Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro

As Clausulas Gerais no Direito Civil

Rodrigo Fernando Di Gioia Colosimo

Rio de Janeiro
2012



RODRIGO FERNANDO DI GIOIA COLOSIMO

As Clausulas Gerais no Direito Civil

Artigo  Cientifico apresentado  como
exigéncia de conclusdo de Curso de Pos-
Graduag¢do Lato Sensu da Escola de
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro.
Professores Orientadores:

Moénica Areal

Néli Luiza C. Fetzner

Nelson C. Tavares Junior

Rio de Janeiro
2012



AS CLAUSULAS GERAIS NO DIREITO CIVIL
Rodrigo Fernando Di Gioia Colosimo

Graduado pela Faculdade de Direito Candido
Mendes. Advogado.

Resumo: com o advento do Novo Cdédigo Civil, uma nova técnica legislativa incorporou-
se ao ordenamento juridico brasileiro no que toca as relagdes privadas, contrastando-se
com a até entdo utilizada pelo Legislador no revogado Cddigo Civil de 1916. O objeto do
presente estudo tem por fim analisar a conceituagdo, interpretacdo e consequéncias da
adogdo das cldusulas gerais pelo Novo Codigo Civil. Em tal investigacdo, ter-se-4 em vista
a rapidez da evolugdo dos valores sociais contrabalanceada com a exigéncia de
sensibilidade do aplicador do direito em identificar e lidar com tais mudancgas, a fim de
concretizar os vetores norteadores que regem o Novo Cddigo Civil.

Palavras-chave: Clausulas Gerais. Direito Civil Constitucional. Mutagdo Legislativa.
Sumario: Introducdo. 1. Evolugdo Historica. 2. Conceito de Clausula Geral e Teoria
Tridimensional do Direito. 3. Mutagdo Social e o Perfil do Magistrado. Conclusao.
Referéncias.

INTRODUCAO

Seguindo a linha dos codigos europeus, especialmente o Codigo Civil Francés de
1804 e o Alemao de 1896, o Codigo Civil Brasileiro de 1916 utilizava uma técnica legislativa
regulamentar, caracterizada pela exaustdo normativa, na qual o legislador pretendia, com isso,
normatizar todos os fatos passiveis de ocorréncia em sociedade. Dessa forma, tal Codigo era
um sistema fechado, rigido, e diante do modelo social e valores a época cultivados, foi
construido com base em perfil predominantemente individualista.

Com o advento do Codigo Civil de 2002, a interpretagdo das normas de direito
privado passou a exigir do hermeneuta sensibilidade para a sua subsung@o ao caso concreto, a
fim de ultrapassar a leitura fria e gramatical da lei. Varios de seus dispositivos trouxeram,
intencionalmente, expressdes de contetido vago e impreciso, fendmeno que caracteriza a nova
técnica legislativa empregada pelo Codex de 2002, denominado de clausula geral.

A andlise dessa evolucdo de paradigmas, deslocado do velho Codigo de 1916 para o

Cdédigo Civil de 2002, a fim de se compreender o conteudo da nova técnica legislativa,



perquirir-se-a4 o motivo pelo qual Miguel Reale, supervisor da comissdo do projeto do Cdodigo
Civil de 2002, levou em conta a esséncia contida na sua obra filosofica denominada Teoria
Tridimensional do Direito, incorporando-a em diversos artigos do Codigo Civil de 2002.

A fim de se considerar o escopo pretendido pelo Legislador Brasileiro ao adotar a
técnica legislativa das clausulas gerais no Cdédigo Civil de 2002, analisar-se-a se tal opg¢do
normativa traz efetividade a aplicacdo de regramento tdo relevante a sociedade, e, tendo em
vista os valores norteadores e fundantes da Constituicdo Federal de 1988, qual o papel das
mesmas dentro de um Estado Democratico de Direito.

Dessa forma, o presente trabalho buscard demonstrar a razao da adogao, pelo Codigo
Civil Brasileiro de 2002, das clausulas gerais, técnica legislativa diametralmente oposta da até
entdo empregada no Cddigo Civil de 1916.

Tendo como norte os grandes marcos legislativos histéricos, qual foi o motivo da
mudanca de paradigma das técnicas legislativas a desaguar nas clausulas gerais? Existe
paralelo entre a Teoria Tridimensional do Direito de Miguel Reale e as clausulas gerais? Qual
o conceito de clausulas gerais, como estabelecer o seu contetido e qual o papel do Judiciario e
da sociedade nesta indagacdo? Ha efetividade pratica na aplicacdo da técnica das cldusulas
gerais? Pode-se falar em publicizacdo do Direito Privado? Qual o perfil exigido do aplicador
do Direito para a efetiva e correta aplica¢do das clausulas gerais?

O estudo que se pretende realizar seguird a metodologia do tipo bibliografica e

histdrica, qualitativa, parcialmente exploratoria.

1. EVOLUCAO HISTORICA

Todo o ordenamento juridico de uma sociedade € construido levando-se em

consideragdo o sistema econdmico-politico encoberto por detrds dele. Diante dessa premissa,



os grandes marcos legislativos europeus, inspirados no Cddigo Civil Francés, outorgado por
Napoledo em 21 de margo de 1804, tiveram por finalidade garantir a burguesia, emergente da
Revolu¢do Francesa apods séculos de opressdo pelo regime absolutista,’ a tio sonhada
liberdade.

Desse modo, ao representar em grande parte os interesses da classe burguesa e a fim
de afastar qualquer resquicio déspota do Ancien Régime, o Cddigo Napolednico teve como
caracteristica marcante a exaustdo normativa, pretendendo o Legislador, com isso, garantir, de
modo amplo, todos os direitos que interessavam aquela classe social, a regulamentar,
portanto, todos os fatos passiveis de ocorréncia na sociedade.

Logo, tudo o que estivesse inserido naquele Cddigo Civil era considerado como
“direito”, e aquilo que, intencionalmente, ndo fosse por ele regulamentado, assim ndo o era
caracterizado, ndo podendo, portanto, ser pleiteado perante o as Cortes Judiciarias. Diante
disso, percebe-se que o direito estava hermeticamente condensado nos dispositivos previstos
no Cdédigo, com a finalidade de atender, essencialmente, aos interesses politicos e econdmicos
dos comerciantes.

A aplicagdo das normas do direito privado ocorria, sobretudo, através da técnica
interpretativa da subsunc¢d@o ou exegese, adequando-se o fato social a regra entdo positivada na
Lei. Segundo esta técnica legislativa, o magistrado, diante do fato litigioso concreto que lhe
era apresentado para julgamento, simplesmente deveria aplicar, através de modelos de

silogismos,” o dispositivo legal que se enquadraria perfeitamente ao caso.

' Sobre a matéria, Odete Medauar acentua, in expressis: “o Estado absolutista (em especial no século XVIII)

envolvia toda a vida social, que estava sob seu controle, realizando profunda e opressiva intromissdo na vida
dos individuos. Como reagdo a esse quadro, a concepgao predominante no século XIX, na formula do Estado
Liberal ou Estado abstencionista, pretendia o distanciamento do Estado em relag@o a vida social, econdmica ¢
religiosa dos individuos, como garantia de independéncia da sociedade as injungdes do Estado.” MEDAUAR,
Odete. Direito Administrativo Moderno. 13 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 30.

% Sobre o assunto, Fabio Ulhoa Coelho ensina que “o argumento composto por duas premissas e uma conclusio
¢ chamado de silogismo.” COELHO, Fabio Ulhoa. Roteiro de Légica Juridica. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008,
p. 20.



A estruturacdo do Corpus Iuris Civilis Franc€s, tomando como base a técnica da
regulamentagdo exaustiva, pretendia impedir a abertura de qualquer espaco para a criatividade
do julgador, impedindo que este inovasse na leitura da legislagdo, ja que ainda havia forte
descrenca no Judicidrio.® Segundo a concepcdo da época, o Poder Legislativo, por ser
representado pelo povo (burgués), tinha primazia sobre o Poder Executivo, desgastado com o
antigo regime absolutista, e sobre o Poder Judicidrio, ja que se via o magistrado apenas como
“a boca da lei”. Com isso, ao decidir embasado tdo-somente na interpretagdo gramatical, ou
seja, somente com o estipulado na literalidade dos elementos lingiiisticos da norma e
afastando-se de qualquer valor juridico, criar-se-ia atmosfera segura para a implementagao
das atividades praticadas pela burguesia, o que era ideal para o desenvolvimento do comércio.

No Brasil, diante deste quadro social influenciado pelas proposi¢des européias
relativas a codificagdo,” Clovis Bevilaqua conclui o seu projeto de Codigo Civil em 1899,
vindo a ser tal obra promulgada em 1916. Tal Coédigo, seguindo a mesma base normativa
inspiradora entdo aflorada na Europa, era uma legislacdo fechada, elaborado primordialmente
para o proprietario, para o contratante e para o pai de familia,” ou seja, desenvolvido para
proteger relagdes eminentemente patrimoniais, o que refletia, por natural, as concepcdes

. ’ ) r 6
predominantes em fins do século XIX e no inicio do século XX.

? Nesse sentido, Odete Medauar acentua que “a formula predominante no século XIX previa a elaboragio de leis
gerais e impessoais por um Parlamento representativo do povo, a execu¢do das mesmas pelo Executivo e o
controle da observancia das leis e dos direitos dos individuos por um Judiciario independente. Sobressaia,
entdo, a supremacia do Legislativo sobre o Executivo e o Judiciario e, portanto, a supremacia da lei sobre os
atos emanados dos dois ultimos, porque os integrantes do Legislativo eram eleitos para atuar como
representantes dos detentores da soberania (povo) — 0s monarcas, seus ministros e os juizes ndo eram eleitos.”
MEDAUAR, Odete, op. cit., p. 31.

* O magistrado e professor da Universidade Nacional de Buenos Aires, Gustavo Alberto Bossert, acentua que
“ocorreram outras circunstancias que contribuiram para que se tomasse tdo em conta o Cdodigo Civil Francés.
Primeiro, no havia outro cédigo, na metade do século XIX, integral e completo como o Cddigo Civil Francés.
O Cédigo Civil Portugués foi sancionado em 1967, ¢ na Espanha em 1889. Outro motivo foi a clareza, a
simplicidade para facilitar as solu¢des — e ndo as atragdes que costumam aparecer muitas vezes na Alemanha.”
BOSSERT, Gustavo Alberto. A influéncia do Cddigo Civil Francés sobre o Codigo Civil Argentino Com
Referéncia a Outros Codigos da América Hispanica in: Revista da EMERJ, n° 27,2004, p. 128.

Z GONCALVES, Carlos Roberto. Principais inovagdes no Cédigo Civil de 2002, Sao Paulo: Ed. Saraiva, p. 5.
Ibid., p. 3.



A partir da década de 30, o Brasil comega o seu processo de desenvolvimento
industrial, periodo conhecido como “Era Vargas”, que se estendeu até 1945. No decorrer do
século XX, diante da personalidade marcantemente individualista do Cédigo Civil de 1916, os
individuos que ndo eram alcancados pelas suas regras comegaram a exigir prote¢do ao Poder
Judiciario. Diante deste quadro, foram editadas varias leis extravagantes a fim de suprir as
caréncias e omissoes do Codigo.

Nesse prisma, ocorreu o fendmeno caracterizado pela migragdo tematica, ou seja, as
matérias que até entdo estavam normatizadas de modo insuficiente no Codigo Civil
comegaram a se deslocar para diversas leis especiais, como, por exemplo, o Estatuto da
Mulher Casada (Lei n° 4.121/62), a Lei do Divoércio (Lei n® 6.515/77), a Let de Locagao (Lei
n°® 8.245/91) e o Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90). Devido a formagao
destes micro-sistemas, o Diploma de 16 comecou a perder sua importancia. O golpe final que
0 Codex tomou ocorreu com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, ja que os
principios que estavam naquele foram regulamentados de forma inovadora por esta.”

Com o advento do Novo Cdédigo Civil (Lei n® 10.406), em 10 de janeiro de 2002,
resultante do Projeto de Lei n® 634/75, elaborado por uma comissdo de juristas sob a
supervisdo de Miguel Reale, houve uma quebra de paradigmas em relacdo a técnica
legislativa até entdo utilizada pelo Codigo Civil de 1916.

Em conformidade com o cendrio democratico instituido pelo art. 1° da Constitui¢do
Federal de 1988, e com o intuito de se afastar do perfil patrimonialista-individual que
caracterizou o Diploma anterior,” a nova Legislagio consagrou, em varios de seus
dispositivos, a técnica legislativa da clausula geral, pretendendo, com isto, concretizar trés
principios basicos que nortearam a ideologia do Codigo Civil de 2002: a socialidade

(prevaléncia dos valores coletivos sobre os individuais, sem perda, porém, do valor

7 Ibid., p. 4.
S Ibid., p. 4.



fundamental da dignidade da pessoa humana), a eticidade (priorizagdo da equidade, da boa-f¢,
da justa causa e demais critérios €ticos, conferindo ao juiz maior poder para encontrar a
solucdo mais justa ou equitativa) e a operabilidade (o Direito € feito para ser efetivado, para

ser operado).’

2. A TEORIA TRIDIMENSIONAL DO DIREITO E O CONCEITO DE

CLAUSULA GERAL

O Codigo Civil de 1916, influenciado pela concep¢do francesa da codificacdo
napolednica, estruturou-se embasado na idéia da exaustdo normativa, pretendendo o
legislador, com isso, tentar regulamentar todas as situagdes litigiosas passiveis de ocorréncia
no nucleo social, missdo evidentemente impossivel, tendo em vista, sobretudo, a gaseificagdo
dos interesses da comunidade.

Diante desse modelo entdo adotado, a atividade intelectual de revelagdo do sentido,
alcance e contetido das normas do Cddigo Civil de 1916, com o fim de fazé-la incidir sobre o
conceito de um fato de acordo com a capacidade expressiva do texto legal, limitava a atuagdo
do operador do direito, j4 que esse €, invariavelmente, delimitado pelas possibilidades
exegéticas permitidas pelo enunciado gramatical do texto normativo.'® Logo, a técnica
interpretativa que as normas do Cdédigo Bevildqua permitia adotar, na sua grande maioria, era
meramente a da subsungao.

Ao se utilizar a técnica interpretativa da subsungdo, ou seja, a simples aplicagdo
exclusiva do fato a norma, em um diploma caracterizado pela exaustdo regulamentar, ndo se
consegue alcangar uma efetividade normativa no seio da comunidade, ja que a sociedade, com

o transcorrer do tempo, naturalmente tende a evoluir ou transformar seus ideais e valores. Em

9 .
Ibid., p. 5.

' MORAES, Guilherme Pena. Direito Constitucional: Teoria da Constituicdo. 3 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 116-117.



contrapartida, o texto legal continua sendo o mesmo da época na qual foi editado,
permanecendo, portanto, estagnado. Logo, como ndo se atribuem mecanismos para que a
norma se renove ¢ se atualize, ela fica impossibilitada de acompanhar os fatos cotidianos da
vida, perdendo, consequentemente, a sua eficacia social, j& que ha o dissenso entre a conduta
prescrita pela norma de conduta e o comportamento da sociedade.'’

A fim de solucionar o problema do envelhecimento legislativo decorrente da
dissipag¢do cronoldgica entre a eficacia social e a prescri¢do da norma legal de conduta, o
supervisor da elaboragdo do Novo Cddigo Civil, Miguel Reale, transportou e incorporou para
varias passagens deste Diploma Legal, o conteudo basico trabalhado na sua obra “Teoria
Tridimensional do Direito”, publicada em 1968.

Segundo Miguel Reale'?, o Direito é “realidade histérico-cultural, segundo valores
de convivéncia”. Deste modo, seria possivel trabalhar o Direito através de trés planos
dimensionais distintos: a dimensdo normativa, que vé€ o Direito como ordenamento juridico
(Direito Positivo) e como ciéncia (Ciéncia do Direito); a dimensdo fatica, em que o Direito
preocupa-se com a sua efetividade social e histdrica; e a dimensdo axiologica, na qual o
Direito representaria e resguardaria um valor.

Como se observa, Miguel Reale acrescentou aos elementos fato e norma, um terceiro
componente, consubstanciado no valor axioldgico. Assim, o fendmeno juridico seria
composto, sempre € necessariamente, de um fato social subjacente, de um valor, que confere
determinada significag@o a esse fato, inclinando ou determinando a a¢do dos individuos no
sentido de atingir ou preservar certa finalidade ou objetivo; e de uma norma, que representa o
liame que integra os demais elementos, relacionando-os.

Para a Teoria Tridimensional do Direito, a norma de conduta deve ser o fato social

por ela tipificado, agora valorado. Logo, norteado pela concepg¢do jusfiloséfica criada por

" Ibid., p. 80.
2 Ibid., p. 04.



Miguel Reale, o Codigo Civil de 2002 resolveu o problema do envelhecimento e da ineficacia
legislativa através da adogdo, em seus comandos, da técnica da cldusula geral.

Conceitua-se cladusula geral como uma técnica legislativa intencionalmente imprecisa
e vaga, caracterizada pelo seu conteudo aberto, com pluralidade semantica e inumeras
possibilidades de interpretacdo.”” Tomando-se por base a proposta de Reale, a positivagdo
legal (a norma) deve unir o fato social que pretende trabalhar com um valor axioldgico. O
instrumento que consegue incorporar o elemento valor nos preceitos normativos ¢ exatamente
a técnica da clausula geral.

Diante desse panorama, constata-se que os temas mais relevantes da teoria do Direito
Civil foram tratados pelo Codigo de 2002 estruturando o seu nicleo dogmatico tendo por base
cldusulas gerais. Por exemplo, ao tratar das pessoas, os artigos 2° ¢ 11 do Codigo Civil
preveem os direitos da personalidade. O direito obrigacional acolheu a fung¢do social do
contrato nos artigos 113, 421 e no paragrafo tinico do 2.035; a boa-fé objetiva, no artigo 422,
todos do Cddigo Civil. Nos direitos reais, a fun¢do social da propriedade, regulada pelo §1°
do artigo 1.228 do Cddigo, acompanhou os comandos constitucionais dos artigos 182 e 184
da Constituicdo Federal de 1988. No que toca ao direito de familia, estabeleceram-se como
valores a comunhdo plena de vida, no artigo. 1.511, e o bem de familia, no art. 1.711 do

Coadigo Civil.

" Segundo Arnoldo Wald, “a técnica da boa-fé objetiva configura-se como clausula geral e, portanto,
corresponde a uma técnica legislativa que busca garantir a relagdo entre o direito e a realidade social,
possibilitando a existéncia de um sistema juridico aberto com constantes adapta¢des das normas legais as
exigéncias do mundo de relagdes ¢ da alteragdo dos seus valores com o tempo. Assim, a clausula geral fornece
um ponto de partida para se alcangar resultados justos e adequados.” WALD, Arnoldo. Obrigagdes e
Contratos. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 192.
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3. INTERPRETACAO E EFETIVIDADE DAS CLAUSULAS GERAIS

Como se pode notar, todos os ramos do Direito Civil receberam do Cédigo de 2002
dispositivos legais que contemplam clausulas gerais. Dessa maneira, pode-se afirmar que tais
normas sdo concebidas como verdadeiros vetores estruturantes para a interpretagdo das regras
do Cddigo, que devem conduzir o intérprete na investigacdo do conteudo dos demais
dispositivos estabelecidos pela Lei. Nessa concepc¢do, haveria uma precedéncia interpretativa
dessas normas caracterizadas como clausulas gerais sobre as demais, de modo que o valor
nelas consubstanciado irradiaria seus efeitos sobre todo o manancial normativo que a elas
tivesse pertinéncia.

A operacdo hermenéutica de uma norma dotada de clausula geral tem uma
peculiaridade a mais quanto a técnica da subsungdo. Isso porque, ao se apresentar um fato
litigioso ao magistrado para que ele prolate uma decisdo, o julgador deverd aplicar a norma
legal subsumindo-a ao fato, mas com a observancia dos valores sociais atuais, com a
observancia de se levar em conta a cultura do momento e o estdgio de amadurecimento da
sociedade.'

Entretanto, deve ser observado que a investigagcdo destes valores sociais ndo deve ter
carater discriciondrio, ndo podendo ser feita de forma livre pelo Magistrado, adotando aquele
que na sua concep¢do. Ou seja, o Juiz ndo deve levar em conta, ao aplicar normas dotadas de
clausula geral, critérios subjetivos.

Nessa apuracdo, a fim de determinar o real conteudo de uma norma caracterizada
como cldusula geral, o julgador deve ter como norte, exclusivamente, os valores e principios
estabelecidos no Texto Constitucional, especialmente os plasmados no seu Titulo I, que

contempla os principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil, que devem

'* Segundo Carlos Roberto Gongalves, “o sentido social é uma das caracteristicas mais marcantes do novo
diploma, em contraste com o sentido individualista que condiciona o Codigo Bevilaqua. Ha uma convergéncia
para a realidade contemporanea (...).” GONCALVES, Carlos Roberto, op. cit., p. 5.
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constituir o ponto de partida para qualquer operagdo de interpretacao, seja qual for o diploma
trabalhado.

Contudo, importante ressaltar que as mudangas sociais, perfeitamente naturais de
ocorrerem, sdo aptas a alterar a concepgdo fatica da realidade, tendo em vista os anseios da
comunidade quanto a busca de seus interesses. Entretanto, tais anseios sociais, aptos a gerar
tais transformacdes, também ndo sdo despidos de limites, ndo podendo tais valores serem
construidos de forma livre.

Alertando-se a este fato, convém lembrar que o Texto Constitucional ¢ dotado da
func¢do de garantia, ja que a Constituicdo ¢ dirigida a assegurar a estabilidade ¢ das relagdes na
sociedade, e da fun¢do de identificacdo, ja que as finalidades do Estado, frente as mudangas
da sociedade sdo garantidas pela Lex Legum."

Dessa forma, a Constituicdo da Republica, ao dirigir e determinar a condu¢do dos
caminhos a serem perseguidos pelas pretensdes da sociedade, impede que esta se afaste dos
programas e fins tracados pelo poder constituinte, garantindo do que todas as mudancas ou
alteracdes faticas levadas a efeito pelos anseios sociais serdo efetivas e legitimadas
exclusivamente pelo perfil tracado nas suas normas.

Como se vé, a Constituigdo Federal de 1988 impde duplo limite a busca pela
interpretacdo, e consequente aplicagdo, das clausulas gerais. Um primeiro limite ¢ afeto a
atuacdo hermenéutica do magistrado, que terd que verificar e identificar os valores sociais
atuais da comunidade, com o intuito de considerar os principios fundamentais instituidos pelo
texto constitucional. Além deste limite, a propria sociedade sofre um condicionamento quanto
as suas transformacgdes tendo em vista a incidéncia direta dos mesmos principios

constitucionais na construc¢do dos seus valores sociais.

"> Moraes, op. cit., p. 63.
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Logo, ndo hé liberdade de conformagdo para a determinagdo do conteudo das
clausulas gerais insculpidas no corpo normativo do Codigo Civil nem pelo Magistrado, nem
pela sociedade, ja que a interpretacdo levada a efeito pelo Juiz deverd levar em conta somente
as mudangas sociais dotadas de legitimidade frente a Constituicdo Federal, ou seja, aquelas
que tém o amparo do Texto Maior.

Com isso, o Direito Civil passa a ter os seus enunciados prescritivos oxigenados
diretamente pelo produto do Poder Constituinte, acarretando o recebimento de todas as suas
influéncias, o que garante maior legitimidade e seguran¢a na aplica¢do das normas do Codigo
Civil Brasileiro. Logo, € evidente o didlogo travado entre essas fontes normativas, o que gera
sempre a interpretagdo do direito posto com base na norma suprema.

Por meio modelo de hermenéutica, as clausulas gerais, dispositivos legais
caracterizados como vetores estruturantes, tal como defendido acima, sdo reveladas como
normas de extensdo da propria Constituicdo Federal, a fazer parte, portanto, do chamado
bloco de constitucionalidade, ja que aptas a desenvolver a eficacia e a efetividade das normas
e valores constitucionais.'®

Logo, evidente a carga de efetividade atribuida a concepc¢do legislativa das clausulas
gerais, ja que a norma estard apta a produzir amplamente seus efeitos sem encontrar as
limitacdes inerentes a propria estrutura dos enunciados linguisticos, resultando na expansao
da sua aplicag@o, portanto, a um nicleo mais largo de casos e a periodos mais extensos do que
a anterior concepcdo legislativa, o que garante, consequentemente, maior estabilidade nas

relacdes juridicas, o que acarreta na concretude ao principio da seguranga juridica, norte

velado pela propria Constitui¢do da Republica.

' O Supremo Tribunal Federal assinala que “o bloco de constitucionalidade projeta-se para além da totalidade
das regras constitucionais meramente escritas ¢ dos principios contemplados, explicita ou implicitamente, no
corpo normativo da Constituicdo formal, chegando, até mesmo, a compreender normas de carater
infraconstitucional, desde que vocacionadas a desenvolver, em toda a sua plenitude, a eficacia dos postulados e
dos preceitos inscritos na Lei Fundamental, viabilizando, desse modo, ¢ em fungdo de perspectivas conceituais
mais amplas, a concretizagdo da idéia de ordem constitucional global”. BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, ADI n°® 595. Relator Min. Celso de Mello, j. 18/02/2002, DJU 26/02.02, Informativo n® 258.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/principal/principal.asp>. Acesso em: 12.07.2012.
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Portanto, ao se inserir a dimensdo “valor” como nucleo axioldgico de condutas a
serem observadas em determinada sociedade, conferiu-se a norma um eficiente instrumento
de torna-la adaptavel aos anseios da sociedade, mesmo que esses venham a se modificar, o

que resolve, dessa forma, o problema do envelhecimento da Lei.

4. LEGITIMIDADE DAS CLAUSULAS GERAIS

A adocdo da técnica das clausulas gerais pelo Novo Cdédigo Civil trabalha duas
formas de atribuir legitimidade de atuacdo do Poder Publico, uma de indole formal e outra
material, em dois momentos distintos, levando-se em conta a atua¢do do Poder Legislativo e
do Poder Judicidrio.

Se a norma juridica for aplicada pelo Magistrado de acordo com os valores sociais
em voga aferidos com base nos principios fundamentais da Constitui¢do da Republica, a
legislagdo infraconstitucional ird dialogar com a sociedade, concretizando, portanto, o
principio democratico instituido pelo Poder Constituinte Originario no art. 1° da Carta do
Brasil de 1988.

Todavia, tal didlogo ndo deve ser apenas formal, ou seja, ndo deve ocorrer apenas
quando da escolha dos representantes para compor o Poder Legislativo com fulcro na norma
do art. 14 da Carta Magna. E necessario que o didlogo seja, também, material, ou seja, que a
vontade popular, exercida pelo sufrdgio universal e consubstanciada na feitura das leis pelo
Legislativo, seja prestigiada, inclusive, quando a aplicagdo da legislagdo pelo Poder
Judiciario, considerando, sobretudo, que todo o poder emana do povo, tal como preceitua do
art. 1°, §u, da Constitui¢do Federal. Desta forma, havera uma intercessdo harmdnica entre os
Poderes Legislativo e Judiciario, considerando-se o necessario debate social exprimido pelo

ideario democratico.
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Segundo o Desembargador fluminense Alexandre Freitas CAmara:'’

E facil verificar que no exercicio da fungdo legislativa foi assegurado o direito de
participag¢do dos interessados. Tal participacdo se da de diversas formas, como a
elei¢do, dos membros dos érgdos legislativos (deputados, senadores e vereadores), o
plebiscito, o referendo e a iniciativa popular do processo legislativo. A mesma
facilidade se encontra quando da analise do direito de participagdo na fungéo
administrativa, uma vez que também aqui ha elei¢@o (para prefeito, governador e
Presidente da Republica) (...). Assim com nas outras fungdes estatais, também no
exercicio da fun¢@o jurisdicional deve ser assegurado aos interessados o direito de
participar dos procedimentos que t€m por fim a elaboragdo de provimentos. Tal
participagdo se concretiza na garantia constitucional do contraditério, que pode,
assim ser compreendido com o direito de participagdo no processo que tem por fim
legitimar o provimento estatal que nele se forma.

Entretanto, como dito acima, a legitimidade conferida a edicdo de uma lei, no sentido
de que a mesma representa a vontade popular, ndo pode ser apenas formal, manifestando-se
no ato de ir as urnas para se exercer um dever legal consubstanciado na elei¢do de candidatos
aos membros do Legislativo. Ndo se deve aceitar que tdo-somente esta conduta confira
legitimidade aos representantes do povo no Legislativo.

A Lei deve, cfetivamente, refletir o ideal da sociedade constitucionalmente
conformado, de modo que a combinagcdo entre a Constituicdo Federal e a legislacdo
infraconstitucional seja, de forma completa, um instrumento de evolugdo e transformagdo
social.

Nessa concepgdo, o emprego da técnica das clausulas gerais é um poderoso
instrumento de garantia e legitimidade democratica no plano da produgfo da legislacdo, ja que
o Legislador abrird uma janela para introduzir na lei um elemento meta juridico de expressao
popular. Desta forma, além de uma legitimidade meramente formal, exteriorizada na elei¢io
dos representantes populares, havera, também, uma legitimidade material, j4 que a lei
representara efetivamente o modo de vida da comunidade, o que maximiza o ideério

democratico tal como exigido pela Constituicdo Federal de 1988.

' CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢des de Direito Processual Civil, V. 1. 15. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 54
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De outro lado, quanto a atuag@o do Poder Judiciario investido na fung¢ao jurisdicional
e tendo por base o raciocinio acima transcrito do doutro processualista, o contraditério entre
as partes de um processo judicial € necessario para que se garanta a legitimidade processual
da decisdo prolatada pelo Magistrado.

Entretanto, ao somar-se a essa garantia processual fundamental, prevista no art. 5°,
inciso LV, da Constitui¢do Federal de 1988, a técnica das clausulas gerais na aplicagdo da lei,
alcanca-se uma maior legitimidade nas decisdes proferidas pelo Poder Judiciario, ja que tais
cldusulas, por terem o seu conteido determinado pelos valores sociais difundidos pela
comunidade, conseguem garantir na decisdo, além daquela legitimidade processual, uma outra
de indole material, j& que o direito de participagdo social ¢ intrinseco ao contetido das
clausulas gerais.

Nesse momento, o Juiz devera interpretar e aplicar tais cldusulas gerais com base em
didlogo objetivo com a sociedade, gerando, desta forma, também o didlogo democratico.
Nessa concepcdo, a técnica das clausulas gerais ¢ um poderoso instrumento de garantia e
legitimidade participativa no plano da aplicagdo e concretizagdo da legislacdo, ja que o Juiz,
em sua decisdo, ratificard as transformagdes sociais que estiverem em harmonia com o0s

parametros constitucionais, e afastar aquelas que destes se distanciarem.

5. RELATIVIZACAO DOS “RAMOS DO DIREITO”

E cléssica a divisdo didatica que se faz do Direito em “ramos do Direito Publico” e
“ramos do Direito Privado”.
. 18 .. - . .. PP
Segundo a doutrina, ~ os ramos do Direito estdo compreendidos no Direito Publico,

dedicado precipuamente a tutela do interesse publico, e no Direito Privado, destinado

"8 MORAES, Guilherme Pend, op. cit. p. 4-5.
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primordialmente a tutela dos interesses privados, cuja diferenciagdo reside na preponderancia
do interesse em jogo, porquanto o primeiro diz respeito as relacdes de subordinagdo ou
verticais entre as entidades publicas e os individuos, ao passo que o segundo tem a ver com as
relagdes de coordenacdo ou horizontais entre os individuos, entre os individuos e as entidades
privadas por eles postos a atuar no comércio juridico e entre estes entes.

Explica o Desembargador Alexandre Freitas Camara que'’

E sabido por todos os que se iniciam no estudo do Direito que os ramos desta area
do conhecimento humano podem ser divididos em duas grandes familias: direito
publico e direito privado. Tal divisdo, embora seja alvo de muitas criticas, ainda é
um método seguro de se estabelecer critérios interpretativos baseados em principios
comuns aos ramos que compdem cada uma dessas grandes “familias juridicas”. Ao
se dizer que um determinado ramo do Direito é publico ou privado, estamos
estabelecendo uma série de premissas que deverdo ser levadas em conta quando da
interpretacdo da normas que o compdem, como, por exemplo, a posicdo de
coordenagdo entre os sujeitos da relagdo juridica (no direito privado), ou a posi¢do
de supremacia de um dos sujeitos (o Estado) em relagdo aos demais (no direito
publico).

Dentro deste quadro distintivo tracado pela doutrina, o Direito Civil sempre foi
classificado como ramo do Direito Privado por exceléncia, que denotaria sua real oposicdo a
disciplinas essencialmente tipificadas como inseridas no Direito Publico. Pode-se citar como
exemplo o Direito Obrigacional, em que ha a possibilidade das partes de um negdcio juridico
afastarem as regras dispositivas e dimensionarem o acordo a ser travado com base nos seus
proprios interesses.

Ao longo da historia do Cddigo Civil de 1916, prevaleceu o principio de que “o
contrato era a lei entre as partes”, e que nem mesmo o Estado-Juiz poderia exercer um
controle sobre aquilo efetivamente pactuado pelas partes negociantes. Isso demonstra a
grande carga discriciondria que o individuo tinha quando celebrava um negdcio juridico de
direito privado.

Entretanto, com a adog¢@o das cldusulas gerais pelo Novo Cédigo Civil, as suas

normas passaram a trabalhar como imds de conceitos que tem base constitucional,

' CAMARA, Alexandre Freitas. op. cit., p. 7.



17

incorporando, desta forma, relevante carga social que extrapolaria as relacdes negociais
firmadas pelas partes contratantes de um negdcio. Além disso, tal carga social imantada nas
normas do Cédigo Civil sdo oriundas do Direito Constitucional, classificado com o ramo do
direito publico por exceléncia.

Um exemplo dessa carga social concentrada nas normas do direito privado ¢ o
paragrafo unico do artigo 2.035 do Codigo Civil, que determina que nenhuma convengao
prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos no Cdédigo
para assegurar a fun¢do social da propriedade e dos contratos.

Também ndo se pode olvidar que o Poder Publico passou a interferir
diretamente no Direito de Familia, emitindo normas cogentes, posto que se sabe o
interesse daquele na célula mater da sociedade.

Diante desta interdisciplinaridade, serd que ainda € possivel se falar em “ramos do
Direito Publico” e “ramos do Direito Privado”?

Como se verifica da leitura da passagem acima transcrita do doutro processualista
fluminense Alexandre Freitas Camara, a distin¢do entre Direito Publico e Direito Privado ¢
criticada pela doutrina diante da inexisténcia de um ramo exclusivamente afeto a um ou a
outro ramo.*’

Na verdade, com a Constituicgdo Federal de 1988, houve uma intensa
interdisciplinaridade entre os diversos “ramos” do Direito, tento em vista que nosso Texto
Maior ¢ classificado com analitico, ou seja, estatui prolixamente a estrutura fundamental do
Estado e sociedade, por intermédio de normas material e formalmente constitucionais.!
Dessa forma, a Carta de 1988 tratou, além das matérias constitucionais tipicas, outras

que ndo precisariam nela estar contida. Com isso, muitas normas consideradas de nucleo

privado encontram seus conceitos ou institutos delineados na Constitui¢cdo da Republica.

* CAMARA, Alexandre Freitas. op. cit., p. 7.
*l MORAES, Guilherme Pena, op. cit. p. 70.
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Diante disto, antes de ser classificado como ramo do direito publico ou ramo do
direito privado, o direito deve ser constitucional, ou seja, achar o seu fundamento de validade
na norma fundamental. Logo, a divisdo em ramos do direito realizada pela doutrina hoje ¢
amenizada pelo nosso contorno constitucional e pela adog¢do da técnica legislativa das
clausulas gerais, que permitiu que a carga privatista das normas do Codigo Civil sofressem
uma atenuagdo nesta caracteristica, possuindo, portanto, um conteudo misto, ponderando-se

os interesses privados € os sociais.

CONCLUSAO

Com a adogdo da técnica legislativa das clausulas gerais pela Lei n° 10.406 (Novo
Cdédigo Civil Brasileiro), um novo paradigma de interpretacdo foi adotado pelo Legislador
ordindrio a ser utilizado na hermenéutica das normas previstas pela legislagdo privada.

De fato, superou-se o problema marcante do envelhecimento legislativo, o que
desaguava na perda de eficdcia social da norma juridica, a0 mesmo tempo em que se
concedeu ao profissional do Direito um instrumento de concretizagdo e de efetivacdo de
regras e principios estatuidos no Codigo Civil, a transformar, portanto, o diploma civil em um
texto legislativo mais operacional.

Para isso, fundamental as idéias basicas estruturadas na Teoria Tridimensional do
Direito propugnada pelo idealizador do Cddigo Civil, Miguel Reale, na qual a concepgao
classica de interpretacdo, que somente subsumia o fato a norma, acrescentou-se o elemento
valor, a exigir do intérprete sensibilidade para analisar e filtrar os fatos da vida social que
passariam a se inserir no véu da norma, criando-se verdadeiros catdlogos de condutas sociais
amparadas pelo corpo da comunidade, que passariam a evoluir com o passar do tempo e com

o amadurecimento da prépria sociedade.
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Com esta nova concepgdo, o direito positivado passa a conter enorme carga social,
visto que o julgador estara trabalhando com a norma viva, ou seja, aquela em que a sociedade
estard ajudando a criar, sempre lastreada pelos valores constitucionais albergados nos
principios fundamentais da Carta Maior, principalmente pelo postulado do valor da dignidade
da pessoa humana, plasmado no artigo 1°, inciso III, da Constitui¢do Federal de 1988.

Com isso, ¢ evidente o elevado grau de efetividade na aplicacdo destas normas
enunciadas como clausulas gerais, ja que os valores sociais sempre estardo inseridos no
nucleo essencial da norma, que a densificara, e que ainda poderd se renovar quando referidos
valores se transformarem através de mutagdo social, sempre em compasso com a Constitui¢ao
Federal.

Logo, resolve-se o problema do envelhecimento da norma juridica, disfunc¢do
normativa ocorrente quando da vigéncia do Codigo Civil de 1916, o que acarretou na perda da
sua efetividade social, a ser remediado pela criacdo de normas contidas em microsistemas, tais
como o a Lei do Divorcio, a Lei de Locagdes e o Codigo de Defesa do Consumidor.

Isso porque o Cddigo Civil ndo era apto a tutelar os interesses que eclodiam no seio
social, o que fez com que surgisse a idéia da descodificagdo, problema minimizado com a
edicdo do Novo Codigo Civil, que através da adocdo da técnica das cldusulas gerais,
consagrou o prestigio da aplicagdo das regras do Codigo Civil, reservando as leis ditas
especiais para situagcdes que exigissem a sua aplicacdo, o que causou uma maior tutela ao
individuo, que passou a poder contar com a prote¢do das normas gerais do Cddigo Civil e das
regras especiais dos microsistemas, em verdadeiro didlogo de fontes.

Além desse poder de atualizacdo normativa, a técnica legislativa das cldusulas gerais
proporciona o atendimento ao principio democratico previsto no artigo 1° da Constitui¢do
Federal de 1988, ja que ha a participag@o real da populagdo na producdo legislativa, ja que

esta ¢ que ird densificar o contetido fatico das cldusulas gerais través do trafego juridico, o que
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se denominou de legitimidade material, ultrapassando-se o simples ato de ir as urnas eleger os
representantes do Legislativo, tratada como legitimidade formal.

Também neste contexto, houve intensa relativizagdo no que toca a qualidade dos
“ramos do Direito”, que dividia esta ciéncia em “ramos do Direito Publico” e “ramos do
Direito Privado”. como as normas dotadas de clausulas gerais sdo normas cogentes, sua
insercdo no Cddigo Civil afastou a idéia tradicional vigente no Direito Civil do “pacta sunt
servanda’.

Atualmente, o Direito Civil também ¢ caracterizado com um direito-fun¢do, segundo
o qual a aplicagdo das suas normas também devera atender o interesse social, concepgao essa
albergada pelas cldusulas gerais. Logo, qualquer ramo do Direito, tanto o “publico” como o
“privado” perdeu a preponderancia da caracteristica que o classificara desta forma, ja que,
atualmente, todo o direito contém nitida carga social, derivada, principalmente, do corpo
social da Constituicdo da Republica, que consagrou, dentre outros valores, a fun¢do social,
conceito este que também ¢ adotado pelo Codigo Civil de 2002 como uma cléusula geral.

Portanto, atualmente o Direito Civil foi impregnado por valores constitucionais por
meio das janelas normativas das cldusulas gerais, ja que os valores sociais que as compdem
sdo identificados nos principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil, ja que tais
valores devem nortear qualquer interpretacdo. Logo, tal ideia deu origem ao Direito Civil
Constitucional, que € a interpretagdo das normas estabelecidas no Cddigo Civil a luz dos
valores e ideais constitucional, vertente essa possibilitada e maximizada através da adogdo da

técnica legislativa das clausulas gerais.
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