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RESUMO

O artigo foca o poder discricionario dos juizes conferido através de clausulas gerais,
que sdo normas de conteudo vago, cujo enquadramento é valorado pelo magistrado no caso
concreto, dando-se énfase as clausulas gerais existentes no contrato civil na legislacdo
brasileira. Levando-se em consideracdo tal cenario, o trabalho aborda, através de pesquisa
bibliografica, na linha da hermenéutica filosofica, de matriz gadameriana, de inicio, a
caracterizacao das clausulas gerais segundo a doutrina, que diverge a respeito de sua utilidade,
partindo, entdo, para a analise dos poderes do juiz diante de uma clausula geral. Passa, assim,
para a analise das clausulas gerais existentes em matéria contratual e para a sua distin¢do dos
principios constitucionais e, finalmente, sua interpretacdo quando existentes em relagdes
contratuais. Conclui com a analise demonstrando o prejuizo da existéncia de tais dispositivos
no ordenamento juridico, mas propde sua interpretacdo, por ora, com base nos principios

constitucionais, especialmente voltados a solidarizacéo social.
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GENERAL CLAUSES AS A SOURCE OF JUDICIAL DICRETION: REALITY AT
THE CONTRACT BY CIVIL CODE 2002

ABSTRACT

The article focuses on the discretion of the judges conferred through general clauses
that are vague content standards, the framework for which is valued by the magistrate in the
case, giving emphasis to the general clauses in existing civil contracts in Brazilian legislation.
Taking into consideration this scenario, the paper discusses, through a literature review, in
line with philosophical hermeneutics, Gadamer’s array, start, the characterization of the
general clauses according to the doctrine, which differs as to its usefulness, leaving, then for
the analysis of the powers of the judge before a general clause. Thus passes for analysis of
existing general clauses in contractual matters and his distinction of constitutional principles
and, finally, his interpretation when existing contractual relations. It concludes with an
analysis of prejudice to the existence of such devices in law but proposes his interpretation,

for now, based on constitutional principles, especially focused on social solidarization.
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INTRODUCAO

Independentemente das técnicas e métodos de interpretacdo que se utilizam os juizes,
ninguém discorda que devem decidir por leis e principios e ndo por politicas. E esta é a tese
defendida por Lenio Streck, justificando o seu entendimento nas concepg¢des da hermenéutica
filosofica e integracionista de Ronald Dworkin.

Porém, no cendrio atual, € necessario que se aja com cautela diante das clausulas
gerais, utilizadas com frequéncia no Direito Civil, especialmente no Cddigo Civil de 2002,
para que se evite, através do poder interpretativo dos juizes e amplo subjetivismo, um
“Cddigo do Juiz”. Com 0 uso constante de tais espécies normativas, o poder discricionario e a
valoragéo segundo a consciéncia do magistrado acabam reinando no caso concreto, tendo em
vista que os ditames legais s&@o imprecisos. Ha um acentuado subjetivismo, podendo desaguar
em comportamentos solipsistas. A resposta ao caso concreto é dotada de amplo axiologismo.

Isso ndo pode prosperar em um Estado Democratico de Direito, mesmo porque, a
discricionariedade do juiz para fazer uma “escolha” entre varios sentidos possiveis, acaba
repercutindo na prépria producdo democratica da lei.

Assim, neste estudo, pretende-se verificar se, de fato, haveria, no uso de clausulas
gerais, a constituicdo de uma fonte de discricionariedade judicial e se o direito brasileiro tem
resguardado tais conceitos em sede contratual. Doutrinariamente, vé-se a énfase a grande
“mobilidade” que as clausulas gerais trariam ao direito sem se verificar que, por outro lado,
conceitos aberto dependem de concepgdes e valores pessoais do julgador, ndo admitidos no
Estado Democratico de Direito.

No que pertine a matéria contratual, o Cddigo Civil de 2002 se valeu de diversas
clausulas gerais, € 0 seu uso pode acabar trazendo, em casos semelhantes, decisdes
completamente antagdnicas.

Para isso, apresenta-se, de inicio, a classificacdo das clausulas gerais, o objetivo de
sua existéncia, suas peculiaridades e exemplos ja consolidados no direito, mas com pequeno
conteddo normativo, como a boa-fé. Passa-se, entdo, a andlise do problema de
discricionariedade judicial que as clausulas gerais trazem, baseando-se na preparacao técnica
e moral do magistrado. A partir dai, demonstra-se quais as principais clausulas gerais
utilizadas no contexto do direito contratual brasileiro e, diante da realidade de sua existéncia,
a possibilidade de adequacdo nos termos da Constituicdo Federal.

Justifica-se o presente trabalho, assim, no sentido de que as clausulas gerais ndo

podem ser recepcionadas com olhos otimistas, mesmo porque ferem, de forma patente, a



prépria Constituicdo Federal. Porém, diante de sua realidade no ordenamento juridico

brasileiro, propde-se sua interpretacdo segundo principios constitucionais.
Metodologicamente, através de pesquisa bibliogréafica, na linha da hermenéutica

filosofica, sem vinculacdo as ideias de certeza e seguranca proprias da modernidade, o que

tornaria a seguranca do trabalho comprometida.



1. CARACTERIZACAO DAS CLAUSULAS GERAIS

E fato que o Direito Civil contemporaneo implica o reconhecimento de que “o
reinado secular de dogmas, que engrossaram as paginas de manuais e que engessaram parcela
significativa do Direito Civil, comega a ruir” (FACHIN, 2012, p. 1). Surgem novos conceitos
e teorias, especialmente para responder aos clamores da sociedade em constante
transformagéo.

Nesse contexto, a doutrina justifica o surgimento das clausulas gerais.

E para adentrarmos ao estudo do tema, convém esclarecer qual o significado de tais
clausulas gerais no direito. Para Streck (2012, p. 46), clausulas gerais sdo aquelas normas
caracterizadas “pela abertura e possibilidades de criagdo conferida ao intérprete’. Segundo o
autor “o esforco intelectual do operador do direito que trabalha com normas abertas, como o
sdo as clausulas gerais, ¢ sobremaneira dimensionado’, porque carecem de ‘complementacgao
valorativa™. Para o autor, as clausulas gerais caracterizam-se, como “Cédigo do Juiz™?, ja que
“’devem ser preenchidas’ com amplo ‘subjetivismo’ e ‘ideologicamente’.

Segundo Gustavo Tepedino (2002, p. 19), as clausulas gerais sdo comandos
normativos que ndo prescrevem uma certa conduta, mas, “simplesmente, definem valores e
parametros hermenéuticos. Servem assim como ponto de referéncia interpretativo e oferecem
ao intérprete os critérios axiologicos e os limites para a aplicacdo de demais disposicdes
normativas”.

Tratando sobre o assunto de forma significante, Karl Engisch (1996, p. 95-98),
assevera que clausulas gerais sdo aquelas que se contrapdem a uma elaboracdo casuistica das
hipdteses legais. E sdo compreendidas como as formulagcdes das hipdteses legais que, em
termos de grande generalidade, abrangem e submetem a tratamento juridico uniforme todo um
dominio de casos. Segundo o autor, elas ndo possuem estrutura propria, do ponto de vista
metodologico, afirmando até que elas ndo "existem" em sentido proprio. Sdo normas ou
preceitos juridicos cujos termos sdo dotados de elevado grau de generalidade.

Tal “sistema” de clausulas gerais traz consideragdes sem concepgdes definidas, que
permitem maior liberdade do intérprete. Martins-Costa (2000, p. 295) apresenta as clausulas
gerais sob trés tipos diferentes: regulativo, restritivo e extensivo. Com relacdo ao tipo

restritivo trata-se da clausula geral que opera contra uma série de permissdes singulares,

1 Streck (2012, p. 265) também usa a expressdo “Constituicdo paralela” quando o Judiciario estabelece, a partir
da subjetividade assujeitadora de seus integrantes, aquilo que foi omitido na Constituigdo, segundo os critérios
do julgadores “indevidamente”.



delimitando-as, como nos casos da restricdo a liberdade contratual. O tipo regulativo traz as
normas que regulam, através dos principios, todo um vasto dominio de casos. Por fim, as
clausulas gerais do tipo extensivo ampliam uma determinada regulacdo através da
possibilidade, expressa, de ai serem introduzidos principios e regras dispersos ou outros
textos.

O objetivo dessas clausulas gerais segundo Costa (1998, p. 8) ¢ o “de conferir ao juiz
um mandato (ou competéncia) para que, a vista dos casos concretos, crie, complemente ou
desenvolva normas juridicas mediante o reenvio para elementos cuja caracterizacdo pode estar
fora do sistema”.

Tecnicamente, convém destacar que as clausulas gerais ndao se confundem com
conceitos juridicos indeterminados. Apesar de ambos tratarem de vagueza legislativa, a
clausula geral, além de dizer ao que o conceito se refere, deve lhe atribuir a consequéncia
juridica respectiva. No conceito juridico indeterminado, apos o julgador determina-lo, ja se
tem sua solucdo preestabelecida na lei, cabendo ao julgador, tdo somente, aplicar referida
solucao®.

Na legislacdo civil, podemos perceber a existéncia dessas normas de conteudo geral
em termos como funcéo social, bom costume, ordem publica, dano moral, justa indenizacéo,
melhor interesse do menor e boa-fé.

Quando discorre sobre as clausulas gerais, Hironaka (2002, p.1) enfatiza que sdo
fruto de uma técnica legislativa caracteristica da segunda metade do século XX. Para a autora,
nesta época, evidenciava-se uma transformacdo radical naquele modo de legislar
casuisticamente, tdo destacado no movimento codificatorio do século anterior. N&o é, mais,
patente a preocupacdo com a edicdo de lei clara, uniforme e precisa, porque 0 momento
clamava para que a lei assumisse “caracteristicas de concre¢do e individualidade que, até
entdo, eram peculiares aos negdcios privados”. Buscando exemplos de normas existentes com
tal caracteristica, explica que “a mais célebre das clausulas gerais é exatamente a da boa-fé
objetiva nos contratos”. E admitindo a possibilidade de existir alguma desvantagem diante da
presenca de clausulas gerais no ordenamento juridico, também reconhece que a presenca de
clausulas gerais pode gerar um efeito positivo em um sistema de direito: “provavelmente a
clausula da boa-fé objetiva, nos contratos, seja mais Util que deficiente, uma vez que, por boa-

fé, tout court, se entende que ¢ um fato (que ¢ psicologico) e uma virtude (que ¢ moral)”.

2 No presente estudo, as criticas feitas podem ser relacionadas a qualquer um dos institutos mencionados.



Nesse aspecto, convém que seja esclarecida a real importancia da existéncia do dever
de boa-fé previsto no Estatuto Civil. Ao tempo em que a maioria dos autores civilistas da
atualidade consideram de extrema importancia a codificacdo da boa-fé, pelo seu contetdo
amplamente moral, Reale (2001, p. 61) cita Pontes de Miranda como se este ndo aceitasse o
principio da boa-fé de forma normatizada. No entanto, na verdade, Pontes de Miranda
considera a boa-fé uma “abencerragem juridica”®. E esta abencerragem juridica induz ao
entendimento de que a boa-fé é a Unica razdo do direito®, ndo precisando constar de forma
expressa como artigo de lei, ja que é a propria “porta de entrada” do direito”.

Na verdade, o principal motivo do aparecimento de tais clausulas abertas decorre de
muitas criticas que foram destinadas a normatizacdes anteriores. Neste ponto, destaca-se 0
Codigo Civil de 1916 que, por ndo ter um modelo aberto de legislacdo, era considerado
atrasado, pois ndo acompanhou a modernidade e nem se mostrou adequado aos conflitos
atuais®, mesmo porque, na concepcdo do Codigo anterior, tudo deveria estar previsto
“expressamente no texto da lei”.

De certo que ndo mais se deve atentar “a letra fria da lei”. Mas convém anotar,
conforme Streck (2012, p. 615), que ‘““obedecer a risca o texto da lei’ democraticamente
construido (...) ndo tem nada a ver com a ‘exegese’ a moda antiga (positivismo primitivo)”.
Completa o autor: “no primeiro caso, a moral ficava de fora; agora, no Estado Democratico de

Direito, ela € coorignidria”. Infelizmente, grande parte da doutrina ndo tem essa visao.

3 Em primeiro lugar, convém ressaltar que o termo abencerragem, utilizado mais de uma vez por Pontes de
Miranda, refere-se a algo poderoso, opulento — e néo a “aberragdo”, algo excluido do comum e ndo aceitavel,
como algumas interpretacdes do termo abordam. Ademais, quando tenta justificar a aplicacdo do principio da
boa-fé como clausula geral, Reale, na visdo geral que faz sobre o Cddigo Civil de 2002, afirma: “N&o
acreditamos na geral plenitude da norma juridica positiva, sendo preferivel, em certos casos, prever o recurso a
critérios ético-juridicos que permita chegar-se a ‘concregéio juridica’, conferindo-se maior poder ao juiz para
encontrar-se a solugdo mais justa ou equitativa.” Este autor entende que as clausulas gerais trazem amplas
vantagens, mesmo com esse poder maior ao juiz.

4 Convém citar as sabias conclusdes do Professor Streck (2012, p. 14): “¢ na linguagem que se da a agfo; é na
linguagem que se dé o sentido”.

5 Ainda que se defenda a existéncia de distingdo entre boa-fé e o principio juridico da boa-fé, ambos tem o
conteldo material idéntico e geram os mesmos efeitos. Quem defende a distincdo é Franz Wieacker (1986, p.
11/12), para quem “a boa-fé € um conceito juridico que se insere numa multiplicidade de normas juridicas com o
fim de descrever ou de delimitar um suporte fatico, enquanto que o principio geral da boa-fé consubstancia-se
numa norma juridica completa que se eleva a categoria ou a classe de principio geral de direito, pelo que todas as
pessoas ou membros de uma comunidade devem comportar-se de conformidade com a boa-fé em suas reciprocas
relagdes”.

6 E indispensavel, para conhecimento do tema, anotar-se as palavras de Streck (2012, p. 1) sobre a busca
incessante de se vencer o “positivismo”: “O que importa, mesmo, ¢ o poder (discricionario), € o subjetivismo, é
0 solipsismo que esta por trds do seu argumento (...). O que importa ¢ a “vontade do poder”; o que importa é que
a “interpretagdo seja um ato de vontade”, seja essa “vontade” entendida como poder discricionario, arbitrario,
busca dos interesses, dos valores, etc.(...). O que importa é que a decisédo seja produto dos subjetivismos. Com
isso, sempre se terd a resposta que se quiser. Afinal, (...) sob o pretexto de superarmos as teses objetivistas,
caimos no império dos axiologismos e subjetivismos.



Fachin (2012, p. 4/5), com entendimento acertado e coerente, explica: “precisdo e
rigor ndo se confundem, necessariamente, no trato de signos e conceitos juridicos, com
formalismo excessivo e despropositado”. Contextualiza sua afirmagdo no sentido de que o
classico ndo pode ser abandonado na construgdo do novo.

Porém, a resposta a “evolugdo” de se sair de um sistema “totalmente” fechado, veio,
entdo, também com o Cddigo de 2002, que trouxe vérias clausulas gerais positivadas, como
por exemplo, a j& mencionada boa-fé. Deu-se a impressdao de que o Cddigo de Bevilaqua
privilegiava a ma-fé, diante dos comentarios “de conquista”, quando, na verdade, a questao é
que ndo se fala em direito sem boa-fé, e ndo h& mérito em positivar sua necesséria aplicacao!
A boa-fé ¢ a “porta de entrada” do direito.

O fato é que quando se fala em clausulas gerais, tem-se normas abertas, com
diretrizes indeterminadas, sem estabelecimento de seu significado de forma contundente pelo
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texto. O juiz as valora segundo os “principios gerais do direito”

e aplica ao caso concreto.
Quem defende com veeméncia sua vantagem ao ordenamento juridico, argumenta que a
norma aberta tende a alcancar maior duracdo de vida e utilidade porque pode ser preenchida
com o valor de qualquer época, diferente da que era corrente no momento da edigéo do texto.

A evolucdo do pensamento e do comportamento social seriam os principais objetivos
das clausulas gerais, ao lado da seguranca juridica. Seria a conjugacdo do bindmio
flexibilizacdo e seguranca que traria um sistema constantemente em constru¢do (MELLO,
2002, p. 143).

Poderia se afirmar que a ideia de clausulas gerais € uma pauta de valores que se
preenche, também, historicamente. Porém, a discricionariedade do julgador em determinar
conceitos, com toda uma ampla margem de liberdade — ndo s6 com base em contingéncias
historicas, nao ¢ democratico. Essas “janelas” (Martins-Costa, 1998, p. 1) na legislacdo

podem se transformar em portas de arbitrariedade.

7 Streck (2010, p. 10) explica que ha um sério equivoco nesta “incorporagéo legislativa” ja que “ndo ha como
afirmar, simultaneamente, a existéncia de principios constitucionais (cujo contetdo debntico é fortissimo) com
os principios gerais do direito, que nada mais sdo do que instrumentos matematizantes de composicao das falhas
do sistema. Vale dizer, os principios gerais do direito ndo possuem forca dedntica, mas séo acionados apenas em
casos de “lacunas” ou de obscuridade da previsdo legislativa (esses dois fatores — lacuna e obscuridade —
decorrem muito mais da situacdo hermenéutica do intérprete do que exatamente da legislagdo propriamente dita).
Sdo axiomas criados para resolver os problemas decorrentes das insuficiéncias 6nticas dos textos juridicos. (...)
0s principios constitucionais — na senda da revolucdo copernicana do direito publico efetuada pelo
constitucionalismo do segundo pds-guerra — representam uma ruptura com relacdo aos velhos principios gerais
do direito. Essa ruptura implica superar a velha metodologia privativista e introduzir um novo modelo de
pensamento da ideia de principios”.



2 O PROBLEMA DAS CLAUSULAS GERAIS: CONCESSAO DE PODERES
GENERICOS AO JUIZ

Se, por um lado, a implantacdo de clausulas gerais pode soar como a codificacdo do
direito do futuro, também se evidencia que, com as clausulas gerais, hd uma elevacdo de
importancia atribuida & Jurisprudéncia dos Valores®, sendo papel do intérprete encontrar e
revelar os interesses e valores.

Explicando que toda interpretacdo da lei tem contetdo valorativo, Cappelletti (1993,
p. 30/32) justifica que o juiz ndo pode ser considerado mera “boca fria da lei”, fazendo de seu
ato de julgar uma pratica mecanica. Reconhece a legitimidade da discricionariedade judicial,
enfatizando que quanto mais vaga e imprecisa for a norma, maior sera o espaco para
discricionariedade. Ou seja, diante de uma norma de contelddo indeterminado, a
discricionariedade é ampla, praticamente sem limites — e protegida pela lei.

Entre as falhas que pode haver nesse sistema legislativo, uma clausula geral tem
“autorizagdo” para ser ambigua, sendo que tal caracteristica pode at¢ mesmo fazer parte de
seu elemento finalistico. Admitir-se-ia, assim, no ordenamento juridico, a validade de normas
com ambiguidade e vagueza intencionais, mas ndo com ambiguidade e vagueza nao
intencionais. Para descobrir a intencdo da norma de ser vaga ou nao, teria que se abordar a
conduta dolosa ou culposa da lei, como se fosse possivel, juridicamente, tal busca.

Sdo graves as implicacbes negativas no uso de tal instrumento, que mesmo

minoritariamente, sdo reconhecidas por alguns doutrinadores brasileiros:

Registre-se, por justica, que o papel (ou “esse” papel) das clausulas gerais ndo sio
unanimidade no seio da doutrina civil e processual civil. Nesse sentido, a importante
critica de Humberto Theodoro Junior contra o emprego legislativo desse tipo de
estratégia, muito embora admita a introdugéo, pelo juiz, de valores éticos na lei. Em
linha similar, Marcus de Carvalho Dantas, para quem “entender que o recurso as
clausulas gerais € um expediente iddneo a garantir um tratamento mais responsavel
das normas por parte do juiz é altamente discutivel, j& que ndo hé pré-determinacéo
da interpretacdo das normas, 0 que remete & dicotomia subjetivismo-objetivismo”.
(STRECK, 2012, p. 47)

A indignacdo de Theodoro Junior (2005, p. 4-5) traduz a correta alocacdo das

clausulas gerais no ordenamento juridico e na concepc¢do do direito:

8 Sua origem ¢ atribuida a Alemanha, quando surgiu para “equalizar a tensdo produzida depois da outorga de
Grundgesetz pelos aliados, em 1949”. Para concretizar uma carta elaborada sem participagao popular, afirmou-se
um direito distinto da lei, onde o Tribunal podia invocar argumentos fora da estrutura rigida da legalidade. “A
referencia a valores aparece, assim, como mecanismo de ‘abertura’ de uma legalidade extremamente fechada”.
No entanto, como bem ressaltado, “(...) os juristas brasileiros ndo atentaram para as distintas realidades (Brasil e
Alemanha)”. (STRECK, 2012, p. 48).



O préprio legislador, em quem os individuos pensavam poder confiar para, na
votacdo livre e democratica das leis, estabelecer os limites do autoritarismo do poder
governante, abdica simplesmente da competéncia de tracar, com precisdo e
seguranca, 0s preceitos que deveriam presidir o comportamento individual no seio
da coletividade. Preferem, por comodidade, por menor esforco, ou por submisséo a
ideias de momento e de puro efeito demagoégico, legislar por formulas
excessivamente genéricas (clausulas gerais, normas abertas e quejandas).
Aproximando-se de meras declarag@es de valores (indefinidos e indefiniveis), essa
conduta inaceitavel, e por isso mesmo, injustificavel do legislador contemporaneo,
deixa o individuo (cuja dignidade diz estar tutelando) entregue a sanha e aos azares
de quem detém o poder de julgar a conduta individual e social.

Fica clara a énfase subjetivista que se adquire a interpretacdo das clausulas gerais.
Depois de defender que “o trato formal da norma nado ¢ algo nocivo em si mesmo”, DANTAS
(2005, p. 107) ensina que “o tratamento principiologico e valorativo das normas ndo ¢
garantia de justica, até porque as regras tem um papel a cumprir”’, respondendo aos que
valorizam a utilizagdo das clausulas gerais por entenderem que tais normas abertas permitem,
no exercicio diario da jurisprudéncia, incorporacéo de valores, principios e regras de conduta
avalizadas pela sociedade.

No entanto, grande parte dos juristas ndo vem criticando a concepcdo das clausulas
gerais, fechando os olhos para sua ilegitimidade, apesar de notarem que o0s seus efeitos
catastroficos podem (e vao) ocorrer. Como salienta Perlingieri (2008, p. 237), “desejar o uso
das clausulas gerais ndo significa, contudo, deixar espaco para 0 juiz impor a prépria
ideologia pessoal”. Mas reconhece a discricionariedade e o consequente afastamento de uma
aplicacdo democratica ao direito, com a liberdade dada ao juiz: “legislar por cldusulas gerais
quer dizer deixar ao juiz, ao intérprete, uma maior possibilidade de adaptar a norma as
situagdes de fato”.

Na verdade, como bem salientam Streck, Barretto e Oliveira (2010, p. 3-4) “ndo ha
como determinar a ‘bondade’ ou a ‘maldade’ de um determinado ativismo judicial”. Quando
se trata de “questdes que a sociedade em constante evolugdo acarreta e que os meios politicos
de decisdo (mormente o legislativo) ndo conseguem acompanhar” ndo devem ser resolvidas
“pela ‘vontade de poder’ (Wille zur Macht) do Poder Judiciario”. Essa delegagdo de tais
questdes ao juiz “é correr um sério risco: o de fragilizar a produgdo democratica do direito,
cerne da democracia (STRECK, 2009).” Caso contrario, admitir-se-ia “que o direito —
produzido democraticamente — possa vir a ser corrigido por argumentacdes teleologicas-
faticas-e/ou-morais.”

A funcéo de explorar a utilizacdo das clausulas gerais, caberia, segundo grande parte
dos juristas patrios, a doutrina, e muito mais a jurisprudéncia. E a preferéncia por uma

codificagdo movel, intimamente ligada ao prestigio das clausulas gerais, reflete uma atitude



mais contemporanea, vista por muitos como uma grande vitoria da propria democracia. Mas
ndo se pode deixar de mencionar que seria uma “democracia dos (e entre os) juizes”, até
porque 0s mesmos nao sdo eleitos, como representantes do povo. Streck (2012, p. 265) é
bastante esclarecedor nessa questdo, quando explica que “ha limites hermenéuticos a que o
Judiciario se transforme em legislador”. Nao s3o eleitos pelo povo, mas legislam no caso
concreto, ja que a norma legal é vaga. Nada existe de democracia com a concentragdo de

poderes de legislar e aplicar a lei em uma mesma pessoa.

Legislar com excesso de clausulas gerais e por meio de "chavdes" que nada dizem
(mas que tudo permitem seja dito em seu nome) representa uma verdadeira trai¢do
ao ideario do Estado Democratico de Direito. Se este se caracteriza pela defesa dos
individuos e seus direitos por meio de uma necessaria separacdo entre funcdes
atribuidas aos diversos 6rgdos encarregados do exercicio dos poderes inerentes a
soberania estatal, s6 se pode divisar governo autoritario e ditatorial quando um
mesmo 6rgdo acumula as funcGes de legislar e aplicar a lei por ele mesmo criada.
Seja o Executivo, seja 0 Judiciario, acumulando numa s6 méao o poder de legislar e
aplicar a norma legal, o Estado foge do programa estatuido pela Demaocracia, que s6
se implanta com efetividade quando os poderes soberanos do Estado séo
despenhados por 6rgédos independentes e harménicos entre si, cada qual respeitando
a funcdo do outro e exigindo que na sua funcdo ndo ocorra ingeréncia dos demais.
(THEODORO JR., 2005, p. 5).

Além dessa concentracdao de poderes, o julgador se utilizara dos “principios gerais de
direito” e de seus conceitos pessoais® e, ainda, ser4 considerado como um sujeito de
consciéncia e valores superiores ao de qualquer outra pessoa, digno de “julgar conforme a sua
consciéncia”, e mais, de criar conceitos (e normas!) com a mesma “habilidade”. Porém, esta

ndo é sua funcéo.

Deslocar o problema da atribui¢do de sentido para a consciéncia € apostar, em plena
era do predominio da linguagem, no individualismo do sujeito que “constr6i” o seu
préprio objeto de conhecimento. Pensar assim € acreditar que o conhecimento deve
estar fundado em estados de experiéncia interiores e pessoais, ndo se conseguindo
estabelecer uma relacdo direta entre esses estados e o conhecimento objetivo de algo
para além deles (Blackburn). Isso, alias, tornou-se lugar comum no ambito do
imaginario dos juristas. Com efeito, essa problematica aparece explicita ou
implicitamente. Por vezes, em artigos, livros, entrevistas ou julgamentos, os juizes
(singularmente ou por meio de acorddos nos Tribunais) deixam “claro” que estdo
julgando “de acordo com a sua consciéncia” ou “seu entendimento pessoal sobre o
sentido da lei”. Em outras circunstancias, essa questdo aparece devidamente
teorizada sob 0 manto do poder discricionario dos juizes. (STRECK, 2012, p. 20)

9 Luiz (2013, p. 55) chama a atencdo para 0 senso comum tedrico que se adota quando se associa 0 termo
sentenca a sentir e ndo a razdo. Entdo, tudo pode ter peso decisivo. Continua: “Assim, Beneti apresenta diversas
circunstancias que, a seu ver, poderia alterar a tomada de decisdo pelo juiz, como: o condicionamento
psicoldgico; formacdo religiosa; experiéncias agradaveis e penosas da vida familiar ou social; hébitos e
preferéncias pessoais; experiéncias de vida; o respeito a personagens envolvidos no julgamento; a participacao
submissa em correntes do pensamento sociopolitico-juridico (questdo do politicamente correto); interesse
pessoa; temor de prejuizo ou mal futuro; e a repercussdo do julgamento sobre a familia ou pessoas ligadas ao
juiz, enfatizando que tais situacdes sdo meramente exemplificativas.



“O direito ndo ¢ aquilo que os tribunais dizem que ¢”, porque o direito ¢ complexo,
sendo bem mais que “o produto da consciéncia-de-Si-do-pensamento-pensante
(Selbstgewissheit des denkenden Denken)”, que se relaciona diretamente com a filosofia da
consciéncia, ja ultrapassada, onde o sujeito assujeita 0 objeto. Nao se pode dizer que o ato de
interpretar ¢ singular, porque “ndo ¢ produto nem da objetividade plenipotenciaria do texto e
tampouco de uma atitude solipsista do intérprete: o paradigma do Estado Democratico de
Direito estd assentado na intersubjetividade.” (STRECK, 2012, p. 264). Nao ha como se
assentar sobre uma concessdo ampla de poderes ao julgador.

Comentando a tese de Roberto dos Santos Bedaque, que busca resolver a questdo da
efetividade do processo com uma espécie de delegacdo de poder ao julgador de reduzir
formalidades, Streck (2011, p. 321) explica: “embora demonstre preocupacao em afasta-la da
discricionariedade, Bedaque acaba por suprimir as teses hartianas e kelsenianas, quando

admite que as formulas legislativas abertas favorecem essa atuagdo judicial”.

Complementando, transcreve o argumento do processualista:

Quanto mais o legislador valer-se de formas abertas, sem contetdo juridico definido,
maior sera a possibilidade de o juiz adapta-las ao caso concreto. Esse poder ndo se
confunde com a discricionariedade judicial, mas implica ampliagdo da margem de
controle da técnica processual pelo legislador.

Sem a eleicdo de critérios para o tratamento principiologico e valorativo das normas,
Dantas (2005, p. 108) ensina, que tal argumentacdo principiologica pode acabar, muito
facilmente, revertendo-se “a favor daquilo que ja se convenciona chamar ‘ditadura dos
juizes’, ou no ‘direito dos juizes’ porque tudo estaria na dependéncia do ‘caso concreto’,
tendo a dogmatica perdido muito do seu papel social”.

Com tal poder discricionario, mesmo conferido através de “mandato”, valores
pessoais dos magistrados serdo embutidos na decisdo. Questiona-se: seriam tais valores mais
seguros para o jurisdicionado que a prépria lei? Conforme Streck (2012, p. 20) esclarece,
parece que a tendéncia brasileira contemporanea é apostar que sim, devido ao protagonismo
judicial como a melhor forma de concretizacdo de direitos, fazendo uma aplicacdo equivocada
da alema Jurisprudéncia dos Valores.

O fato é que dentro da jurisdicdo, o direito deve dar uma resposta adequada a
constituicdo para o caso apresentado' e seria importante tal resposta estar de forma explicita

na lei.

10 Lenio Luiz Streck demonstra a auséncia de critérios quando varios juizes, em casos similares, produzem
decisdes conflitantes: “Na abertura da defesa de sua dissertagdo de mestrado, que deu origem a esta bela obra,



Na realidade, o Cddigo Civil de 2002, na onda de outras legislacbes do direito
comparado, como a italiana, ampliou mesmo os poderes do magistrado, especialmente pelas
clausulas gerais e conceitos indeterminados, conforme ja explicitado. Segundo Stolze (2003,
p. 1), quando faz uma andlise sobre a lei brasileira, conclui que “o magistrado deverd, mais do
que nunca, estar preparado técnica e moralmente para enfrentar o novo diploma, sob pena de
coroar injustigas e arbitrariedades.”

Porém, ndo basta uma “preparagdo técnica e moral”. Como bem assinala Theodoro

Jr. (2005, p. 4)

Direito ndo é mais sinénimo de lei, e norma ou preceito ndo mais se distinguem dos
principios. Assim em nome de pretensos principios, que muitas vezes ndo se sabe se
existem realmente nem de onde foram extraidos, se cria todo um clima de
permissividade para o operador do direito. Totalmente descompromissado com a lei
ditada pelo poder legiferante instituido, o aplicador do direito procura a regra a
aplicar no caso concreto onde bem Ihe convier, ou onde bem entender, pois fora do
preceito explicito da lei, sempre havera algum raciocinio, algum argumento, alguma
justificacdo para explicar qualquer tipo de decisdo, até mesmo aquele aberrante com
as tradicoes histérico-culturais de um povo as quais, alias, pouco ou nada valem para
a mentalidade emergente do século XX, em segmento quantitativamente expressivo.

Se o julgador encontra justificativa para a sua escolha™, sua aptiddo técnica e moral
estd preenchida, porque a decisdo é fundamentada através de um raciocinio ou argumento
dentro de um conceito vago, que admitiria inimeros raciocinios ou argumentos.

Deixar ao alvedrio dos valores dos juizes dizer o que é o direito supostamente
resguardado pela clausula geral, configura, de forma evidente, o subjetivismo do juiz na
solucdo do caso concreto. Os jurisdicionados passariam a se guiar, entdo, somente com base

em antecedentes jurisprudenciais.

Fernando Luiz impressionou a todos com uma confissdo: ‘sou juiz, minha mie é juiza, meus amigos juizes e
promotores, com 0s quais convivo, sao todos honestos, probos e justos. Interessante é que, quando nos reunimos
para falar sobre os casos que decidimos, chegamos a conclusdo que, embora a nossa honestidade, probidade e
sentimento de justi¢a, damos sentencas tdo diferentes umas das outras, em casos, por vezes, muito similares’. Por
isso, continuou, ‘cheguei a concluséo de que havia algo errado. Nao basta ser honesto, probo e ter sentimento do
justo. Todos, eu, minha mae, meus amigos, decidimos conforme as nossas consciéncias. Sé que as decisfes sdo
tdo discrepantes... Por isso, fui estudar ‘teoria da decisdo’’. Pronto. Nao poderia haver melhor introducéo a uma
dissertacdo e, agora, a uma obra juridica do que ‘por em causa’ o grande dilema contemporaneo: como se decide.
Com efeito, 0 avanco das teorias da linguagem e da hermenéutica filosofica, parece que ja conseguimos superar
uma série de problemas relacionados ao tema ‘como se interpreta’. Nesse sentido, Fernando Luiz faz uma
excelente reconstrucdo histérica da evolucdo da filosofia e da linguagem, até chegar & problemética do seculo
XXI, mostrando a questdo fulcral do direito: embora tenhamos avangado em termos interpretativos, ndo
resolvemos o problema da aplica¢do, isto ¢, da decisdo.” STRECK, Lenio Luiz. Prefacio. In: VIEIRA, Fernando
Luiz. Teoria da decisdo judicial: dos paradigmas de Ricardo Lorenzetti a resposta adequada a constituicdo de
Lenio Streck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 09.

11Streck (2012, p. 1) sustenta varias vezes que hermenéutica é uma antitese as posturas que pretendem
transformar o direito a um conjunto de respostas antes das perguntas.



E analisando as leis vigentes no Brasil, verifica-se que o caminho para esta resposta,

estd bem delineado.

3. AS CLAUSULAS GERAIS DO DIREITO CONTRATUAL E A ADEQUACAO
CONSTITUCIONAL

Como ja ressaltado, o Cédigo Civil de 2002, assim como o Cédigo Civil Portugués'?
deu énfase a esse tipo de normatividade de contetdo indeterminado. Trouxe, nas mais
diversas areas, clausulas gerais sob o argumento de que o julgador, diante do caso concreto,
utilizaria de valoragéo para aplicacéo do direito.

Em relacdo a matéria contratual, dois artigos destacam-se pela importancia de suas
previsdes — estrategicamente abrem a seara contratual no cddex — e pela grande impreciséo de
seus conceitos. E o principio da funcdo social do contrato e da boa-fé, previstos,
respectivamente, nos artigos 421*'*e 422'°. Tais artigos demonstram a visdo social e ética
que deve reger as relagbes contratuais contemporéneas e o abandono do cléssico
individualismo. O contrato se revela humanizado, havendo uma leitura constitucional sobre
suas aplicacbes (bem como de todo o direito civil). Sdo normas imperativas a ética, a
lealdade, a cooperacdo, informacédo, esclarecimento, probidade, devendo ser respeitadas em
todas as fases contratuais. O direito da coletividade é o maior fundamento.

Em relacdo a funcdo social pode-se dizer que é a preponderancia do interesse
coletivo sobre o privado, levando-se em consideracdo que os efeitos do contrato podem
atingir terceiros, numa concepcao de solidarizacdo social. Como explica Dantas, (2005, p.
114), no lugar do pacta sunt servanda, “passa-Se a requerer que as regras sejam cumpridas em
um determinado sentido especifico, o chamado carater promocional do direito”. Em tal
sentido, “tanto regras quanto principios buscam instituir determinados comportamentos
socialmente desejaveis em detrimento de outros”. A partir da Constituicdo de 1988, a busca

da igualdade social se revelou mais incisiva.

12 O Cdédigo Civil Portugués, como ressalta José Carlos Moreira Alves (1986, p. 24), encontra-se fixado numa
posicdo "em que predomina o carater cientifico, com o seu conceitualismo e o emprego de clausulas gerais, sem
abdicar, contudo, do casuismo nas matérias que constituem o nucleo basico do direito civil, pela vantagem da
certeza do direito".

13 Art. 421. A liberdade de contratar seré exercida em razao e nos limites da fun¢do social do contrato.

14 Nalin (2008, p. 221) esclarece que: “sdo amplas e, logo, imprecisas as bases conceituais da fungdo social do
contrato, ora amarradas a clausula geral de solidariedade, ora & quebra do individualismo, tendo em vista a
igualdade substancial, ora a tutela da confianca dos interesses evolvidos e do equilibrio das parcelas do
contrato”.

15 Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugao, 0s
principios de probidade e boa-fé.



H& varias fundamentacBes constitucionais para a funcdo social do contrato, sendo

importante colacionar a pesquisa feita por Nalin (2008, p. 218) neste sentido:

O sentido do coletivo fica patente ao se ler Mariao Aguair Moura, por exemplo, que
em sutil mas profundo artigo, considera que o homem vive em sociedade, lembrando
a importéncia da cooperagdo, sentenciando: o [...] homem vive na medida em que
convive”. No mesmo sentido, Giselda Novaes Horinaka, em leitura mais antiga,
talvez pioneira sobre o tema, aproxima o aspecto coletivo do contrato ao principio
da igualdade, valendo reproduzir: ‘A doutrina da fungdo social emerge, assim, como
uma dessas matrizes, importando em limitar institutos de conformacédo nitidamente
individualista, de modo a atender os ditames do interesse coletivo, acima daqueles
do interesse particular, e, importando, ainda, em igualar os sujeitos de direito, de
modo que a liberdade que a cada um deles cabe, seja igual para todos’.

Ndo s6é em relagdo ao direito de igualdade que se encontra fundamentacdo
constitucional a funcédo social. Ela é também fundamentada na dignidade da pessoa humana,
na “ordem social harménica” do artigo 170, caput®, e nos incisos XXII*" e XXI11*® do art. 5°
da Constituicdo Federal. Mas de todos os fundamentos constitucionais elencados, € no art. 3°
que estd o mais claro fundamento da solidariedade constitucional do contrato, tendo em vista
que ¢é objetivo fundamental da RepuUblica Federativa do Brasil reduzir as desigualdades
sociais.

Como se V€, a fungdo social do contrato ndo estd bem delimitada na legislacéo
infraconstitucional, mas o seu maior fundamento, encontra-se na propria Constituicdo Federal.
Justifica-se a dispensabilidade de tal previsdo no Estatuto Civil.

No que diz respeito a boa-fé, o codigo trata da questdo da boa-fé objetiva, como um
padrdo de comportamento honesto que todo contratante deve guardar. Ela também tem
guarida constitucional, especialmente na dignidade da pessoa humana em sua vertente de que
a protecdo da lealdade e confianca nos contratos é respeito ao principio. Negreiros (2002, p.

117) esclarece:

“a incidéncia da boa-fé objetiva sobre a disciplina obrigacional determina uma
valorizacdo da dignidade da pessoa, em substituicdo da autonomia do individuo, na
medida em que se passa a encarar as relagdes obrigacionais como um espacgo de
cooperacdo e solidariedade entre as partes e, sobretudo, de desenvolvimento da
personalidade humana”.

16 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
(-.)

17 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) XXII - é garantido o direito de propriedade;

18 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...)XXIII - a propriedade atendera a sua fungéo social;



Assim, respeitar a dignidade da pessoa humana é respeitar valores éticos na relagédo
contratual, tendo em vista que havera clima de lealdade e cooperacéo entre as partes.

Mas ndo se trata de uma conduta facilmente identificavel, ou que implique a
utilizacdo de critérios objetivos, sem subjetividade. A boa-fé é presumida, sendo necessaria a
prova da ma-fé. E como se prova uma circunstancia de carater tdo subjetivo? Mesmo porque,
o rol de condutas que possa violar a boa-fé é infinito! Dever de cooperacéo, lealdade, cuidado
com o patriménio alheio, omisséo de dados pessoais, informacéo, esclarecimento, etc.

Ascencdo (2006, p. 80), quando trata das clausulas gerais e seguranca juridica no
Codigo de 2002, observa: “quando o art. 422 dispGe que os contratantes sdo obrigados a
guardar, quer na conclusdo quer na execucdo dos contratos, o principio da boa-fé, ficamos
sem saber o que é que as partes tém efetivamente que fazer”. Ou ent&o: todos sabem o que se
deve fazer, mas ndo de forma objetiva e concreta, porque conduta de boa-fé vai ser assim
valorada, somente, pelo juiz.

Diante dessas clausulas gerais, vé-se que, com tal extensa generalidade, poderiam
nem estar dispostas no Codigo Civil. Bastariam todos os principios constitucionais que regem,
também, as relacBes privadas, para disciplinar a respeito de um caso concreto que viole a boa-
fé ou funcédo social do contrato. Mesmo porque, hoje, ndo ha como se pensar em um Direito
Civil afastados da Constituicdo Federal, na medida que, para a maioria da doutrina nacional,
os direitos fundamentais se aplicam de forma direta e imediata na relagédo privada.

Dentre todos os argumentos ja expendidos, a fundamentacdo racional das clausulas
gerais € a sua semelhanca com principios, especialmente com os principios constitucionais.
Porém, é claro que clausulas gerais (abertas) ndo sdo sindbnimos de principios constitucionais.
Streck (2012, p. 47), quando chama a atencdo para a impossibilidade de tratar principios
constitucionais como sinénimos ou similares a clausulas gerais, justifica a importante
distincdo entre as duas, especialmente quanto a sua extensdo: “seria incompativel com a
democracia que uma Constituigdo estabelecesse, por exemplo, “principios” (SiC) que
autorizassem o juiz a buscar, em outros “espacos”, ou fora dele, as fontes para complementar
alei”.

A Constituicdo se sobrepde sobre qualquer norma que possa ser interpretada em
matéria infraconstitucional, especialmente se tal norma traz amplo poder discricionario para o
juiz. A Constituicdo é, segundo Streck (2011, p. 311-313) “o topos hermenéutico que
conformard a interpretacdo do restante do sistema juridico”. E os principios constitucionais

“’governam’ a Constitui¢do, o regime e a ordem juridica”, de tal forma que a sua violacao



representa “a ruptura da propria Constituicao, tendo essa inconstitucionalidade consequéncias
muito mais graves do que a violagdo de um simples dispositivo, mesmo constitucional”

E mais, se as proprias clausulas gerais devem ser regidas pelos principios gerais de
direito, deixa-se a mesma questédo feita por Streck (2012, p. 262), sobre o ja citado equivoco
sobre o termo: “sob o primado dos principios constitucionais, que, segundo a quase
unanimidade dos constitucionalistas, vieram para substituir o modelo de regras do
positivismo, de que modo ¢ possivel continuar a falar em ‘principios gerais do direito’”?

Conforme apresentado anteriormente, 0s principios constitucionais deverdo ser
aplicados na interpretacdo da lei e ndo principios gerais de direito, que estdo em nivel
infraconstitucional.

Mas o fato é que, o ordenamento juridico brasileiro, especialmente o Cédigo Civil,
também no que diz respeito a contratos, esta carregado de clausulas gerais. E serdo utilizadas,
ainda, por um bom tempo.

Neste caso, ha de se dar o valor que a Constituicdo Federal tem, como lei suprema:
deverdo prevalecer os principios constitucionais na interpretacdo de normas de conteudo
vago, sobre qualquer outro argumento, especialmente principios gerais de direito, equidade e
valoragdo “conforme a consciéncia do juiz”.

S0 resta a Constituicdo Federal unificar o sistema, conformando em seus comandos a
aplicacdo das clausulas gerais, especialmente as de Direito Civil.

Neste sentido, inclusive, o Superior Tribunal de Justica se manifestou quando da
questdo do julgamento do Habeas Corpus n. 12.547, que se discutia a prisdo civil de uma

depositéria infiel*®.

CONCLUSAO

A busca por um sistema judiciario mais democratico, com “decisdes que contenham

um adequado grau de previsibilidade” (STRECK, 2012, p. 01) ¢é o anseio de todos. Porém,

19 HABEAS CORPUS. Priséo civil. Alienacdo fiduciéria em garantia. Principio constitucional da dignidade da
pessoa humana. Direitos fundamentais de igualdade e liberdade. Clausula geral dos bons costumes e regra de
interpretacdo da lei segundo seus fins sociais. Decreto de prisdo civil da devedora que deixou de pagar divida
bancéria assumida com a compra de um automovel-taxi, que se elevou, em menos de 24 meses, de R$ 18.700,00
para R$ 86.858,24, a exigir que o total da remuneragdo da devedora, pelo resto do tempo provavel de vida, seja
consumido com o pagamento dos juros. Ofensa ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana, aos
direitos de liberdade de locomogdo e de igualdade contratual e aos dispositivos da LICC sobre o fim social da
aplicacdo da lei e obediéncia aos bons costumes. Arts. 1°, 111, 3° 1, e 5°, caput, da CR. Arts. 5° e 17 da LICC. DL
911/67. Ordem deferida. (HC 12547/DF, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, QUARTA TURMA,
julgado em 01/06/2000, DJ 12/02/2001, p. 115)



como assevera o autor mencionado, “em pleno século XXI, ainda ndo conseguimos superar o
embate ‘objetivismo-subjetivismo’, razdo e vontade, como decidir, etc.”.

Como bem salienta Silva Filho (2007, 142) quando trata do excessivo apelo a
efetividade dos principios, direitos fundamentais e clausulas gerais, especialmente os
constitucionais, destaca que, os doutrinadores da area do Direito, vém incorporando em seus
trabalhos a substituicdo da representacdo do Direito como um saber tedrico certo, preciso,
conceitual e absoluto, “por um saber que se forma no cotejo com o seu desenvolvimento
pratico, contextual e concreto, revelando uma inelimindvel instabilidade e movimento, a
demandar uma racionalidade pratica”.

Em relacdo ao contrato, observa-se a existéncia da clausula geral da funcédo social do
contrato, exposta no artigo 421 e a da boa-fé, no artigo 422 do Codigo Civil, ambas com
conceitos vagos e indeterminados e, ja que ndo superada essa concepg¢do de que a valoracao
pelo juiz pode trazer prejuizos a propria democracia, ambas necessitam de uma interpretacao.
Esta interpretacdo, com exclusdo de qualquer outra maneira, deve se dar de acordo com 0s
parametros dos principios constitucionais.

Alem disso, todos tem direito constitucional a decisdo fundamentada. E no caso da
aplicacdo das clausulas gerais, por ora, a motivacdo necessita apoiar-se em critérios objetivos
para que possibilite 0 menor prejuizo possivel ao Estado Democratico de Direito. Ou seja, ja
que a discricionariedade judicial sera inevitavel, é indispensavel que a motivacdo seja plena,
ou mais que suficiente.

N&o ha como se adotar, no mais, que as clausulas gerais colaborem para a
constitucionalizacdo do direito civil. Nesse aspecto, tais normas sdo totalmente dispensaveis
em um sistema que adota a eficacia direta dos direitos fundamentais nas relacées privadas. No
Brasil, doutrina e jurisprudéncia afirmam que a Constituicdo Federal se aplica de forma
imediata & relacdo privada”®. Assim se manifestou nossa Suprema Corte, reconhecendo, de
forma expressa, que os direitos fundamentais se aplicam diretamente nas relacdes entre

particulares®. Ja na Alemanha, predomina o entendimento da eficacia apenas indireta, pela

20 Ainda que exista discussdo a respeito de como se daria essa intervencdo direta dos direitos fundamentais nas
relacdes privadas.

21 SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE COMPOSITORES.
EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO. I.
EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. As violagbes a direitos
fundamentais ndo ocorrem somente no ambito das relacdes entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas
relacbes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais
assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas os poderes publicos, estando direcionados
também & protecio dos particulares em face dos poderes privados. II. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS



qual "os tribunais civeis estdo obrigados, em virtude da Constituicdo, a considerar, na
interpretacdo e emprego das clausulas gerais, os direitos fundamentais como 'linhas diretivas'”
(HECK, 1999, p. 111). Neste caso, ainda que a subjetividade e discricionariedade do juiz ndo
sejam excluidas, pelo menos seria possivel argumentar a utilidade das clausulas gerais ja que
a lei é indispensavel a eficacia do direito fundamental.

Porém, no Brasil, vé-se a afirmacdo que a relagdo outrora regida somente pelo
Direito Civil, esta totalmente subordinada aos principios constitucionais.

No que diz respeito a relacdo contratual, é necessario se levar em conta que o
contrato se funda a partir da juncdo de duas manifestagcdes de vontade, em regra contrapostas,
0 que justificaria, especialmente nos casos de ambiguidade e obscuridade, interpretagéo.
Diferente ndo é o caso de um contrato sujeito a aplicacdo de clausulas gerais, ja que, como
dito, ha uma autorizacéo legislativa para uma situacdo ndo precisa.

Nesse ponto, interpretar o contrato € determinar o significado do consenso, dentro
dos limites constitucionais. Nesse aspecto, no direito brasileiro, especialmente no Codigo

Civil de 2002, verifica-se que seu carater social s6 pode exigir uma interpretacdo em acordo

COMO LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIAGCOES. A ordem juridico-constitucional
brasileira ndo conferiu a qualquer associacdo civil a possibilidade de agir a revelia dos principios inscritos nas
leis e, em especial, dos postulados que tém por fundamento direto o préprio texto da Constituicdo da Republica,
notadamente em tema de protecdo as liberdades e garantias fundamentais. O espaco de autonomia privada
garantido pela Constituicdo as associagbes néo estd imune & incidéncia dos principios constitucionais que
asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que encontra claras
limitacOes de ordem juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias de
terceiros, especialmente aqueles positivados em sede constitucional, pois a autonomia da vontade nédo confere
aos particulares, no dominio de sua incidéncia e atuagdo, o poder de transgredir ou de ignorar as restri¢des postas
e definidas pela propria Constituicdo, cuja eficicia e forca normativa também se imp&em, aos particulares, no
ambito de suas relacdes privadas, em tema de liberdades fundamentais. I11l. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS
LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE INTEGRA ESPACO PUBLICO, AINDA QUE NAO-ESTATAL.
ATIVIDADE DE CARATER PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL.APLICACAO DIRETA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA E AO
CONTRADITORIO. As associagdes privadas que exercem funcdo predominante em determinado ambito
econdmico e/ou social, mantendo seus associados em relages de dependéncia econémica e/ou social, integram o
que se pode denominar de espacgo publico, ainda que ndo-estatal. A Unido Brasileira de Compositores - UBC,
sociedade civil sem fins lucrativos, integra a estrutura do ECAD e, portanto, assume posicao privilegiada para
determinar a extensdo do gozo e fruicdo dos direitos autorais de seus associados. A exclusdo de socio do quadro
social da UBC, sem qualquer garantia de ampla defesa, do contraditorio, ou do devido processo constitucional,
onera consideravelmente o recorrido, o qual fica impossibilitado de perceber os direitos autorais relativos a
execucdo de suas obras. A vedagdo das garantias constitucionais do devido processo legal acaba por restringir a
prépria liberdade de exercicio profissional do socio. O carater pablico da atividade exercida pela sociedade e a
dependéncia do vinculo associativo para o exercicio profissional de seus socios legitimam, no caso concreto, a
aplicacdo direta dos direitos fundamentais concernentes ao devido processo legal, ao contraditério e & ampla
defesa (art. 5°, LIV e LV, CF/88). IV. RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO.

(RE 201819, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Relator(a) p/ Acorddo: Min. GILMAR MENDES, Segunda
Turma, julgado em 11/10/2005, DJ 27-10-2006 PP-00064 EMENT VOL-02253-04 PP-00577 RTJ VOL-00209-
02 PP-00821)



com a Constituicdo Federal, através dos principios constitucionais, tornando-se o contraponto
a discricionariedade.

Tendo em vista a existéncia dos dois dispositivos legais supramencionados (art. 421
e 422 do Cddigo Civil), ambos devem ser interpretados, portanto, segundo 0s principios
constitucionais, especialmente se voltados & solidariedade constitucional. Perlingieri (2008, p.
238) propde aplicacdo das clausulas gerais na “logica da solidariedade constitucional”.

Convém esclarecer, por fim, que as contribuicdes da hermenéutica juridica sdo
fundamentais, especialmente se deixadas de lado as perspectivas tradicionais, e baseando-se
na concepcdo de hermenéutica filosofica. Leva-se em conta que o ato de interpretar é Unico e
ndo fragmentado como outrora estudado, conforme critica de Gadamer, porque o
conhecimento juridico ndo se exaure em operacdes mecanicas de encaixe automatico. Ao
passo que se faz necessaria a interpretacdo contratual em um direito que traz um novo
contrato, nucleado na solidariedade constitucional, especialmente com a concepgdo de uma
teoria da decisdo judicial, aspectos importantes, como normas abertas, tendem a ser analisados
com cuidado e repensados para que ndo se afigure a discricionariedade (e excesso) do
julgador no momento da interpretacéo.

O contrato, de ha muito, ndo se limita a produzir efeitos somente entre as partes
contratantes. E fendmeno que gera impactos sociais além dos interesses patrimoniais das
partes, € fenémeno que controla o destino das pessoas. E tal destino, ndo pode ser decidido
pelo subjetivismo e discricionariedade do juiz, mas somente por uma decisdo fundamentada

na lei e na Constituicdo Federal.
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