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RESUMO

O trabalho pretende tracar um perfil contemporaneo das clausulas gerais, retratando o papel
funcional e promocional que desempenham ao exprimir a principiologia constitucional. O
estudo do tema procurarda demonstrar que a op¢do metodologica adotada pelo Codigo Civil,
dotando-o de conceitos legais indeterminados e clausulas gerais, reflete a abertura do sistema.
Com fundamento nos estudos da doutrina italiana, sobretudo na obra de Velluzi e Libertini, o
artigo procurard confrontar as diversas acepcdes que as clausulas gerais podem tomar,
buscando conformar um significado que mais se coadune com o Direito brasileiro. O trabalho
examina a atuacdo do Poder Judiciério, abordando a importancia da atuacdo do juiz para a
densificacdo do contetdo das clausulas gerais, permitindo a constru¢do de uma solucgéo para o
caso concreto que absorva todo esse contetido principiolégico. O estudo aborda ainda a teoria
do sistema autopoiético na concep¢do de Luhmann e Teuber, buscando demonstrar a
complexidade e a intersecdo constante e reciproca dos elementos que comp&em o sistema do
direito contemporaneo.
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ABSTRACT

The work aims to draw a contemporary profile of the general clauses, portraying its functional
and promotion role that expresses the constitutional principles. The study of the subject will
seek to demonstrate that the methodological approach adopted by the Civil Code, providing
them with indeterminate legal concepts and general clauses, reflects the opening of the legal
system. Based on the studies of the Italian doctrine, particularly in the works of Velluzi and
Libertini, the article will try to confront the different meanings that the general clauses may
take, seeking to conform a meaning that is more consistent with the Brazilian law. The paper
examines the role of the judiciary, focusing the importance of the judge for the content
densification of the general clauses, allowing the construction of a solution for the case that
absorb all this content based on principles. The study also discusses the theory of autopoietic
systems in the conception of Luhmann and Teuber, seeking to demonstrate the complexity
and constant mutual intersection of the elements of the system of contemporary law.
KEYWORDS: General Clause; Judiciary; Theory of Autopoietic System.

1 INTRODUCAO

A crise da civilizagdo ocidental, cujas sociedades se mostram complexas e

multifacetarias, revela a necessidade de se reconstruir mecanismos de adaptabilidade da lei a
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pluralidade de situagdes fatico-juridicas que emergem das relagdes sociais. Nesse contexto,
pensar a lei como modelo estatico, unitario e autbnomo é reduzir a um consenso Unico uma
sociedade dividida em diversos projetos de vida que nao suportam hierarquizacao.

Dentre as solucdes que se apresentam, figura a insercdo no sistema juridico de
técnicas que permitam ao julgador um vasto campo de maleabilidade na aplicacdo da lei. A
tese da neutralidade do julgador, perpetuada pelo positivismo, ndo mais encontra guarida
quando se pretende ultrapassar o paradigma da universalidade e estratificacdo da
modernidade. Assim, a insercdo de principios, clausulas gerais e conceitos legais
indeterminados dotam o sistema da necessaria abertura, com critérios ndo apenas juridicos,
mas éticos, morais, sociais e historicos na construgdo da decisdo a ser aplicada ao caso
concreto.

Percebe-se que com a inclusdo de clausulas gerais de contetdo aberto e fluido no
ordenamento juridico, como ocorre com o Cadigo Civil, o juiz passou a receber do proprio
legislador instrumentos para que trabalhe a constru¢do de uma decisdo mais coerente com a
implementacao dos valores e principios perseguidos pelo Estado Democratico de Direito. Isto
porque a nota central das clausulas gerais é a relatividade de seu conteudo, apresentando-se
como conceitos amplos e elasticos, a receber o sentido e contetdo da realidade sociocultural e
do ambiente no momento de sua aplicagéo.

Com isso, o estudo pretende demonstrar que a participagdo do Poder Judiciario, por
meio de decisdes que imprimam efetividade aos textos legais é legitima, necessaria e util.
Partindo dessa visdo, verifica-se que o Direito contemporaneo abandonou o modelo
positivista, que transformava os juizes em meros executores da lei, e passou a exigir uma
maior participacdo do Poder Judiciario como corresponsavel pela construcdo de uma
sociedade que, de fato, pretenda alcancar os ideais do Estado de Direito.

O Estado Democrético de Direito ndo mais permite uma postura desidiosa e passiva
do Judiciério, sendo que o juiz deve concretizar o significado das normas e valores, buscando
dar-lhe densidade real e concreta. O juiz, atento as demandas no mundo contemporaneo, nao
deve, ao julgar o caso, apenas aplicar o comando da lei, mas, sim, avaliar e sopesar 0s

impactos de sua decis@o na sociedade.

2 BREVES COMENTARIOS SOBRE A SISTEMATICA DO CODIGO CIVIL

Uma das principais caracteristicas que se extrai do Codigo Civil brasileiro é a

recepcdo, no corpo do seu sistema, de principios, conceitos indeterminados e clausulas gerais.



A diferenciacdo entre essas categorias pode ser ténue. Assim cumpre apontar 0S
esclarecimentos de Engish (1996, p. 232), que desenhou parametros de compreensdo para
esses institutos. Para o autor, clausula geral € uma estrutura conceitual, uma formulacdo da
hipdtese legal que, em termos de grande generalidade, abrange e submete a tratamento
juridico todo um dominio de casos.

Por sua vez, o conceito indeterminado é um conceito cujo conteldo e extensdo
mostram-se, em larga medida, incertos. Os conceitos absolutamente determinados nao
aparecem com frequéncia no Direito. Os conceitos juridicos mostram-se predominantemente
indeterminados pelo menos em parte (podendo ser descritivos ou normativos). Na analise dos
conceitos juridicos indeterminados distingue-se um nucleo conceitual e um halo conceitual. O
dominio do nucleo conceitual € percebido sempre que ha uma nocéo clara do contedo e da
extensdo de um conceito. Quando duvidas de compreensdo comegam a surgir, percebe-se o
halo do conceito.

A diferenca entre 0s conceitos juridicos indeterminados e clausulas gerais pode ser
melhor visualizada pela analise da posicdo que cada um ocupa na estrutura da norma. Os
conceitos juridicos indeterminados permeiam o antecedente da norma, vale dizer, descrevem
hipGteses para sua incidéncia. Esta espécie de indeterminacdo semantica revela-se, dentre
outras, nas expressdes animal bravio, despesas ordinarias, lugar de acesso perigoso ou dificil
acesso, benfeitorias Gteis. A construgdo de seu contetdo revela um esfor¢o da doutrina,
permeavel as alteracGes histdricas, culturais e sociais.

As clausulas gerais, por sua vez, ocupa posi¢do posterior, pois a solucdo a ser dada
para 0 caso concreto que se ajusta ao antecedente da norma ndo é rigidamente conferida pelo
sistema, devendo ser moldada pelo magistrado, conforme as exigéncias do caso concreto.

A vagueza tipica o legislador na utilizacdo desses preceitos remete a outros critérios
para preenchimento de seu conteido. O enunciado da norma, por si S0, ndo propicia critérios
para determinacdo do seu sentido, do seu significado. Ha necessidade de se recorrer a
parametros variaveis encontrados no ambiente social e ndo a um sistema axiomatico prévio
absoluto e perfeito, ou seja, permite-se a construgdo de sistemas modveis que se remodelam
constantemente a partir dos casos concretos a serem solucionados.

A opcgdo metodoldgica do Codigo Civil demonstra o intuito de estabelecer um
sistema aberto, uma ordem juridica axioldgica ou teleoldgica assentada em principios gerais,
que permitem ao intérprete maior maleabilidade na aplicacdo do Direito nos casos concretos,
em contraponto & tradicional concepcao do Direito como um sistema intrinseco, axiomatico-

dedutivo, cabendo ao intérprete aplica-lo apenas por meio de um raciocinio logico-formal



(CANARIS, 1989, p. 280).

Essa opgdo remete-se a metodologia da arte de legislativa do Codigo Civil que
reconhece, ao lado dos preceitos juridicos nos quais a hipétese de aplicacédo (fattispecie) é
descrita com especifica particularidade, outras formas de expresséo legislativa que concedem
maior autonomia ao intérprete (GUARNERI, 1990, p. 403). Sobressai-se dessa forma uma
inspiradora e louvavel margem de criacdo para o intérprete, que participa ndo apenas como
agente passivo de um mero processo de l6gica dedutiva, mas como sujeito ativo engajado no
processo de nomogénese juridica, na solucdo de conflitos de interesses entre individuos e em
situacdes juridicas concretas.

O Cddigo Civil foi erigido sob trés principios orientadores: concretude ou
operabilidade, eticidade e socialidade que passaram a direcionar comportamentos e a propria
realizacdo do Direito sistematizado pelo legislador (REALE, 1999, p. 12), refletindo-se em
clausulas geais como boa-fé, funcdo social, abuso de direito, equidade, dentre outras.

Na doutrina italiana, Veluzzi (2010) defende que ndo necessariamente toda clausula
geral contenha um principio e vice-versa. Na sua concep¢do, nao seria necessaria nem mesmo
uma distincdo entre os dois elementos, ja que ndo se deve realizar uma sobreposicdo entre
eles.

N&o obstante essa discussao, assim como 0s principios, a nota central das clausulas
gerais € a relatividade de seu contetido e se apresentam como conceitos amplos e elasticos, a
receber o sentido e conteldo da realidade sociocultural do ambiente no momento de sua
aplicacdo.

Sua valorizagdo atual traduz um desejo de mudanca no Direito, como concepgédo
puramente formalista e sistemética para o reconhecimento de que o intérprete e 0 juiz sdo
participes na construcdo da norma. Assim, o sistema alimenta-se de lacunas voluntérias, a
possibilitar que a decisdo tenha certa margem de variabilidade ou ajustamento as
circunstancias particulares do caso concreto e as concepgdes variaveis da comunidade juridica
(ROPPO, 1994, p. 42).

3 CLAUSULA GERAL: DESENHANDO SIGNIFICADOS

O termo clausula geral € rotineiramente utilizado no Direito brasileiro
contemporaneo, em uma multiplicidade de situagdes, carecendo de uma conformacao
consistente de sua definigdo e contetido. Necessario se faz tentar construir uma (re)definicdo

explicativa e Util para a pratica juridica.



Na doutrina italiana, do estudo linguistico de Veluzzi (2010, p. 88) sobre a questao,
extrai-se a seguinte definicdo explicativa: a clausula geral € um termo ou sintagma de
natureza valorativa caracterizado por uma indeterminacdo, ou dito de outro modo, as
condicdes de aplicacdo do termo ndo sao individualizaveis a priori, mas apenas recorrendo-se
a critérios, parametros de juizo, internos e/ou externos ao direito, que se correlacionam entre
Si.

Uma expressdo valorativa é uma expressdao cujo significado ndo pode ser
determinado sem que se faca referéncia a um conjunto ou sistema de parametros nao apenas
juridicos, mas morais, sociais, de uma técnica, de uma ciéncia, de uma disciplina a que
supostamente se refere (SCARPELLI, 1962, p. 56-57).

Ao representar uma expressdo Vvalorativa, a clausula geral apresenta essa
particularidade de ndo se sustentar por um determinado conjunto de pardmetros, mas a
critérios abertos de pardmetros (standarts) internos ou externos ao Direito, potencialmente
conflitantes entre si. Quanto a elasticidade das clausulas gerais, ndo ha davidas. Veluzzi
(2010, p. 72) defende seu carater duplice, destacando: o proprio contetido de indeterminacao
que contém e; a variabilidade histérico-temporal do critério de juizo.

Em contraponto a proposta definitoria de Veluzzi, Libertini aduz que a clausula geral
ndo se reduz a um sintagma — pedaco unitario de um enunciado normativo® —, refere-se a
diferentes categorias de normas, todas organizadas pela presenca de sintagmas
indeterminados, mas com estrutura légica diversa (CHIASSONI, 2011, p. 94). Argumenta que
a proposta de Veluzzi impede uma reflexdo profunda e consciente do tema.

J& o estudo de Chiassoni (2011, p. 95) aponta para um aparato conceitual analitico
que se repousa sobre quatro vertentes, a seguir enumeradas:

1.  Clausula geral-locucdo: termos ou sintagmas valorativos que o0s operadores
juridicos, em um determinado contexto espaco-temporal, ja qualificaram como clausula geral,
como por exemplo, ordem publica, bom costume, boa-fe, diligéncia do pai de familia, dentre
outras.

2. Clausula geral-disposicdo: sdo enunciados do discurso das fontes
(constitucionais, legislativas, etc.) cuja formulacdo contém uma ou mais clausulas gerais-
locucdes.

3. Clausula geral-normas explicitas: s&o enunciados normativos do discurso

! Enunciado normativo &, genericamente, qualquer enunciado que contenha uma qualificagdo deontica de
comportamentos ou situages, como permitido, obrigatorio, proibido, facultativo, ilicito, etc.. (VON WRIGHT,
2000, p. 347).



judicial ou doutrinario que representam o resultado da interpretacdo da clausula geral-
disposigéo.

4.  Clausula geral-normas implicitas: sdo enunciados do discurso judicial ou
doutrinario que ndo representam o resultado da interpretacdo da clausula geral-disposicao, ao
contrario, sdo o produto do recurso de parte dos intérpretes de utilizagdo de técnicas de
integracdo do Direito, como por exemplo, a derivacdo a partir de principios ou a partir de
conjunto de principios e construcdes doutrinarias.

Esse aparato conceitual articulado reflete a multiplicidade de ideias que podem ser
deflagradas em uma reflexdo analitica a denotar o caréater ideoldgico e interpretativo das
clausulas gerais. Ao que parece, essa discussao ndo colabora para uma articulacao Util das
clausulas gerais. Distinguir se as clausulas gerais sdo sintagmas ou normas nao é essencial
para sua aplicacdo pratica. Importa reconhecer nessa investigacdo que as clausulas gerais
comportam uma série de noc¢des que se relacionam.

Certo é que o direito positivo brasileiro apresenta-se rico em clausulas gerais, talvez
porque o legislador recorra frequentemente a locugdes valorativas na formulacdo das
disposicdes legais, alinhado ao fato de que os operadores do Direito tradicionalmente
conseguem extrair o conteido normogenético da disciplina de uma série de relacfes dessas
locucBes valorativas que passam a ser compreendidas entdo como clausulas gerais.

Ha& no sistema pétrio uma interpretacdo qualificadora de certas locucgdes valorativas,
gue dotam de significancia uma palavra ou um conjunto de palavras, muito além de seu
sentido linguistico. Ultrapassa-se assim o sentido estatico de uma expressdo, que passa a
ganhar contornos culturais, historicos, sociais e politicos desejaveis pela comunidade juridica
num determinado espago-temporal.

A proliferacdo das clausulas gerais denota a supera¢do de uma atitude puramente
cognitiva para a concep¢do de que o intérprete deve voltar-se a realidade que circunda a
norma. A necessidade de ndo olvidar a realidade posta quando da interpretacdo da clausula
geral remete ao problema da decidibilidade de conflitos intersubjetivos. Por isso, as diarias
solicitagOes ao aplicador do Direito para que coloque fim aos conflitos humanos traduzem-se
em problemas de ordem semantica, sintatica e pragmatica, segundo uma perspectiva semiotica
de andlise da norma juridica®. Interpretar sem se preocupar com essa triade revela-se uma

empreitada inconsistente.

2 A perspectiva semidtica, segundo Grau (2005, p. 77), pode ser compreendida como o processo intelectivo que
estabelece que partindo de férmulas linguisticas contidas nos atos normativos, alcanga-se a determinagdo de seu
contetdo normativo: caminha-se dos significantes (os enunciados) aos significados.



4 A PARTICIPACAO DO JUIZ NA DENSIFICAO DO CONTEUDO DA CLAUSULA
GERAL

A fim de atingir as metas propostas pelo Estado, torna-se fundamental a tarefa do
julgador de contribuir para a construcdo de uma sociedade voltada a satisfacdo dos principios
e objetivos previstos no ordenamento constitucional. Essa visdo pretende romper com o
hermetismo técnico-juridico da mera subsuncdo do caso concreto as regras legais e a
compreender o fenémeno juridico como fendbmeno social importante que deve servir como
instrumento, ou um meio (ndo um fim), para a realizacdo dos proprios valores perseguidos
pelo Estado.

A clausula geral apresenta caracteristicas de generalidade e abstracdo, permitindo ao
intérprete a construcdo de uma decisdo calcada em principios considerados relevantes na
solugdo do caso concreto. Além disso, também é um instrumento pelo qual o Estado, por meio
do Poder Judiciario, aumenta sua interferéncia na economia e nas situacbes juridicas
patrimoniais ou nao.

No campo contratual, para ilustrar, o instituto permite ao julgador conformar e
reconfigurar a relacdo contratual, a fim de que atenda ao contetdo dos enunciados
principioldgicos da Constituicdo da Republica de 1988, como a solidariedade, a promoc¢éo da
dignidade da pessoa humana e o atendimento a funcéo social. O conteudo da clausula geral é
aberto e dinamico, permitindo a cada magistrado o seu preenchimento. Afirma Martins-Costa
(1999, p. 23):

Do ponto de vista de técnica legislativa, a clausula geral constitui uma disposicao
normativa que utiliza, no seu enunciado, uma linguagem de tessitura
intencionalmente “aberta”, fluida ou vaga, caracterizando se pela ampla extensao do
seu campo semantico, a qual é dirigida ao juiz de modo a conferir-lhe um mandato
para que, a vista dos casos concretos, crie, complemente ou desenvolva normas
juridicas, mediante o reenvio para elementos cuja concretizacdo pode estar fora do
sistema.

Dessa forma, a atuacdo do juiz ganha complexidade e importancia, passando a
usufruir de grande abertura e mobilidade, permitindo-lhe a constru¢cdo de uma solugdo que
absorva o conteudo principioldgico de todo o sistema juridico, abandonando a aplicacéo fria e

distante do texto puramente legal ao caso concreto. De acordo com Jorge Junior (2004, p. 10):

Transitando entre a generalidade, a vagueza e os valores, inseridas numa roupagem



de proposicdo prescritiva escrita, as clausulas gerais afirmam o objetivo de dotar
o sistema de normas com caracteristicas de mobilidade, que propiciem abertura ao
ordenamento juridico, evitando-se a tensdo entre preceitos normativos rigidos e
valores em mutacdo a implicar um indesejavel mal-estar decorrente de um embate
sem solucdo sistémica. Seria, ademais, o alto teor valorativo nas clausulas gerais o
elemento caracteristicamente diferenciador destas normas perante o ordenamento
juridico, o nddulo essencial que faria com que as clausulas gerais fossem aquilo que
sdo.

Submetem-se, assim, os julgados a principios éticos e solidaristas perseguidos pela
Carta Magna, pois as clausulas gerais, quando inseridas na lei, refletem esses ideais. Nessa
conformacdo, o Cadigo Civil estabelece diversas clausulas gerais, tais como a boa-fé objetiva,
a responsabilidade pelo dano, o enriquecimento ilicito e a funcdo social do contrato, que irdo
permitir que a decisdo, sobre tais institutos, atenda a valores ndo apenas econdmicos e
individualistas, mas éticos e solidarios.

E inegavel que a logica e o perfil do sistema foram invertidos. De um sistema
fechado, no qual se identificava 0 dogma do Direito-Lei, passa-se a um sistema aberto, de
auto-referéncia relativa, que reclama novas solugdes, uma nova hermenéutica e desafia o
intérprete.

Diferentemente de outras normas, as clausulas gerais introduzem a ideia de que o
juiz, ao buscar solucionar o caso, seleciona certos fatos ou comportamentos para confronta-los
com um determinado parametro, orientado pela busca de implementacdo dos objetivos do
Estado. Certo € que a decisao a ser emitida ndao se conformara a uma solucao pré-determinada.
De certa forma, o juiz ganha um poder extraordinariamente amplo: “Nao apenas estara
estabelecendo o significado do enunciado normativo, mas acaba criando direito, ao completar
a fattispecie e ao determinar ou graduar as consequéncias” (MARTINS-COSTA, 1999, p.
130).

Interessante notar que a aplicacdo de clausulas abertas revela uma aproximacao entre
o sistemas da common law e civil law. Na Argentina, por exemplo, ha diversas situagdes em
que a civil law é aplicada em matéria privada e de legislagéo infraconstitucional, enquanto que
a common law se aplica em nivel constitucional, resultando em um multiculturalismo na

aplicacéo da lei, conforme ressalta Lorenzetti (1998, p. 62):

O direito foi idealizado para ser aplicado a um Estado cujos habitantes tenham raizes
e ideais em comum, ou seja, uma base cultural homogénea. Na atualidade existem
sociedades multiculturais, na quais resulta dificil afirmar o predominio de um grupo
de pessoas que pensem do mesmo modo em todos os temas, 0 que faz com que tanto
a lei, quanto a decisdo judicial se concentrem antes nos procedimentos que nas
decisdes substantivas.

Na Argentina o problema da diversidade foi exposto desde as suas origens, inclusive



no ambito juridico, j& que no direito publico houve uma forte influéncia anglo-
saxfOnica, enquanto no direito privado obedeceu-se a uma larga construcdo baseada
na tradicdo europeia. Essa convivéncia de culturas juridicas bastante diferentes
transformou-se em um problema global, em vista dos fenémenos da imigracdo e do
multiculturalismo, passando a expor problemas altamente complexos de inter-
relacéo cultural.

A crescente inclusdo de clausulas gerais no ordenamento conduz a concluséo de que
o direito ndo é originado somente pelo que preceitua o legislador. Mais que isso, € um produto
das experiéncias, dos fatos e dos costumes da sociedade, de modo que imaginar um direito
pleno, baseado no centralismo juridico e com todas as condutas-tipo® previstas, facilmente o
torna obsoleto. Menezes Cordeiro (2001, p. 46), ao abordar a adequacdo da amplitude
semantica (para o direito acompanhar o fato social), prevé que “ainda quando a lei ndo reaja, a
ordem juridica deve fazé-lo”. Nas palavras de Canaris (1989, p. 24), o ideal seria que, para
acompanhar a evolucao social, o sistema legal fosse dotado da ideia de incompletude.

Essa nocdo de incompletude do sistema revela que nao se deve esperar do Poder
Legislativo a solugdo para todas as situacGes concretas enfrentadas pela sociedade. Ao
contrario, talvez seja 0 momento de admitir que o Poder Judiciario tem papel decisivo na
construcdo de um Estado comprometido com as metas constitucionais. 1sso denota também
gue, ao acompanhar o caso concreto, o magistrado esta mais préximo dos dilemas e dos
problemas sociais e, portanto, mais apto a concretizar as escolhas constitucionais de modo a
coaduna-las com os interesses das partes. Nesse sentido, as clausulas gerais permitem que se
extraia 0 maximo das potencialidades das linhas diretrizes do texto constitucional,
privilegiando a busca de solugdes para 0 caso concreto que se harmonizem com a
principiologia a ser implementada pelo Estado Democratico de Direito.

A interpretacdo da clausula geral deve considerar que o objetivo final dessa atividade
sera um ato decisorio que ira eleger dentre as varias interpretacdes possiveis a mais adequada
para solucionar um conflito intersubjetivo. Esta, no entanto, ¢ uma tarefa de cunho
eminentemente pragmatico. Sob o angulo da semiotica, interpretar ¢é selecionar possibilidades
comunicativas da complexidade discursiva (FERRAZ JUNIOR, 2001, p. 256).

Nesse sentido, as clausulas gerais individualizam situaces de conflito entre
interesses igualmente tutelados pelo ordenamento e delegam aos juizes a tarefa de determinar

o0 equilibrio entre tais interesses, considerando o caso concreto e uma valoracdo comparativa

® E a técnica da fattispecie, comumente usada na época da codificacdo, que visava reduzir a margem
interpretativa do aplicador de direito, revestindo a norma de imutabilidade, garantindo a seguranca juridica
(IRTI, 1999, p. 20).



da importancia em jogo. As clausulas gerais sdo normas de conduta que clamam pela
interferéncia valorativa do juiz. Segundo relata Veluzzi (2010), o prototipo historico desse
tipo de norma encontra-se no direito de vizinhanca, hoje, estampado no Direito italiano pelo
artigo 844 do seu Cadigo Civil na clausula geral da “normal tolerancia de imissdes”.

Neste exemplo, imissdes podem ser consideradas como intrusdo imaterial (fumaca,
calor, barulho, vibragdo e outros) decorrentes direta ou indiretamente do proprietario de um
imovel e que acaba por interferir e gerar conflito com o direito de propriedade do vizinho,
limitando ou impedindo o pleno gozo de seu direito de propriedade. Inicialmente, o conceito
de tolerancia normal € de facil compreensdo, mas torna-se arduo precisar essa determinacéo
conceitual, se realizada avaliagdo subjetiva e pessoal, na medida em que a entrada de
imiss@es, a resultar em uma deficiéncia parcial do gozo da propriedade, dependera do grau de
aceitabilidade do proprietario que a sofre. Certo é que, ao final, a avaliacdo da tolerabilidade /
aceitabilidade do ruido é deixada a determinacdo do juizo competente.

Em geral, as clausulas gerais se apresentam em situacBes em que ha conflitos de
interesses modais, ou seja, conflitos entre duas situacdes abstratamente tutelaveis, nas quais a
interferéncia judicial é considerada socialmente inevitavel, ou até desejavel, requerendo
solugdes que partem de uma valoragdo comparativa dos interesses em jogo no caso concreto.

Libertini destaca que as clausulas gerais sdo tipicamente normas de relacdo, normas
dirigidas a construir, a partir de uma situacdo concreta de conflito, uma relacdo juridica entre
dois sujeitos. Por isso, acredita que se trata de normas cuja traducdo final reduz-se a
reconhecimento de pretensdes e obrigacdes, com a aplicacdo dos correlativos remédios
inibitorios ou ressarcitorios e a invalidacdo (CHIASSONI, 2011, p. 98-99). Essa abordagem
parece insuficiente, pois a clausula geral comporta uma rede conceitual mais ampla, apta a
capturar outras situacdes, como assenta Veluzzi (2010).

Ainda que passivel de diversas acep¢Oes, parece coerente afirmar que as clausulas
gerais funcionam como instrumentos pelos quais o legislador concede ou delega ao juiz um
poder arbitral em concreto. Essa € uma nogdo pragmatica. O uso de certas expressdes, no
contexto de certas disposicOes, referentes a certos tipos de relagcdo juridica, equivale a

realizacdo pelo legislador de um ato ilocutorio exercitivo de reconhecimento (reemisdo) ao



juiz de um poder de decisdo do tipo arbitral®. Esse é o perfil da transferéncia de poderes
nomopoiéticos do legislador ao juiz.

Mas essa € apenas uma das facetas funcionais das clausulas gerais. Encarcera-las em
uma concepcao jurisdicional seria atribuir-lhes tdo somente funcionalidade caso estivessem

atreladas a uma situacéo conflitual ja jurisdicionada.

5 CLAUSULA GERAL E O SISTEMA AUTOPOIETICO

A expressao do Direito como sistema, ora adotada, repousa nos estudos de Luhmann
(1983) e Taubner (1989) que concebem a sociedade como um sistema, que se compde de
diversos outros sistemas autopoiéticos (autoprodutivos). Adaptando a teoria bioldgica (Teoria
Sistémica) para o Direito, afirma que a sociedade se edifica sobre sistemas e ndo pelo mero
aglomerado de pessoas e instituicbes. Nessa 6tica, 0 homem participa como uma parcela desse
macro arranjo social, como um sistema psiquico, que se interrelaciona com os demais
sistemas. Humberto Maturana e Francisco Varela, bidlogos chilenos que desenvolveram essa

teoria, salientam que:

A teoria da autopoiese reside em que ela mostra que o ser vivo € um ente Sistémico,
mesmo que sua realizacdo seja de carater molecular. Esta teoria mostra que nenhuma
molécula, ou classe de moléculas, determina, por si mesma, qualquer aspecto ou
caracteristica do operar do ser vivo como tal, ja que todas as caracteristicas do ser
vivo se ddo na dindmica de sua autopoiese. De fato, um fenémeno ¢é sistémico se
acontece como resultado da atuacdo dos componentes de um sistema enquanto
realizam as relac6es que definem o sistema como tal, e, no entanto, nenhum deles
determina por si s, ainda quando sua presenca seja estritamente necessaria.
(ZYMLER, 2002, p. 24).

Outro olhar sobre o tema foi lancado por Capra (2001, p. 92) para o qual a
autopoiese significa simplesmente autocriacdo. Sugere que a autopoiese de Maturana e Varela
(1997) apoia-se em um padrdo geral de organizagdo comum a todos 0s sistemas Vivos,
qualquer gque seja a natureza dos seus componentes. Essa organizagdo dar-se-ia independente
das propriedades dos componentes. Assim, procuraram explicar a compatibilidade entre a
identidade/mudanca, entre o fechamento/abertura no ambito dos sistemas vivos e, com isso,

justificar a validade da teoria autopoiética. Seu interesse reside na organizacdo e ndo na

* A pragmatica nos permite interpretar os enunciados e explorar as relages entre a linguagem e o mundo, entre a
lingua e o contexto em que se encontra um individuo. Segundo a teoria dos atos de linguisticos desenvolvida por
Austin (1962, p. 154), a linguagem ndo serva apenas para descrever o mundo, mas também para fazer coisas. Um
ato exercitivo é um ato pelo qual o agente exercitando um poder que lhe foi previamente conferido por um
sistema normativo, confere a outrem poderes de decisdo.



estrutura. Além disso, definem a autopoiese como:

A organizacdo comum a todos os sistemas vivos. Trata-se de uma rede de processos
de producédo, nos quais a funcdo de cada componente consiste em participar da
producéo ou da transformacéo de outros componentes da rede. Desse modo, toda a
rede, continuamente, “produz a si mesma”. Ela ¢ produzida pelos seus componentes
e, por sua vez, produz seus componentes. “Num sistema vivo”, explicam os autores,
“o produto de sua operagdo é a propria organiza¢do”. Outra caracteristica dos
sistemas vivos é o fato de sua organizacdo autopoiética incluir a criagdo de uma
fronteira que especifica o dominio das operacGes da rede e define o sistema como
uma unidade. Os autores assinalam que os ciclos cataliticos, em particular, ndo
constituem sistemas vivos, pois sua fronteira é determinada por fatores (tais como
um recipiente fisico) independente dos processos cataliticos (CAPRA, 2001, p. 89).

Retomando a nocdo de clausulas gerais, vale lembrar que ndo devem levar a decisfes
de casos concretos centrados em parametros juridicos pré-constituidos e estaveis. Carregam
também standarts extrajuridicos, ideoldgicos. Sdo expressdes de carater dedbntico,
impregnadas de parametros juridicos e ndo juridicos que expressam uma ideologia (mutavel
no espaco-tempo), dotadas de dinamicidade, que revelam a expressdao de uma participacdo
consistente do juiz na outorga de seu significado no caso concreto.

Funcionam como véalvulas no sistema, dotando-o de elasticidade, promovendo de
certa forma a constitucionalizacdo do sistema juridico, na medida em que revelam de forma
nitida ou inaparente valores e principios constitucionais. Revela a complexidade e a intersecéo
constante e reciproca dos elementos que compdem o sistema do direito contemporaneo.

Sdo vélvulas conceituais e valvulas de seguranca que acabam por propiciar
aprendizagem vicariante do sistema juridico. As clausulas gerais afastam a aplicacdo
preguicosa e desidiosa do direito, refutam a banalidade interpretativa, briga com o anonimato,
requer uma postura atenta e perspicaz do julgador, afasta preceitos acabados e inalteraveis,
retira do exilio a criatividade arrefecida pelo positivismo.

E qual a possivel correlacdo entre o pensamento luhmanniano e a adogdo de
clausulas gerais? Um dos grandes topicos do pensamento de Luhmann reside na assimilacédo e
procura pela diferenga na composicdo dos diversos sistemas. A esperada harmonia de um
sistema perpassa por um processo gestacional paradoxal, no qual, segundo o autor, seja
possivel a producédo do diferente, do inesperado.

Ao compreender o sistema ndo de forma absolutamente fechada ou aberta, conforme
prescreve Luhmann (1983), pode-se cogitar que a clausula geral seja um elemento que o dote
de reflexividade. Ao mesmo tempo em que permite uma abertura cognitiva das mais
interessantes, submete-se a certos padrdes éticos, sociais, juridicos, culturais ou histéricos.

Esse balé suave, fluido e interminavel perpetuado pelas clausulas gerais, palco em



que ndo ¢ possivel definir claramente onde se inicia ou em qual lugar ha um fim das
correlacBes ja predeterminadas ou das figuras que se constroem instantemente na sua
conformacdo, ¢ também uma autopoiese. A danca das clausulas gerais parece reunir 0s
ingredientes da pds-modernidade: o local, o plural e o subversivo (TEUBNER, 2005, p. 81).
Sob um angulo menos obtuso que Luhmann, Teubner defende que o Direito é um
subsistema funcionalmente diferenciado, ou em suas palavras, um sistema de segunda ordem,
gue somente pode se desenvolver quando produz seus proprios elementos por si mesmo e de
forma exclusiva. Para esse autor, mediante a repeticdo de seu elemento basico — a decisdo — 0

Direito pode produzir diferenca e (re)inicia sua prépria autopoiesis:

E o préprio Direito que define suas premissas de validade por intermédio de uma
norma juridica e das decisdes judiciais. Tal é o inicio do movimento autopoiético do
sistema juridico que se descortina em sua auto-referencialidade. [...] A autopoiesis
emerge quando os componentes ciclico-recursivos constituem-se em generalizacbes
congruentes, restam de tal forma conectados que veem a formar um hiperciclo. Esse
hiperciclo € o resultado da auto-reprodugdo circular do ato-norma-ato. [...] O Direito
constitui um sistema autopoiético de segundo grau, autonomizando-se em face da
sociedade, enquanto sistema autopoiético de primeiro grau, gragas a constituicao
auto-referencial dos seus proprios componentes sistémicos e a articulacdo destes
num hiperciclo (SCHWARTZ, 2008, p. 487-488).

Seja na perspectiva teubneriana ou luhmanniana, seria possivel concluir que o direito
ndo é apenas um conjunto de normas desordenadas, € um sistema coerente e complexo dotado
de unicidade, embora orbite paralelamente ou em sintonia com outros sistemas. As clausulas
gerais que o permeiam, configuram-se como um dos elementos que o dotam de dinamicidade,
ao promover em seu ciclo a insercdo de contetdos juridicos e ndo juridicos, ao reunir valores,

conceitos, ideias e proposicdes possiveis a solugdo de um determinado caso concreto.

6 CLAUSULA GERAL E INTERVENCAO ESTATAL

A multiplicidade de clausulas gerais em todo o ordenamento juridico, e mais
especificamente no Codigo Civil, pode revelar, ndo obstante sua fluidez de conteudo, o
direcionamento das relagOes privadas pela intervencdo do Estado (pelas maos do juiz). Passa
assim, o Estado, a conduzir com vigor as relagGes particulares como instrumento de
implementacdo das politicas, valores sociais e principios almejados, desejados ou perseguidos
num determinado momento historico-politico.

O grande paradoxo a ser enfrentado reside exatamente na abertura caracteristica da

clausula geral. Seu conteudo ndo deve ser determinado de uma forma abstrata, ao contrario,



seu contetdo ha que ser densificado sempre de forma a adapté-la as particularidades e
circunstancias especificas de cada caso. Um questionamento pode surgir: a determinacdo do
teor da clausula geral fica sujeita tdo somente a convic¢do do juiz para resolver o litigio?
Parece razoavel afirmar que o trabalho dos julgadores deve se alinhar a diretrizes tedricas, a
reflexGes sdcio-juridicas, que evitem o encarceramento ou o congelamento de seu contetdo, a
preservar-lhe suas caracteristicas essenciais: adaptabilidade e fluidez.

De toda sorte, a questdo é complexa. A clausula geral ndo deve apresentar carater de
absoluta uniformidade e previsibilidade. A tarefa ardua revela-se: equilibrar o desejo de certa
previsibilidade, a conferir razoavel seguranca as situacdes juridicas e refletir os auspicios do
Estado Democrético, e, por outro lado, manter sua inerente maleabilidade, sua volatilidade no
tempo e no espaco (incompativel com a ideia de previsibilidade), sem que se torne
instrumento do arbitrio de decisfes judiciais que subjuguem por completo a autonomia das
partes.

A adocgdo crescente de cldusulas gerais no ordenamento civilistico demonstra a
adocdo de um modelo ainda paternalista, que se revela pela imposicdo de um comportamento
socialmente desejavel e, consequentemente, pelo resultado de certas avencas. Essa
preocupacdo foi externada por Lorenzetti (2004, p. 155), ao lancar criticas ao modelo
contratual paternalista — que permite aos juizes densificar o contetido da clausula geral da
boa-fé segundo um juizo proéprio, outorgando ao contrato significados muitas vezes distintos
daqueles efetivamente desejados pelas partes.

Os intérpretes, ainda que direcionados a racionalizar o direito positivo, estabelecendo
0 contetdo de principios e clausulas abertas, sdo em grande parte influenciados pelo seu
préprio tempo, pela cultura e pelas ideologias dominantes. Por esse motivo, a densificacdo do
conteddo de cada clausula geral exige comprometimento e percep¢do. Devem-se considerar,
no momento de sua aplicacdo, os fatores concretos do caso, tais como o status pessoal e
cultural dos envolvidos, ndo sendo desejavel uma aplicacdo mecanica do standard, de tipo
meramente subjuntivo.

Ao buscar o sentido da norma, impde-se realizar uma interpretacdo que se coadune
com 0s principios sobre 0s quais repousam todo o sistema juridico que se queira implantar,
afastando qualquer analise meramente valorativa, pois assim aumenta-se o “perigo dos juizos
irracionais, porque neste caso os argumentos funcionalistas prevalecem sobre os normativos”
(HABERMAS, 1997, p. 321-322).

Alerta-se que a auséncia de contornos do contetdo da clausula aberta, apesar de

trazer a vantagem de manté-la sempre atualizada, dada a mobilidade que lhe foi conferida



pelo proprio sistema, traz também certa incerteza as situacdes existenciais e patrimoniais, por
alinhar a autonomia dos particulares a um plano secundario, periférico. No caso dos contratos,
por exemplo, ha o risco dos contratantes, atores principais na contratacdo, serem
transformados em meros coadjuvantes ou até expectadores, na medida em que a percepc¢édo do
julgador no caso concreto acabard por moldar a vontade negocial a um juizo de valor
momentaneo e nem sempre almejado pelas partes.

Tal preocupacéo ¢é ainda maior quando se percebe a fragilidade do sistema judiciario,
que nem sempre oferece instrumentos efetivos de participacdo dos proprios contratantes no
processo decisorio. A duvida, portanto, permanece: se as clausulas gerais permitem uma
leitura aberta a partir da percepc¢édo do julgador no caso concreto, qual o limite dessa atuagéo
estatal? Como articular ou conformar a autonomia das partes, em face de uma intervencéao que
se diz atil a comunidade, se pautada em valores sem densificacdo ou fundamentacao?

A abertura do Direito para o futuro significa que a sociedade sempre estara apta a
resgatar o projeto moderno que vem sendo construido de maneira a atualizar a substancia
normativa inesgotavel do sistema de direito (CHAMON JUNIOR, 2003, p. 70).

7 CONCLUSAO

As clausulas gerais apresentam-se como preceitos juridicos caracterizados pela
generalidade e abstracdo a possibilitar o ajustamento de seu contelldo quando da sua aplicacédo
no caso concreto. Essa fluidez de contetdo implica na impossibilidade, em uma primeira
aproximacdo, de arrolar previamente o seu efetivo e correto significado — que dependera do
caso concreto analisado.

A larga utilizacdo das clausulas gerais reflete um estagio juscultural, que refuta a
construcdo geométrica, arbitraria e artificial das decisGes, colocando o problema e o caso
concreto como epicentros do pensamento juridico.

A expansdo desse fendmeno no sistema privatistico reforca a tese da superacdo da
metodologia l6gico-dedutiva da Escola da Exegese e exprime um modo de decidir préprio de
certa ordem juridica, que valoriza a atuagcdo do magistrado, conferindo-lhe atribuicdes que
vao muito além da mera aplicagéo fria da letra da lei.

A relativa indeterminacdo do contetdo das clausulas gerais permite que seja
permeada e moldada pela realidade sociocultural propria do ambiente e momento historico de
sua aplicagé@o. A valorizacdo atual desse elemento reflete um desejo de propiciar a recepgéo

de diversos horizontes interpretativos possiveis, a propulsionar a afirmacdo da alteridade, do



pluralismo, a moldar um espelho comunicacional apto a promover a auto-reproducéo (e a
evolucdo) do sistema juridico brasileiro.

As clausulas gerais apresentam o desafio de possibilitar a compreensdo da existéncia
de uma cultura juridica impregnada de valores extrajuridicos que devem ser filtrados pelo
sistema do Direito. Permitem que se retire do elemento normativo todas as suas
potencialidades, compatibilizando-o com cada caso concreto. De todo modo, cabe agora ao
intérprete, ndo mais apenas ao legislador, a obra de integracdo do sistema juridico.

Pode-se cogitar que a clausula geral seja um elemento que dote o sistema juridico de
reflexividade, na perspectiva luhmanniana. Assim, a0 mesmo tempo em que permite uma
abertura cognitiva das mais interessantes, submete-se a certos padrdes éticos, sociais,

juridicos, culturais e historicos.
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