cldusula geral, a fun¢ao dos precedentes se torna ainda mais relevante, haja
vista que, como a cldusula geral escampa de modo expresso um principio e, assim,
nao descreve a hipétese fatica em que deve incidir, justamente a reiteragao da
incidéncia da cldusula geral sobre determinado quadro fatico é que vai orientar
o jurisdicionado, no que diz respeito a conduta, e o juiz, quanto a forma como
deve decidir em casos iguais ou semelhantes.*?

Portanto, o limite da cldusula geral é, evidentemente, atuar em conjunto
com principios e normas postas, desempenhando ainda maior papel nos deno-
minados hard cases (a respeito dos quais as normas escritas minuciosas nada
dispoem), bem como em casos em que hd lacunas, obscuridade, nos textos das
clausulas contratuais inseridas no bojo do contrato.

A MUDANCA DE PARADIGMA DAS CLAUSULAS GERAIS E CONCEITOS
VAGOS NO ATUAL CODIGO CIVIL

Ultrapassado o estudo a respeito das principais caracteristicas atinentes as
clausulas gerais e conceitos vagos, cumpre-nos, agora, voltar os olhos para o
ordenamento juridico brasileiro, em especial, de modo a verificarmos como a
sua aplica¢ao tem se comportado no 4mbito do diploma civil, bem como em que
medida valores constitucionais nela interferem e, também, em que circunstancias 65
(e se é que existem) isso poderia afetar a seguranga e a previsibilidade no desfecho
de determinado caso concreto em que sao chamados a atuar.

Com efeito, debrugando-se sobre a ideia da codificacdo das leis, conjugada
ao novo paradigma de sistema juridico aberto, muitos juristas ventilaram um
fenémeno denominado “descodificacdo”.

Ocorre que, como ja tivemos a oportunidade de vislumbrar, é plenamente
possivel (como, alids, ocorre de fato) admitir-se a convivéncia harmonica entre
a permanéncia dos c6digos e um sistema juridico aberto.

E que, como é cedico, era concebido que, em um sistema juridico do tipo
fechado, a atividade judicial ndo era complexa, haja vista que, dado o escalona-
mento hierarquico das normas, os principios pré-positivados de nada contavam.

Contudo, diante das experiéncias vividas por outros sistemas juridicos,
diferentes do romano-germanico que nos norteou, tal como o common law, é
afastada a questdo da rigida fidelidade a lei e aos vinculos conceituais tipicos do
modelo de interpretagdo axiomdtica, permitindo-se hoje a admissao da aplicagdo
judicial do Direito por via de concre¢ao.*’

4 ARRUDA ALVIM, 2005, p. 73.
# MARTINS-COSTA, 1992, p. 52.
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Foi o que ocorreu no ordenamento juridico patrio. Ab initio, insta lembrar-
mos que o Cddigo Civil de 1916 possuia uma feicao patentemente individualista,
em decorréncia da clara influéncia das ideias norteadoras da Revolugao Francesa.

Nesse ambito, o c6digo era visto como manifesta¢ao méxima do sistema de
direito privado, caracterizado por ser totalmente fechado, porquanto se autorre-
ferenciava de forma absoluta e vedava qualquer mecanismo de integragao externa.

Isso significa, pois, que ndo havia a previsdo de valvulas de escape que per-
mitissem a influéncia de elementos econdmicos, sociais, culturais, éticos e poli-
ticos no sistema juridico.

Alids, a este respeito, Ruy Rosado de Aguiar Junior vem a concluir que a
sistemdatica — fechada — entdo adotada significava verdadeira arrogancia por
parte do legislador, pois, ao desprezar usos e costumes, exaltando apenas e tao
somente a lei, julgava-se, com isso, capaz e suficiente para prever e regular todos
os tipos de situagoes.**

Em verdade, tal concepgio se justificava no contexto histérico entdo vigen-

te, na medida em que a burguesia, ao assumir o poder apds a Revolugdo France-

sa — como, inclusive, ji referido anteriormente — e com o fito de dominar a

aplicagao da lei, com receio da classe nobre antes prevalecente, engessou a atua-

¢ao dos magistrados, proibindo-lhes, num primeiro momento, qualquer inter-

66 pretagao (até 1830) e, posteriormente, somente admitindo a interpretagao literal
dalei (entre 1830 e 1880).%

Para tanto, entao, o legislador francés utilizava-se de tipos normativos mi-
nuciosos, plenos de elementos definitérios, o que demonstra a busca por concei-
tos dogmadticos fechados e a identificacdo entre Direito e norma, bem como a
exaltagdo da seguranga juridica como principal valor protegido.

Consequentemente, adotando tal premissa, havia forte tendéncia em tornar
lei todas as hipdteses empiricas possiveis, mediante normas casuisticas que per-
mitiam a mera subsunc¢ao formalista do julgador.*®

Ora, em decorréncia da complexidade da vida moderna, mormente o sur-
gimento da chamada sociedade de massa, o Cédigo Civil de 1916 tornou-se ob-
soleto, nao galgando mais prever todos os tipos de relagoes possiveis. Isso culmi-
nou, antes do novo (e vigente) Cédigo Civil, na criagao de inimeras leis especiais
(verdadeiros microssistemas) — tal como, apenas a titulo de exemplifica¢ao, o
Cédigo de Defesa do Consumidor e a Lei de Locagdo —, denotando a verdadeira

4 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Interpretago. Ajuris, 45/7, p. 19.

ALVIM, Arruda. A fung¢do social dos contratos no novo Cédigo Civil. Revista dos Tribunais,

Sao Paulo, v. 815, p. 11-31, set. 2003. p. 19-20.

*  MAZZE], Rodrigo Reis. Apresentagao. In: ALVIM, Arruda; ALVIM, Thereza (Org.). Comen-
tdrios ao Cédigo Civil brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2005. v. 1, p. X-XI.
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importancia dos valores propagados pela Constitui¢do Federal (tema melhor
abordado na se¢do subsequente).

Rompendo, entdo, o paradigma fechado e rigido do Cédigo Civil de 1916, o
novo cddex trouxe uma nova sistematizacao do direito privado, na medida em
que tinha (e tem), como finalidade precipua, dar efetividade as normas consti-
tucionais, apoiada na no¢ao de unidade interior do ordenamento juridico.

Segundo muitos autores, o Cédigo Civil de 2002 seria caracterizado, entdo,
como um sistema misto, eis que constituido por uma parcela de disposi¢oes ri-
gidas, por meio das quais o legislador langou mao do método casuistico, que
obriga o aplicador da norma a valer-se do método légico-subsuntivo, e outra
parcela de disposi¢oes flexiveis, tipicas de um sistema aberto e mével.”

Considerando, entdo, que o atual diploma civil mostra-se como um sistema
misto, vislumbra-se, de um lado, o relevante aspecto de maior certeza e seguran-
¢a, levando-se em conta determinadas situag¢des casuisticamente previstas pelo
legislador, bem como, a0 mesmo tempo e em contrapartida, partes abertas do
sistema, que funcionam como vélvulas de escape e permitem a busca da solugao
mais justa para cada caso posto sob apreciacdo, notadamente em aten¢ao as suas
peculiaridades e ao constante desenvolvimento tecnoldgico da sociedade con-
temporanea. Cuida-se, pois, das caracteristicas de incompletude e modificabili-
dade inerentes a legislacdo posta.

67

Diante disso, ao reconhecer, portanto, a impossibilidade de plenitude do
direito escrito — especialmente, como visto, em razdo da dinamicidade da socie-
dade em que vivemos —, o Cédigo Civil libertou-se da antiga perspectiva limita-
da a equidade e aos principios éticos, na medida em que a nova ordem normati-
va se cinge a plenitude ético-juridica do ordenamento.*

E nem se cogite que tal novo paradigma seja antagdnico a prépria ideia de
codificagdo, pois, ao contrario, o Cédigo, em si, deve ser visto como um eixo
central de apoio para todo tipo de interpreta¢do, convivéncia, com outros mi-
crossistemas e valores.

E o que brilhantemente sintetiza a Professora Judith Martins-Costa,* cujo
excerto, nesse sentido, nao poderiamos deixar de transcrever. Senio, vejamos:

Tal modelo de aplicag@o judicial do Direito nos mostra a experiéncia de
outros paises, ndo é, por si s6, antagdnico a ideia de codificagdo. Mais
do que isto, permite a visualiza¢ao de uma nova nog¢ao de sistema juri-
dico. Se conseguirmos afastar de nosso raciocinio as armadilhas da

47 NERY JUNIOR; ANDRADE NERY, 2002, p.- 4.

4% THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua fungdo social. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 11, apud HENTZ, 2007, p. 38.

¥ MARTINS-COSTA, 1992, p. 52-53.
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ilusdo codificadora e admitirmos a possibilidade da convivéncia entre
0 c4digo, as variadas leis especiais e um modelo de interpretagédo judicial
que ndo dispense a utiliza¢do do raciocinio problemético de que tratou
Viehweg em sua “Tépica”, poderdo os cddigos sobreviver como “eixos
centrais” de cada sistema e subsistema individualmente considerado,
entendidos estes, por 6bvio, ndo mais a base da concepgao tipica as cién-
cias exatas, mas de um modo aberto.

E, ao final, conclui a jurista que “o cddigo, tido como ‘centro’ do sistema,
se apresentard como um modelo amplo e abrangente de valores metajuridicos,
flexivel e sensivel a dindmica social, em razao, basicamente, de sua linguagem
compreensiva das ‘cldusulas gerais’.*

Destarte, em outras palavras, o Cédigo Civil de 2002, como um sistema
misto, rompendo o paradigma individualista do c6dex anterior, demonstra a
mudanga da prépria concep¢ao do que seja um cddigo, agora nao mais buscan-
do abarcar, em seu corpus, a totalidade do direito, mas, mediante as cldusulas
gerais, atuar como elemento integrador, unificador e vivificador do ordenamen-
to, permitindo verdadeira integracao do que estd em suas margens, disperso nas
demais leis extravagantes ou microssistemas.

Por fim, apenas a titulo de curiosidade, cumpre ventilar, de modo sucinto,

a classificacdo de alguns tipos de cldusulas gerais, inseridas no bojo do Cédigo

68 Civil, ainda que sem qualquer pretensdo de nos debrugarmos sobre os pormeno-
res de cada dispositivo suscitado.

Assim, Rodrigo Reis Mazzei sustenta que o Codigo Civil teria trés tipos de
clausulas gerais: restritivas, regulativas e extensivas.

As clédusulas gerais restritivas teriam por finalidade limitar ou restringir
determinadas situac¢des e direitos subjetivos assegurados por principios e regras.
Seria o caso, v.g, das cldusulas gerais da fungdo social do contrato e da boa-fé
objetiva, disciplinadas, respectivamente, pelos arts. 421 e 422, do Cédigo Civil,
na medida em que restringem a liberdade contratual até entdo assegurada aos
contratantes, impondo-lhes deveres secundarios.

Ja no que é pertinente as cldusulas gerais regulativas, o jurista sustenta que
elas tém por escopo regular situacdes faticas sem desenho acabado na legisla¢ao,
como seria o caso do dever de indenizar os danos causados em razdo da prética
de atos ilicitos (art. 186, do Cédigo Civil).

E, finalmente, as cldusulas gerais extensivas seriam aquelas que permitem
o alargamento da regulac¢io juridica por intermédio do uso de regras e principios
de outros sistemas legais. Seria o tipo de cldusulas que permitiria o reenvio do
julgador a normas estranhas as que estao contidas na codificagéo civil, tal como,

0 MARTINS-COSTA, 1992, p. 53.
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para ele, ocorre nos contratos de agéncia e distribui¢do, sobre os quais incidem,
no que couber, as regras atinentes ao mandato e & comissdo, constantes de lei
especial (segundo art. 721, do Cédigo Civil).”!

IMPLICACOES DA UTILIZACAO DAS CLAUSULAS GERAIS E CONCEITOS
VAGOS, SEGUNDO VALORES CONSTITUCIONAIS

Ap6s a andlise da inser¢do das cldusulas gerais no bojo do Cédigo Civil de
2002, nao poderiamos deixar de mencionar a importincia de sua aplicagdo con-
forme os valores norteadores de nosso ordenamento juridico, consagrados no
seio da Constitui¢do Federal.

Isso porque, consoante j4 comentado anteriormente, uma vez constatado
que o anterior c6dex, de 1916, tinha se tornado obsoleto (dadas as caracteristicas
dasociedade contemporanea), outros microssistemas ganharam relevincia, como
o0 Cédigo de Defesa do Consumidor e a Lei do Inquilinato.

E foi justamente nesse contexto que, entdo, a Constituicao Federal de 1988
foi elevada a verdadeiro eixo do direito privado, pois trazia principios e valores
que, estes sim, poderiam se coadunar com a realidade social.

Assim, e como ndo poderia ser diferente, com a entrada em vigor do novo
Cddigo Civil, é facil extrair que as cldusulas gerais e conceitos vagos, nele inse-
ridos, apenas dao efetividade a valores e principios jd expressa ou implicitamen- 6
te previstos na Constituicao Federal (o que, alids, corrobora a no¢ao de sistema

aberto, jd tratado anteriormente).

Diante disso, os principios e valores constitucionais mostram-se como
verdadeiros vetores interpretativos ao Juiz, quando da apreciagiao de determina-
do caso concreto, ao aplicar uma clausula geral.

Portanto, ndo seria admissivel, ao dar concretude a certa situagao, valendo-
-se de cldusula geral, que houvesse qualquer decisdao que destoasse da dignidade
da pessoa humana, da solidariedade, da igualdade ou da justiga social, preconi-
zados constitucionalmente.

Até porque decorrem do principio da dignidade da pessoa humana os prin-
cipios da solidariedade e da igualdade, pois sdo, na realidade, verdadeiros
instrumentos da efetiva protecao da dignidade humana. A solidariedade, por
sua vez, prevista no art. 3°, inciso I, da Constitui¢do Federal, como um dos
objetivos fundamentais estampados na Carta Magna, estd intimamente vincu-
lada as cldusulas gerais, uma vez que estas buscam o comportamento solidario
entre as partes.

S MAZZEI, 2005, p. LXXXVI, com resumo trazido por HENTZ, 2007, p. 42.
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Com efeito, o principio da igualdade, previsto no art. 5°, caput, da Consti-
tuicdo Federal, deve ser visto como um principio de justica social, eis que, em
ultima instancia, tem por escopo realizar a igual dignidade do ser humano, para
que seja efetivada a justica social, estabelecida no art. 170, caput.”

Todas estas nogoes, repita-se, sdo levadas em considera¢ao como vetores
interpretativos, por ocasido do desfecho de determinado caso concreto, em que
¢ chamada a aplicacdo de uma cldusula geral, inserida no Cédigo Civil.

Sobre o tema, Rodrigo Mazzei* leciona que as cldusulas gerais no C6digo
Civil de 2002, ao mesmo tempo em que permitem a entrada de normas consti-
tucionais no corpo da codificagdo, para a sua aplicagao nas relagdes subjetivistas
por ele previstas, propiciam, em outras situagdes, a saida para a aplicagdo dos
ditames constitucionais a legislacao especial, visto que essa projecao ja é previs-
ta no novo Cédigo, em diversos casos.

Por fim, nao se pode perder de vista que, a despeito da Constituicao Federal
funcionar como eixo central do direito privado e fornecer principios como ve-
tores interpretativos para a aplicacdo de cldusulas gerais inseridas no bojo do
Cddigo Civil (e outras legislagdes), ela propria, ainda, é sintoma da alteragao do
sistema normativo, também absorvendo cldusulas gerais e conceitos vagos.

Jé no seu preAmbulo, é inserido o compromisso de que o Estado deve asse-
70 gurar “aigualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna”.
Desde ja, pode-se perceber a no¢ao de uma cldusula geral, aberta.

No mais, a Constitui¢do Federal também incorpora outras regras gerais,
formadas abstratamente e que, normalmente, atendem a certos fins, ao fazer men-

~ <« . . » « z . A . » K« ~ » «
¢d0, v.g, a “meio ambiente”, a “dominio econémico”, “prote¢ao”,

» «

combate”, “apoio”.

Trata-se, pois, de conceitos vagos, cujo conteido estd para ser construido
(ou o foram por outras leis infraconstitucionais), ndo trazendo, por si s6s, a sua
significacdo jd estampada.

Dessa feita, o que se vislumbra é que as cldusulas gerais estdo presentes,
inclusive, no seio da ordem constitucional, obrigando o intérprete a recorrer a
valores e a uma concepgdo sistemdtica do ordenamento, para melhor dizer o
direito ao caso concreto.

O PODER JUDICIARIO NA APLICAGAO DE CLAUSULAS GERAIS E CON-
CEITOS VAGOS: SEGURANGA E PREVISIBILIDADE

Consoante abordado alhures, as cldusulas gerais, em decorréncia de sua
concepgdo vaga, fluida, possibilitam a efetiva atuagdo do seu aplicador, por meio

> DONNINTI, 2007, p. 124.
¥ MAZZEI, 2005, p. LXXVIIL.
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do que se procede a recepgao de valores e principios para o bojo do ordenamento,
tudo mediante a interpretagdo, a argumentagdo e a motivacdo exigida para tanto.

E bem verdade que a aplicacao das cldusulas gerais, evidentemente, nao se
cinge apenas e tdo somente a atuagao do Poder Judiciario, eis que, com efeito,
qualquer parte contratante, por exemplo, no bojo de um contrato, interpreta e
aplica as disposi¢oes lancadas no respectivo instrumento contratual, para o fito
de, assim, cumprir a obrigacao de que é devedora.

No entanto, a despeito disso, é igualmente certo que a aplica¢do da cldusu-
la geral pela atua¢ao do Poder Judicidrio quando do proferimento de determina-
da decisao, no caso concreto, é que demonstra a sua nitida funcao (tal qual
abordada alhures), no sentido de trazer concregao a situagdo posta sob apreciagao.

Alids, tanto assim é verdade que a doutrina mostra-se unissona, ao tratar
sobre as cldusulas gerais, em abordar a importincia da jurisprudéncia e dos
precedentes e, em contrapartida, a preocupag¢ao atinente a seguranga juridica e
previsibilidade das decisoes, temas estes que, com efeito, nao se coadunam com
a sua mera aplicagdo por certas partes envolvidas em obriga¢oes a serem cum-
pridas, decorrentes de determinada disposi¢do contratualmente entabulada
entre elas, mas, ao contrario, de terceira pessoa (no caso, o Juiz), que é chamado
a trazer a baila principios e valores que, no seu entendimento, e conforme a
convic¢ao formada naquele caso concreto (dado certos elementos que serdo i
abordados adiante), merecem tutela.

Por conta disso, nao obstante as cldusulas gerais tratarem de uma técnica
legislativa ofertada a todos os operadores do Direito, nao ha davidas de que é na
sua aplicagdo na esfera do Poder Judicidrio que maiores questdes sdo trazidas
para uma abordagem problemadtica, especialmente no que diz respeito a discri-
cionariedade na sua aplicagdo, ou, ainda, na atuagdo como verdadeira fonte
criadora de normas, e, no mais, no que ¢ pertinente a inseguranca e imprevisi-
bilidade no entendimento a ser formado, dependendo da convicgdo pessoal de
cada Magistrado.

Tais ponderagdes decorrem, em dltima instancia, da interpretagao exigida
do julgador, jd abordada anteriormente como um elemento indissocidvel da
aplicacao das cldusulas gerais.

Hoje, esta concepgao é tratada como nova hermenéutica, considerada uma
negac¢ao da concepg¢ao tradicional, 8 moda de Savigny, segundo a qual a inter-
pretacdo do direito seria a mera reconstru¢do do pensamento do legislador.>* E
nem poderia ser diferente, especialmente em se tratando de cldusulas gerais,

5 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigao a aplicagdo dos principios juridicos. 9.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 283.
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hipétese em que o préprio legislador, propositadamente, cria textos em que sao
insitas nogOes vagas e gerais, para, mediante tal técnica legislativa, exigir do seu
aplicador a busca de valores e principios para sua concregao.

Com efeito, o direito legal deixou de ser visto como uma entidade dotada
de plenitude ou completude 16gica, ou o juiz como um mero aparelho de sub-
sun¢ao, passando-se aadmitir que o juiz decida de acordo com as peculiaridades
de cada caso concreto, dada a incidéncia cada vez maior com que esses casos
“peculiares” passam a ocorrer.”

Em verdade, o fato é que o Judicidrio efetua verdadeiro “corte na realidade”
ao escolher a Unica e corretamente admissivel decisio num determinado caso
concreto, tanto no aspecto da interpreta¢ao do conhecimento do préprio fato
que estd sendo trazido a julgamento, como na possibilidade de exploragdes de
valores concorrentes para o caso que se oferece. Dai é que, para alguns, tal cir-
cunsténcia se aproximaria da nog¢ao de discricionariedade.

Para solucionar a questao (repita-se, o entendimento de que a aplica¢do de
clausulas gerais seria decorrente de uma atuagdo discriciondaria), oportuna licdo
foi trazida pelo recém-aposentado Ministro Eros Grau, que sintetiza tal ideia,
esclarecendo que no exercicio da discricionariedade o sujeito cuida da emissao
de juizos de oportunidade, na elei¢do entre indiferentes juridicos; na aplicagdo

12 de conceitos indeterminados, o sujeito cuida da emissao de juizos de legalidade.
Por isso — e ndo porque o numero de solugdes justas varia de uma outra hipdte-
se — é que sdo distintas as duas técnicas.*

Com efeito, tal distingdo — que afasta qualquer vinculo entre a cldusula
geral e o poder discriciondrio — se cinge no fato justamente da atividade da in-
terpretagao-aplicagdo inerente ao exercicio do juiz (e, portanto, consoante ji
ventilado, de compreensao e escolha de uma solugdo) se valer de um conceito
indeterminado. Isso ndo se daria na esfera da discricionariedade, ja que a escolha
se situa em um dmbito que ndo estd qualificado no ordenamento, mas circuns-
tancialmente por uma conveniéncia — oportunidade.

Assim, pelo exposto, “os conceitos tidos como vagos ou os termos indeter-
minados e as cldusulas gerais sdo solucionadas pelo que se compreende da lei e
ndo que se tenha conveniéncia pela lei para o juiz agir como queira”,”” na medida
em que sua aplicac¢do estd intimamente relacionada a interpretagdo, por meio da
qual inevitavelmente se vale do uso de principios e valores, por intermédio da
razoabilidade e da proporcionalidade que viabilizam tal mecanismo.

% ARRUDA ALVIM, 2005, p. 65.
% GOES, 2006, p. 88.
7 Ibid., p. 92.
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O mesmo se diga quanto a alegac¢do, também ventilada por alguns, no sen-
tido de que, ao aplicar cldusulas gerais em seus julgados, o Magistrado estaria a
substituir a vontade do legislador e, por isso, serviria como fonte de Direito.

No entanto, a despeito do posicionamento acima esposado, o certo é que,
mesmo com a inser¢ado de cldusulas gerais no texto legal — o que traz abertura ao
sistema, consoante ji estudado —, ainda nos inserimos em um Estado Democra-
tico de Direito, fundado no principio dalegalidade, tutelado constitucionalmente.

Dessa feita, uma posigao categorica acerca da flexibiliza¢ao da legalidade e
da proépria triparti¢do de poderes ndo parece se coadunar com o nosso sistema
juridico, o qual, ainda admitindo as cldusulas gerais, ndo deixa de estar adstrito
a tais estruturas.

Nesse sentido, Eros Grau, ao resgatar uma “legalidade” que nio é aquela
meramente formal, assevera que todo intérprete estard sempre vinculado pelos
textos de direito, em especial pelos que veiculam principios, que interprete. A
“abertura” dos textos de direito, embora suficiente para permitir que permane-
¢a o direito a servigo da realidade — e, ai, a necessidade do uso, profuso, neles, de
“conceitos indeterminados, imprecisos, vagos, eldsticos, fluidos” (vale dizer, de
nogdes) —, ndo é absoluta. Qualquer intérprete estard, sempre, permanentemen-
te por eles atado, retido. Do rompimento dessa retengdo pelo intérprete, resulta-
rd a subversdo do texto.* 13

Todavia, é justamente ao tratar da dinamicidade verificada quando da
aplicagdo das cldusulas gerais e conceitos vagos — por meio do que se exige o
socorro a principios e valores para lhes dar concregdo — que inevitavelmente se
suscita, também, a preocupac¢ao quanto a inseguranca e a imprevisibilidade dela
decorrentes.

Isso porque se cogita sobre a influéncia do arbitrio do aplicador da cldusu-
la geral, ou até mesmo de um subjetivismo, na medida em que convic¢oes pes-
soais podem ser levadas a intervir no entendimento esposado sobre determinada
questdo.

Nesse sentido, Humberto Theodoro Junior chama a aten¢ao para o risco
inerente a aplicagao das clausulas gerais pelo juiz que, segundo uma visao sectd-
ria, decorrente de ma-formagéo técnica ou preconceito ideolégico, pode eleger
apenas um dos intimeros principios contidos na Constitui¢ao Federal — o de sua
preferéncia ideolégica —, elevando-o a condigdo de superior aos demais, descon-

% GRAU, Eros. O direito posto e o direito pressuposto. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 209
apud JORGE JR., Alberto Gosson. Subsidios para uma interpretagdo das cldusulas gerais no novo
Cddigo Civil. Sao Paulo, 2003, Dissertacao (Mestrado). Pontificia Universidade Catdlica de Sao
Paulo (PUC-SP). p. 79.
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siderando que a exegese constitucional deve se dar por meio da ponderagio
mediante os critérios da razoabilidade e da proporcionalidade.*

Esta seria, entdo, a primeira impressao deixada pela aplicacao das clausulas
gerais: a propositada e pertinente minoragao da prépria seguranca juridica, em
prol da abertura que se concede em razao da dinamizagao das situagdes faticas
postas sob apreciacao, de modo a facilitar a sua concrecao, trazendo outros ele-
mentos para o desate da questéo.

A bem da verdade, deve-se ponderar que, tratando-se da ciéncia do Direito,
ndo se pode afirmar, categoricamente, que tenha existido alguma garantia ou
seguranca na sua aplicacao, em razao da utilizacao de norma expressa sem sub-
jetividade, haja vista que, mesmo diante de normas aparentemente claras, ndo se
garante interpretacdo Unica, tanto que o brocardo in claris cessat interpretatio ndo
mais socorre o exegeta.

Todavia, embora assim pare¢a em um primeiro momento, o certo é que,
ao contrério, ndo devem estes termos excessivamente vagos das ditas clausulas
gerais servir de instrumento ao direito alternativo, gerando o caos, a auséncia
integral de previsibilidade e o comprometimento definitivo e irreversivel do
valor seguranga.

Com efeito, os principios, cldusulas gerais ou, de modo abrangente, dispo-
sitivos legais que contém, em sua reda¢do, conceitos vagos ou indeterminados
nao podem significar uma brecha para que cada juiz aja de acordo com sua
convicgdo pessoal a respeito do sentido que tenham estas normas. Se assim fos-
se, negar-se-ia a existéncia substancial do Poder Legislativo, e o Judicidrio ficaria
pulverizado em tantos quantos fossem os juizes que o integram.

14

Nesse sentido, conclui a Professora Teresa Arruda Alvim Wambier — a res-
peito do aparente conflito entre as clausulas gerais e a seguranca esperada do
ordenamento — que, havendo lei, com dispositivos mais minuciosos, outros mais
vagos, clausulas gerais, jurisprudéncia e doutrina, e os principios ai incorporados,
embora com um teor incomparavelmente mais intenso de discutibilidade, con-
tinua o direito tendo de garantir seguranga, ja que aos jurisdicionados é dado ter
certas expectativas a respeito de determinados resultados.

Sob esta nova 6dtica, a seguranga nasce, pois, para a sociedade, na medida
em que se sabe que, por mais “criativa” que seja, a decisao (nos casos em que
precisa ser construida a partir de elementos do sistema, porque nio se encontra
pronta no repertdrio de solu¢do) sé pode estar apoiada em elementos internos
do sistema, o que faz com que se saiba de antemao que se conta com uma gama
limitada (= dentro das expectativas) de decisdes possiveis.®

% ARRUDA ALVIM, 2005, p. 114-116.
®  Tbid., p. 70.
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Nesse sentido, sintetiza a Professora Arruda Alvim®' que o papel central do
juiz deve ser o de “tradutor dos valores predominantes na sociedade”, o que,
consequentemente, acarretard o descarte de seus valores pessoais, caso nao este-
jam em consonéncia com aqueles.

Para tanto, repita-se, o juiz deve fundamentar a sua decisao, nao necessaria
e exclusivamente na lei, mas levando em conta o sistema juridico como um todo,
evitando o arbitrio, a influéncia de sua convic¢ao pessoal, mas de tal forma que
se controle o seu raciocinio, possibilitando futuras impugnacdes e, em ultima
instancia, trazendo maior grau de previsibilidade.*

Ora, é justamente por conta da interpretagdo das cldusulas gerais que se
evidencia a func¢do do juiz ao proferir a decisdo no caso concreto e, com ainda
maior destaque, pde-se em relevo o papel do precedente, da jurisprudéncia, que
confere resposta da atividade jurisdicional a cada um e a todos os casos que sdo
postos para apreciagao dos Tribunais.

Isso porque, para que se proceda a concre¢do das ditas cldusulas gerais e,
em ultima instancia, para a “constru¢ao da norma do caso”, os érgaos jurisdi-
cionais vao sedimentando, com o passar do tempo, um “grupo de casos” que,
por se referirem a hipéteses concretas semelhantes, acabam por preencher de
sentido estas expressdes formuladas abstratamente e, por conseguinte, fazem por
conferir concretude de significado a estas expressoes e a possibilidade de se es-
tabelecer um controle na aplicagao desses enunciados normativos do sistema.®

15

Posicao nesse sentido é ventilada, também, pelo Professor Miguel Reale, o
qual, no bojo da Exposi¢cdo de Motivos do Anteprojeto do novo Cédigo Civil,
sustentou que ndo se pode admitir, nos tempos atuais, legislagao que, dada a
natureza abstrata das regras de direito, ndo abra “prudente campo a a¢do cons-
trutiva da jurisprudéncia”.

Destarte, diante de tudo o quanto exposto até o momento, vislumbra-se que
a aplicacdo das clausulas gerais pelo aplicador do Direito, ainda que chame a
baila, para tanto, valores e principios que, segundo a escolha e a acepg¢do do
respectivo aplicador, melhor se coadunem com o caso concreto posto sob anali-
se, ndo se configura como ferramenta de inseguranga juridica ou imprevisibili-
dade, mas, ao contrdrio, depende da necessdria e obrigatéria fundamentacgao e
argumentagdo, tais que impecam se valer de meras opinides pessoais ou com
carga de subjetivismo, inclusive — e principalmente — norteada pela jurisprudén-
cia e precedentes, que ganham ainda maior relevincia quando se deparam com
este tema.

s ALVIM, 2003, p. 27.
©  ARRUDA ALVIM, 2005, p. 66.
©  JORGEJR., 2003, p. 87.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Diante de todo o exposto, é ficil notar que nos deparamos com um tema
que exige, sem sombra de duvidas, uma extensa dilacao de andlise, além do
quanto ventilado por meio do presente trabalho, o qual, considerando o seu
cardter conciso, ndo teria condi¢des de esgotd-lo.

Isso porque o estudo das cldusulas gerais e conceitos vagos — mesmo que na
seara apenas de relagdes contratuais, como foi o enfoque buscado no estudo em
comento — tangencia muitos ramos e aspectos de abordagem, como metodologia
da ciéncia do Direito, técnicas de hermenéutica, limites da atuacdo do Poder
Judiciario, ideias de teoria geral e filosofia do Direito, enfim, no¢des que ultra-
passam meramente o Direito Privado, sob uma ética constitucional, mas reper-
cute na propria esséncia do que seja a Ciéncia Juridica nos tempos atuais.

Como verdadeira técnica legislativa que é, a insercao de cldusulas gerais e
conceitos vagos no sistema juridico propiciou o surgimento de um novo papel
da dogmatica juridica, por meio da qual passam a ser incorporados elementos
que permitem justamente a operativiza¢do de um sistema positivo, haja vista que
o modelo cléssico entao verificado nao se mostrava suficiente para a solu¢ao dos
problemas da atualidade, mas pareciam, ao contrdrio, cabiveis para um estudo
meramente cientifico e tedrico, baseados numa crenca enraizada no direito posto.

16 Por meio de uma nova perspectiva — possibilitada, como dito, por tal técni-
ca legislativa —, o sistema recepciona e assume principios juridicos, escritos ou
ndo, como normas juridicas, ao se incluirem nas leis as tais clausulas gerais, bem
como quando se perde o receio de oferecer ao juiz — ou a qualquer operador do
direito, mas ao Juiz, em especial — como pardmetros de decisdo, normas escritas
que contém conceitos vagos.**

Ocorre que, como aduzido oportunamente, o problema que se traz a baila
ao se tratar da inser¢do das cldusulas gerais diz respeito a preocupagdo em, ao
mesmo tempo em que se cria um mecanismo de oxigenacao do sistema, que
possa acompanhar as frequentes mudangas sociais, igualmente se perderia, por
outro turno, o cunho de segurancga e previsibilidade, insito a prépria nogdo de
Direito e imprescindivel para se manter um Estado Democriético de Direito.

No entanto, restou demonstrado que, ndo obstante ser vélido se cogitar na
problemitica inerente a ado¢ao das cldusulas gerais e conceitos vagos, o certo é
que, ao se exigir do aplicador de tais mecanismos — especialmente o juiz, ao
proferir determinada decisdo ao caso concreto posto sob sua apreciagdo — fun-
damentagdo e argumentagdo tais que justifiquem, cabalmente, os critérios por
ele utilizados para tanto, bem como todos os elementos que o conduziram a

¢ ARRUDA ALVI1M, 2005, p. 67.
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disposta conclusdo, com isso se impediria ou pelo menos dificultaria uma carga
de subjetivismo, arbitrio ou interferéncias preconceituosas no deslinde da cir-
cunstincia fatica.

Significa dizer, portanto, que a fundamentagdo e a argumentagao de decisoes
em que sejam ponderados valores e principios, para trazer concrec¢do as clausu-
las gerais e conceitos vagos, sao os meios pelos quais se procederd ao controle da
atividade desempenhada, de modo a possibilitar o acesso a instancias superiores,
para o exercicio do direito de recorrer e, com isso, impedir que o magistrado
decida conforme interferéncias pessoais, sem o minimo grau de objetividade e
justificativa inserida no quanto admitido pelos anseios sociais, absorvidos pelo
sistema juridico.

Assim, se alguma perda maior de seguranca haveria de se admitir com as
clausulas gerais (o que ¢é diferente de vé-las como foco de inseguranga), ela se
compensaria com o ganho de mobilidade e atualiza¢ao do sistema, de molde a
assegurar mais efetivo atendimento a valores constitucionais basicos.

Ao contrério do que se cogita, pode-se dizer que as cldusulas gerais sao
instrumentos efetivamente modernos, haja vista que respondem as necessidades
de uma sociedade plena de relagdes diversificadas, setorizadas e complexas, bem
como, uma vez bem aplicadas, justamente atendem a seguranca juridica, pois
evitam um descontrolado aumento de produgdo legislativa.

Dessa feita, vislumbra-se que o sucesso da adogado das cldusulas gerais de- i
penderd diretamente da boa qualidade na prestagdo da tutela jurisdicional,
tendo em vista a responsabilidade e a postura mais ativa do Estado-juiz nesse
tipo de sistema, exigindo condi¢des e material humano de qualidade para o
Poder Judiciario.®

Com efeito, mais importante do que a redagdo dos textos é a construgdo das
normas, pois estdo nas maos do Poder Judicidrio as possibilidades de “vivificar”
o ordenamento, para, assim, tornd-lo plenamente concreto e real.*
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