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Resumo: O presente trabalho busca tragar uma analise historica da construgao da ciéncia juridica até algar vertente
de sistema aberto, incorporando conceitos vagos os quais dependem de colmatagdo valorativa por parte do intér-
prete aplicador da norma juridica. Com énfase na Teoria Geral do Direito, analisar-se-a a historia do pensamento
juridico e as primeiras previsdes de clausulas gerais nas codificagdes oitocentistas, para so6 entdo tragar um paralelo
com o que a doutrina contemporanea vem entendendo por clausulas gerais e conceitos indeterminados, cabendo
posteriormente a analise de como estes conceitos juridicos se expressam no atual direito civil-constitucional.
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GENERAL CLAUSES: A HISTORIC-CONSTRUCTIVE
OF THE PRIVATE CONTEMPORANEAN LAW

Abstract: This paper searches to trace a historic analysis of the building of the legal science till raising part of the
open system, incorporating vague concepts that depend on the clogging evaluative by the interpreter applicator of
the legal norm. With emphasis on the General Theory of the Law, we will analyze the history of the legal thought
and the first forecasts of general clauses in the eight-hundredist encodings, and only then draw a parallel with what
the contemporary doctrine is understood by general clauses and undetermined concepts, fitting later analysis of how
these legal concepts are expressed in the current civil-constitutional law.
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1. Introdugao

A experiéncia juridica nos limiares da época classica foi muito mais ligada a prdxis do que a uma
preocupagdo de construcdo sistematica. O entdo chamado “direito das gentes”, oriundo do ius civiles,

ireito aplicado unicamente aos cidaddos romanos, com as invasdes barbaras, e a notdria influéncia da
direito aplicad t dad , barbaras, t fl d

' Mestrando em Direito pela Pontificia Universidade Catolica do Parana. Pos-Graduado em Direito Civil e Empresarial e Ba-
charel pela mesma Institui¢@o. Especialista em Direito Aplicado pela Escola da Magistratura do Parana. Assessor juridico de
Desembargador no TJPR desde 2007.
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filosofia estoica, foi-se aos poucos se alargando durante quase um milénio numa fusao entre usos e costu-
mes dos povos germanicos, constituindo a expressao do que hoje chamamos de direito natural, um direito
originario da natureza do homem. O saber juridico da época, até pela influéncia aristotélica, resumia-se até
entdo a uma atividade eminentemente “prudencial”, baseada na arte da contradicao.

Foi somente na Idade Média, principalmente com o movimento renascentista, que o carater sistema-
tico do direito comegou a se aflorar. 2

Com o surgimento das universidades, e tendo em base o ideario iluminista, 0 movimento jusracio-
nalista (direito natural fundado na autoridade da razdo) erigiu campo na ciéncia juridica, dando seus pri-
meiros passos em busca de uma sistematizagdo. Sua maior contribuic¢ao foi exatamente a no¢ao do carater
de sistema. *

Construido ao longo de dois milénios, o direito oriundo da razdo também contribuiu para desvincu-
lar a ciéncia juridica dos dogmas religiosos, abrindo caminho na linha da histéria para o vindouro movi-
mento das codificagdes cujo maior esplendor foi o monumento das ordenagdes civis francesas — o codigo
napoleonico.

O jusracionalismo, a0 mesmo tempo em que contribuiu para 0 movimento das codificagdes, con-
cedeu ainda um fundamental alicerce para o formalismo juridico do século XIX. Foi notoria a influéncia
e repercussdo do direito racional na ciéncia juridica. Com os seus ideais langados em textos escritos,
amplamente estruturados numa perspectiva sistematica, o jusracionalismo abriu campo para a doutrina
positivista.

O direito positivo, contudo, quando totalmente integrado em textos escritos, passou a refutar por
completo os principios e valores que detinha por origem, era a expressao do legalismo juridico. Liberto
dos juizos de valores extra legem, sem poder lutar contra o jugo da lei positiva, reflexo de sua propria
racionalidade, a ciéncia juridica baseada na razdo, ao mesmo tempo em que teve seu apice, conheceu
também sua destrui¢do. * O direito natural foi relegado, entdo, a mero fator ocasional da histdria, com o
positivismo legalista do século XIX passando a resolver o problema da justica na questdo da validade da
lei positiva.

A teoria da subsungdo (cujo raciocinio basico € a extracdo de uma conclusdo l6gica silogistica, uti-
lizando-se a confrontagdo de uma previsao legal casuistica com um caso concreto) passou a dominar o

2 Pode-se citar no medievo a interpretagdo literal do corpus juris civiles (compilagdo de textos e leis escritas realizada pelo
imperador romano Justiniano) realizada pelo movimento dos glosadores e pds-glosadores (comentadores e humanistas), que
viam os textos do corpus como a Unica fonte de interpretagdo do direito entdo existente. A técnica que utilizavam era unica-
mente gramatical, literaria, e exprimia dos textos escritos um sentido univoco e gramatical. As glosas, nesse sentido, eram os
comentarios a estes textos.

3 Nesse sentido: WIECKER, Franz. Historia do Direito Privado Moderno, 3* edi¢do, Fundagdo Calouste Gui Benkian, Lisboa,
Traducao de A. M. Botelho Hespanha, p. 665.

4 Nesse sentido, Luis Roberto Barroso: “O advento do Estado liberal, a consolidag¢do dos ideais constitucionais em textos escri-
tos e o éxito do movimento de codifica¢do simbolizam a vitéria do direito natural, o seu apogeu. Paradoxalmente, representam,
também, a sua superacdo histdrica. No inicio do século XIX, os direito naturais, cultivados e desenvolvidos ao longo de mais
de dois milénios, haviam se incorporado de forma generalizada aos ordenamentos positivos. Ja ndo traziam a revolugdo, mas a
conservagao. Considerado metafisico e anticientifico, o direito natural ¢ empurrado para a margem da historia pela onipoténcia
positivista do século XIX.” (BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos ¢ Filoséficos do Novo Direito Constitucional
Brasileiro (Poés-modernidade, teoria critica e pos-positivismo), in: A nova interpretagdo constitucional: ponderagao, direitos
fundamentais e relagdes privadas / Luis Roberto Barroso (organizador) — 3* ed. Revista — Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.
22/23.
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método de interpretacdo e aplicag@o do direito. A ideia de que as regras juridicas eram extraidas de uma
norma superior da hierarquia e dali deduzidas, ndo se podendo questionar a justica desta deducdo em razao
de ser a lei valida (e presumidamente justa) na hierarquia das fontes, foi o cerne proficiente que necessi-
tava a ciéncia juridica positivista para alcancar a centralidade e univocidade de aceitagdo por parte dos
estudiosos da época. °

Eis porque a ciéncia juridica assumiu, definitivamente, o carater de sistema fechado, tendo-se ex-
pressado nesta época por requintados processos 16gicos e em esséncia herméticos.

Somente o final do século XIX e primeira metade do século XX marcaram a ruptura metodoldgica
caracterizada pela limitagdo do método subsuntivo, diante de seu inegével reducionismo.

Com as mutacgdes sociais engendradas pela primeira grande guerra, os Juizes se viram perante a ar-
dua tarefa de ajustar o direito legal ao novo modelo social, emergindo dai um direito praeter (quando em
confronto com suas proprias lacunas) ou mesmo contra legen (quando em confronto com os novos valores
e principios que vinham surgindo). ¢

Na expressao de Franz Wiecker, a teoria que se construiu a partir de entdo foi denominada de “acha-
mento da solucdo juridica” (Rechtsfindung), segundo a qual, a cada norma legal “subjazeria um acto
de valoragdo de interesses e uma op¢do voluntarista entre varias valorizagoes possiveis dos interesses
opostos das partes em conflito”. " Foi a expressao do movimento entdo denominado de jurisprudéncia dos
interesses.

Larenz classificou o movimento como uma espécie de reacao ao método exegético de interpretacao
da lei, predominante no século XIX, questionando o reducionismo do método subsuntivo e suas limita-
¢oes.

Paralelamente, foram verificados movimentos que buscavam a desvinculagao total do juiz de regras
predeterminadas de julgamento, como o naturalismo juridico e a jurisprudéncia teleologica.

Também a técnica legislativa alterou-se substantivamente.

Ao legislador ndo mais era possivel antever todos os inimeros conflitos, necessidades e interesses,
do multifacetado meio social. O casuismo legislativo, que previamente define casos especificos para regu-
lacdo legislativa, proprio do legalismo juridico, foi aos poucos se tornando insuficiente.

Com a superacao do mito de completude das codificagdes, e a superveniéncia de um numero cada

vez maior de legislacdes extravagantes, destinadas a regular os novos institutos surgidos com a evolucao
5 As lacunas (aparentes) deveriam sofrer “uma correg¢do no ato interpretativo, ndo pela criagdo de nova lei especial, mas pela
redugdo de um caso dado a lei superior na hierarquia. Isto significava que as leis de maior amplitude genérica continham, logi-
camente, as outras, na totalidade do sistema”. Mediante o “estabelecimento de uma premissa maior, a qual conteria a diretiva
legal genérica”, e de uma “premissa menor, que expressaria o caso concreto”, exsurgiria de um raciocinio logico subsuntivo
a manifestagdo de um juizo concreto ou decisdo, sem haver valoragdes e muito menos criagdo pelo intérprete. (cf. FERRAZ
JUNIOR, Tércio Sampaio. A ciéncia do direito, 2° ed., Sdo Paulo Atlas, 2008, p. 33).

¢ Ver WIECKER, Franz, Historia do Direito Privado Moderno, 3* edigdo, Fundagdo Calouste Gui Benkian, Lisboa, Tradugdo
de A. M. Botelho Hespanha, do original intitulado Privatrechtsgeschichte Der Neuzeit Unter Besonderer Beriicksichtigung Der
Deutschen Entwicklung, 2% edigdo, Revista Vandenhoeck & Ruprecht, Gottingen, 1967, p. 665.

7 WIECKER, Franz. Historia do Direito Privado Moderno, op. cit., p. 666.

8 Cf. LARENZ. Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3* edi¢ao. Trad. José Lamego. Fundagdo Calouste Gulbenkian. Lisboa.
1997, p. 63-82.
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econdmica e social, ? ia-se formando um “direito especial, paralelo ao direito comum estabelecido pelo
Codigo Civil”, 1° e essas novas previsdes nem sempre encontravam abrigo certo e definido em textos pre-
viamente antevistos pela técnica da subsungao.

Assim, ante a fragmentariedade dos interesses sociais, o legislador via-se cada vez mais obrigado a
estabelecer legislacdes abertas, vagas, utilizando-se de clausulas gerais, as quais necessitavam de colma-
tacdo valorativa para preenchimento de suas hipoteses, e conseqiiéncias do caso concreto.

Passou-se a exigir, cada vez mais, do intérprete/aplicador da lei uma maior sensibilidade para fato-
res sociais afetos a concretude e a realidade muitas vezes vulneravel de determinadas camadas sociais, no
preenchimento do caso concreto.

A incorporagao definitiva de principios estruturantes, com forte viés valorativo e for¢a normativa,
necessarios para manter a integridade logica e construir um sistema baseado em alicerces fortes capazes
de permear as exigéncias agora de um sistema axiologicamente aberto, fizeram-se cada vez mais presentes
na realidade juridica do direito a partir da segunda metade do século XX.

O poés-positivismo, o neoconstitucionalismo, e a principiologia sdo expressdes que procuram trans-
mutar o sistema fechado do positivismo em algo permeavel, perene e mutavel as exigéncias da complexi-
dade social.

A ciéncia juridica passou a se estruturar em normativas dependentes de valoracdes. O intérprete nao
somente valora a hipdtese, como cria a conseqiiéncia, ou cria a hipotese e valora a conseqiiéncia, pauta-
do em situagdes concretas e integracdes axioldgicas, as quais nem sempre se encontram abstratamente
previstas. Dai que surgem os chamados conceitos vagos, abertos, discriciondrios, e, especificamente, as
clausulas gerais.

A proposta do presente trabalho ¢ delinear o paradigma das clausulas gerais, que ora passam efeti-
vamente a sobrelevar importancia na estruturagdo do sistema, necessitando de premissas axioldgicas que
circunscrevam o denominado reenvio efetivado com o intérprete!!, para os quais os valores constitucionais
(solidariedade, dignidade, estado democratico, etc.) e os direitos fundamentais sdo invocados, juntamente
com as teorias que concedem eficacia horizontal a estes direitos.

Ao final, tentar-se-a expor algumas situa¢des na atual codificagdo civil que remetem o intérprete a
valoragdes outras (extra-sistematicas) e sao vetorizadas pela fonte da jurisprudéncia e da doutrina.

2. Premissas metodoldgicas — A evolugao da ciéncia juridica e a adogao de seu carater de sistema.

E certo que no periodo da praxis romana houve inimeras tentativas para dar cientificidade ao direito.

? Nesse sentido, Ricardo Luiz Lorenzetti aponta: “A crise das visdes totalizadoras fez explodir todo o texto unificado. Os
interesses sdo individuais ou setoriais, perfeitamente diferenciados uns dos outros. No plano individual, o legislador depara-
se com problemas. Se tivéssemos que tomar uma decisdo legislativa sobre temas polémicos, seriamos obrigados a fazer uma
lei para cada um desses individuos. (...) O problema das denominadas ‘leis promocionais’, que subsidiam algumas atividades
especificas, produziu uma fragmentagao de direitos e privilégios, que, por sua vez, provoca novas pressdes setoriais, para obter
equiparac¢dao com o que foi alcangado por outro grupo ou supera-lo.” (LORENZETTI. Ricardo Luiz. Fundamentos do Direito
Privado. Sao Paulo, Ed. Revista dos Tribunais., 1998, p. 53-54).

19 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 4* edi¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 06.

" Cf. MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, op. cit., p. 274

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v. 1, n. 1, p. 143-176, nov. 2013
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Entretanto, uma das peculiaridades da ciéncia juridica classica encontrava-se justamente na sua auséncia
de cientificidade, em razdo de seu carater essencialmente dialético, cuja racionalidade a levava tipicamen-
te para um saber eminentemente “prudencial”. 2

Por certo, os romanos, a partir de suas conquistas, recolheram muito da experiéncia de outros povos
antigos. Demoraram, contudo, séculos para realizar a compilagao de todo o seu legado de modo completo
e penetrante. Desde o século IV, o império teria se dividido definitivamente, ficando, de um lado, o império
do ocidente, com sede em Roma, e de outro, o império do oriente, com sede em Constantinopla.

A queda de Roma, por volta do ano de 476, simbolizou o fim do império ocidental (e o inicio da Ida-
de Média), periodo caracterizado pela invasao e o estabelecimento de uma série de reinos germanicos no
ocidente. "> Durante muito tempo na Idade Média, com a derrocada das velhas institui¢des da antiguidade,
e a influéncia crescente dos povos germanicos, 0s quais conservavam seu proprio direito consuetudinario,
o direito romano manteve-se “reduzido a um direito consuetudinario provinciano, o direito romano vul-
gar”. "

O império romano do oriente, contudo, resistiu por muito tempo, tendo seu termo somente com a
queda de Constantinopla em 1453 (o que marca o inicio da Idade Moderna). E foi 14 que as compilagdes
de Justiniano (7565), materializadas pelo Corpus iuris civilis, segundo Caenegem, expressaram “um dos
mais célebres projetos legislativos da Historia (...) o resultado final de dez séculos de evolugao juridica”. O
Corpus iuris civilis assumiria o papel de “mensagem para os juristas futuros”, expressando a compilacao
de uma “sele¢do substancial das obras de juristas classicos e da legislagdo imperial.” '*

Na Alta Idade Média, o mundo romano, notadamente com as invasdes barbaras, foi largamente
alcancado por culturas diversas. Este periodo caracterizou-se eminentemente por uma sociedade arcaica,
feudal e agraria. Importantes progressos ocorreram no curso dessa transformagao do Ocidente, marcados
pelo desenvolvimento do mercado e do comércio, pela derrocada dos regimes individualistas e a diminui-
¢do dos poderes dos senhores feudais, com a paulatina centralizagdo do poder pelas autoridades monarqui-
cas, segundo lembra Caenegem:

O estado nacional soberano tornou-se a forma dominante de organizagdo politica (...) A emergéncia
de autoridades nacionais deu-se a custa do império e impediu as tentativas germanicas de restaurar
o poder universal do Império Romano. Esse mesmo desenvolvimento significou também a dimi-
nui¢do do poder dos senhores feudais enquanto o governo central afirmava-se e fortalecia-se. A
organizagdo da Igreja seguiu uma tendéncia centralizadora semelhante. (...) A economia politica
fechada e essencialmente senhoril foi substituida por uma economia de mercado. Isso foi sustenta-
do (...) pela renovagdo e transformacdo da atividade econdmica em geral, ajudada pelo surgimento

de numerosas cidades. (...) '

A evolugdo social foi notéria. Caenegem assevera que a expansiao econdmica correspondeu uma
expansdo urbana. Anota que o “... sucesso comercial dos negocios urbanos passou a regular a marcha do
desenvolvimento econdmico do pais.” Houve um profundo desenvolvimento intelectual. O nivel cultural

geral elevou-se de maneira consideravel, o que se refletiu particularmente na alfabetizagdo e no uso cres-

2 Cf. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A ciéncia do direito, 2 ed., Sdo Paulo Atlas, 2008, p. 21.

3 ROBERTO, Giordano Bruno Soares. Introducéo a Historia do Direito Privado: op. cit., p. 09-10.

4 CAENEGEM, R. C. van. Uma introdugdo historica ao direito privado. 2* edi¢ao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 25-6.
15 CAENEGEM, R. C. van. Uma introdugdo historica ao direito privado, op. cit., p. 25-6.

¢ CAENEGEM, R. C. van. Uma introdug¢ao historica ao direito privado. 2* edigdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 43-4.
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148 Ricardo Cavedon

cente da lingua vernaculo.

O pensamento racional também continuou a ganhar terreno. Foi também nesse periodo que as uni-
versidades surgiram e espalharam-se por toda a Europa, trazendo consigo uma disciplina intelectual base-
ada nas grandes obras filosoficas e juridicas da Antiguidade greco-romana. O pensamento antigo passou a
ser objeto de estudos intensos, o que culminou com a Renascenga. Com o aparecimento do método cienti-
fico moderno, que era experimental, houve a libertacdo enfim dos dogmas e dos argumentos baseados na
autoridade. **

A ascensdo do absolutismo com a centralizacao paulatina do poder fez com que a atividade legi-
ferante se tornasse cada vez mais intensa, constituindo-se em contrapartida uma espécie de “burocracia
juridica”, cada vez mais regionalizada, dando um cunho muito particular e especifico a ordem juridica de
entao.

Com o surgimento das universidades, e o ideario do iluminismo, 0 movimento jusnaturalista moder-
no propriamente dito, expressado na Europa ocidental por volta do século XVII, ganhou forca, e a ciéncia
juridica comegou a dar seus primeiros passos em busca de uma sistematizagao. '

A era moderna sobressaia-se espelhando uma nova concepgao para o direito natural cuja origem nao
era a natureza, como na antiguidade, nem o direito divino, como no medievo, mas um fundamento tnico
constituido e integrado exclusivamente pela razao humana. * O jusracionalismo provocou uma revolugdo
cultural. >

Foi principalmente com o idedrio de Hugo Grotius e de Samuel Pufendorf, caracterizando o jus-
naturalismo como um direito eminentemente racional, que a ciéncia juridica e o pensamento sistematico
realizaram uma integra¢do mais profunda, isso por volta do século XVII, tendo-se as primeiras nogdes de
um conteudo sistemdtico do direito.

Pode-se dizer que a maior contribui¢do do jusnaturalismo moderno para o direito privado europeu
foi efetivamente o seu carater de sistema. Segundo o testemunho de Franz Wiecker, a jurisprudéncia euro-
peia fora até aqui “uma ciéncia da exegese e de comentdarios de textos isolados, tendo permanecido assim

depois do fracasso do projeto sistematico do humanismo (glosadores)”. »

O direito natural, contudo, no jusracionalismo, aproximou-se de uma demonstracdo logica de um
sistema fechado, tornando-se, em contrapartida, nas palavras de Wiecker, na “pedra de toque da plausibi-
lidade dos seus axiomas metodologicos”. 2 E dizer, a jurisprudéncia da época, a partir de entio, passou a
representar um carater logico-demonstrativo de um sistema fechado, cuja estrutura dominou e domina até

17 Cf. CAENEGEM, R. C. van. Uma introdugao historica ao direito privado. op. cit., 1999, p. 43-4.

8 Cf. CAENEGEM, R. C. van. Uma introdugao historica ao direito privado. op. cit., 1999, p. 43-4.

1 (CAENEGEM, R. C. van. Uma introdugio historica ao direito privado. 2°* edi¢do. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 165).
20 “Por meio de um estudo racional, seria possivel descobrir os principios que deveriam reger a vida em sociedade. A partir
desses principios axiomaticos, outros mais especificos poderiam ser deduzidos, construindo-se, assim, um completo sistema
de normas. (ROBERTO, Giordano Bruno Soares. Introdu¢éo a Historia do Direito Privado e da Codificagdo. Ob. cit., p. 20).

21 Cf. WIECKER, Franz, Historia do Direito Privado Moderno, 3* edi¢do, Fundagdo Calouste Gui Benkian, Lisboa, Traduc¢do
de A. M. Botelho Hespanha, do original intitulado Privatrechtsgeschichte Der Neuzeit Unter Besonderer Beriicksichtigung Der
Deutschen Entwicklung, 2% edigdo, Revista Vandenhoeck & Ruprecht, Géttingen, 1967, p. 228-9.

22 WIECKER, Franz, Historia do Direito Privado Moderno, 3* edi¢dao, Fundag¢do Calouste Gui Benkian, Lisboa, Trad. A. M.
Botelho Hespanha, p. 309/310.

3 WIECKER, Franz, Historia do Direito Privado Moderno, 3* edi¢dao, Fundag¢do Calouste Gui Benkian, Lisboa, Trad. A. M.
Botelho Hespanha, p. 309/310.
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hoje os codigos e os compéndios juridicos.

A época do jusracionalismo, que durou por dois séculos (séc. XVII-XVIII), espelhou importante e
direta influéncia sobre a legislacdo e a jurisprudéncia da maior parte dos povos europeus. Seus maiores
precursores, Hugo Grécio e Samuel Pufendorf, notadamente, elaboraram as bases de um sistema meto-
dologico autdnomo, puramente racional, e por consequéncia, completamente livre de dogmas religiosos.
Suas reflexdes, nitidamente inspiradas em Galileu Galilei (fundador da nova imagem fisicalista do mundo)
e Descartes (que formulou o conhecimento global do mundo externo)?, implementaram a fase 16gico-sis-
tematica do jusnaturalismo (expressado como jusracionalismo, pela énfase na razao humana).

Mais tarde, Christian Wolf desenvolveria ainda mais o pensamento elaborado por Pufendorf, dando-
lhe a conotacdo de que os principios do direito somente poderiam ser estabelecidos pelo método cientifi-
co.”

Com o jusracionalismo a ciéncia juridica adotou uma construcao conceitual, buscando fundamentar
suas premissas através da exatiddo matematica da razdo, tornando-se a poucas €pocas uma expressao sis-
tematizada marcada pela pretensdo de ordenacdo logica de seus proprios preceitos.

Segundo Franz Wiecker,

o jusracionalismo baseia-se, portanto, numa nova antropologia. O homem aparece ndo mais como
uma obra divina, eterna e desenhada a semelhanga do proprio Deus, mas como um ser natural; a
humanidade, ndo mais (na primeira versdo) como participante de um plano divino de salvag¢do ou
(na ultima) como participante do mundo histérico, mas como elemento de um mundo apreensivel

através de leis naturais. ¢

Por certo, o jusracionalismo pretendeu expurgar do ordenamento positivo as normas que considera-
va em desacordo com os “principios superiores da razao”, assim preparando caminho para uma constru¢ao
sistematica autonoma.

Somente com a positivacao dos ideais jusracionalistas, ¢ que o Estado passou a representar uma es-
truturagao fundante nas novas bases politicas assentadas na realizacdo do individuo e na natureza humana
agora reconhecidamente livre e igual.”® O direito passa a ndo mais inspirar-se em valores extra legen, € o

24 “Descartes, em especial, consumou a matematizacdo da natureza iniciada pela escolastica tardia, ao tornar sistematizavel,
através da redugdo a dimensao sujeito-objecto do Eu pensante e do mundo objectivo extenso, a descrigdo da imagem do mun-
do. Do ponto de vista metodologico, a construcao sistematica da experiéncia cientifica apenas se consumou através do estrito
raciocinio dedutivo que, progredindo a partir dos axiomas, se justificou e orientou constantemente pela observagdo empirica
(da natureza externa, da sociedade humana, da alma humana).” (WIECKER, Franz, Historia do Direito Privado Moderno, op.
cit., p. 285).

2> WIECKER, Franz, Historia do Direito Privado Moderno, op. cit., p. 361.

26 WIECKER, Franz, Historia do Direito Privado Moderno, op. cit., p. 288.

277 «(_..) E porque o jusracionalismo &, ele proprio, um sistema fechado de verdades (isto é, certezas) da razdo. Dai o objetivo,
politico e ideolodgico, que o levou a situar o direito como um sistema que partisse de regras ou principios gerais, as quais, contra-
postas ao direito vigente — costumeiro e romanistico -, apenas o validariam se evidenciada a concordancia entre esse e o direito
natural, cujos postulados assume como internos, conaturais a uma ‘esséncia’ do proprio direito.” (MARTINS-COSTA, Judith. A
boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo obrigacional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 137-9).
2 “(...) no final do século XVIII, conjugam-se varios fatores que iriam determinar o aparecimento das Constituigdes e infun-
dir-lhes as caracteristicas fundamentais. Sob influéncia do jusnaturalismo, amplamente difundido pela obra dos contratualistas,
afirma-se a superioridade do individuo, dotado de direitos naturais inalienaveis que deveriam receber a protecao do Estado. A
par disso, desenvolve-se a luta contra o absolutismo dos monarcas, ganhando grande for¢a os movimentos que preconizavam
a limitagdo dos poderes dos governantes. Por tltimo, ocorre ainda a influéncia consideravel do Iluminismo, que levaria ao
extremo a crenga na Razdo, refletindo-se nas relagdes politicas através da exigéncia de uma racionalizagdo do poder. Ai estdo
os trés grandes objetivos, que, conjugados, iriam resultar no constitucionalismo: a afirmagdo da supremacia do individuo, a
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Estado, de um dia para o outro, passa de opressor a defensor do espirito humano, em nome do livre merca-
do. O Estado conteria em si mesmo a liberdade, a igualdade e a propriedade, devendo garantir a seguranca
e a ordem, e assegurar a participagdo calculada do cidadao na vida publica.

Com o processo de transformag¢ao do Estado moderno para o Estado liberal houve uma significativa
centralizacdo de suas fontes normativas, bem como da jurisdi¢ao, além do surgimento do constitucio-
nalismo, tendo havido nessa medida uma expansao latente no processo burocratico, como salienta José
Reinaldo de Lima Lopes:

o Estado liberal ¢ burgués que emergiu no século XIX teve a mesma pretensao totalizante do mer-
cado, da moeda e da mercadoria, e obedeceu a uma expansao territorial e funcional continuas. A
burocracia cresceu, o controle disciplinar cresceu, ¢ a atividade do jurista comegou a reduzir-se a

exegese da legislagdo. %

Os juristas da época passaram a findar-se num tnico objeto - a lei - cujas interpretacdes se davam
através de requintados processos l6gicos, eminentemente racionais e intelectivos. O esplendor desse perio-
do se deu com o advento da conhecida Escola da exegese —na Franga — e dos pandectistas —na Alemanha.

O auge do positivismo legalista repercutiu no movimento das codificagdes. As aspiragdes burguesas
cujo apice se deu nas revolugdes liberais, passaram a espelhar os interesses predominantes da sociedade
da época. Os codigos civilistas foram relegados a constitui¢des do direito privado, tudo exprimiam, tudo
previam, e de tudo cuidavam.

No inicio do século XX, sobreveio o conhecido (sobretudo porque inspirou o Codigo Civil Brasilei-
ro de 1916) Codigo Civil alemao BGB (Biirgerliches Gesetzbuch), de inspiragdo na técnica pandetistica de
Windscheid. Trouxe em seu bojo conceitos vagos e clausulas gerais, as quais dependiam de preenchimento
valorativo pelo intérprete/aplicador.

Isto ocasionou na época uma medida de instabilidade. E que as clausulas gerais serviam muitas ve-
zes para premiar a parcialidade judicial e os interesses ideoldgicos, mas nem por isso ndo podem ser vistas
como um avango. Sua aplicabilidade esvaziava de sentido a atividade subsuntiva, sem remeter a uma mo-
ral bem definida, vez que a codificagdo encontrava-se isolada como centro do direito privado. Nao havia
principio unificador. A codificacdo era o centro do direito privado, e o preenchimento de seus conceitos
remetia a um subjetivismo judicial nem sempre desejavel. Segundo Wiecker:

necessidade de limitagdo do poder dos governantes e a crenca quase religiosa nas virtudes da razdo, apoiando a busca da racio-
nalizag¢do do poder.” (DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 18.* ed., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 1994, p. 168).

2“0 ideal de uma ciéncia positiva, ou positivista, assenta-se na tradigdo idealista da filosofia do fim do século XVIII. Em
primeiro lugar, define-se uma distingdo entre sujeito e objeto do conhecimento e suas relagdes reciprocas. Em segundo lugar,
propde uma objetividade do conhecimento demonstravel pela manipulagdo e pela experimentagdo. Conhecer ¢ saber fazer, ¢
reproduzir e prever. A ciéncia ¢ entdo destacada da interpretacdo e da razdo pratica, e associada a razao instrumental e ao calcu-
lo. O universo tem uma linguagem matematica, e € possivel conhecé-la, prevendo os fenomenos. O empirismo associa-se, pois,
ao idealismo: a descoberta das leis ¢ a formulagdo das hipoteses (elementos ideais) sdo verificadas, ou falsificadas, como diz
Popper, pela experimentagdo e pela observagdo. Claro que a observagdo cientifica ¢ polémica por natureza, conhece-se contra
o conhecimento anterior. A discuss@o sobre o positivismo ¢ enorme ¢ hoje em dia, quando o positivismo da sinais de esgota-
mento, esta discussdo ¢ ainda maior, pois a propria tradigao filosofica positivista apresenta diversas correntes, ¢ 0s que propdem
métodos nao positivistas também se alinham em perspectivas diversas. No direito, o positivismo deu aos juristas a sensagao
confortavel de que estavam ainda atualizados com o desenvolvimento geral do pensamento. Se a ciéncia medieval se confundia
com a especulagdo gramaticada, ¢ se a ciéncia moderna se associava a geometrizacdo do mundo, os juristas haviam, a seu
tempo, incorporado aquelas concepgdes de ciéncia. (...) elegeram um objeto e o privilegiaram: a lei, o ordenamento positivo.”
(LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na historia : op. cit., p. 203-4).
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As clausulas gerais constituiram uma notavel e muitas vezes elogiada concessao pelo positivismo
a auto-responsabilidade dos juizes e a uma ética social transpositiva, cujo padrdo propulsor para o
legislador foi constituido pela organizag¢ao dada pelo praetor romano ao judex para determinar o
contetudo da decisdo de acordo com a bona fides. O legislador transformou o seu trabalho — atra-
vés da referéncia a ‘boa-fé’, aos bons costumes, aos habitos do trafego juridico, a justa causa, ao
caracter desproporcionado, etc. — em algo de mais apto para as mutagdes e mais capaz de durar
do que aquilo que era de esperar.” (...) O reverso das clausulas gerais foi de ha muito notado. Se a
disciplina dogmatica do juiz se torna mais rigorosa, da-se uma tentativa de ‘fuga para as clausulas
gerais’ (Hedemann), para uma jurisprudéncia voltada exclusivamente para a justica e liberta da
obediéncia aos principios; em épocas de predominio da injustiga elas favorecem as pressoes politi-
cas ¢ ideologicas sobre a jurisprudéncia e o oportunismo politico. Mesmo abstraindo destas épocas
de degenerescéncia, elas possibilitam ao juiz fazer valer a parcialidade, as valoragdes pessoais, o
arrebatamento jusnaturalista ou tendéncias moralizantes do mesmo género, contra a letra e contra

o espirito da ordem juridica. *

Isso ocorreu exatamente pela auséncia de uma tendéncia axiologica capaz de nortear a interpretacao
judicial na Alemanha do inicio do século XX. Nao bastava o mero abandono de toda técnica judicial até
entdo construida, o que viria somente a agravar a inseguranca ¢ o subjetivismo na deciso judicial. Havia
a necessidade de uma referéncia axioldgica que, no Brasil, somente veio com a Constitui¢do Federal de
1988.

Sendo assim, se inicia a problematizacdo da melhor interpretacdo para os conceitos vagos e a busca
de um parametro axioldgico para circunscrever a aplicacdo das clausulas gerais, evitando-se assim o tao

criticado subjetivismo judicial.

3. O inicio da problematizacdo. Limitacdo do dogma da subsungao e possivel interpretagao evolucio-
nista na colmata¢ao de conceitos legais indeterminados

O recuo do formalismo juridico manifestou-se, assim, na libertagdo do juiz da vinculagdo estrita das
hipdteses de fato previamente definidas de modo estanque na lei. O estado social de direito alterou a
funcdo da lei, e trouxe ao juiz a tarefa de ajustar o texto legal a critérios de justica, cabendo ao intérprete
incorporar as valoragdes incipientes da nova ética formada no mundo pds-guerra.

A percepcao do reducionismo sofrido pela ciéncia juridica com a centralizagdo da teoria da subsun-
¢do (e das interpretacdes subjetivista/objetivista’!), e a profusdo de ideias contrarias a exegese legalista,

30 WIECKER, Franz. Historia do Direito Privado Moderno, 3* edigdo, Fundagdo Calouste Gui Benkian, Lisboa, Tradugio de
A. M. Botelho Hespanha, do original intitulado Privatrechtsgeschichte Der Neuzeit Unter Besonderer Beriicksichtigung Der
Deutschen Entwicklung, 2? edigdo, Revista Vandenhoeck & Ruprecht, Gottingen, 1967, p. 546.

31 “Enquanto que o positivismo legalista propunha uma interpretagéo da lei de acordo com as intengdes do seu legislador his-
torico, o positivismo conceitualista propde o recurso a ficgdo de um legislador ‘razoavel’, de um legislador que vai integrando
(‘reescrevendo’, ‘reinterpretando’) continuamente cada uma das normas no seu contexto sistematico, de modo a que o ordena-
mento juridico — de facto constituido por uma miriade de normas contraditorias — conserve sempre a sua integridade e coeréncia
como sistema conceitual. O sentido da norma decorre, assim, ndo de inten¢des subjectivas (do seu legislador historico), mas
dos sentidos objectivos do seu contexto”. (HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura Juridica Européia: sintese de um milénio;
Fundagao Boiteux, 2005, p. 400).

32 As escolas anticonceitualistas e antiformalistas, com o naturalismo juridico, a Escola do Direito Livre, a Escola Teleoldgica
de Jhering, além da Jurisprudéncia dos Interesses, foram os movimentos que confrontaram o método subsuntivo de aplica¢ao
da lei, e travaram criticas ao método exegético de aplicagdo do direito.
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fizeram com que houvesse releituras ao paradigma da codificagdo, antes expressao de seguranca juridica

e estabilidade social. *

A filosofia mudava, os interesses sociais se alteravam. A consciéncia era outra. A concepgao vo-
luntarista do direito, como expressdo da vontade individual, alterava-se. Os interesses transcendentes ao
individual eram dignos de protecao, sobretudo, os interesses sociais objetivos (boa fé contratual, dimensao
social da propriedade, finalidade da instituicao familiar, etc.). A logica, agora, era utilitarista e transindi-
vidual. *

O conceitualismo e seus dogmas, herdados do formalismo kantiano, que destacava a fung¢ao estrutu-

rante do conhecimento juridico, vinham sendo superados. *

A atividade judicante alcangava a possibilidade de cria¢do do direito, com medidas proprias de va-
loragdes pelo aplicador da lei, lancando mao de valores transpessoais (coletivos) ou mesmo inerentes ao
sujeito-juiz (voluntarismo judicial).

O século XX foi marcado pela superacao da dicotomia interpretacao objetivista/subjetivista (ou
ligada ao reconstrutivismo da lei ou ligada unicamente a vontade do legislador). O mundo juridico estava
em pautas de ver um novo processo de interpretagdo e aplicacao do direito.

Se o objetivismo redundou nos exageros formalistas do século XIX, * e o subjetivismo alcangou
a vertente de debilitar as estruturas classicas do Estado de Direito”’; a interpretacao no Estado Social de
Direito via-se em meios de desvincular da vontade do legislador a vontade da lei, lancando maos a um
voluntarismo judicial regrado pelos valores e principios constitucionais®, com o intérprete utilizando-se
de valoragdes transpessoais (coletiva) para proceder a colmatagdo dos conceitos vagos dispostos nos tex-
tos escritos.

A teoria pura do direito de Kelsen, e seu tempo e a seu modo, operou esta substitui¢do, do volunta-
rismo do legislador para o voluntarismo do juiz, na medida em que para Kelsen, “a interpretagdo é mais

um ato de vontade que de cogni¢do e quando o juiz se decide por uma das possibilidades interpretativas,

3 Nesse sentido, Ricardo Luiz Lorenzetti aponta: “O direito civil codificado era auto-suficiente, ndo necessitava de outros
textos para solucionar litigios. (...) Antes, se uma questao ndo podia ser resolvida segundo as leis civis, recorria-se ao soberano.
Agora, ao contrario, resolve-se mediante leis andlogas ou principios gerais do direito. Finalmente, o Codigo foi expressao de
uma ordem racional que propunha transcender todos os tempos e latitudes.” (LORENZETTI. Ricardo Luiz. Teoria da Decisdo
Judicial. Fundamentos de Direito. Trad. Bruno Miragem. Notas Claudia Lima Marques. Sdo Paulo, Ed. Revista dos Tribunais.,
2009, p. 42-3).

3 Nesse sentido: HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura Juridica Européia: sintese de um milénio; Fundagdo Boiteux, 2005,
p. 405.

33 Os dogmas conceitualistas (movimento anterior do positivismo legalista — jurisprudéncia dos conceitos, ou pandectistica)
podem ser resumidos por Antonio Manuel Hespanha: (a) a teoria da subsungdo (Subsumtionslehre); (b) o dogma da plenitude
logica do ordenamento juridico; (c) a interpretagdo ‘objetivista’. (cf. HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura Juridica Européia:
sintese de um milénio; Fundacdo Boiteux, 2005, p. 399-400).

3% “O objetivismo na interpretagdo da lei e da Constitui¢io exprimiu sempre a posi¢ao predileta dos positivistas formais, da-
queles que no século XIX, confiantes em fatores reinantes de estabilidade, fizeram do dogmatismo e do culto ou reveréncia
ao texto da lei o mais seguro penhor das instituigdes produzidas pela estrutura politica do Estado de Direito.” (BONAVIDES,
Paulo. Curso de Direito Constitucional. 22% ed., 2008, p. 455).

37 A vontade do legislador, para essa classica concepgdo, é baseada na vontade do povo, pessoa soberana, o que redundou no
voluntarismo judicial, e mais tarde serviu para fundamentar, para a doutrina de Bonavides, os regimes nazistas e fascistas.

3% “O voluntarismo ¢ o trago marcante da corrente subjetivista. Ela se renova no século XX, com as modernas escolas de in-
terpretacdo, que substituem o voluntarismo do legislador pelo voluntarismo do juiz. Assim, ha sucedido, por exemplo, com os
juristas da livre investigagdo cientifica (Geny), do ‘direito livre’ (Kantorowicz) e da teoria pura do direito (Kelsen).” (BONA-
VIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 22% ed., 2008, p. 453).
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essa elei¢cdo ou preferéncia se da fora da esfera teorica, no dmbito da politica do direito”. *

Karl Engish, comparando a interpretacao juridica objetivista (adotada na época do formalismo) com
os limites do subjetivismo judicial, em um primeiro momento exorta a hipotese de uma interpretagao his-
torica do preceito, dizendo que quando a vontade do legislador historico ndo é apreensivel, é necessario
adotar-se a solu¢do “mais razodvel”, a qual, na diivida, deve ser considerada como aquela que o legislador

quis. ¥

Apbs, reconhecendo que nem sempre isto € possivel (achar uma solu¢do mais razoavel e adoté-la
como a que o legislador quis), consente em pressupor casos em que se teria de proceder a uma adaptagao
do conceito legal com a época do intérprete (desvinculando-o entao da vontade do legislador historico).
Ter-se-1a, na licdo de Engish, que se verificar “se ndo se tera porventura constituido um Direito consue-

tudindrio que confere ao juiz legitimidade para, despreendendo-se da vontade do legislador historico,
preencher o texto da lei com um sentido ajustado ao momento actual, um sentido razoavel, adequado aos
fins do Direito”.

Ora, em hipoteses como estas, entdo, o texto teria vida autdbnoma, porque se desvinculado do seu
autor - o legislador histdrico - langcando efeitos e consequéncias sobre a historia posterior que o autor (o
legislador) ndo poderia sequer imaginar. Aqui se diria, seguindo as licdes de Hans-George Gadamer, que
seu autor (o legislador) seria apenas um “elemento ocasional”, e a determina¢ao do verdadeiro sentido
do texto somente se daria com a analise dos efeitos e consequéncias que ele teria espelhado na historia
posterior. +

Em outras palavras, para captar o verdadeiro sentido de um texto, seria imprescindivel um ulterior
juizo de adaptacdo com a realidade social do momento em que ¢ ele interpretado, € ndo com o contexto
politico e social da época do legislador.

Se os textos legais no modelo de Estado atual sao langados cada vez mais com conceitos vagos
ou abertos, ¢ inafastavel a ideia de que os ditos conceitos legais indeterminados terdo de ser colmatados
mediante valoragdes. E mais, dependendo da dimensdo da indeterminacdo, € possivel sustentar uma total

desvinculagdo do intérprete/aplicador da lei ou mesmo da vontade do legislador historico. Karl Engish, a

este respeito, alertou:

As leis, porém, sdo hoje, em todos os dominios juridicos, elaboradas por tal forma que os juizes
e os funcionarios da administra¢do ndo descobrem e fundamentam as suas decisdes tdo-somente
através da subsuncao a conceitos juridicos fixos, a conceitos cujo contetdo seja explicitado com

seguranca através da interpretagdo, mas antes sdo chamados a valorar autonomamente e, por vezes,
a decidir ¢ a agir de um modo semelhante ao do legislador. E assim continuara a ser no futuro. Sera

sempre uma questdo duma maior ou menor vinculagdo a lei. ** (grifos nossos).

3 Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, 1934, apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 22* ed., 2008, p. 451-
452,

40 ENGISCH. Karl. Introdu¢@o ao Pensamento Juridico. Fundagdo Calouste Gulbenkian. Lisboa. Tradugdo J. Baptista Macha-
do. 7% edigao, 1996, p. 182.

4 ENGISCH. Karl. Introdug@o ao Pensamento Juridico. Ob. Cit., p. 183.

42 Sobre a historia dos efeitos de Hans-George Gadamer ver: REALE, Giovanni; ANTISERI, Dario. Historia da filosofia. Sdo
Paulo: Paulinas, 1990-1991. V. 3: Do romantismo até nossos dias, p. 632.

4 ENGISCH. Karl. Introdug@o ao Pensamento Juridico. Ob. Cit., p. 207.
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Nesse aspecto, os conceitos dos textos legais, para Engish, muito raramente sdo absolutamente de-
terminados (o autor considera como tais os conceitos numéricos, de medida ou os referentes a valores
monetarios - muito comuns no direito de Transito ou no estabelecimento de valores pecunidrios). Em sua
maior parte, nos fala o autor, os conceitos legais sdo predominantemente indeterminados, pelo menos em
parte. #

A indeterminacao, contudo, pode se dar em relagdo a pluralidade de sentidos (e nestes casos, deve-
se interpretar a partir do contexto do caso), ou em relagdo a imprecisdo mesma dos limites do conceito
(indeterminagdo em sentido estrito). ** Ai, diga-se, ha de se falar em indeterminacgdo quando a “subsungao,
em virtude da pluralidade e complexidade das consideragoes a fazer, pode por em causa a univocidade
do resultado”, * e ndo tdo simplesmente quando a interpretagao do conceito levante dividas, caso em que
caberia a atividade judicial a tarefa de eliminar esta diivida (nesse sentido, inclusive, ja tratava Kelsen).¥

A indeterminacdo em sentido estrito, portanto, serd aferida quando houver pluralidade de sentidos
de uma palavra que exprime o conceito (quando bastara utilizar-se de uma interpretagdo progressista ou
evolucionista®), ou quando houver uma imprecisdo dos limites do conceito (o que Phillip Heck denomina
de “halo do conceito”*), mas devendo esta ultima imprecisao levar a dificuldade (ou impossibilidade) de
se encontrar um Unico resultado com a utilizagdo da subsung¢do, € ndo meramente levantar duvidas que
poderao ser dirimidas pelo 6rgaos judicial.

Assim, estes conceitos que possuem seus limites imprecisos®! podem ser conceitos descritivos, ou
normativos. Os conceitos descritivos sdo facilmente determinaveis pela observancia da realidade, pois diz
Engisch que “designam ‘descritivamente’ objetos reais ou objetos que de certa forma participam da rea-
lidade, isto é, objetos que sdo fundamentalmente perceptiveis pelos sentidos ou de qualquer outra forma
percepcionaveis”. * Os conceitos normativos, contudo, operam aquilo que o autor denominou de ‘“refe-
réncia a valores, a saber, a referéncia do conteudo e da extensdo de todo o conceito juridico as especificas
idéias valorativas do Direito”. %

Desse modo, os conceitos indeterminados normativos (de limites imprecisos) que fazem/levam o
intérprete a uma referéncia valorativa, acabam por se remeter a institutos do direito. Ou seja, a valoragao
que os permeia sao valoragdes encampadas pelo direito. Contudo, estas valoragdes encampadas pelo di-
reito, podem ocorrem de maneira direta ou indireta. Direta é quando o sentido normativo ¢ preenchido
pelo proprio significado do conceito, como por exemplo: Casamento, funciondrio publico, menor, etc.
Indireta ¢ quando o conceito, apesar de descrever um fato ou ato do mundo tangivel, necessita se referir a

4 ENGISCH. Karl. Introdugéo ao Pensamento Juridico. Ob. Cit., p. 209.

45 Nesse sentido: ENGISCH. Karl. Introdugdo ao Pensamento Juridico. Ob. Cit., nota n. 03, p. 259.

4 Nesse sentido BACHOF, citado por ENGISCH. Karl. Introdugdo ao Pensamento Juridico. Ob. Cit., nota n. 03, p. 260.

47" Assim, mesmo, sustentava a teoria pura de Kelsen, na medida em que para ele caberia ao julgador a escolha de um dos sen-
tidos, para dirimir a duvida, e realizar a subsun¢@o, mediante a discricionariedade propria do julgador.

48 Como aquela em que o intérprete faz um juizo posterior de adaptagdo da norma ao contexto social em que ¢ interpretada (hoje
se diria em relagdo ao contexto axiologico constitucional).

49 “Com Phillip Heck, podemos distinguir nos conceitos juridicos indeterminados um nticleo conceitual ¢ um halo conceitual.
Sempre que temos uma nog¢ao clara do contetido e da extensdo dum conceito, estamos no dominio do nucleo conceitual. Onde
as duvidas comegam, comega o halo conceitual.” (ENGISCH. Karl. Introducao ao Pensamento Juridico. Ob. Cit., p. 209).

3% Tudo conforme ENGISCH. Karl. Introdu¢ao ao Pensamento Juridico. Ob. Cit., p. 209.

51 Chamados pelo autor de conceitos relativamente determinados (quando ao halo conceitual de Heck). E que deferem-se dos
absolutamente determinados, quanto ao nucleo conceitual.

52 Tudo conforme ENGISCH. Karl. Introduc¢ao ao Pensamento Juridico. Ob. Cit., p. 210.

53 Tudo conforme ENGISCH. Karl. Introdu¢ao ao Pensamento Juridico. Ob. Cit., p. 210.
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normatividade do direito para dar sentido ao conceito (por exemplo, “coisa alheia”, significa que pertence
a outrem, ou seja, necessario pressupor o regime juridico da propriedade).

Agora, ha os conceitos indeterminados normativos que efetivamente necessitam de uma valoracao
advinda ou do subjetivismo do intérprete (conceitos discricionarios), ou de uma valoracao preexistente no
seio da coletividade. ¥ Estes conceitos, sim, necessitam de preenchimento valorative, e somente ai se
estara a referir limitacao a teoria da subsungao.

Abre-se, assim, o questionamento de qual método de interpretacdo caracteristico a ser usado para se
aferir o preenchimento valorativo, e qual a pauta de valores utilizada para o balizamento deste preenchi-
mento.

A doutrina moderna vem, aos poucos, respondendo estes questionamentos de modo a remeter o
intérprete a principios juridicos e valoragdes advindas da Constituicdo, mediante uma interpretagdo que
opera reenvios. Partiremos, entdo, primeiramente, para a defini¢do da metddica interpretativa, para somen-
te ap0ds tentar conceituar as cldusulas gerais e diferencid-las dos entdo conceitos legais indeterminados.

4. A ruptura das codificagdes. O declinio das aspira¢des burguesas, e a ascensiao das pautas axioldgicas

constitucionais. Neoconstitucionalismo e neopositivismo. A nova hermenéutica e as clausulas gerais.

As codificagdes oitocentistas eram tidas como “constitui¢des do direito privado”, pois pautavam
seus valores fundamentais no individuo e na sua relacdo com o patrimonio,  assumindo o papel de “es-
tatuto unico e monopolizador das relacdes privadas”. Almejavam a completude, destinando-se a regular
“através de situagdes-tipo, todos os possiveis centros de interesse juridico de que o sujeito privado viesse a
ser titular”, de modo que o direito publico ndo viria de nenhuma forma interferir na esfera privada. ¥ Este
mundo da seguranga, retratado pelas grandes codifica¢des privadas, entra em declinio na Europa jé do final
do século XIX, conforme preleciona Gustavo Tepedino:

Os movimentos sociais e o processo de industrializa¢do crescentes do século XIX, aliado as vi-
cissitudes do fornecimento de mercadorias e a agitacdo popular, intensificadas pela eclosdo da
Primeira Grande Guerra, atingiriam profundamente o direito civil europeu, e também, na sua es-
teira, o ordenamento brasileiro, quando de tornou inevitavel a necessidade de intervengao estatal
cada vez mais acentuada na economia. O Estado legislador movimentava-se entdo mediante leis

3 Cf. ENGISCH. Karl. Introdugao ao Pensamento Juridico. Ob. Cit., p. 212.

55 ENGISCH. Karl. Introdu¢@o ao Pensamento Juridico. Ob. Cit., p. 213.

3¢ O direito privado classico, nas palavras de Gustavo Tepedino, se ocupava em regular “a atuacao dos sujeitos de direito, nota-
damente o contratante e o proprietario, 0s quais, por sua vez, a nada inspiravam sendo ao aniquilamento de todos os privilégios
feudais: poder contratar, fazer circular as riquezas, adquirir bens como expansao da propria inteligéncia e personalidade, sem
restrigdes ou entraves legais. (...) Ao direito civil cumpriria garantir a atividade privada, e em particular ao sujeito de direito, a
estabilidade proporcionada por regras quase imutaveis nas suas relagdes econdmicas. Os chamados riscos do negocio, advindos
do sucesso ou do insucesso das transagdes, expressariam a maior ou menor inteligéncia, a maior ou menor capacidade de cada
individuo. (TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 4* edigdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 02-03)

7“0 Cddigo Civil de 1916, bem se sabe, ¢ fruto da doutrina individualista e voluntarista que, consagrada pelo Codigo de
Napoledo e incorporada pelas codificagdes posteriores, inspiraram o legislador brasileiro quando, na virada do século, redigiu
0 nosso primeiro Codigo Civil. Aquela altura, o valor fundamental era o individuo. (...) o Cédigo Civil Brasileiro, como os
outros codigos de sua época, era a Constitui¢do do direito privado. De fato, cuidava-se da garantia legal mais elevada quanto a
disciplina das relagdes patrimoniais, resguardando-as contra a ingeréncia do Poder Publico ou de particulares que dificultassem
a circulagdo de riquezas. O direito publico, por sua vez, ndo interferiria na esfera privada, assumindo o Codigo Civil, portanto,
o papel de estatuto tinico € monopolizador das relagdes privadas.” (TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 4* edi¢do. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008. p. 02-03)
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extracodificadas, atendendo as demandas contingentes e conjunturais, no intuito de reequilibrar o
quadro social delineado pela consolidacao de novas castas econdmicas, que se formavam na ordem
liberal e que reproduziam, em certa medida, as situagdes de iniqiiidade que, justamente, o ideario

da Revolugdo Francesa visava a debelar. 3

Pautada pela efervescéncia social e cultural, num mundo onde a industrializacdo latente desestrutu-
rou a estabilidade formada pela unido dos interesses anteriormente priorizada, a sociedade como um todo
passa a ndo mais reger-se por uma Unica e exclusiva classe hegemonica, desaparecendo o sujeito social
unico a ser ouvido, “o sujeito comum, aquele desenhado na esteira da Revolugao Francesa pelo principio
da igualdade, abstrata, frente a lei.” * A sociedade torna-se, a poucas €épocas, um mundo massificado,
complexo; “a massificagdo social correspondera o desenvolvimento irreversivel de um novo pluralismo

social”.

Isso corresponde a dizer que a sociedade passou a deter peculiaridades que transpassaram a “unidade
concreta das relacdes sociais” ¢, na medida em que a lei ndo mais representa uma unica e cristalina classe
hegemonica.

Nao mais se puderam acomodar num tnico e exclusivo cddigo todos os interesses em que converge
o multifacetado meio social. Custou-se a perceber, nas palavras de Martins-Costa, que “nao teria mais
sentido, nem fungdo, o codigo total, totalizador e totalitario, aquele que, pela interligacao sistematica de
regras casuisticas, teve a pretensdo de cobrir a plenitude dos atos possiveis e dos comportamentos devidos
na esfera privada, prevendo solugdes as variadas questdes da vida civil em um mesmo e Unico corpus
legislativo, harmonico e perfeito em sua abstrata arquitetura.” © Por certo o dogma da identidade entre o
direito e a lei foi definitivamente superado.

Notadamente, a “multiplicidade de textos legais”, nas palavras de Judith Martins-Costa, abalou
fundamentalmente a estrutura codificada, © uma vez que a cada interesse presente na sociedade, frente
a cada sujeito social dissonante, forte € a0 mesmo tempo independente, correspondeu um micro-sistema
legislativo multidisciplinar, o que mais tarde, na li¢ao da autora, viria, juntamente com outros fatores, a
impossibilitar a “integridade logica do sistema”, esbo¢ando-se entdo um mundo marcado pela inseguran-
ca, onde a imprevisibilidade das decisdes judiciais ndo raro afronta a estabilidade social. *

8 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 4* edi¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 04.

% “... ndo ha apenas um unico sujeito social a ser ouvido, no ha mais um sujeito comum, como aquele desenhado na esteira
da Revolugdo Francesa pelo principio da igualdade, abstrata, frente a lei.” (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito
privado: sistema e topica no processo obrigacional, op. cit., p. 281)

6 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, op. cit., p. 280.

1 As expressodes usadas por Judith Martins Costa, de “unidade formal do Estado” e “unidade concreta das relagdes sociais”
refletem a sociedade oitocentista, assentada na propriedade fundiaria e no liberalismo econdmico, com uma unissona classe
hegemonica, dotada de um sistema juridico “completo, pleno, total, harmdnico e autorreferente das leis civis. O codigo era tido
como a “Constitui¢ao da vida privada”, e, portanto, “a unidade das relagdes sociais representada pela unidade da classe hege-
monica se refletia na unidade legislativa que o cédigo continha”. (cf. MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado,
op. cit., p. 277).

62 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, op. cit., p. 282.

6 “As leis se multiplicam néo s6 em numero, mas na modalidade expressiva e sintatica. A sua linguagem ‘multipla e discordan-
te, prolixa e ambigua, declamatdria e programatica’ esta, enfim, completamente esquecida do desejo voltariano da lei ‘claire,
uniforme et précise’. Afasta-se para longe o mito de uma linguagem unitaria, matematizante, desenvolvida segundo regras de
interpretacéo precisas que atuem, para o intérprete, como critérios constantes e univocos de leitura.” (MARTINS-COSTA, Ju-
dith. A boa-f¢ no direito privado, op. cit., p. 282).

6 “Hoje vive-se, diversamente, no ‘mundo da insegurancga’. Esta ndo reside apenas na circunstancia da multiplicidade de textos
legais que abalaram a estrutura codificada, mas, fundamentalmente, na impossibilidade de manter-se, no universo em que vive-
mos, a integridade légica do sistema”. (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v. 1, n. 1, p. 143-176, nov. 2013



AS CLAUSULAS GERAIS, UMA PERSPECTIVA HISTORICO-CONSTRUTIVA DO DIREITO PRIVADO CONTEMPORANEO 1 57

Neste mundo da imprevisibilidade, a complexidade das demandas exige do legislador e do intérprete
maior sensibilidade para fatores sociais afetos a concretude e a realidade muitas vezes vulneravel de de-
terminadas camadas sociais, de sorte que a técnica legislativa e a fundamentacao do sistema alteraram-se
substancialmente, com a incorpora¢ao de principios estruturantes, com forte viés valorativo e forca nor-
mativa, tratando-se agora de um sistema aberto, permeével, perene e mutavel de acordo com as exigéncias
da complexidade social.

O direito do novo século ¢ um sistema aberto a valores. Canaris observa que essa abertura vale tanto
para o sistema cientifico quanto para o sistema da ordem juridica, “‘a propésito do primeiro, a abertura
significa a incompletude (e a provisoriedade) do conhecimento cientifico, e a proposito do tltimo, a muta-
bilidade dos valores juridicos fundamentais”. ¢

Essa ideia de abertura traduz a permeabilidade do ordenamento juridico a elementos externos, a
valoragdes principioldgicas, e intersubjetivas. A autoconten¢ao do judicidrio representou reflexo dos hor-
rores do mundo pos-guerra, e a preocupacdo com os valores fez com que fosse algado a dignidade da pes-
soa humana a principio unificador do sistema, a se irradiar em todas as relagdes sociais, seja entre poder
publico e individuo, seja entre particulares (eficacia horizontal dos direitos fundamentais).

A técnica legislativa até entdo eminentemente casuistica®, abriu lugar a discussdo acerca de valores
e principios normativos atuantes no universo juridico.

Trazidos ao ordenamento mediante conceitos vagos, programaticos, elasticos, etc., e interpretagdes
evolucionistas, os valores integrativos das normas, em conformag¢do com o arcabougo constitucional, for-
mam o novo paradigma da ciéncia do direito.

O neoconstitucionalismo, embasado na nova concepc¢ao trazida pelo pds-positivismo®’, promoveu
uma nova releitura da constituicdo, algando-a como pauta axioldgica, como tabua de valores capaz de nor-
tear a aplicagdio de textos legais infraconstitucionais. E dizer, as legislagdes infraconstitucionais passaram
a somente deter validade material se constitucionalmente recepcionadas, ou seja, se em harmonia com as
valoragdes subjacentes a ordem constitucional. E a Constitui¢do passou a regular toda a intervengao estatal
na economia, inclusive langando principios e diretrizes que alcancariam o direito privado, maculando ou
ao menos relativizando a separagao entre as esferas do direito publico e privado.

Hoje, se observa, segundo Martins-Costa, uma crescente “atuacdo da Orbita estatal na regulagdo do

obrigacional. Op. cit., p. 276).

6 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Fundagdo Calouste Gul-
benkian, 3% edi¢do, Lisboa, 2002, p. 281.

% O casuismo legislativo a que se refere ¢ quando o legislador antevé determinados casos especificos (hipoteses ou preceito
primario) e previamente define abstramente suas conseqiiéncias faticas (preceito secundario).

7O pos-positivismo é o marco filoséfico do neoconstitucionalismo. Segundo Luis Roberto Barroso: “A superagdo historica do
jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes
acerca do Direito, sua funcado social e sua interpretagdo. O pos-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza
o direito posto. Procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a categorias metafisicas. A interpretacao
e aplicagdo do ordenamento juridico hdo de ser inspiradas por uma teoria de justica, mas ndo podem comportar voluntarismos
ou personalismos, sobretudo os judiciais. No conjunto de ideias ricas e heterogéneas que procuram abrigo neste paradigma em
construgdo incluem-se a atribui¢do de normatividade aos principios e a defini¢do de suas relagdes com valores e regras; a reabi-
litagdo da razao pratica e da argumentagao juridica; a formagao de uma nova hermenéutica constitucional; e o desenvolvimento
de uma teoria dos direitos fundamentais edificada sobre o fundamento da dignidade humana. Nesse ambiente, promove-se uma
reaproximacgao entre o Direito e a filosofia.” BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo ¢ constitucionaliza¢do do Di-
reito. O triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 851, 1 nov. 2005. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7547>. Acesso em: 21 fev. 2010.
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mundo dos privados — mediante, inclusive, o estabelecimento de politicas publicas e a elaboracdo de nor-
mas diretivas — e a aceitagdo efetiva da forca normativa da Constitui¢ao sobre o direito privado, inclusive
para o efeito da aplicagdo direta de seus principios na legislacao ordindria.”

Assim, ainda seguindo a doutrina de Martins-Costa, as codificagdes ndo mais espelham, em suas
palavras, a “estrutura que, geometricamente desenhada como um modelo fechado pelos iluministas, en-
controu a mais completa traducao na codificagdo oitocentista. Hoje a sua inspiracao, mesmo do ponto de
vista da técnica legislativa, vem da Constitui¢do, farta em modelos juridicos abertos. Sua linguagem, a di-
ferenca do que ocorre com os codigos penais, ndo esta cingida a rigida descrigao de fattispecies cerradas, a
técnica da casuistica. Um codigo ndo-totalitario tem janelas abertas para a mobilidade da vida, pontes que
ligam a outros corpos normativos — mesmo os extrajuridicos — e avenidas, bem trilhadas, que o vinculam,
dialeticamente, aos principios e regras constitucionais.” ®

Por certo, alguns valores ja se inscreviam no sistema desde longa data, mas sofreram releituras, e ou-
tros passaram a ter uma nova dimensdo, sendo incorporados recentemente, mediante a praxis da aplicacdo
das clausulas gerais e dos conceitos juridicos indeterminados. 7

Assim, o Cddigo Civil Brasileiro de 2002 incorporou inimeros conceitos juridicos indetermina-
dos e clausulas gerais, tornando-se imprescindivel, conforme a li¢do de Tepedino, que se realize uma
inter-referéncia interpretativa entre a codificacao e a Constitui¢ao, in verbis:

O novo Cdédigo Civil brasileiro, inspirado nas codificagdes anteriores aos anos 70, introduz inume-
ras clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados, sem qualquer outro ponto de referéncia
valorativo. Torna-se imprescindivel, por isso mesmo, que o intérprete promova a conexao axiolo-
gica entre o corpo codificado e a Constitui¢do da Republica, que define os valores e os principios
fundantes da ordem publica. Desta forma, da-se um sentido uniforme as clausulas gerais, a luz da
principiologia constitucional, que assumiu o papel de reunificacdo do direito privado, diante da
pluralidade de fontes normativas e da progressiva perda de centralidade interpretativa do Codigo
Civil de 1916. Dito diversamente, as clausulas gerais do novo Codigo Civil poderdo representar
uma alteragdo relevante no panorama do direito privado brasileiro desde que lidas e aplicadas se-

gundo a légica da solidariedade constitucional e da técnica interpretativa contemporanea. !

% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo obrigacional, op. cit., p. 282).

% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, op. cit., p. 285.

7 BARROSO, Luis Roberto, op. cit., Revista Académica Brasileira de Direito Constitucional, p. 42. Cita-se, por relevante,
trecho de sua entusiasta doutrina: “As denominadas cldusulas gerais ou conceitos juridicos indeterminados contém termos
ou expressoes de textura aberta, dotados de plasticidade, que fornecem um inicio de significagdo a ser complementado pelo
intérprete, levando em conta as circunstancias do caso concreto. A norma em abstrato ndo contém integralmente os elementos
de sua aplicagdo. Ao lidar com locug¢des como ordem publica, interesse social ¢ boa fé, dentre outras, o intérprete precisa fazer
a valorag@o de fatores objetivos e subjetivos presentes na realidade fatica, de modo a definir o sentido e o alcance da norma.
Como a solugdo ndo se encontra integralmente no enunciado normativo, sua fungdo ndo podera limitar-se a revelacao do que la
se contém; ele tera de ir além, integrando o comando normativo com a sua propria avaliagdo. As clausulas gerais ndo sdo uma
categoria nova no Direito — de longa data elas integram a técnica legislativa — nem sao privativas do direito constitucional — po-
dem ser encontradas no direito civil, no direito administrativo ¢ em outros dominios. Nao obstante, elas sio um bom exemplo de
como o intérprete ¢ co-participante do processo de criagao do Direito. Um exemplo real, amplamente divulgado pela imprensa:
quando da morte da cantora Cassia Eller, disputaram a posse e guarda do seu filho, a época com cinco anos, 0 avoé materno e a
companheira da artista. O critério fornecido pela Constitui¢do e pela legislagdo ao juiz era o de atender ao “melhor interesse do
menor”. Sem o exame dos elementos do caso concreto ¢ sua adequada valoragdo, ndo era possivel sequer iniciar a solu¢ido do
problema.” (BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito. O triunfo tardio do Direito
Constitucional no Brasil. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 851, 1 nov. 2005. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=7547>. Acesso em: 21 fev. 2010).

I TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Tomo II. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 07-8.
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Hoje, o ordenamento como um todo ¢ sustentado por principios e valores fundantes que agasalhados
pela Constituigdo contém for¢a normativa genérica e status de normas juridicas.

As normas-principio, ademais, sdo tidas como um sustentaculo, uma base inquebrantavel, “os prin-
cipios sdo ordenagoes que se irradiam e imantam nos sistemas de normas, sdo - como observam Gomes
Canotilho e Vital Moreira - nucleos de condensagdo nos quais confluem valores e bens constitucionais” ™.

Mais um vez, Luis Roberto Barroso explicita:

Os principios ddo unidade e harmonia ao sistema; integrando suas diferentes partes e atenuando
tensdes normativas. De parte isto, servem de guia para o intérprete, cuja atuagdo deve pautar-se
pela identificacdo do principio maior que rege o tema apreciado, descendo do mais genérico ao
mais especifico, até chegar a formulagdo da regra concreta que vai reger a espécie. Estes os papéis
desempenhados pelos principios: a) condensar valores; b) dar unidade ao sistema; ) condicionar
a atividade do intérprete.

Com efeito, os principios foram acobertados pelo ordenamento juridico como bases estruturais que
sustentariam a partir de entdo a convivéncia humana. Incorporados nas legislacdes dos Estados mundiais e
nas Constituigdes, os principios juridicos abriram campo de pesquisa para uma nova concepg¢ao legislativa
e de praxis juridica. Sua for¢ca normativa exsurgiu de seu enquadramento hierarquico-normativo como
“espécies de normas”, gerais ou constitucionais, assim como o0 sao as regras. ™

72 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23 ed. Sao Paulo: ed. Malheiros, 2004, p.92.

7 BARROSO, Luis Roberto, ob. cit., Revista Académica Brasileira de Direito Constitucional, n. 1, 2001, p. 43.

™ As regras se aplicam mediante subsung¢do. Sdo proposi¢des normativas que contém um comando objetivo na forma de tudo
ou nada, ou sao aplicadas na sua plenitude ou sdo violadas. Conforme assevera Barroso, “se os fatos nela previstos ocorrerem,
aregra deve incidir de modo direto e automatico, produzindo seus efeitos”. Nao incidira, no entanto, se for invalida, se houver
outra mais especifica ou se nio estiver em vigor (BARROSO, Luis Roberto, ob. cit., Revista Académica Brasileira de Direito
Constitucional, n. 1, 2001, p. 44). Quando ha conflito entre as regras, se aplica uma em detrimento da outra, que ¢ violada.
Assim sendo, quando a situag¢ao ndo pode ser regida simultaneamente por duas disposi¢des legais que se contraponham, ha trés
tradicionais critérios que devem ser aplicados, conforme ensina Norberto Bobbio: “o da hierarquia — pelo qual a lei superior
prevalece sobre a inferior; o cronolégico — onde a lei posterior prevalece sobre a anterior; e o da especializacdo — em que a lei
especifica prevalece sobre a lei geral” (BOBBIO, Norberto, Teoria do ordenamento juridico, 1990, p. 81 e ss). Os principios,
entretanto, segundo Robert Alexy, devem se aplicar de forma mais ou menos intensa e de acordo com as possibilidades juridicas
existentes, sem nunca excluirem-se mutuamente, ndo comprometendo jamais a validade que detém no ordenamento juridico.
(ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 81 ss). Quando
ocorre colisdo entre os principios, em fungdo de seu maior grau de abstragdo e amplitude, os critérios anteriormente narrados
nao sdo plenamente satisfatorios. Nao se pode simplesmente aplicar um em detrimento do outro. Por esse motivo, entra em
cena a técnica denominada ponderagdo de valores ou ponderagio de interesses, pela qual se busca estabelecer o peso relativo de
cada um dos principios contrapostos, devendo-se aplicar no caso concreto cada qual na medida de suas possibilidades e valores
condizentes e harmonizaveis com a situagdo especifica. Dessa forma, ndo ha que se falar em exclusdo mas sim em ponderacao
entre principios. Devendo-se levar em conta sempre a importancia que os bens juridicos cotejados t€ém no caso concreto bem
como as peculiaridades de cada situagdo em especifico. Isso pode ser percebido no julgamento do HC n. 82.424/RS. O STF
identificou um conflito envolvendo os principios da dignidade da pessoa humana e da liberdade de expressao. Nao houve nesse
caso, em momento algum, diga-se, exclusdo de um principio em detrimento de outro, ou, sequer que existe hierarquia entre
ambos. Houve que foram ponderados por meio de uma aplicagdo gradual. Como bem reconheceu o Ministro Marco Aurélio em
seu voto, as colisdes entre principio (sob essa 6tica) somente podem ser superadas se algum tipo de restri¢do ou de sacrificio
forem impostas a um ou aos dois lados. Enquanto o conflito entre regras resolve-se na dimensao da validade, (...) o choque
de principios encontra solugdo na dimensdo do valor, a partir do critério da “ponderacdo”, que possibilita um meio-termo
entre a vinculagdo ¢ a flexibilidade dos direitos. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HC n. 82.424/RS). Sem embargo, tal
desenvoltura deve por certo, sempre e inelutavelmente, balizar-se pelos mais rigidos critérios outorgados pelos postulados da
razoabilidade, proporcionalidade e proibicdo dos excessos (normas de segundo grau), esses que servem de parametros para a
aplicabilidade das normas (de primeiro grau) no sistema juridico. Assim, seguindo a doutrina de Humberto Avila, ¢ possivel
distinguir os postulados (de maneira simploria) da seguinte forma: a) razoabilidade se caracteriza pelo exame concreto-indivi-
dual dos bens juridicos envolvidos em razdo da particularidade ou excepcionalidade do caso individual; b) proporcionalidade
se refere a um exame abstrato da relagdo meio-fim, e a ¢) proibi¢ao dos excessos diz respeito a que uma norma ao ser aplicada
ndo pode invadir o “niicleo essencial” de um principio de ordem fundamental do cidadio. (ver AVILA, Humberto. A teoria dos
principios ¢ o direito tributario. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, v. 125, p. 33-49, fev. 2000).
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E, por sua vez, os conceitos vagos (entre os quais estariam as clausulas gerais e os conceitos legais
indeterminados), da mesma forma, sdo pontes que, legislativamente incorporadas, permeiam valores im-
plicitos ou mesmo expressos em principios constitucionalmente recepcionados para o interior do sistema.
Se aplicam por intermédio deles - principios, mediante um processo de reenvio a uma “valoracao tipici-
zante” (Martins-Costa)” ou mesmo a um valor constitucional, e trazem a linguagem legislativa uma nova
concepgdo de lei, mais aberta, mais perene e atual, e muito mais ligada a equidade, por ser moldavel e
adaptavel ao caso concreto, na forma da mensurag@o equitativa do intérprete. Na pertinente ponderagdo
de Martins-Costa:

Notadamente na segunda metade deste século, a técnica legislativa foi radicalmente transformada,
assumindo a lei caracteristicas de concre¢ao e individualidade que eram proprias dos negocios pri-
vados: ndo mais a lei como kanon abstrato e geral de certas agdes, mas como resposta a especificos
e determinados problemas. Irrompem na linguagem legislativa indica¢des de valores, de progra-
mas e de resultados desejaveis para o bem comum e a utilidade social, terminologias cientificas,
econdmicas, sociais, compativeis com os problemas da idade contemporanea. Tem sido observada
a formulag@o, nos codigos civis mais recentes e nas leis especiais, de certos tipos de normas que fo-
gem ao padrdo tradicional, enucleado na defini¢@o, 0 mais perfeita possivel, de certos pressupostos
e na correlata indicagdo punctual e pormenorizada de suas consequéncias. Estas normas buscam a
formulag@o da hipotese legal mediante o emprego de conceitos cujos termos t€m significados in-
tencionalmente imprecisos e abertos, os chamados conceitos juridicos indeterminados. Em outros
casos yerifica-se a ocorréncia de normas cujo enunciado, ao invés de tragar punctualmente a hipo-
tese e as suas consequéncias, ¢ intencionalmente desenhada como uma vaga moldura, permitindo,
pela abrangéncia de sua formulacdo, a incorporagdo de valores, principios, diretrizes e maximas
de conduta originalmente estrangeiros ao corpus codificado, bem como a constante formulacéo de
novas normas: sdo as chamadas cldusulas gerais.”

A interpretacdo, portanto, ganhou nova perspectiva. A atividade hermenéutica, que no mundo oi-
tocentista estava fortemente ancorada a um modelo estatico, baseado na letra posta da lei, algou rumo
progressivo. O texto legal, antes ampliado a condicdo de objeto exclusivo da interpretacdo juridica, hoje
¢ mero caminho para o intérprete percorrer: Se quiser chegar a uma conclusdo eqiiitativa, devera permear
o texto legal, pela abrangéncia de suas formulagdes, com valores e principios constitucionais, ou maximas
de conduta orindos de elementos valorativos tipicizados™.

Isso corresponde a dizer que o intérprete agora ndo mais se apega unicamente ao literal e objetivo
(oriundo da lei ou da vontade do legislador), mas se subjaz da principiologia e das valoragdes adjacentes
ao ordenamento, para colmatar os conceitos juridicos abertos ou indeterminados e as clausulas gerais ope-

> Por “valoragdo tipicizante” podemos entender seguindo a doutrina de Martins-Costa a “regra social” que detendo relevo e re-
calcitrancia no seio da sociedade, sdo objetivamente vigentes no ambiente social, formando um arquétipo devidamente operado
pela fonte jurisprudencial. (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, op. cit., p. 334-7)

6 Apresentam-se os valores constitucionais da solidariedade, da dignidade, da fun¢éo social, do Estado Democratico de Direito.
7 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, op. cit., p. 285-6.

8 Expressao que enfatiza uma aspiragdo social relevante para o direito, porque constitui um modelo juridico, ou estrutura
normativa que “ordena fatos segundo valores, numa qualificagdo tipoldgica de comportamentos futuros, a que se ligam de-
terminadas conseqiiéncias, em fungdo de valores imanentes ao proprio processo social. Os modelos sdo gerados por quatro
fontes —a legal, a consuetudinaria, a jurisdicional ¢ a negocial -, as quais resultam das quatro diversas formas de manifestagdo
do poder de decidir — atributo fundamental do conceitos de fonte no direito -, a saber: a) o poder estatal de legislar; b) o poder
social, ‘inerente a vida coletiva’, o qual se revela, na fonte consuetudinaria, ‘através de sucessivas e constantes formas de com-
portamento’; ¢) o poder (estatal) que se revela através do Judiciario; d) o poder negocial, que se expressa mediante ‘o poder
tem a vontade humana de instaurar vinculos reguladores do pactuado com outrem’. As fontes de produgao juridica — seja a lei,
a jurisdigdo, o costume ou o negoécio juridico, geram modelos juridicos.” (cf. MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito
privado, op. cit., p. 332-3).
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rativamente dispostas nas legislacdes.

As prescrigcOes legais agora podem ndo mais se reduzir a uma simploria subsungdo operada através
de deducdes silogisticas, pois a complexidade social ostenta valores nem sempre facilmente observaveis.
Ha por certo sérias limitacdes na técnica casuistica, ante o infindavel numero de diplomas legislativos
especificadores que abarcam uma complexa rede de interesses nem sempre convergentes.

Em outras palavras, a técnica de regulacdo casuistica (em que hd uma perfeita especificagdo ou
determinagdo dos elementos que compde o fattispecie) ™, por si sO, ¢ insuficiente para uma satisfatéria
regulamentacdo social, o que vem exigindo por parte dos legisladores cada vez mais o uso de técnicas
legislativas permeadas de conceitos vagos, programaticos, em branco, os quais demandam muito mais do
intérprete na funcao de criagao do direito, do que a mera subsuncao do preceito legal especifico ao caso
concreto. ¥

A nova hermenéutica, portanto, repercute no novo paradigma do direito civil, trazido pelas expres-
soes do direito civil-constitucional.

Encerrada a época das codificagdes, com as Constitui¢des assumindo o papel de centro do sistema,
assumindo também o papel de referéncia axiolodgica ao preenchimento de conceitos vagos e das clausulas
gerais, pode-se chegar a um delineamento pelo menos tangencial da fundamentagdo do sistema, e das re-
feréncias utilizadas para o preenchimento dos conceitos vagos.

Nesse sentido, a0 mesmo tempo em que finda o problema da referéncia para a vagueza conceitual,
comeca uma infinidade de teses que ainda ndo se encontram passiveis sequer se sistematizacdo. Discus-
soes como a do dialogo das fontes, em que aproxima o Codigo Civil da principiologia ligada ao Codigo
de Defesa do Consumidor, notadamente na area contratual; como a que perscruta uma clausula de abertura
dos direitos fundamentais para além das constitui¢des, alcangando inclusive legislacdes infraconstitucio-
nais®, ou seja, no campo do direito civil-constitucional, pelo menos, se abre uma infinidade de discussdes
que ainda ndo se encontram sequer parametrizadas, o que faz com que aquele ideal de sistematizacdo da
ciéncia juridica, a partir deste novo paradigma do direito, comece a tecer veios de insegurancga juridica,
caso nao houvesse um postulado unificador, como a dignidade da pessoa humana, * para centralizar a

7“0 legislador fixa, de modo o mais possivel completo, os critérios para aplicar uma certa qualificagdo aos fatos, de modo que,
em face da tipificagdo de condutas que promovem, pouca hesitacao havera do intérprete para determinar o seu sentido ¢ alcan-
ce. Este podera aplicar a norma mediante o processo mental conhecido como subsun¢@o. Ha uma espécie de pré-figuracao, pelo
legislador, do comportamento marcante, a ser levado em conta pelo intérprete, uma vez que o legislador optou por descrever a
factualidade.” (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, op. cit., p. 297).

80¢(...) o carater de determina¢do ou tipicidade que caracteriza a casuistica (...) vem sendo apontado como um dos principais,
sendo o principal, fator de rigidez — e, por conseqiiéncia, de envelhecimento — dos codigos civis. A razdo estd, conforme Natali-
no Irti, em que ‘o legislador cria um repertério de figuras e disciplinas tipicas (...) ao qual o juiz pouco ou nada pode aduzir para
o disciplinamento do fato concreto’. As disposi¢des definitorias, tais como as da casuistica, conduzem o intérprete a uma sub-
suncdo quase automatica do fato sob o paradigma abstrato. Tem, portanto, esta técnica um carater de rigidez ou imutabilidade,
o qual ‘acompanha a pretensao de completude a ambigao de dar resposta a todos os problemas da realidade.” Em contrapartida,
as clausulas gerais ¢ assinalada a vantagem da mobilidade proporcionada pela intencional imprecisao dos termos da fattispecie
que contém, do que o risco do imobilismo ¢ afastado por esta técnica porque aqui € utilizado em grau minimo o principio da
tipicidade.” (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, op. cit., p. 298).

81 Ver nesse sentido: MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocencio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional - 5* Ed. 2010, no que se refere ao capitulo que trata dos direitos fundamentais, das clausulas pétreas e
da reserva legal.

82 E possivel sustentar, embasado na perspectiva civil-constitucional do direito privado, a existéncia de uma clausula geral fun-
dante ou que estrutura o ordenamento juridico contemporaneo, a clausula geral de tutela da pessoa humana , prevista no texto
constitucional nos artigos 1°, inciso III, (a dignidade humana como valor fundamental da Republica), 3°, inciso III e 5°, caput
(igualdade substancial e formal). Sua fung¢fo seria a salvaguarda de um espago privado que proporcione condi¢des ao pleno
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interpretacdo do direito.

5. As clausulas gerais e os conceitos juridicos indeterminados. Uma conceitualizagao possivel. Limita-
¢ao ou insuficiéncia

Por certo, os conceitos vagos ou indeterminados e, especificamente, as clausulas gerais, sdo dotados
de grande mobilidade®, possuindo uma abertura semantica, o que possibilita a atividade jurisprudencial,
com base em principios e valores hoje incorporados nas legislagdes fundantes dos Estados contemporane-
0s, construir progressivamente as respostas para os problemas que a realidade apresenta. *

Poder-se-ia estabelecer uma distingdo, para efeitos deste estudo, acerca de conceitos juridicos inde-
terminados e das clausulas gerais, * entretanto, ¢ bom recordar que nao ha uma unanimidade na doutrina
contemporanea acerca da correta nomenclatura destes conceitos, os quais, pela vagueza semantica de seus

termos, os denomino simplesmente de conceitos vagos.

desenvolvimento da pessoa, um minimo vital , que permita a cada ser humano o pleno desenvolvimento de sua personalidade.
Referida clausula geral de tutela da personalidade representa uma referéncia interpretativa para todas as situagdes nas quais
os aspectos ou desdobramentos da personalidade estejam em jogo, uma vez que estabelece a prioridade da pessoa humana no
cotejamento de valores em conflito, até por ser a pessoa, conforme Perlingieri, “o valor fundamental do ordenamento, que esta
na base de uma série (aberta) de situagdes existenciais, nas quais se traduz a sua incessantemente mutavel exigéncia de tutela”.
(PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil, Rio de Janeiro, Renovar, 1997, p. 155). Dessa forma, o respeito pela pessoa
humana polariza as tendéncias juridicas e interpretativas na contemporaneidade, e suas caracteristicas e atributos constituem
a personalidade. Nesse sentido, leciona Gustavo Tepedino: “Personalidade como valor, ja se disse, ¢ caracteristico da pessoa
humana, atraindo, por isso mesmo, disciplina juridica tipica e diferenciada, propria das relagdes juridicas existenciais. Ja a
qualidade para ser sujeito de direito o ordenamento confere indistintamente a todas as pessoas e, segundo opgdes de politica
legislativa, pode fazé-lo em favor de entes despersonalizados. Por isso mesmo, deve-se preferir designar este ultimo sentido de
personalidade como subjetividade, expressao que, de resto, ndo ¢ incomum em doutrina (por todos, Francisco Amaral, Direito
Civil, p. 220, para quem ‘a personalidade ou subjetividade, significa, entdo, a possibilidade de alguém ser titular de relagdes
juridicas’). Em outras palavras, a personalidade, ao contrario da subjetividade, ¢ expressdo da dignidade da pessoa humana e
objeto de tutela privilegiada pela ordem juridica constitucional (...)” (TEPEDINO, Gustavo. BARBOZA, Heloisa Helena. MO-
RAES, Maria Celina Bodin de. Cddigo Civil interpretado conforme a Constitui¢ao da Republica, ob. cit., p. 04-5).

8 “As clausulas gerais tém a fun¢@o de permitir a abertura e a mobilidade do sistema juridico. Esta mobilidade deve ser en-
tendida em dupla perspectiva, como mobilidade externa, isto €, a que ‘abre’ o sistema juridico para a inser¢do de elementos
extrajuridicos, viabilizando a ‘adequagdo valorativa’, e como mobilidade interna, vale dizer, a que promove o retorno, dialeti-
camente considerado, para outras disposi¢des interiores ao sistema.” (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado,
op. cit., p. 341).

84 <. as clausulas gerais (...) legitimam o juiz a produzir normas que valem para além do caso onde sera promanada concreta-
mente a decisdo.” (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-f¢ no direito privado, op. cit., p. 341).

8Os conceitos juridicos indeterminados, para Judith Martins-Costa, integram sempre a descri¢ao do fato, ou seja, em suas nas
palavras, a liberdade do aplicador se exaure no estabelecimento da premissa, de modo que “uma vez estabelecida, in concreto,
a coincidéncia ou a ndo-coincidéncia entre os acontecimentos real e o modelo normativo, a solugao estara, por assim dizer, pre-
determinada. O caso seria, pois, de subsungdo. Nao haveria, ai, para a autora ‘criacdo do direito’ por parte do juiz, mas apenas
interpretacdo. (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, op. cit., p. 326). Nao ¢ essa, contudo, a conclusido de
Karl Engisch quando delineia os denominado conceitos discricionarios (acerca disto ver o capitulo 03 deste trabalho).

8 A expressdo conceitos gerais ndo ¢ tecnicamente mais adequado, pois ndo se pode adjetivar generalidade as clausulas ge-
rais, na medida em que o termo vagueza semantica ¢ mais adequado, porque “ndo constitui uma imprecisdo qualquer, uma
imprecisdo genericamente considerada. E uma imprecisdo de significado, (...) o conceito de vaguesa é um conceito relativo as
acepgoes do termo ‘significado’ (...) na linguagem juridica (...) a vagueza sera intencional, ou programatica, sendo utilizada na
perseguigdo de certas finalidades. (...) Diz-se vaga uma norma ou preceito quando no seu enunciado se apresentam ou podem
se apresentar casos-limite. (...) O fato de conter expressdes ou termos vagos nao significa seja a mesma despida das qualidades
essenciais as normas juridicas, como a coercibilidade e a obrigatoriedade. Para que isso ocorra, contudo, é preciso que sejam
encontrados os critérios de aplicagdo. Claudio Luzzatti cunhou a expressdo ‘vagueza socialmente tipica’ para indicar os casos
de emprego legislativo de expressdes programaticamente vagas, verificaveis quando algum termo, ‘segundo uma certa inter-
pretagdo, exprime um conceito valorativo cujos critérios aplicativos ndo sdo sequer determinaveis sendo através da referéncia
aos variaveis pardmetros de juizo e as mutdveis tipologias da moral social e do costume. O critério para a aplica¢ao das normas
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Assim, nos conceitos vagos, ou ha o simples preenchimento de um significado (dotado pela carac-
teristica da vagueza — comum ou socialmente tipica®’) pelo intérprete, devendo para tanto o aplicador da
lei interpretar evolutivamente o texto, procedendo a uma interpretacao, em um primeiro momento que se
exaure na significagdo historica de um instituto, mas que posteriormente procede a uma adaptacao social
da significagdo normativa; ou tal como haveria de ocorrer nas cldusulas gerais, pode haver uma efetiva
cria¢do judicial do direito pelo intérprete/aplicador, e ai, detendo uma dimensao de operabilidade, neces-
sitando estar expressas, escritas, deslocam o intérprete — mediante o que Judith Martins-Costa rotula de
reenvio — a um valor ou principio que pode estar expresso ou ainda inexpresso (mas que necessariamente
existe na orbita constitucional), € que necessariamente possui um carater de sustentaculo do ordenamento,
uma valoracao fundante, de origem, que detém caracteristica estrutural do sistema.

As clausulas gerais, nesse sentido, teriam a sua fattispecie necessariamente concretizada por valores
constitucionais.

E estes valores, standards ou mesmo principios, aos quais o intérprete ¢ reenviado, possuem fontes
oriundas da construgdo do sistema agora aberto *, sendo ainda que em um primeiro momento encontrados
fora do sistema, mas com a reiteracdo de casos semelhantes, paulatinamente vetorizados pela jurisprudén-
cia para dentro do sistema, operando o que Martins-Costa denomina de ressistematizacao de um elemento
originalmente extra-sistematico. Dai que na clausula geral ha a efetiva criacao judicial do direito com
énfase no caso concreto. Para a autora, portanto:

... a clausula geral constitui, (...), uma disposi¢do normativa que utiliza, no seu enunciado, uma

linguagem de tessitura intencionalmente ‘aberta’, ‘fluida’ ou ‘vaga’, caracterizando-se pela ampla

vagas nesta acep¢ao sera constituido por valores objetivamente assentados pela moral social, aos quais o juiz € reenviado. Nao
se trata aqui, de utilizar as ‘regras comuns da experiéncia’ (CPC, art. 335), mas de utilizar valoragdes tipicizantes das regras
sociais, porque o legislador renunciou a determinar diretamente os critérios (ainda que parciais) para a qualificacdo dos fatos,
fazendo implicito ou explicito reenvio a parametros variaveis no tempo ¢ no espaco (regras morais, sociais ¢ de costume).
(MARTINS-COSTA, Judith. A boa-f¢ no direito privado, op. cit., p. 306-313).

87 “Luzzati ressalta que os termos vagos dos conceitos juridicos caracterizados por vagueza comum sio aqueles preenchiveis
mediante regras de experiéncia, sem recurso a valoragdes. Nestes casos, o intérprete parte de nogdes sobre uma série de acon-
tecimentos semelhantes, de modo que, por meio de um raciocinio indutivo, é possivel chegar-se a convicgdo de que se os fatos
costumam apresentar-se de uma determinada forma no momento presente, assim devem eles, em igualdade de circunstancias,
apresentar-se no futuro. Essas regras, muitas vezes, podem estar relacionadas com a sabedoria popular, com a arte, com a técni-
ca, com o exercicio das profissdes, com as atividades comerciais e econdmicas etc. (...) Avulta aqui, indubitavelmente, a propria
vivéncia do juiz e a sua experiéncia adquirida ao longo do exercicio da judicatura, a partir da analise reiterada de casos. (...) seja
como for, a colmatagdo de um termo vago feita a partir de regras de experiéncia ndo oferece maior dificuldade. Basta, como
vimos, recorrer o intérprete a analise das situagdes reiteradas para se chegar a regra geral de conduta. Por outras palavras, devera
0 juiz partir de inferéncias extraidas do ordinario, do comum, do corriqueiro, do costumeiro, enfim de tudo quanto possa extrair
das varias contingéncias particulares. (...) Normas de tipo aberto caracterizados por yaguesa socialmente tipica sdo aquelas
que, no entender de Luzzati, possuem termos juridicos vagos cujo preenchimento se faz a partir da analise dos valores encontra-
veis no ambiente social. (...) Preencher, pois, um termo vago sujeito a analise axioldgica ndo € ato discricionario e muito menos
arbitrario. Por serem os valores entidades vetoriais, esta o intérprete adstrito a sua observancia segundo a graduagao hierarquica
estabelecida naquela sociedade. Conquanto ndo se deva afastar por completo a idéia de um subjetivismo axioldgico, visto que
0 juiz atribui significado as coisas de acordo com a reagdo positiva ou negativa que lhe provocam, temos que os valores gozam
de um carater objetivo, principalmente quando incorporados aos principios.” (apud TOSTA, Jorge. Manual de Interpretagao do
Cddigo Civil: As normas de tipo aberto ¢ os poderes do juiz. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 33-34 ¢ 39-40).

88 <(...) nas clausulas gerais, a concretizagdo da valoragdo e a formagao da estatuicdo s6 pode operar perante o caso concreto,
ou em face de grupos de casos considerados como ‘tipicos’. Nao ¢ viavel, aqui, a abstra¢do generalizante, a qual, por ser gene-
ralizante, ‘tipifica’ e encerra, em determinados e fixos rdis, o que € geral e o que € excepcional. Pelo contrario, porque nao ha,
na propria norma, esta fixagdo puncualizada da conseqiiéncia juridica correlata a hipotese legal, havera, a par da necessidade de
precisar a hipotese, mediante o processo de reenvio, o dever de estabelecer a conseqiiéncia conforme o instrumental oferecido
pelo sistema, do que derivara uma imensa potencialidade de sua formagéo, tarefa para a qual, inclusive, é chamada a cooperar
a doutrina.” (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, op. cit., p. 340-1).
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extensdo do seu campo semantico, a qual ¢ dirigida ao juiz de modo a conferir-lhe um mandato (ou
competéncia) para que, a vista dos casos concretos, crie, complemente ou desenvolva normas juri-
dicas, mediante o reenvio para elementos cuja concretizagao pode estar fora do sistema; estes ele-
mentos, contudo, fundamentardo a decisdo, motivo pelo qual, reiterados no tempo os fundamentos
da decisdo, sera viabilizada a ressistematizac¢do destes elementos originalmente extra-sistematicos

no interior do ordenamento juridico %

Comparativamente, os artigos 51, inciso IV, do Cédigo de Defesa do Consumidor®, e 422 do Codigo
Civil*!, estabelecem, no que se refere ao significado do termo “boa-fé”, o primeiro um conceito juridico
indeterminado e o segundo uma clausula geral, na licdo da autora.

No primeiro caso ha um conceito juridico indeterminado na defini¢cdo semantica de “boa-fé”, uma
vez que o referido texto da legislacdo consumerista dispde na sua fattispecie a hipotese legal indetermi-
nada de se pactuar obrigagdes incompativeis com a “boa-fé”, definindo, entretanto, de modo objetivo
sua conseqiiéncia, qual seja, a de nulificagdo a clausula contratual, por ato judicial. Assim nesse primeiro
caso “o juiz deverd precisar o que a sociedade onde vive tem como incompativel com a boa-fé, tarefa
eminentemente hermenéutica. Essa valoracao determinara a sua premissa. Uma vez configurada, o caso ¢
simplesmente aplicar a norma, havendo como conseqiiéncia juridica a nulidade da disposi¢do contratual.
A solugdo ndo ¢, pois, criada pelo juiz, ja estando pré-configurada na lei: o que ocorre €, tdo somente, um
preenchimento do significado do conceito de ‘boa-fé’ pelo julgador”. *

Ja no segundo caso, o artigo 422 do Cddigo Civil, ao determinar que “os contraentes sdo obrigados
a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execu¢do, os principios de probidade e boa-fé”,
estabelece na verdade uma clausula geral, em que o juiz cria a hipdtese, a conseqiiéncia e a solugao do
caso concreto na forma de sua mensuragdo eqiiitativa, com base em elementos valorativos ndo previstos
no texto (de origem extra ou intra-sistematica). As pontes de valoracao, ressalte-se arquétipos exemplares,
costumes objetivamente reiterados, valores vigentes no atual contexto constitucional, sdo vetorizados pela
fonte jurisprudencial, trazendo a solugdo como parte do sistema juridico (ainda que ndo do ordenamento
juridico).

Assim leciona Judith Martins-Costa:

Trata-se de clausula geral porque, estando vagamente posta a fattispecie, toda a amplissima gama
dos efeitos decorrentes de contrato que ndo foi executado em boa-fé sera criada, determinada,
desenvolvida e mensurada pelo juiz, sempre a vista do caso concreto. A regra ndo define a nogao
de boa-f¢, ndo determina as condi¢des em que um contrato ¢ executado em boa-fé, qual a extensao
deste dever, nem as conseqiiéncias da sua infracao. Evidentemente, ai se tem nio apenas um unico
efeito (a nulificagdo do contrato), mas todo um potencial dominio de casos ¢ suas conseqiiéncias
compreendidas pela clausula. Assim, a par de tomar em conta o critério valorativo (interpretagdo),
devera o juiz, tendo em vista o instrumental que o proprio sistema lhe oferece, pesquisar as solu-
¢Oes anteriormente conferidas pela jurisprudéncia e/ou aquelas apontadas pela doutrina, e criar o

regramento aplicavel ao caso concreto toda vez que um contrato nao for executado em acordo a

8 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, op. cit., p. 303.

% Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que:
(...) IV - estabelecam obrigagdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou
sejam incompativeis com a boa-fé ou a eqiiidade;

ol Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugdo, os principios de
probidade e boa-fé.

%2 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, op. cit., p. 327
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boa-fé (concregao judicial). *

Em ambos os casos, portanto, havera uma valoragdo por parte do intérprete. Entretanto, o poder
conferido ao intérprete da clausula geral ¢ deveras maior, pois, no conceito juridico indeterminado se
vislumbra apenas uma interpretacdo valorativa (e evolutiva), consistente na ulterior adapta¢dao ao seio
social do texto interpretando. A cldusula geral diferentemente reenvia o intérprete para a construcao de
um raciocinio embasado em elementos trazidos por fontes doutrinarias ou consuetudindrias, cabendo a
jurisprudéncia o papel de sistematizacao destes elementos originariamente extra sistematicos. Isso tudo na
visdo de Judith Martins-Costa.

Decisdes paradigmas vao aos poucos fazendo parte do judiciario brasileiro, tragadas em elemento
doutrinario — assentado em costumes — trazendo para a senda do sistema juridico, através da técnica da
construgdo judicial, uma nova estruturagdo sobre a qual pauta-se o raciocinio realizado, por exemplo, no
ambito das relagdes familiares.

A relatora Ministra Nancy Andrigui, na verdade, partindo de uma observagdo empirica a que o sis-
tema deve fazer-se permedvel, uma vez que o tecido social ostenta situacdes as quais merecem recepcao
pela doutrina juridica e integracao perante o sistema, mediante a ponte que se abre pelos conceitos vagos
dependentes de integracdo valorativa, faz boa observacao do novo paradigma do conceito de parentesco,
antes arraigado unicamente ao biologico, hoje ja inserto na senda da socioafetividade, verbis:

Direito civil. Familia. Recurso Especial. A¢do de anulaciio de registro de nascimento. Ausén-
cia de vicio de consentimento. Maternidade socioafetiva. Situacdo consolidada. Preponde-

rancia da preservacio da estabilidade familiar.

- A peculiaridade da lide centra-se no pleito formulado por uma irma em face da outra, por meio
do qual se busca anular o assento de nascimento. Para isso, fundamenta seu pedido em alegagdo
de falsidade ideologica perpetrada pela falecida mae que, nos termos em que foram descritos os
fatos no acoérdao recorrido — considerada a sua imutabilidade nesta via recursal —, registrou filha
recém-nascida de outrem como sua.

- A par de eventual sofisma na interpretacdo conferida pelo TJ/SP acerca do disposto no art. 348 do
CC/16, em que tanto a falsidade quanto o erro do registro sao suficientes para permitir ao investi-

gante vindicar estado contrario ao que resulta do assento de nascimento, subjaz, do cenario fatico

descrito no acérdao impugnado, a auséncia de qualquer vicio de consentimento na livre vontade
manifestada pela méae que, mesmo ciente de que a menor ndo era a ela ligada por vinculo de san-
gue, reconheceu-a como filha, em decorréncia dos lagos de afeto que as uniram. Com o foco nessa
premissa — a da existéncia da socioafetividade —, € que a lide deve ser solucionada.

- Vé-se no acordao recorrido que houve o reconhecimento espontaneo da maternidade, cuja anula-
¢do do assento de nascimento da crianga somente poderia ocorrer com a presenga de prova robusta
— de que a mae teria sido induzida a erro, no sentido de desconhecer a origem genética da crianga,
ou, entdo, valendo-se de conduta reprovavel e mediante ma-fé, declarar como verdadeiro vinculo
familiar inexistente. Inexiste meio de desfazer um ato levado a efeito com perfeita demonstragdo
da vontade daquela que um dia declarou perante a sociedade, em ato solene e de reconhecimento
publico, ser mae da crianga, valendo-se, para tanto, da verdade socialmente construida com base

no afeto, demonstrando, dessa forma, a efetiva existéncia de vinculo familiar.

- O descompasso do registro de nascimento com a realidade bioldgica, em razdo de conduta que

desconsidera o aspecto genético, somente pode ser vindicado por aquele que teve sua filiago fal-
% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, op. cit., p. 328.
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samente atribuida e os efeitos dai decorrentes apenas podem se operar contra aquele que realizou
o0 ato de reconhecimento familiar, sondando-se, sobretudo, em sua plenitude, a manifesta¢ao vo-
litiva, a fim de aferir a existéncia de vinculo socioafetivo de filiagdo. Nessa hipotese, descabe im-
posi¢do de san¢do estatal, em considerag@o ao principio do maior interesse da crianga, sobre quem
jamais podera recair prejuizo derivado de ato praticado por pessoa que lhe ofereceu a seguranga de
ser identificada como filha.

- Some-se a esse raciocinio que, no processo julgado, a peculiaridade do fato juridico morte impe-
de, de qualquer forma, a san¢do do Estado sobre a méae que reconheceu a filha em razao de vinculo

que ndo nasceu do sangue, mas do afeto.

- Nesse contexto, a filiagdo socioafetiva, que encontra alicerce no art. 227, § 6°, da CF/88, envolve
ndo apenas a adogdo, como também “parentescos de outra origem”, conforme introduzido pelo
art. 1.593 do CC/02, além daqueles decorrentes da consanguinidade oriunda da ordem natural, de

modo a contemplar a socioafetividade surgida como elemento de ordem cultural.

- Assim, ainda que despida de ascendéncia genética, a filiacao socioafetiva constitui uma relagdo
de fato que deve ser reconhecida e amparada juridicamente. Isso porque a maternidade que nasce
de uma decisao espontanea deve ter guarida no Direito de Familia, assim como os demais vinculos

advindos da filiacao.

- Como fundamento maior a consolidar a acolhida da filiagdo socioafetiva no sistema juridico vi-
gente, erige-se a clausula geral de tutela da personalidade humana, que salvaguarda a filiagdo como

elemento fundamental na formagao da identidade do ser humano.

Permitir a desconstituigdo de reconhecimento de maternidade amparado em relago de afeto teria o
condao de extirpar da crianca — hoje pessoa adulta, tendo em vista os 17 anos de tramitacao do pro-
cesso — preponderante fator de construg@o de sua identidade e de definigdo de sua personalidade.
E a identidade dessa pessoa, resgatada pelo afeto, ndo pode ficar a deriva em face das incertezas,
instabilidades ou até mesmo interesses meramente patrimoniais de terceiros submersos em confli-

tos familiares.

- Dessa forma, tendo em mente as vicissitudes ¢ elementos faticos constantes do processo, na pe-
culiar versdo conferida pelo TJ/SP, em que se identificou a configuracdo de verdadeira “adog@o a
brasileira”, a caracterizar vinculo de filiagdo construido por meio da convivéncia e do afeto, acom-
panhado por tratamento materno-filial, deve ser assegurada judicialmente a perenidade da relagao
vivida entre mae e filha. Configurados os elementos componentes do suporte fatico da filiagdo
socioafetiva, ndo se pode questionar sob o argumento da diversidade de origem genética o ato de
registro de nascimento da outrora menor estribado na afetividade, tudo com base na doutrina de
protecdo integral a crianca.

- Conquanto a “adogdo a brasileira” ndo se revista da validade propria daquela realizada nos mol-
des legais, escapando a disciplina estabelecida nos arts. 39 usque 52-D e 165 usque 170 do ECA,
ha de preponderar-se em hipoteses como a julgada — consideradas as especificidades de cada caso
— a preservacdo da estabilidade familiar, em situagdo consolidada e amplamente reconhecida no
meio social, sem identificacio de vicio de consentimento ou de ma-f¢é, em que, movida pelos mais

nobres sentimentos de humanidade, A. F. V.
manifestou a inerentes a maternidade construida e plenamente exercida.

- A garantia de busca da verdade biologica deve ser interpretada de forma correlata as circunstan-
cias inerentes as investigatorias de paternidade; jamais as negatorias, sob o perigo de se subverter
a ordem e a seguranga que se quis conferir aquele que investiga sua real identidade.

- Mantém-se o acorddo impugnado, impondo-se a irrevogabilidade do reconhecimento voluntario

da maternidade, por for¢a da auséncia de vicio na manifestagao da vontade, ainda que procedida
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em descompasso com a verdade biologica. Isso porque prevalece, na hipotese, a ligagdo socioafeti-
va construida e consolidada entre mae e filha, que tem prote¢do indelével conferida a personalidade
humana, por meio da clausula geral que a tutela e encontra respaldo na preservagao da estabilidade
familiar.

Recurso especial ndo provido. **

No direito oitocentista, via-se a concep¢do de familia eminentemente patriarcal, com a figura pa-
terna como chefe da familia, detentor do patrio poder, tendo poder tanto sobre a mulher quanto sobre os
filhos. A preocupagdo marcante era com a perpetuagao do patrimonio, e por isso havia a “indissolubilidade
do casamento” e a “exclusdo dos filhos extramatrimoniais” da descendéncia legitima. > Aos poucos se
desenvolveu a nocao de paternidade responsavel, na ligdo de Rose Melo Vencelau, “ndo podendo haver
relagdo bioldgica entre pai e filho, sem a possibilidade do estabelecimento do respectivo status”, ressalva
feita “a respeito da vontade de ser pai no caso da reprodu¢do humana assistida heteréloga e da adogao”. *

Ocorre que, hodiernamente, o estabelecimento juridico da relagdo paterno-filial fundado nos crité-
rios biologico e das presungdes (adogao e reprodugdao humana assistida heteréloga), ndo ¢ suficiente para
preencher o contetido valorativo da atual relagdo familiar do seio social, de modo que ha, ainda, “o critério
socio-afetivo que serve, especialmente, para equilibrar os outros dois” (o das presungdes legais - adocao
e reprodugdo assistida heter6loga — e o bioldgico). Como ensina Rose Melo Venceslau:

Numa situagao ideal, o vinculo paterno-filial se apresenta como um lago juridico, por estar decla-
rado o estado de filiacdo; como um dado bioldgico, por ser o pai também ascendente genético do
filho; e como uma relagdo afetiva solidariamente construida. (...) o critério juridico da filiagao, isto
¢, as formas juridicas de estabelecimento dessa relacao, cada vez se aproximam mais do critério
bioldgico. No entanto, em algumas situagdes onde ha eventual dissonancia entre a filiagdo juridica-
mente estabelecida e o dado genético, ¢ de grande valia o critério sdcio-afetivo que expressa o sen-
tido da paternidade como fungdo. Sobre o processo de desbiologizacdo da paternidade, ja afirmou
Jodo Baptista Villela que: ‘As transformacdes mais recentes por que passou a familia, deixando de
ser unidade de carater econdmico, social e religioso para se afirmar fundamentalmente como grupo
de afetividade e companherismo, imprimiram consideravel reforco ao esvaziamento bioldgico da
paternidade.”®

Desse modo, observa-se que ha no seio da sociedade inumeras relagdes socioafetivas que possuem
muitas vezes maior for¢a que a paternidade bioldgica, pura e simplesmente por ser genética. E preciso,
pois, diz Rose Vencelau, “distinguir pai do genitor. Embora possa existir um consenso geral de que o pai
ame naturalmente o proprio filho, héd também um consenso da comunidade psiquiatrica de que o genitor
ndo ¢ necessariamente o pai.” *

Dai porque a construgao jurisprudencial abarca o raciocinio doutrinério e integra na senda do siste-

% STJ - REsp 1000356/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 25/05/2010, DJe 07/06/2010
% “A filiagao no Direito brasileiro oitocentista se encontrava circundada por uma familia patriarcal, hierarquizada e marcada
pela preocupagdo em perpetuar o patrimonio. (...) ndo importava se os filhos extramatrimoniais tivessem vinculo biolégico, pois
se enquandrados na categoria dos esptirios ndo podiam ser reconhecidos (...) Assim, embora a relagdo de parentesco em linha
reta de primeiro grau — pais e filhos — fosse baseada na consangiiinidade, nem sempre era o lago de sangue habil para firmar o
estado de filiagdo. A filiagdo legitima somente se alcangava por meio do casamento, normalmente pela presungdo pater is est.
(...) (VENCELAU. Rose Melo. O elo perdido da filiagao: entre a verdade juridica, bioldgica e afetiva no estabelecimento do
vinculo paterno-filial — Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 110).

% VENCELAU. Rose Melo. O elo perdido da filiagdo: op. cit., p. 110-111.

7 VENCELAU. Rose Melo. O elo perdido da filiagdo: op. cit., p. 111.

% VENCELAU. Rose Melo. O elo perdido da filiagdo: op. cit., p. 112.

% VENCELAU. Rose Melo. O elo perdido da filiagdo: op. cit., p. 112.
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ma a recep¢ao da malha social com base na integracao ocorrida nos conceitos dotados de vagueza social-
mente tipica (aquela que comumente ¢ observada e parametrizada no meio social), isso por intermédio dos
conceitos vagos ou clausulas gerais.

Os conceitos vagos, portanto, buscam a integracdo valorativa (mediante a interpretacdo evolutiva)
do fundamento das relagdes familiares, de modo que a paternidade nao ¢ apenas um fato, um dado biolo-
gico, mas uma relacao construida pelos vinculos afetivos formados no decorrer de uma vida. O reenvio a
se fazer com o intérprete para uma valoracdo fundada no principio constitucional da paternidade respon-
savel (art. 226, § 7°), mediante a igualdade entre os filhos biologicos e adotivos (art. 226,§ 6°), de modo a
proteger ou priorizar a escolha afetiva com o reconhecimento a entidades familiares outras, como a unido
estavel e a familia monoparental, cujo vinculo fundante ¢ a afetividade, ¢ um claro sinal de que a cons-
trugao jurisprudencial deve pautar-se pela conformagdo com os mencionados elementos integrativos (de
origem intra-sistematicos).

Também no que diz respeito ao direito de propriedade, com a Constituicdo de 1988, sua funcdo
social foi definitivamente incorporada pelo ordenamento como uma exigéncia imposta ao proprietario. '
Trata-se, na verdade, de um conceito vago dotado de uma vagueza socialmente tipica na medida em que
incorpora elementos valorativos estigmatizados (os que aceitos e reiteradamente observados no tecido
social) para preenchimento de seu significado.

A funcao social da propriedade ¢ entendida ora como uma limitacao ao direito de propriedade, ora
como uma qualificacdo de sua estrutura, manifestando-se, conforme as hipoteses, seja como condigdo de
exercicio de faculdades atribuidas, seja como obrigagdo de exercitar determinadas faculdades de acordo
com modalidades preestabelecidas. '

Assim a funcdo social da propriedade por vezes ¢ vista como um elemento integrante da propria
natureza da propriedade, e por esse motivo a propriedade que ndo cumpre sua fungdo social ndo pode ser

tida como propriedade, vindo a softrer, atendidas as exigéncias legais, a desapropriagdo-sancao.

Na propriedade rural, a penalidade imposta pelo descumprimento de sua fungao social, ¢ a desapro-
priacdo-san¢do, nos termos do artigo 184 da CF, e na propriedade urbana que ndo atende as exigéncias
fundamentais de ordenacao, impostas pelo plano diretor, faculta-se ao Poder Publico municipal, mediante
lei especifica, exigir do proprietario do solo urbano nao edificado, subutilizado ou nao utilizado, que pro-
mova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de: a) parcelamento ou edificacdo com-
pulsoérios; b) imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo; e, por fim, c)
desapropriacdo com pagamento mediante titulos da divida publica, conforme os termos do artigo 182, §§
2° e 4°, da Constituicao Federal.

Os sistemas de limitacdes da propriedade dizem respeito ao exercicio do direito em si, enquanto que
a funcdo social integra a estrutura mesmo do direito. Seguindo a licdo de José Afonso da Silva, as “limi-

10O Estatuto da Terra (Lei n® 4.504/64) ja previa em seu artigo 2°: “E assegurada a todos a oportunidade de acesso a pro-
priedade da terra, condicionada pela sua fungdo social, na forma prevista nesta Lei. § 1°. A propriedade da terra desempenha
integralmente a sua fungdo social quando, simultancamente: a) favorece o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores que
nela labutam, assim como de suas familias; b) mantém niveis satisfatorios de produtividade; c) assegura a conservagao dos re-
cursos naturais; d) observa as disposic¢des legais que regulam as justas relagdes de trabalho entre os que a possuem e a cultivem.
101 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23* edigdo. Sdo Paulo. Malheiros, 2004, p. 278.
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tacdes, obrigacdes e Onus sdo externas ao direito, vinculando simplesmente a atividade do proprietério,
interferindo tao-s6 com o exercicio do direito, e se explicam pela simples atuagcao do poder de policia™ '
Enquanto que a fung¢do social acaba por condiciona-la como um todo, nao apenas seu exercicio, posicio-
nando-se como um “elemento qualificante da situacao juridica considerada” de modo a trazer as imposi-
¢oes sociais, como valoragdes socialmente tipicas, ou seja, elementos intra-sistematicos que preenchem o
contetdo e a estrutura do direito subjetivo da propriedade, hoje ndo mais absoluto, mas limitado.

Desse modo, a propriedade sofreu uma reestruturagao de seus significados perante o meio social e a
ordem juridica, cada vez mais devendo ser adaptada as exigéncias de harmonia com a sociedade onde se
situa, havendo no conceito indeterminado “fun¢do social” uma notavel interpretacao evolucionista, a ele
permeando a evolugdo social e a criacdo judicial do atual contexto social.

Também os novos principios contratuais, expressados principalmente por intermédio das clausulas
gerais da boa-fé (art. 422, CC), da func¢ao social do contrato (art. 421, CC) e do equilibrio contratual (te-
oria da imprevisdo e da base objetiva do negdcio), consubstanciam a inser¢cdo no ambito dos interesses
contratuais, das manifestagdes e interesses de terceiros, da sociedade, e representam a atual relativizacao
que se faz da vontade dos sujeitos contratuais. Buscam nao a preponderancia ilimitada da vontade das
partes (pois as partes muitas vezes estdo em condi¢des desiguais), mas a preponderancia da justica, com a
forca da lei atuando na protecao da parte vulneravel.

Dai a assertiva de Gustavo Tepedino no sentido de que as inimeras criticas atuais sobre a centrali-
dade da vontade individual como elemento de fundamentacao e legitimacao da forga obrigatoria dos con-
tratos, impde uma crescente intervengao estatal no dominio das relagdes contratuais, suscitando reflexdes
pelo chamado “dirigismo contratual”, na constru¢do de um novo modelo contratual pautado pela expres-
sdo dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da CF); da solidariedade
social (art. 3°, I); e da isonomia substancial (art. 3°, III). '

De fato, até pouco tempo, ainda prevalecia a idéia de que eventuais restri¢des a liberdade de con-
tratar ndo eram mais do que excec¢des ao principio geral da autonomia privada. Tais restrigdes
constituiam uma compreensao exdgena, portanto, a econdmica contratual, ditadas por circunstan-
cias excepcionais, atribuidas a fato do principe. Ndo comprometiam a autonomia privada em sua
esséncia, mas apenas a limitavam em sua extensdo. Com o advento do CDC e com a conexao axio-
logica da disciplina de prote¢ao do consumidor as regras e aos principios constitucionais, abriu-se
caminho para a definitiva consolidagdo de uma cultura voluntarista classica (Maria Celina Bodin
de Moraes, Prefacio a Teresa Negreiros, Teoria do Contrato). A autonomia privada, a intangibi-
lidade do conteido do contrato e a relatividade de seus efeitos conformam-se, na atualidade,
a um conjunto de novos principios: boa-fé objetiva, equilibrio econdomico entre as prestacoes
e fungio social do contrato. '** (grifo nosso).

Gustavo Tepedino sublinha que “a boa-fé objetiva atua preponderantemente sobre a autonomia pri-
vada.” O equilibrio econdmico da relagdo contratual, por sua vez, “altera substancialmente a forca obri-
gatoria dos pactos, dando ensejo a institutos como a lesdo (art. 157, Codigo Civil), a revisdo e a resolug@o
por excessiva onerosidade (art. 317, 478 e 479, Codigo Civil)”. E a fungdo social do contrato, a seu turno,

102 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. op. cit., p. 280.

163 TEPEDINO, Gustavo. BARBOZA, Heloisa Helena. MORAES, Maria Celina Bodin de. Codigo Civil interpretado conforme
a Constitui¢ao da Republica. op. cit. p. 07.

104 TEPEDINO, Gustavo. BARBOZA, Heloisa Helena. MORAES, Maria Celina Bodin de. Codigo Civil interpretado conforme
a Constitui¢ao da Republica; op. cit. p. 07.
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“subverte o principio da relatividade, impondo efeitos contratuais que extrapolam a avenca negocial”. Ou
seja, o respeito a disciplina contratual torna-se oponivel a terceiros, devendo os contratantes respeitar os
titulares de interesses socialmente relevantes alcancados pela orbita do contrato. '

A clausula geral da boa-fé objetiva, cuja leitura pode se dar a partir dos principios informadores da
atividade economica privada, alcanga um sentido transformador na teoria da interpretagao dos negocios
juridicos. Com efeito, segundo Tepedino:

... o dever de interpretar os negdcios conforme a boa-fé objetiva encontra-se irremediavelmente in-
formado pelos quatro principios fundamentais para a atividade econdmica privada, quais sejam: 1.
A dignidade da pessoa humana (art. 1°, I11, CF); 2. O valor social da livre iniciativa (art. 1°, IV, CF);
3. A solidariedade social (art. 3°, I, CF); A igualdade substancial (art. 3°, III, CF). Os dois primeiros
encontram-se inseridos no Texto Maior como fundamentos da Reptiblica, enquanto os tltimos sdo
objetivos da Repuiblica. Pois bem: o constituinte vinculou diretamente tais dispositivos a dicg¢do do
art. 170, espancando qualquer diivida quanto ao significado instrumental da atividade economica

privada para a consecug@o dos fundamentos e objetivos da ordem constitucional. '%

Sobre este tema relevante o posicionamento do Tribunal de Justica do Estado do Parana, assentando
o dever ao contratante imposto pela boa-fé objetiva, em interpretagdo criacionista do artigo 422 do Cédigo
Civil.

APELACAO CIVEL. EMBARGOS A EXECUCAO DE TITULO EXECUTIVO EXTRA-
JUDICIAL. IMPROCEDENCIA. CONTRATO DE EMPRESTIMO. VALOR CERTO A SER
DEVOLVIDO EM PARCELAS FIXAS. TITULO EXECUTIVO EXTRAJUDICIAL. LIQUI-
DEZ E CERTEZA. INAPLICABILIDADE DA SUMULA 233 DO STJ. PRECEDENTES.
CERCEAMENTO DE DEFESA, ANTE O JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE. INO-
CORRENCIA. MATERIA ESTRITAMENTE DE DIREITO. DOCUMENTACAO ENCARTA-
DA QUE TORNA DESNECESSARIO QUAISQUER ESCLARECIMENTOS ULTERIORES.
INTELIGENCIA DO ART. 330, I, CPC. CAPITALIZACAO DE JUROS. IRRELEVANCIA. JU-
ROS REMUNERATORIOS PRE-FIXADOS. PARCELAS FIXAS, ACORDADAS NA FASE
PRE- CONTRATUAL. BOA-FE OBJETIVA. AUSENCIA DE ABUSIVIDADE. JUROS DE
MORA DEVIDOS. ARTS. 406 DO CC/02 E 161, §1°, DO CTN. SENTENCA MANTIDA. RE-
CURSO DESPROVIDO. I - O contrato de empréstimo de valor fixo, cujo valor emprestado € pré-
determinado, prevendo as condig¢des do respectivo pagamento em parcelas fixas, constitui titulo
executivo extrajudicial. IT - O Magistrado ¢ o destinatario da prova, e como tal, ndo esta ele obri-
gado a produzir provas que considere despiciendas para o deslinde da questdo, ndo havendo que
se falar em cerceamento de defesa quando, para formar seu livre convencimento, entenda ser dis-
pensavel a producdo de demais provas, porquanto ja vislumbre o feito maduro para uma decisao,
optando pelo julgamento antecipado da lide, nos termos do art. 330, inc. I, do CPC. III - Tratan-
do-se de contrato de empréstimo em parcelas fixas pré-definidas, cujas condicdes e encargos
foram previamente informadas e aceitas pelo consumidor, inclusive acerca do reflexo que os
encargos fariam com o valor das parcelas mensais ja antecipadamente calculadas e pré-fixa-
das, nio se faz possivel se vislumbrar ilegalidade ou abusividade, ante o principio da boa-fé
objetiva, que impede a parte contratante de incorrer em comportamento contraditério no
sentido de apés aceitar peremptoriamente as condicées pactuadas, e receber o valor do em-
préstimo, no momento de cumprir suas obrigacdes livremente assumidas, querer justificar o

inadimplemento sob a alegacdo de abusividade no calculo das parcelas.

105 TEPEDINO, Gustavo. BARBOZA, Heloisa Helena. MORAES, Maria Celina Bodin de. Codigo Civil interpretado conforme
a Constitui¢ao da Republica; op. cit. p. 07-8.
196 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Tomo II. ob. cit., p. 18-9.
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(TJPR - 142 C.Civel - AC 850925-3 - Rolandia - Rel.: Laertes Ferreira Gomes - Unanime - J.
25.07.2012)

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS C/C PEDIDO REVI-
SIONAL DE CONTRATO. (...) MERITO. CANCELAMENTO DO LIMITE DE CREDITO
EM CONTA-CORRENTE. INEXISTENCIA DE AVISO PREVIO. CONDUTA VIOLA-
DORA DA BOA- FE OBJETIVA. LEGITIMA EXPECTATIVA DE QUE O CREDITO SERIA
RENOVADO. SURPRESA E PREJUIZOS AO CORRENTISTA. ABUSIVIDADE. DANOS
MORAIS CONFIGURADOS. QUANTUM FIXADO EM PATAMAR RAZOAVEL. (...). II “E
abusivo o cancelamento do limite de crédito em contrato de conta-corrente vigente, sem que o
correntista seja previamente comunicado” (STJ, REsp 621.577/RO, Rel. Min. Nancy Andrighi,
3% T., j. 03/08/04, DJ 23/08/04). Com o comportamento reiterado de renovagdo mensal do limite
de crédito em conta corrente, durante varios anos, fez-se surgir uma expectativa legitima a au-
tora - conforme instituto da “surrectio” (oriunda da fun¢fo integrativa da boa-fé objetiva) - de
que haveria a renovagdo, como habitual, de seu crédito; tratando-se o cancelamento subito deste
beneficio, sem qualquer justificativa ou aviso prévio, de exercicio abusivo de direito, porquanto
consubstanciou conduta até mesmo contraria ao proprio contrato entabulado, que exigia o prévio

aviso, com antecedéncia de 24 horas. (...).

(TJPR - 14* C.Civel - AC 772885-6 - Foro Central da Comarca da Regido Metropolitana de Curi-
tiba - Rel.: Laertes Ferreira Gomes - Unanime - J. 15.02.2012)

Quanto a fungdo social do contrato, a luz do texto constitucional, nos diz Tepedino, torna-se a ra-
zao determinante e elemento limitador da liberdade de contratar, na medida em que esta s6 se justifica na
persecugdo dos fundamentos e objetivos da Republica. E entendida, portanto, como “o dever imposto aos
contratantes de atender — ao lado dos proprios interesses individuais perseguidos pelo regulamento con-
tratual — a interesses extracontratuais socialmente relevantes, dignos de tutela juridica, que se relacionam
com o contrato ou sdo por eles atingidos”. ' Conclui, portanto, Tepedino:

Associa-se entdo a fungdo social do contrato a boa-fé objetiva que, seja como principio interpreta-
tivo (art. 113, CC), seja como principio fundamental do regime contratual (art. 422, CC), significa
o dever de interpretar o negdcio de modo a preservar o conteudo econdmico e social perseguido
pelas partes, dai decorrendo os deveres anexos e reciprocos de lealdade, informagao e transparén-

cia, nas fases pré-negocial, negocial e pos-negocial. '

Importante ressaltar que referidos principios contratuais tratam-se em verdade de referéncias para as
clausulas gerais, cuja dimensao de operatividade, impde uma construgdo pelo intérprete pautada em ele-
mentos doutrindrios, jurisprudenciais € negociais. Nao basta, pois, a mera interpretagdo evolutiva/integra-
tiva, com o preenchimento de conceitos indeterminados, pois a fungao destas clausulas gerais ¢ relativizar
a forca vinculante da vontade das partes nas relagdes contratuais, mediante a construcao judicial pautada
pelo raciocinio do reenvio a elementos extra-sistematicos, os quais a0 mesmo tempo, colmatam a vagueza
das normas, e constroem os pressupostos para sua propria aplicabilidade.

6. Conclusoes

Pelo todo exposto, buscou-se nesse trabalho construir uma perspectiva historico-filosofica acerca
da lenta e gradual evolugdo porque passou a “ciéncia” juridica, na medida em que superou o dogmatismo

197 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Tomo II. ob. cit., p. 20.
1% TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Tomo II. ob. cit., p. 20.
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positivista, e, com a relativizacdo do dogma da subsun¢do, abarcou os conceitos vagos e os principios
juridicos como método de estruturacdo e valoragdo da ciéncia do direito.

Diante a andlise do fendmeno de colmatacdao que a atividade interpretativa, assentada nos valores
imanentes da ordem juridica, impde aos conceitos estruturantes do ordenamento (conceitos vagos e prin-
cipios juridicos), chegou-se a conclusao de que a “ciéncia” juridica ndo € estatica, merecendo vislumbre
tal como “uma viva e operante concatenacao produtiva”, que evolui com o tempo, agrega valores e imanta
principios, os quais podem ser vistos como estruturas que a sustentam, assim, melhor conectando a con-
cretude social com a abstragao do direito.

Apos a ciéncia juridica ter transpassado o saber eminentemente “prudencial”, e, principalmente com
o ideario do renascimento e posteriormente do iluminismo, se desvinculado das “emanagdes” divinas,
alcangando uma conceitualizacdo baseada em um raciocinio meramente logico subsuntivo, sem haver va-
loragdes e muito menos criacdo pelo intérprete, teve a grande proficiéncia de acobertar os conceitos vagos
e os principios valorativos constitucionais, cuja aptidao foi de aproximar o direito da realidade social, e
conseqiientemente, da justi¢a distributiva, como equidade geral.

Com a segmenta¢do dos interesses sociais, restando abalada fundamentalmente a estrutura codifica-
da, passou-se a exigir cada vez mais do intérprete e do aplicador do direito uma maior sensibilidade para
fatores sociais afetos a concretude e a realidade muitas vezes vulneravel de determinadas camadas sociais.
Dai exsurgiu a nova técnica legislativa, com o sistema fundando-se em valores outros que nao os do su-
jeito social unico dominante das relagdes materiais. Incorporando principios estruturantes, com forte viés
valorativo e forca normativa, passou o sistema a ser axiologicamente perene e aberto, permedvel, mutavel,

de acordo com as exigéncias da complexidade social.

A ciéncia juridica passou a se estruturar em normativas dependentes de valoragdes. O intérprete nao
somente valora a hipotese, como cria a conseqiiéncia, ou cria a hipotese e valora a consequéncia, pautado
em situacdes concretas e integragdes axiologicas as quais nem sempre se encontram abstratamente pre-
vistas.

Os conceitos vagos (entre os quais estdo as clausulas gerais e os conceitos juridicos indeterminados)
remetem o intérprete, mediante um processo chamado de reenvio, a elementos valorativos assistematicos,
0s quais, recalcitrantes na sendo da interpretacao, sao paulatinamente incorporados no sistema mediante a
funcdo vetorizante da jurisprudéncia.

As clausulas gerais exigem do intérprete uma criagao hermenéutica no intuito de definir a hipdtese e
a conseqiiéncia da norma, eis que nao estdo abstratamente previstas. Isto ocorre pelo fendmeno do reenvio
a elementos outros pertencentes ao sistema (tal qual os principios constitucionais) ou mesmo a elementos
originalmente situados fora do sistema (standarts tipicizantes constantemente observados nos costumes
sociais) os quais, entretanto, paulatinamente reincorporados, sdo reestruturados como parte do sistema, eis
que incorporados pela fonte vetorizante da jurisprudéncia.

Os conceitos juridicos indeterminados, por sua vez, integram sempre a descri¢do do fato, sendo
que a integracdo valorativa (mediante a interpreta¢do evolutiva) permite o estabelecimento da premissa
(hipotese) estando, no mais das vezes, a conseqiiéncia pré-determinada. E o caso, pois, ao que parece de
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se aplicar a subsuncao.

Entretanto, nos conceitos juridicos indeterminados ha o preenchimento de um significado (dotado
pela caracteristica da vagueza — comum ou socialmente tipica), devendo, para tanto, o aplicador da lei
interpretar evolutivamente o texto, procedendo a uma interpretagdo, em um primeiro momento que se
exaure na significa¢ao historica do instituto, mas que posteriormente procede a uma adaptacao social da
significagdo normativa. Referida adaptacdo pauta-se, por sua vez, em elementos tipicizantes vigentes no
seio social, tal qual os principios constitucionais ou mesmo os standarts tipicizantes constantemente ob-
servados na realidade social.

Enfim, a construgdo insipiente da ciéncia juridica nao mais se pauta em elementos meramente 16-
gicos dedutivos de conceitos estanques, mas deve pautar-se na realidade existencial, sob a condi¢do de
conformar a aplicabilidade do direito com o principio regente do sistema: a dignidade da pessoa humana.
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