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AS CLAUSULAS GERAIS APROXIMAM O BRASIL DA “COMMON LAW”?

DO GENERAL CLAUSES BRING BRAZIL CLOSER TO “COMMON LAW™”?
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RESUMO: Tradicionalmente, a legislagdo era casuistica, as leis eram enormes e o legislador
onisciente, restando ao juiz sua aplicacdo. As descricdes minuciosas foram gerando
insatisfacdes, por ndo abranger situacdes inéditas. Frente a isso, o legislador passou a criar leis
mais abertas, flexiveis e durdveis, tal como se legisla no sistema da “common law”. Eis que
surgem as clausulas gerais: texto juridico, do qual se extrai uma norma juridica. J& aparente
nas mais recentes alteracdes legislativas e na maioria dos projetos de lei em tramite, o artigo

se presta a analisar o rumo dessa crescente tendéncia.
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Tendéncia Legislativa; Codigos Civil e Processual Civil.

ABSTRACT: Traditionally, the legislation was casuistic, the laws were enormous and the
legislator omniscient, leaving the judge to apply it. The detailed descriptions were generating
dissatisfaction, as it did not cover unprecedented situations. Faced with this, the legislator
started to create more open, flexible and durable laws, as is legislated in the "common law"
system. Here are the general clauses: legal text, from which a legal norm is extracted. Already
apparent in the most recent legislative changes and in most of the bills in process, the article

lends itself to analyze the direction of this growing trend.
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INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo fazer uma abordagem das cldusulas gerais desde
o seu surgimento, passando por seus reflexos na legislacdo atual, até os projetos de lei em
tramite. Objetiva apresenta-las como verdadeira tendéncia do direito moderno.

Fato ¢ que a Teoria do Direito tem passado por significativas mudangas na tltima
metade do século.

O legislador, percebendo que as descrigdes minuciosas comecavam a se tornar
obsoletas e insatisfatorias, por ndo abranger situagdes inéditas, ndo imaginadas, vem mudando
a forma de redigir a letra da lei. Criam-se textos mais abertos e flexiveis, de forma a
permanecerem por mais tempo vigentes; sdo passiveis de adaptacdo a novas situagoes.

Eis que surgem as chamadas cldusulas gerais: um texto juridico, do qual se extrai
uma norma juridica, possibilitando a evolu¢do do pensamento e do comportamento social,
sem ofensa a seguranca juridica.

Os Codigos Civil e Processual Civil vigentes ja demonstram perceber essa
transformagao.

O impulso para a elaboragdo do presente artigo decorre da relevancia tematica, uma
vez que a inser¢do dessas cldusulas no ordenamento juridico como um todo tem se dado de
forma gradual e significativamente progressiva.

O objetivo, portanto, ¢ identificar se as clausulas gerais apontam verdadeiramente
como tendéncias do direito, em especial das matérias atinentes ao Direito Civil e Processual
Civil.

Em que pese ndo se tratar de uma novidade no mundo juridico, a insercdo dessas
clausulas nos textos de lei tem se dado com tamanha naturalidade, dada a mudanga de
paradigmas do legislador, que as razdes de seu surgimento e seu desenvolvimento progressivo,

como forma de tendéncia, sdo temas que merecem novos enfrentamentos.
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Sujeita a severas criticas, a ado¢do das clausulas gerais no texto legal ¢ uma seara
delicada, que depreende maiores discussdes em seu entorno, para que possa se desenvolver
com convicgdo e plenitude.

A adog@o desse novo formato de lei passa por uma radical mudanca de paradigmas e
de cultura. A despeito de ainda existirem muitos pontos de evolucao no sistema, a adogdo das

clausulas gerais tende a evoluir significativamente no direito.

1. TEORIA GERAL DO DIREITO

A Teoria Geral do Direito, que fornece conceitos juridicos fundamentais, foi pensada
para ser aplicada a todos os ramos do Direito. Ela traz conceitos 16gico-juridicos, aplicaveis a
qualquer ordenamento juridico, independentemente do direito positivado (DIDIER JUNIOR,
2013, p. 23).

Referida Teoria tem passado por profundas transformagdes ao longo dos ultimos
cinquenta anos, as quais impactaram, significativamente, o Direito civil e processual civil,
tendo o Codigo Civil recebido nova redacdo em 2002 e o Codigo de Processo Civil em 2015.

Tradicionalmente, a legislacdo era feita de modo casuistico, bem detalhado, bem
descritivo. As leis eram prolixas, com paragrafos imensos. O legislador era sujeito onisciente,
podendo prever tudo que pudesse ocorrer, cabendo ao juiz somente aplicar o que aquele
estabelecesse. Ainda hoje se verificam rastros dessa forma de legislar nas normas brasileiras
vigentes; a titulo de exemplo tem-se o artigo 242, § 2° da Constituicdo Federal de 1988 que
ndo possui nenhum contetido constitucional para estar inserto ali — prevé o dispositivo que “o
Colégio Pedro II, localizado na cidade do Rio de Janeiro, serda mantido na orbita federal”.

Com o passar do tempo foi-se percebendo que as descrigdes minuciosas comegavam
a se tornar obsoletas e insatisfatorias, pois ndo abrangiam situagdes novas, ndo imaginadas.

Frente a isso, o legislador mudou a forma de redigir o texto legislativo. Tal como a
constitui¢do americana, que ¢ paradigma de um texto conciso, estando em vigor ha mais de
200 anos, passaram-se a se criar textos de lei mais abertos e flexiveis, para que pudessem
permanecer por mais tempo vigentes, permitindo a adaptacdo as novas situagdes que

sobrevierem. Eis que surgem as chamadas cldusulas gerais.
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2. CLAUSULA GERAL

2.1 Conceito

A hermenéutica juridica, que ¢ a ciéncia da interpretacdo das normas juridicas,
consagrou o entendimento de que texto e norma sdo coisas distintas. Norma ¢ o produto
resultante da interpretacdo dos textos juridicos, podendo ser uma regra ou um principio.

Cléausula geral ¢ uma espécie de texto juridico, enunciado normativo, do qual se extrai
uma norma juridica. Clausula geral ndo ¢ norma!

Fato ¢ que existe norma sem texto, a exemplo do “Principio da Seguranca Juridica”
que ndo tem lastro no texto, mas ¢ extraido da Constitui¢do Federal. O inverso também ¢
verdadeiro, existindo texto normativo sem norma, vide preambulo da Constituicdo Federal
(GUASTINI, 2005, p. 131). Exemplos disso também sao verificados nos Coédigos Civil de
2002 e Processual Civil de 2015.

Todo enunciado normativo possui uma hipétese, que descreve em que casos incidem;
e, um consequente, que determina a consequéncia juridica da incidéncia do enunciado naquele
caso.

O ideal ¢ que tanto a hipotese, quanto o consequente sejam fechados, descrevendo
tudo o que possa vir a ocorrer. Esse formato legislativo traz mais seguranca juridica.

Contudo, as vezes o legislador abre a hipotese e fecha o consequente. A exemplo:
havendo “fumus boni iuris” e “periculum in mora” (aberto — o que sdo essas duas situacdes
exatamente?), aplica-se medida cautelar (fechado — ¢é certo o que vai conseguir). A isso, da-se
o nome de “conceito indeterminado”.

Denomina-se “conceito juridico indeterminado”, quando palavras ou expressoes
contidas numa norma sdo vagas/imprecisas, de modo que a duvida se encontra no significado
delas, e ndo nas consequéncias legais de seu descumprimento. Um outro exemplo de conceito
juridico indeterminado esta no pardgrafo Unico do art. 927 do CC de 2002, que trata da
"atividade de risco", estando a dtivida no significado, no conteudo/pressuposto, de "atividade
de risco" e ndo nas consequéncias juridicas que seria a responsabilidade civil objetiva

(BRAGA, 2009, p. 1).
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Ha outros casos em que tanto hipdtese quanto consequente sdo abertos, pois nao se
sabe quando incidird e qual a consequéncia de sua incidéncia. A esse tipo de enunciado
normativo, da-se o nome de “clausula geral”.

Cléusulas gerais sdo, portanto, textos juridicos com diretrizes indeterminadas, que
ndo trazem expressamente uma solucdo juridica, uma consequéncia. A redagdo da lei ¢
inteiramente aberta. Uma cldusula geral, em outras palavras, ¢ um texto normativo que nao
estabelece "a priori" o significado do termo, nem as consequéncias juridicas da norma; sua
ideia ¢ estabelecer uma pauta de valores a ser preenchida de acordo com as contingéncias
historicas (BRAGA, apud Fredie Didier Jr., 2009, p. 1).

Qualquer texto juridico pode ser uma cldusula geral. Dela, pode-se extrair qualquer
tipo de norma, quer seja um principio, quer seja uma regra.

Nas palavras de Gustavo Tepedino, as cldusulas gerais podem ser conceituadas como
“normas” que ndo prescrevem certo tipo de conduta; elas simplesmente definem valores e
parametros hermenéuticos. Servem, assim, como ponto de referéncia interpretativo,
oferecendo ao interprete os critérios axioldgicos e os limites para a aplicacdo de demais
disposi¢des normativas (TEPEDINO, 2002, p. 19).

Cléausula geral ndo se confunde com “conceito indeterminado”, sendo este uma parte,
um termo do enunciado e aquele um enunciado completo aberto nas duas hipoteses. Pode-se
ter um conceito indeterminado sem ter cldusula geral, quando o consequente ¢ fechado.

Assim, na CLAUSULA GERAL a dtvida estd no pressuposto, no contetdo, ¢ no
consequente, na solugdo legal, ao passo que no CONCEITO JURIDICO INDETERMINADO
a diivida somente estd no pressuposto; ou seja, no conteudo, € ndo no consequente, na solu¢ao
legal, pois esta ja esta predefinida em lei (BRAGA, 2009, p. 1).

Noutro vértice, Engisch dispde que a cldusula geral deve ser entendida como a
“formulacao de uma hipotese legal que, em termos de grande generalidade, abrange e submete
a tratamento juridico todo um dominio de casos”. Conceitualmente, opde-se a elaboragao
casuistica das hipoteses legais, “que circunscreve particulares grupos de casos na sua
especificidade propria” (ENGISCH, 1996, p. 228 ¢ 229).

A distingdo entre as técnicas das cladusulas gerais e da elaboragao casuistica ¢ relativa,

J& que as duas nem sempre se excluem mutuamente ao regular determinada matéria ou instituto
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juridico. Ao invés, elas podem se complementar, como comumente ocorre quando o legislador
se vale de enumeracdes exemplificativas — “numerus apertus” (MATTIETTO, 2017, p. 1).

A vantagem da clausula geral sobre o casuismo estd em, devido a sua generalidade,
tornar possivel regular um vasto nimero de situagdes, que talvez sequer pudessem ser
previstas ao tempo da edicdo da lei, enquanto a técnica casuistica enseja o risco de uma
regulagdo fragmentaria e provisoria da matéria abrangida (MATTIETTO, 2017, p. 1).

Adverte Canaris, todavia, que as cldusulas gerais sdo caracterizadas sempre, ao
menos em parte, como “pontos de erup¢do da equidade”, por ndo amarrarem critérios
exaurientes para a sua concretizagdo (CANARIS, 1996, p. 142). Eis a critica.

A realidade ¢ que ndo ha sistema juridico exclusivamente estruturado em clausulas
gerais — 0 que causaria uma sensa¢do constante de inseguranga a todos — nem em regras
casuisticas — que tornaria o sistema sobremaneira rigido e fechado, inadequado a
complexidade da vida contemporanea. O que se tém nos sistemas juridicos contemporaneos ¢
a harmonizacdo de enunciados normativos de ambas as espécies (MARTINS-COSTA, 1998,
p. 7).

Para entender melhor o tema, passa-se, no topico seguinte, a tratar do surgimento da

clausula geral.

2.2 Surgimento do Instituto da Clausula Geral

O surgimento da cldusula geral decorre de todo um contexto histérico. Com a
evolucdo da sociedade as relagdes sociais tornaram-se mais complexas. A partir do século
XVIII, especialmente no século XIX, tal fato culminou por carecer de amparo legal que
garantisse certeza juridica, de modo a viabilizar o pleno desenvolvimento social da época
(NUNES, 2005, p. 1).

Neste cenario de evolucdo, surgiram as grandes codificagdes europeias. Este
fendomeno foi batizado como a era da codificagdo, tendo como principais expoentes o Codigo
de Napoledo de 1.804, o Cddigo Civil alemdo — “Biirgerliches Gesetzbuch” (B.G.B.) — de
1.900 e o Codigo Civil italiano de 1.942 (NUNES, 2005, p. 1).
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Como consequéncia dessa nova perspectiva, a atividade interpretativa passou a ser
vinculada a estrita aplicacdo da lei e ao juiz coube a tarefa de aplicar a legislagdo dentro da
legalidade mais restrita (NUNES, 2005, p. 1).

Significa dizer, o juiz, em razdo da perfei¢do da lei, cumpriria uma tarefa simples,
qual seja: pronunciar a vontade da lei, de modo que a legitimag¢ao social das decisdes judiciais
decorria direta e imediatamente da legitimidade da lei (CARVALHO, 2006, p.1).

Nesta linha de acontecimentos, o sistema de regras juridicas foi pensado para reger a
conduta dos sujeitos de direito de forma plena, de modo a prever solu¢do para todos os
conflitos da vida, no ambito privado (NUNES, 2005, p. 1).

Os paradigmas desse tempo pretérito foram os paradigmas da lei e da jurisdig¢do, a
significar que a segurancga pretendida e ansiada devesse resultar de uma construgdo normativa
que fosse suficientemente abstrata para ser universal, e que fosse suficientemente clara para
ser abrangente de todas as hipdteses realizaveis (ANDRADE, 2011, p. 1).

A preocupacdo de carater nitidamente l6gico-formal dominou o anseio de entdo e
culminou na produgdo de grandes sistemas codificados, verdadeiras “caixas-de-Pandora” — no
sentido de algo que ndo deveria ser alterado, sob o risco de se desencadear uma série
incontrolavel de desastres. A legislacdo se julgava apta a regular fatos e atos que revestisse
toda e qualquer hipdtese fatica que pudesse ocorrer na trajetoria privada dos comuns
(ANDRADE, 2011, p. 1).

Paralelo a esse estagio de seguranga juridica, o mundo presenciou grandes avancos
tecnoldgicos. A Revolugdo Industrial, iniciada em meados do século XVIII, fase de grande
expansdo, exigiu significativas mudangas estruturais na sociedade contemporanea, quando se
passou a explorar a for¢a de trabalho em prol do retorno economico (NUNES, 2005, p. 1).

Tal situacdo fez com que os trabalhadores, sentindo-se explorados, passassem a
buscar seus direitos e garantias (NUNES, 2005, p. 1).

A vista de uma sociedade pluralista, com diferentes ambientes culturais e
economicos, ocorrendo transformagdes em alta velocidade, necessitou-se buscar um sistema
legislativo que, de alguma forma, acompanhasse as novas relagdes emanadas pela sociedade
(NUNES, 2005, p. 1).

Desde entdo, a ideia de centralidade do Codigo Civil pareceu estar fadada ao

insucesso, por ndo mais acompanhar o avanco das relacdes modernas. E dai que surge o
7
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discurso intitulado pela doutrina de “movimento de descodificagdo” (apud Orlando Gomes)
(NUNES, 2005, p. 1).

Visando integrar o sistema juridico o legislador passou a criar leis especiais com o
escopo de disciplinar situagdes que, porventura, ndo estivessem previstas no Codigo Civil. O
Codigo passou a empenhar papel ordenador das relagdes privadas sob o enfoque das novas
ferramentas legislativas (NUNES, 2005, p. 1).

A atividade legislativa que dava origem aos microssistemas, assim chamados ante a
sua especificidade, tornou-se pratica tdo disseminada que culminou por resultar na crise do
Codigo Civil como “constitui¢do do direito privado" — expressdo utilizada por Miguel Reale
quando projetava o Codigo Civil de 2002 (REALE, 1999, p. 7) —, uma vez que perdeu seu
carater de exclusividade (NUNES, 2005, p. 1).

Atento a importancia que as leis esparsas passaram a assumir no ordenamento
juridico, Orlando Gomes disp0s que elas nada t€ém de especiais, ja que ndo sao desdobramento
de institutos codificados, ndo regulam matéria estranha ao conteudo do direito privado e
sequer apanham menor nimero de destinatarios ou de hipoteses, possuindo consumo maior
do que os artigos do Cddigo Civil. Constituem distintos “universos legislativos”, de porte
menor, denominados de “microssistemas”, tal como sucede, por exemplo, com o regime das
locagdes. “Estes micro-sistemas sdo refratarios a unanimidade sistematica dos c6digos porque
tém a sua propria filosofia e enraizam em solo irrigado com 4guas tratadas por outros critérios,
influxos e métodos distintivos” (GOMES, 1983, p. 47).

Por consequéncia desta nova conjuntura, ao passo que o Codigo Civil de 1916 perdia
a cada tempo seu valor de exclusividade e completude, surgia uma nova etapa do direito,
criaram-se constituigdes com amplas perspectivas sociais, a exemplo da Constitui¢do do
Meéxico de 1917 e da Constituicdo de Weimar de 1919, na Alemanha (NUNES, 2005, p. 1).

A novel Constituigdo brasileira passou a ter natureza de tabua axioldgica
(TEPEDINO, 2001, p. 7) do sistema, sendo o vértice de interpretacio das normas
infraconstitucionais, assumindo de vez a natureza de paradigma epistemoldgico de
interpretacdo. Teve o legislador que optar por uma técnica legislativa farta em modelos
juridicos abertos, de modo a integrar o ordenamento, tendo em vista as necessarias inter-

relacdes entre a Constituigdo-Federal, o Cdodigo Civil e os “microssistemas” (NUNES, 2005,

p. 1).
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Alheio a esta nova perspectiva de publicizagdo do direito privado, o legislador
brasileiro elabora o projeto do Codigo Civil vigente que, em que pese parecer ter como
pretensdo a retomada da era da codificagcdo consagrou esparsamente a técnica das clausulas
gerais (NUNES, 2005, p. 1).

Para que o Codigo Civil de 2002 tivesse €xito como uma codificagdo fortemente
movel propiciando a aplicagdo da lei civil por um periodo mais duradouro, apropriou-se das
clausulas gera0is que, em breve revisdo, sdo normas langcadas em forma de diretrizes, dirigidas
ao estado-juiz, que deverd — dentro do que foi previamente tragado pelo legislador — dar a
solug¢do mais perfeita, observando para a concretizacdo da atuacdo judicial, ndo s6 o critério
(ANDRADE, 2011, p. 1).

Conforme Pietro Perlingieri (2002, p.27) legislar por clausulas gerais significa deixar
ao juiz, enquanto aplicador da lei, uma maior possibilidade de adaptar a norma as situagdes
de fato (PERLINGIERI, 2002, p. 27).

As Constituigdes contemporaneas e o legislador especial se utilizam das cldusulas
gerais, convencidos da sua propria incapacidade, em face da rapidez com que evolui o mundo,
para regular todas as inimeras e multifacetadas situa¢des na qual o sujeito de direito se insere.
O dispositivo vago tende a alcangar maior longevidade, ja que podera ser preenchido com
valoracdo atual, diferente da que era corrente no momento da edi¢do da norma, respeitando,
contudo, por 6bvio, o desenho legislativo que o limita (ANDRADE, 2011, p. 1).

A vagueza proposital de determinado dispositivo permite que ele tenha superficie de
atuacdo muito mais abrangente do que um artigo criado para determinada situagao especifica,
pois, na tltima situacdo, tende-se a aplicar o dispositivo a grupo mais homogéneo e, por isso,
mais limitado (ANDRADE, 2011, p. 1).

O ordenamento juridico, ao dispor das normas, exatamente porque sabe que ndo pode
atender a todas as situagdes, diante da riqueza e multiplicidade das particularidades que as
formam, vem trabalhando com normas abertas € com normas com significados abertos, cujas
quais devem ser concretizadas conforme as peculiaridades do caso concreto. Em assim o
fazendo, passa-se a construir um direito mais voltado a realidade (MARINONI; SERGIO e
DANIEL, 2016 p. 144).

Fato ¢ que o paradigma da lei vem se estreitando. Também ja se critica o paradigma

do juiz, mesmo em sua evolucdo modernizada, isto ¢, mesmo sob essa sua nova postura e
9
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atuagdo, advindas de uma amplia¢do de seus poderes, pela autoriza¢ao que lhe é concedida de
decidir com base em nog¢des vagas que sdo ilacdes de conceitos juridicos indeterminados e
clausulas gerais. Esse fendmeno que foi visto como o fendmeno da fuga das leis para o juiz,
embora conveniente em certo momento, ao que tudo indica ja ndo conseguird se manter
atuando, enquanto paradigma da pds-modernidade. H4 quem diga ser preciso um passo a mais,
um passo adiante, nesta seara; um passo que sepulte, em definitivo, o dogma do juiz servo a
lei (ANDRADE, 2011, p. 1).

Esse sepultamento sugerido seria a ado¢do do sistema “Common Law” no

ordenamento juridico brasileiro.

2.3 “Common Law Versus Civil Law”

O “Common Law”, conhecido como “direito ndo escrito”, possui origem anglo-
saxOnica. Caracteriza-se por considerar separadamente cada caso, tendo por base os
precedentes proferidos pelo Poder Judicidrio (CARVALHO, 2006).

No “Common Law” a andlise do Direito ¢ feita de forma casuistica, ou seja, o
julgamento do caso concreto parte da andlise de varios outros casos particulares, semelhantes,
julgados anteriormente. Esse sistema baseia-se mais na Jurisprudéncia que no texto da lei. Até
porque, provavelmente, ndo ha de ter uma lei que discipline especificamente a situacdo “sub
judice” (CARVALHO, Common Law e Civil Law).

Via de regra, os paises que adotam o “Common Law”, como o Reino Unido, a maior
parte dos Estados Unidos, Canada, Australia, India e a Africa do Sul (WIKIPEDIA, 2019),
possuem escassez de leis escritas, sendo elas dotadas de contetido genérico, de modo a permitir
aplicabilidade a um maior nimero de casos. E exemplo comum a Constituigio Norte-
americana que possui tdo somente sete artigos e vinte e sete emendas; ¢ a mais curta
constitui¢do escrita em vigor (WIKIPEDIA, 2019). A vantagem desse formato, é que esses
textos legais tendem a viger por maior tempo, a Constitui¢do exemplificada ja possui mais de
200 anos.

A lei no “Common Law” se origina da experiéncia; das necessidades sentidas; da
moral e da teoria politica. Os contratos ndo seguem os silogismos determinados pelas regras

que governam os homens. A lei representa a histéria do desenvolvimento da nagdo. Para
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chegar a esse resultado histérico, ou seja, para sabermos o que a lei ¢, deve-se entender o que
ela foi. “Sua historia ¢ utilizada para interpretar uma regra, por isso os resultados da lei
dependem muito do seu passado” (CARVALHO, 2006).

O “Civil Law”, por sua vez, consiste em um sistema constituido de leis escritas em
codigos. Essas leis tendem a englobar de forma geral os casos particulares; ou seja, os
aplicadores do Direito, ao se depararem com um caso concreto, devem identificar a lei que
mais a ele se adequar (CARVALHO. 2006).

Trata-se de um direito de origem romano-germanica. Esse sistema juridico inicia-se
com o imperador Justiniano que reuniu todas as leis do continente europeu e as consolidou em
um unico codigo. Batizou-se esse compensado de leis de “Corpus Juris Civilis”;
posteriormente tornou-se conhecido como “Civi/ Law” (CARVALHO, 2006).

Ambos os sistemas tratados neste item coexistem na atualidade, sendo o “Common
Law” adotado, como regra, nos paises desenvolvidos, ao passo que o “Civi/ Law”, dada a
imprescindibilidade de maior segurancga juridica segue adotado, em maior nimero, por paises
subdesenvolvidos.

O Direito Brasileiro sempre foi filiado a escola da “Civil Law ”, pela qual a lei é fonte
primaria do sistema juridico. Assim ainda o ¢, apesar de todo o movimento de valoriza¢ao do
costume jurisprudencial, notadamente pela emergéncia da simula vinculante como fonte do
direito, diante da Emenda Constitucional n® 45/2005 (TARTUCE, 2015, p. 3) e, pela adogao
das clausulas gerais.

A curtos passos o Direito brasileiro vem caminhando para um sistema proximo a
“Common Law”, em que os precedentes jurisprudenciais constituem a principal fonte do
direito.

Que a utilizagdo da técnica das clausulas gerais aproximou o sistema do “Civil Law”
do sistema do “Common Law” isso ¢ fato. Contudo, permanece, pelo menos por enquanto, um
sistema essencialmente legal.

Como ¢ notoério, o principio da legalidade est4 expresso no art. 5.°, 1I, da Constitui¢do
Federal de 1988, segundo o qual ninguém sera obrigado a fazer ou a deixar de fazer algo senao
em virtude da lei.

Apesar de a lei ser a fonte primaria do direito vigente no Brasil hoje, ndo se pode

conceber um “Estado Legal puro”, em que a norma juridica escrita acaba sendo o fim ou o
11
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teto para as solugdes juridicas. Na verdade, a norma juridica escrita ¢ apenas o comego, 0O
ponto de partida, ou seja, o piso minimo para os debates juridicos e para a solucdo dos casos
concretos. Vige, em verdade, o chamado “Estado de Direito”, em que outros parametros
devem ser levados em conta pelo intérprete do direito. Nas palavras do doutrinador Flavio
Tartuce, “ndo se pode conceber que a aplicagdo da lei descabe para o mais exagerado
legalismo” (TARTUCE, 2015, p. 4).

Ja ha quem diga que essa mescla feita no Brasil entre o “civil law” e o “common law”
¢ eivada de tamanha peculiaridade que poderia ser designada, sem ironia, como “brasilian

law” (DIDIER JUNIOR, 2016, p. 61).

3. CLAUSULAS GERAIS INSERTAS NA LEGISLACAO VIGENTE

Em que pese optarmos, ainda, pela legalidade estrita, fato €, que essa caminhada em
direc¢do a “Common Law” tem conduzido a inser¢do, cada vez maior, em nosso ordenamento
juridico, das aludidas clausulas gerais.

Rastros delas sdo facilmente verificadas em toda a extensdo dos Codigos Civil e
Processual Civil especificamente tratados no presente artigo; e, porque nao dizer, na
Constitui¢ao Federal.

As clausulas gerais desenvolveram-se inicialmente no ambito do Direito Privado,
cujos principais exemplos sdo: a clausulas geral da boa-fé, inserta no artigo 422 do Cédigo
Civil de 2002; a da funcao social da propriedade, prevista no artigo 5°, incisos XXII, XXIV,
XXV e XXVI da Constituicao Federal de 1988 e o artigo 1.228 do vigente Cddigo Civil; e, a
da fun¢do social do contrato, disciplinada no artigo 421 do mesmo Cdédigo Civil (DIDIER
JUNIOR, 2016, p. 55).

Findaram, todavia, por migrar para outros ramos do direito, tendo “invadido”,
inclusive o direito processual (OLIVEIRA, 2003, p. 26). Afinal, o direito processual também
necessita de “normas flexiveis que permitam atender as especiais circunstancias do caso
concreto” (LEHMANN, 1956, p. 58).

Partindo do pressuposto de que o direito de agdo ndo pode ficar na dependéncia de
técnicas processuais ditadas de maneira uniforme para todos os casos ou para algumas

hipoteses especificas, a legislagao processual civil contemporanea, incorporou normas abertas,
12
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deixando claro que a agdo deve ser construida conforme as necessidades do caso conflitivo
(MARINONI; SERGIO e DANIEL, 2016 p. 144).

O principio do devido processo legal ¢ o principal exemplo de clédusula geral
processual. Outros exemplos que ja se verificavam no anterior Codigo de Processo Civil
brasileiro e que foram mantidos no entdo vigente sao (DIDIER JUNIOR, 2016, p. 55):

a) clausula geral executiva, contida no art. 536, § 1°, CPC/2015. O dito artigo prevé
que o juiz poderd, de oficio ou a requerimento do exequente, determinar as medidas
necessarias para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtencdo do resultado pratico
equivalente. Esse amplo poder concedido ao juiz, evidentemente ndo ¢ irrestrito ou
incondicionado, cabendo na aplicacdo das medidas executivas sempre levar o juiz em
consideragdo o principio da razoabilidade e da menor onerosidade ao executado (NEVES,
2016, p. 946).

b) poder geral de cautela previsto no art. 297 e 301 do CPC/2015. Segundo esse
dispositivo legal, o juiz poderd determinar as medidas que considerar adequadas para a
efetivacdo da tutela provisdria. Ainda, o pardgrafo unico do dito artigo prevé que a efetivacao
da tutela provisoria ¢ realizada por meio do cumprimento provisorio de sentenca, no que
couber. A utiliza¢do da expressdo “no que couber” d4 ao juiz uma liberdade procedimental
consideravel, ja que permite a ele deixar, no caso concreto, de aplicar as regras procedimentais
da execucdo provisoria que se mostrarem contraproducentes a efetivacdo da tutela antecipada
(NEVES, 2016, p. 469).

¢) clausula geral do abuso do direito do exequente — art. 805 do CPC/2015. O respeito
ao principio da menor onerosidade nao pode sacrificar a efetividade da tutela executiva.
Tratando-se de principios conflitantes, cada qual voltado a protecdo de uma das partes da
execucdo, cabera ao juiz, no caso concreto, em aplicagdo as regras da razoabilidade e
proporcionalidade, encontrar um meio termo que evite sacrificios exagerados a ambas as
partes da execucao (NEVES, 2016, p. 1276 ¢ 1277).

d) clausula geral da boa-fé processual. O art. 5°, CPC/2015 consagrou, de forma
expressa, o principio da boa-fé objetiva, de forma que todos os sujeitos processuais, inclusive
o julgador, devem adotar uma conduta no processo em respeito a lealdade e a boa-fé
processual (NEVES, 2016, p. 12). A op¢ao por uma clausula geral processual da boa-fé ¢é a

mais correta, ja que a infinidade de situagdes que podem surgir ao longo do processo torna
13
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pouco eficaz qualquer enumeragdo legal exaustiva das hipoteses de comportamento desleal
(TARUFFO, 1999, p. 169 e segs).

e) clausula geral de publicidade do edital de hasta publica — art. 887, § 3°, CPC/2015.
O dispositivo legal menciona que a publicagdo ocorrerd, ao menos, uma vez em jornal de
ampla circulagdo, podendo o juiz, em situagdes excepcionais, expressamente justificadas,
exigir mais de uma publica¢do. Por jornal de grande circula¢do entende-se aquele que chega
ao conhecimento de grande parte da populagdo local (NEVES, 2016, p. 1406).

f) clausula geral de adequacdo do processo e da decisdo em jurisdi¢do voluntaria.
Segundo o disposto no artigo 723, paragrafo tnico do CPC/2015, o juiz ndo ¢ obrigado a
observar o critério da legalidade estrita, podendo adotar em cada caso concreto a solugao que
reputar mais conveniente e oportuna. A doutrina entende que esse dispositivo consagra a
possibilidade de o juiz se valer de um juizo de equidade na solu¢do das demandas de jurisdicao
voluntaria, reconhecendo-se a presenca de certa discricionariedade do juiz (NEVES, 2016, p.
1141 a 1142).

Seguindo a ideia de tendéncia, reconhecida no presente artigo, além de reproduzir as
clausulas gerais constantes do cddigo anterior, o CPC/2015, a guisa da chamada “fase
contemporanea” pela qual passa a justica brasileira — em que se procura cada vez mais as
solugdes privadas dos conflitos, a autocomposicao e a cooperagdo juridica entre autor, réu e
juiz (MANSUR, 2016, p. 1) — trouxe novos exemplos, dentre os quais se destaca a clausula
geral da “negociacdo processual”.

A clausula geral de negdcio juridico processual, permite, além das hipoteses
especificas de negdcio juridico processual tipico, a celebracdo de acordo entre as partes de
forma geral, envolvendo tanto o procedimento como as situagdes processuais (NEVES, 2016,
p. 303).

Diz-se que dessa clausula geral se extrai o subprincipio da atipicidade da negociagdo
processual. Subprincipio, porque serve a concretizagdo do principio de respeito ao
autorregramento da vontade no processo civil (DIDIER JUNIOR, 2016, p. 384). Dessa
clausula geral podem advir diversas espécies de negocios processuais atipicos (GIUSSANI,
2012, p. 110). Nao se trata de negocio sobre o direito litigioso — essa € a autocomposicao —;

negocia-se sobre o processo, alterando suas regras (GAJARDONI, 2008, p. 215).
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Disposto no art. 190 do NCPC, mencionado regramento, em primazia a autonomia
privada, permite acordos procedimentais e outras convencgdes processuais ndo previstas
expressamente em lei (ALVIM, 2015, p. 1). Por meio dessa cldusula geral torna-se licio as
partes plenamente capazes estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as
especificidades da causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres
processuais, antes ou durante o processo (REALE, 2004, p. 208 e 209). Mencionado artigo
contém, por assim dizer, uma espécie de norma geral de autorizagdo dos negocios juridicos de
carater processual. Por 6bvio que ndo se trata de uma autorizagdo absoluta; sujeita-se, ela, ao
regime de invalidades dos negocios juridicos. Permite-se o controle de validade, pelo 6rgao
jurisdicional, de oficio ou a requerimento da parte, observadas as prescri¢des do paragrafo
tinico, do artigo 190 em comento (WAMBIER; CONCEICAOQ; RIBEIRO ¢ MELLO. 2016,
p. 398 a 401).

Trata-se de um dispositivo sem precedentes ndo s6 no Brasil, mas no mundo todo,
pois ndo hé preceito que tenha a amplitude desse que esta no novo cdédigo. Incutido nele esta
um novo principio, o do “autorregramento da vontade” (SARINHO, 2016, p. 1).

Outros exemplos inovados pelo Codigo Civil de 2015 sdo o da cldusula geral de
promogao pelo Estado da autocomposicao, previsto em seu art. 3° § 2° e o da clausula geral
de cooperacdo, que consagrou, expressamente que todos os sujeitos do processo devem
cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.
Esse modelo caracteriza-se pelo redimensionamento. O art. 6° do CPC de 2015nto do principio
do contraditorio, com a inclusdo do 6rgdo jurisdicional no rol dos sujeitos do didlogo
processual, e ndo mais como um mero espectador do duelo das partes — art. 6° do CPC de 2015
(OLIVEIRA, 1999, p. 139 ¢ 140).

No Codigo Civil, como dito alhures, a mais famosa clausula geral encontrada ¢ a da
boa-f¢é, visto que “ndo se sabe o que ¢ boa-fé e nem as consequéncias para o caso de ndo se
comportar de acordo com ela”. Contudo, é certo que existem outras relevantes, como por
exemplo, a estampada no art. 944 do Cddigo Civil, determinando que a indenizagdo mede-se
pela extensdo do dano (CARVALHO, 2006, p.1); e, a extraida da combinagao dos artigos 186
e 927 do mesmo diploma prevendo o dever juridico sucessivo de indenizar decorrente de

prejuizo causado pela pratica de atividade de risco (NUNES, 2005, p. 1).
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Outro exemplo que merece destaque no Direito civil sdo as cldusulas gerais afetas
aos direitos da personalidade, que decorrem de cldusula geral disposta na Constitui¢ao
Federal, qual seja: a da tutela da dignidade da pessoa humana, segundo a qual deve-se adotar,
sempre que possivel, uma predilecdo para as solugdes aptas a proteger o ser humano, quando
em conflito com os demais valores constitucionais (ESTEVES, 2015, p. 1).

De forma expressa, a [V Jornada de Direito Civil estabeleceu, no enunciado 274, que
os direitos de personalidade serdo regulados de maneira ndo exaustiva pelo Cédigo Civil e se
expressam na clausula geral da dignidade da pessoa humana, contida no art.1°., III, da
Constituicao Federal. Em caso de colisdo entre eles, dita o aludido anunciado que, como
nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se aplicar a técnica da ponderagdo (IV Jornada de
Direito Civil, 2006).

Segundo Judith Martins-Costa, em texto paradigmatico, as clausulas gerais tém a
mesma estrutura, esteja ela inserida no livro civil ou no Cédigo de Processo Civil. Elas sdo
medidas multifacetarias e multifuncionais (HENRIQUES FILHO, 2022). A doutrina as tém
classificado, quanto a sua estrutura, podendo ser subdivididas em: restritivas, regulativas e
extensivas (ANDRADE, 2011, p. 1).

As disposig¢des do tipo restritivo, surgem com a finalidade de delimitar ou restringir
determinadas situagdes que decorrem de regra ou principio juridico. Um grande exemplo de
clausula geral restritiva esta posta no §1° do art. 1.228 do Cddigo Civil de 2002 que trata da
fung¢do social da propriedade (ANDRADE, 2011, p. 1).

As clausulas gerais de tipo regulativo, por sua vez, servem para regular, com base em
um principio, hipdteses de fato ndo casuisticamente previstas na lei, como ocorre com a
execucdo pelo meio mais adequado, sem disposicdo expressa de qual seria tal instrumento
(HENRIQUES FILHO, 2022). Esta modalidade caracteriza-se, ainda, por emprestar maior
dindmica ao ordenamento, evitando o congelamento do molde legislativo (ANDRADE, 2011,
p. 1).

Por fim, as de tipo extensivo, servem para ampliar uma determinada regulacdo
juridica, mediante a expressa possibilidade de serem introduzidos principios e regras proprios
de outros textos normativos (HENRIQUES FILHO, 2022). Representam a maior porta de
entrada, e saida, da codifica¢do, permitindo o constante transito com os microssistemas € o

recebimento de informagdes externas (ANDRADE, 2011, p. 1). E exemplo o art. 7° do Cédigo
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do Consumidor e o § 2° do art. 5° da Constitui¢do Federal, que reenviam o aplicador da lei a
outros conjuntos normativos, tais como acordos e tratados internacionais e diversa legislacao
ordinaria (HENRIQUES FILHO, 2022).

Importante dizer que a cldusula geral ndo necessita ser “pura” em seu critério
metodoldgico, visto ser perfeitamente possivel que o mesmo dispositivo tenha agregado
elementos identificadores dos diferentes tipos de tal desenho legal. Todas elas tém
significativa relevancia para o sistema juridico (ANDRADE, 2011, p. 1).

Cabe destacar, por fim, que, conforme disposto acima, algumas clausulas gerais ja se
revelam patentes no ordenamento civil posto; ao passo que, outras deverdo ser desvendadas
pelo judicidrio ao longo da experiéncia forense, através da aplicagdo do direito “in casu”

(ANDRADE, 2011, p. 1).

4. CLAUSULA GERAL COMO TENDENCIA DO DIREITO BRASILEIRO

Da andlise histérica, bem como de todo o esposado acima depreende-se que as
clausulas gerais vém, ainda que timidamente, passo a passo inserindo-se e firmando-se no
sistema legislativo brasileiro.

A duavida que paira desta andlise ¢é: Seria isso mera constatacdo, ou verdadeira
tendéncia do direito?

Nao bastasse a insercdo presente nos textos legais vigentes, como exemplificado no
capitulo anterior, bem se vé dos projetos de lei em tramite, a adogdo tendente dessas clausulas.
E exemplo latente na atualidade o Novo Cédigo de Processo Civil, que se apropriou com maior
intensidade dessa forma de legislar.

Em que pese projetos de lei ndo possuam qualquer tipo de eficécia pratica, haja vista
a possibilidade de veto, da sua andlise ¢ possivel extrair a linha de pensamento que vém
adotando os nossos legisladores.

E dai a constatagdo afirmada neste artigo, qual seja, a das clausulas gerais enquanto
tendéncia do direito brasileiro.

A sociedade vive em constante mutagdo. O ordenamento ao comportar clausulas
gerais, permite a afirmagdo de que ¢ facultado ao juiz adaptar o direito as mudangas sociais

tdo constantes e velozes na sociedade pés-moderna, no momento de concretizagdo dos textos
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legais. Tal constatacdo s6 vem a conformar a maxima de que o direito acompanha os fatos da
vida (ANDRADE, 2011, p. 1).

Nao ¢ mais estigma dizer, na atualidade, que a atividade do legislador ¢, tdo somente,
o inicio do ciclo de atuacdo normativa, cujo qual somente se encerrard com a participacao do
magistrado, a quem caberd aplicar a regra ao caso concreto, dirimindo a lide e realizando a tao
almejada paz social (ANDRADE, 2011, p. 1).

Miguel Reale bem afirma que, por mais que o legislador seja sabio e tecnicamente
bem informado, jamais lhe sera dado prever todas as ocorréncias, insurgéncias e recorréncias
da vida juridica, tornando-se necessaria a salvaguarda da equidade, na dupla acepcao dada por
Aristoteles a esse termo, ou seja, como instrumento de interpretagdo das normas juridicas
segundo sua adequada e prudente medida, e também para suprir lacunas inevitaveis no corpo
da legislacdo (REALE, 1999, p. 8).

Certo ¢ que o legislador, diferentemente do julgador, eivado da caracteristica da
generalidade, cria a regra para os casos em geral. Apesar disso, deve — tanto quanto possivel
— legislar com vistas a alcangar as pessoas, concretamente. A abstratividade da lei, pois, deve
ser entendida ndo como um culto as abstracdes, uma falta de compromisso com a realidade,
mas apenas como uma func¢ao da norma, que nasce para atingir indeterminados fatos futuros,
ou seja, que irdo ou ndo acontecer.

A bem da verdade, explica Gabriel Turiano Moaes Nunes (2020) que “o principio da
concretude adotado pelo Codigo Civil representa mudanga do paradigma da interpretagdo do
direito”. Nao existe um terreno composto de elementos normativos — direito —, de um lado, e
de elementos reais ou empiricos — realidade —, de outro. E “vedado ao intérprete considerar,
independentemente, o ‘dever-ser’, mas compartilhd-lo com os elementos do ‘ser’”.

Nesse passo, a norma ¢ construida, pelos aplicadores do direito, no decorrer do
processo de concretizacdo, ou seja, reduzindo o texto legal de acordo com a realidade fatica
dos casos em analise (NUNES, 2005, p. 1).

A eficacia da norma estd vinculada, entdo, a aproximacao dos valores da sociedade,
tendo como fundamentos a historia, a cultura e a experiéncia (NUNES, 2005, p. 1).

Desta forma, o legislador deve proceder a atualizacdo da linguagem juridica contida
no texto normativo, compatibilizando-a ao contexto da sociedade que estiver inserido, de

modo a possibilitar a concretizacdo do direito. Tal desiderato foi preconizado pelos Codigos
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Civil e Processual Civil ao langarem mao, sempre que possivel, das clausulas gerais, uma vez
que os arquétipos juridicos permitem que os valores presentes na sociedade tenham como
serem contemplados pelos operadores do direito, especialmente, pelo juiz no momento de
criagdo da norma de decisdo (NUNES, 2005, p. 1).

Essas clausulas gerais sdo, inquestionavelmente, pontos de abertura e de mobilidade
do sistema para as mutagdes da realidade social. Desvinculam-se, destarte, de situagdes
preestabelecidas, para que “possam atender, prospectivamente, a fatos e valores
supervenientes, suscetiveis de serem situados no ambito de validez das regras em vigor tao-
somente mediante seu novo entendimento hermenéutico” (ANDRADE, 2011, p. 1).

O legislador optou por uma codificacdo fortemente mével, propiciando a aplicagdo
da lei civil por um periodo mais duradouro, utilizando-se, para tanto, das clausulas gerais
(ANDRADE, 2011, p. 1).

A ideia do supramencionado diploma legal estd ligada a durabilidade da codificacao,
prolongando a aplicabilidade dos institutos juridicos, dada a possibilidade do estado-juiz
adequa-los ao encadeamento e desenvolvimento socio natural da propria dindmica da vida
(ANDRADE, 2011, p. 1).

Tartuce bem afirma que “ndo se pode mais conceber um Direito Privado estagnado,
individualista e, nesse sentido, conservador”. Continua, afirmando que “o ‘desafio do civilista
do Novo Século’ sera a busca de um ponto de equilibrio entre os conceitos novos e emergentes
e o minimo de seguranca que se espera do ordenamento juridico” (TARTUCE, Acesso em: 24
de fev. 2021, p. 1).

Acredita-se que a concretizagdo de um “Direito Civil Moderno” ou de um “Novo
Direito Civil” deve ser percebida a luz da teoria elaborada por Miguel Reale, idealizador do
Codigo Civil de 2002 (TARTUCE, Acesso em: 24 de fev. 2021, p. 1).

Leciona Miguel Reale que a sua Teoria Tridimensional do Direito e do Estado, que
vem sendo concebida desde 1940, distingue-se das demais teorias por ser “concreta e
dindmica”, eis que “fato, valor e norma estdo sempre presentes e co-relacionados em qualquer
expressao da vida juridica, seja ela estudada pelo fildsofo ou o socidlogo do direito, ou pelo
jurista como tal, ao passo que, na tridimensionalidade genérica ou abstrata, caberia ao filésofo
apenas o estudo do valor, ao socidlogo de fato e ao jurista a norma — tridimensionalidade como

requisito essencial do direito” (REALE, 2003, p. 57).
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Na analise desses institutos juridicos presentes nos Codigos Civil e Processual Civil,
o magistrado que ira apreciar a questdo deverd fazer um mergulho profundo nos fatos que
margeiam a situacdo, para entdo, de acordo com os seus valores — construidos ap6s anos de
educacdo e de experiéncias -, aplicar a norma de acordo com os seus limites, procurando
sempre interpretar sistematicamente a legislagdo (TARTUCE, Acesso em: 24 de fev. 2021, p.
1).

As clausulas gerais que constam da nova codificagdo, a serem delineadas pela
jurisprudéncia, hao de ser baseadas nas experiéncias pessoais dos aplicadores do direito e dos
julgadores, que também deverdo estar atualizados com os aspectos temporais, locais e
subjetivos que envolvem a questdo juridica que lhe ¢ levada para apreciagdo. A experiéncia
de quem julga entra em cena para a aplicagdo da equidade e das regras de razdo (TARTUCE,
Acesso em: 24 de fev. 2021, p. 1).

O julgador ndo enfrentara apenas a lei estrita, mas também sera necessario a0 mesmo
o conhecimento da sociedade na qual ele e a lei estdo inseridos. Ao mesmo tempo em que se
concede maior poder ao julgador, a cldusula geral exige concomitantemente qualidade
superior do magistrado, ja que terd acoplado a sua fungdo jurisdicional um poder criativo
(ANDRADE, 2011, p. 1).

Como bem afirma Pablo Stolze Gagliano o juiz devera, mais do que nunca, estar
afinado tecnicamente para enfrentar o novo diploma, sob pena de coroar injusti¢as e
arbitrariedades. Isso porque, com usual percuciéncia, indiscutivelmente os diplomas legais, ao
consagrarem, em diversas de suas regras, conceitos vagos e indeterminados culminam por
conferir demasiado poder interpretativo ao julgador (GAGLIANO, Acesso em: 24 ago. 2005).

Na apreciacao do caso concreto, o juiz ndo tem, apenas, que generalizar o caso; ele
tem, também, que individualizar, até certo ponto, o critério. E, precisamente, por isso que sua
atividade ndo se esgota na “subsunc¢do”. Quanto mais complexos sdo os aspectos peculiares
do caso a decidir, mais dificil e mais livre se terna a atividade do juiz e, por consequéncia,
mais se afasta da aparéncia da mera subsun¢do (LARENZ, 1997, p. 150).

Os tradicionalistas, de visdao “kelsiana”, fortemente criticam a adogdo dessas
clausulas no ordenamento juridico. Seus argumentos sdo no sentido de que esta medida gera
desconfianga, inseguranga e incerteza, tendo em vista o alto grau de discricionariedade

atribuido ao aplicador da norma.
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Superando a critica, em que pese o Cdodigo Civil e o Codigo de Processo Civil ndo
oferecerem pardmetros para o poder criativo do juiz nas cldusulas gerais, a solugdo, a
evidéncia, face o Estado Democratico de Direito, é reconhecer o texto constitucional como
centro irradiador dos principios a serem observados, de modo a eliminar a coaliza¢do de
direitos fundamentais (CARVALHO, 2006, p.1).

“O texto constitucional ha que sobrepor a norma infraconstitucional. Neste sentido,
de certa forma, a clausula geral constitui passo largo a constitucionaliza¢do do direito civil”
(CARVALHO, 2006, p.1).

E na obrigatoriedade de fundamentar as decisdes judiciais e na for¢a normativa da
Constitui¢ao que o legislador conseguiu desonerar-se do 6nus de flexibilizar o Codigo sem
abrir mao da seguranca juridica (CARVALHO, 2006, p.1). Na auséncia de clausulas gerais,
haverd o risco do operador do direito se servir de valores outros que ndo aqueles
funcionalizados por direitos fundamentais (ANDRADE, 2011, p. 1).

Natalino Irti escreveu, no ano de 1975, obra em que sustentava que se encerrara a era
da Codificagdo, pois o Direito Civil tinha deixado de ter como centro o Codigo para ter como
centro a Constitui¢do. “Era exatamente o principio daquilo que chamamos e ensinamos como
Direito Civil Constitucional” (apud TARTUCE, Acesso em: 24 de fev. 2021, p. 1).

Como afirma Ricardo Luis Lorenzetti (1998, p.45), “O Cddigo ¢ substituido pela
constitucionaliza¢do do Direito Civil, € o ordenamento codificado pelo sistema de normas
fundamentais”.

O conceito de Direito Civil Constitucional, poderia parecer um paradoxo, a primeira
vista, mas nao €. O direito ¢ um sistema logico de normas, valores e principios que regem a
vida social, que interagem entre si de tal sorte que propicie seguranga — em sentido /afo — para
os homens e mulheres componentes de uma sociedade. O Direito Civil Constitucional, pois,
estd baseado em uma visdo unitaria do ordenamento juridico (TEPEDINO, 2005). Ao tratar
dos direitos fundamentais, Canotilho também fala em unidade da ordem juridica, sustentando
a viabilidade de uma interagdo entre o Direito privado e a Constituicdo, mesmo que em tom
cético (CANOTILHO, 2004, p. 95). Para Gustavo Tepedino, um dos idealizadores desse novo
caminho metodologico, ¢ “imprescindivel e urgente uma releitura do Codigo Civil e das leis
especiais a luz da Constituicdo” (TEPEDINO, 2004, p. 1). Desse modo, “reconhecendo a

existéncia dos mencionados universos legislativos setoriais, ¢ de se buscar a unidade do
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sistema, deslocando para a tdbua axiologica da Constituigdo da Republica o ponto de
referéncia antes localizado no Cédigo Civil” (TEPEDINO, 2004, p. 13).

O Direito Civil Constitucional, como uma mudanca de postura, representa uma
atitude bem pensada, que tem contribuido para a evolu¢ao do pensamento privado, bem como
dos civilistas contemporaneos e para um sadio dialogo entre os juristas das mais diversas areas.
Essa inovacao reside no fato de que ha uma inversao na forma de interagdo dos dois ramos do
direito — o publico e o privado —, interpretando o Cédigo Civil segundo a Constitui¢ao Federal

em substitui¢do do que se costumava fazer, isto ¢, exatamente o inverso (TARTUCE, 2015,

p. 53).

CONCLUSAO

A sociedade esta em constante evolucdao. O Direito, como ndo poderia deixar de ser, vem se
adaptando aos novos reclames sociais.

Ocorre que, o sistema legislativo brasileiro, calcado no “Civil Law”, ao primar pela
legalidade estrita, acaba muitas das vezes ndo conseguindo acompanhar tamanha evolugao.

Frente a experiéncias passadas, a lei mostrou-se incapaz de prever todas as hipdteses
possiveis.

Eis que surgem as cldusulas gerias, textos de lei dotados de conteudo aberto, que visam dar
maior mobilidade ao aplicador do direito, permitindo-lhe adequar a lei ao caso concreto.

Em que pese o receio dos tradicionalistas em aceitar este novo formato legal, por
acreditarem numa eventual inseguranca juridica, as clausulas gerais vém se inserindo no
sistema juridico como um todo.

A adogdo macica das cldusulas gerais ndo implica dizer, inadvertidamente, que os
Codigos Civil e Processual Civil abriram mao do conceitualismo de certos institutos. Um
sistema ideal deve ter a aplicagdo balanceada, com dispositivos legais fechados — casuisticos
— ¢ hipoteses legais para o preenchimento — cldusula geral —, pois a heterogeneidade evita o
engessamento provocado por um sistema fechado, assim como diminui o grau de incerteza
que pode ser gerado por um diploma impregnado apenas de clausulas gerais.

Limitada a fundamentacdo do magistrado na Constituicdo e direitos fundamentais

resolve-se o imbroglio da inseguranga, compondo a cldusula geral como solugdo a casuistica.
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Da analise dos textos legais vigentes, em especial dos Cédigos Civil e Processual
Civil, bem como dos projetos de lei em tramite, ¢ possivel concluir como tendente este
modelo.

Ao passo em que se desenvolve, o Brasil caminha em dire¢do a “Common Law”.
Talvez nunca cheguemos de fato a adotar plenamente referido sistema. Talvez nem seja de
fato o que se pretende. Na busca do justo o que se almeja € o equilibrio.

O operador do direito, em contato mais proximo com as partes e fatos, via de regra,
enxerga melhor a justi¢a do caso concreto que o legislador em suas previsdes abstratas, dai a

defesa desta medida.
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