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RESUMO: Busca-se analisar o tema das clausulas gerais abordando,
sobretudo, suas peculiaridades vistas sob o prisma do direito
processual. Para tanto, inaugura-se a dissertacio buscando de
forma sucinta a evolucao do contexto histérico que redundou na
atual opcao pela forma de jurisdicao interpretativa, visando ilustrar
alguns fatores que revelam a esséncia do fendbmeno dos conceitos
indeterminados. Ato continuo, abordam-se algumas das principais
caracteristicas relativas a essa modalidade normativa, em um aspecto
geral, comparando-as com suas congéneres legislativas de viés
concretista. Em derradeiro, perfaz-se uma célere explanagio sobre
algumas cldusulas gerais processuais em especifico, vertendo-se o
foco de anilise do objeto em estudo para o campo especificamente
instrumental, tendo como arquétipo central a lei processual civil.
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ABSTRACT: The proposed subject is analyzed the general theme of
addressing, in particular, the peculiarities inherent to her views on
the aspect of procedural law. Thus, opening up the work of looking
briefly the evolution of the historical context that has led to the
current option by way of interpretative jurisdiction, to illustrate some
factors that show the essence of the phenomenon of indeterminate
concepts. Continuous act, broken up some of the key characteristics
for this mode in a normative perspective, comparing them with
their legislative counterparts in concretism bias. In last, make it a
swift explanation of some general procedures in particular, pouring
up the focus of analysis to study the object in the field specifically
instrumental, with the central archetype the civil process law.

KEY WORDS: general terms; indeterminate concepts; Constitution;
process; jurisdiction.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Evolucio histérica. 3. Modernas
codificacoes. 4. Evolugao constitucional. 5. Direito Processual
Constitucional. 6. Clausulas gerais (tentdculos constitucionais que
permeiam alegislacdo ordinaria). 7. Das clausulas gerais processuais.
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1. Introducao

Como intréito ao presente estudo, far-se-4 uma breve panorimica
do tema a ser abordado, bem como de seus propositos e finalidades,
visando, acima de tudo, a um contato inicial com a matéria.

Mencionada introdugio, além de elucidar o tema aos nao
afeitos, fornecendo uma nocio geral da obra, também pretende
demonstrar a motivacio do estudo, bem como as pretensoes
almejadas em sua conclusao.

Deve-se comecar pela contextualizagao histérica da matéria, que

tem o nitido escopo de fornecer ao leitor subsidios necessarios
para a compreensio do exposto, uma vez que nas paginas
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que se seguem abordar-se-4 o tema proposto utilizando-se do
método histérico evolutivo, sobretudo no que toca a evolucao
da atividade jurisdicional ao longo dos anos, culminando com a
faculdade interpretativa propiciada com a utilizagao das cldusulas
gerais processuais.

Esse apanhado histérico faz-se necessirio para que se possa ter
a real dimensio do processo evolutivo em que se insere o tema
das clausulas gerais, maxime, dentro da sistematica do direito
instrumental. Entender as modificagbes no contexto histérico em
que estd inserida a matéria é de suma importincia, ji que o direito,
como uma ciéncia humana, é reflexo dos valores sociais existentes
em cada época. Logo, a modificagio das praticas sociais leva a
alteracdo das normas juridicas, pois, do contririo, quedar-se-ao
ineficazes ante a auséncia de sintonia com os anseios da coletividade
a qual se destina.

Assim, inicia-se sobredita andlise no “século das luzes” (XVIII), auge
dos ideais iluministas e do governo liberal, buscando mostrar a
influéncia de tais valores sobre o sistema juridico processual e seus
reflexos na atividade legiferante, bem como no munus jurisdicional.

Apbs, aborda-se, de forma sucinta, as causas que levaram a mudancga
de orientacdo na esfera sociopolitica, e as consequéncias advindas
da passagem ao Estado do Bem-Estar Social, bem como seus
reflexos no ramo do direito em debate, representando a lenta e
gradual ado¢io de um novo paradigma processual, com a adogio
do sistema aos conceitos abertos.

Adentrando o conteddo juridico propriamente dito, traremos a
baila, inicialmente, aspectos relativos a ciéncia juridica em toda
sua amplitude, analisando o atual estigio de diversificacio em
que se encontram as codificacbes modernas, passando em seguida
para o estudo evolutivo das Constituicoes Federais durante todo
o periodo considerado, com especial enfoque nos principios
constitucionais de natureza fundamental. Ainda nessa trilha, buscar-
se-4 a compreensio do chamado Direito Processual Constitucional
e o surgimento das chamadas cldusulas gerais.
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Finalizando a parte introdutdria, tecer-se-io alguns comentarios
sobre os objetivos incutidos na abordagem do tema, ou seja, sobre
qual seria a finalidade pritica do presente texto monografico.

Sem maiores elucubracbes, pretende-se fomentar os debates
acerca do exposto, por consideri-lo tema imprescindivel dentro
da hodierna sistematica processual, e, quig¢d, contribuir de forma
singela e despretensiosa para sua elucidacio, eis que, por vezes, sua
aplicagao pratica se mostra coberta de nuvens obscuras de incerteza,
que impedem sua plena contemplacio.

2. Evolucao histérica

Na abordagem do tema, faz-se necessiria uma prévia passagem pelo
contexto evolutivo em que se encontra inserido, visando, acima de
tudo, compreender os motivos historicos que se constituem como
causas determinantes da modificacio aventada, afinal, como dito
alhures, as alteragdes no campo juridico sao, em regra, reflexos das
transformacées que brotam no seio da coletividade.

Destarte, entender o processo socioevolutivo se revela de suma
importancia para o dimensionamento do Direito tal como este
se mostra na atualidade. Assim, desprezar os fatores histéricos
responsdveis pela evolucio da normatividade equivaleria a tentar
compreender, no campo aritmético, o produto de uma equagio,
sem, contudo, valer-se dos fatores e varidveis que lhe deram causa.

O elenco dos direitos do homem se modificou, e continua a se
modificar, com a mudanga das condic¢oes historicas, ou seja, dos
carecimentos e dos interesses, das classes no poder, dos meios
disponiveis para a realizacio dos mesmos, das transformacoes
técnicas, etc. (BOBBIO, 1992, p. 18).

O intérprete que busca a melhor exegese do ordenamento
juridico, nio pode escusar-se de tal orientacio, sob pena de ter
uma compreensio totalmente limitada da realidade juridica,
aprisionando-se a letra morta da norma positivada, incapaz de
vislumbrar sua esséncia, ou seja, os valores sociais que a ela visa
proteger e que levaram a sua efetivacio enquanto direito posto.
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2.1. Do Estado Liberal ao Estado Social

Pretende-se abordar aqui as profundas transformagoes resultantes
da passagem do Estado Liberal burgués ao Estado Social, uma vez
que tal mudanga de ideologia mostra-se essencial para compreensao
das mutagoes perpetradas na atividade jurisdicional.

Ha que se gizar que aludidas transformacdes nao ocorreram de um
momento para outro; sao, ao revés, produto de um longo processo
histérico evolutivo por qual passou toda a sociedade ocidental,
resultante da saturagio do sistema liberal de governo, focado,
sobretudo, na liberdade individual, e culminando na adoc¢io do
denominado Estado Social, cujo principal mote era a garantia da
justica social.

Destarte, sobredita inversao de valores, perpetrada pela mudanga
nos sistemas orientadores do Estado, teve importantes reflexos no
ordenamento juridico vigente a época, que, como demonstrado,
absorveu aos poucos os novos valores que pululavam na atmosfera

coletiva, resultando em sua inexorivel evolucao.

Com a ascensao do liberalismo, os burgueses que outrora detinham
tao somente o poder econdmico, sendo constantemente subjugados
pela ociosa monarquia dos bem nascidos, que dominavam a faceta
politica do Estado, passaram a almejar o posto entio ocupado pelos
nobres, a fim de implementar um sistema de governo que atendesse
a0s seus anseios mercantis, ou seja, um sistema que se adaptasse
as praticas comerciais capitalistas, com todos os instrumentos
garantidores desse sistema econdmico.

Apb6s o triunfo do Estado Liberal, buscou-se a todo custo proteger a
liberdade formal, consubstanciada pela maxima “todos os homens
sdo iguais perante a lei”. A classe burguesa ansiava pelo fim do
intervencionismo estatal na economia, caracteristica marcante do
entido Estado Absolutista, uma vez que tal pratica constituia nitido
6bice ao livre comércio.
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O Estado passa a ser visto como um mal necessario: suas atividades
deveriam ser drasticamente restringidas, limitando-se a aspectos
que margeiam a atividade econOmica e sobressaindo-se no papel de
garantidor da liberdade individual de seus suditos. Surgia o entio
chamado Estado minimo.

Com a derrocada dos Estados Absolutos e o consequente
exaurimento dos arbitrarios poderes do monarca soberano, passou-
se a viver sob o império da legalidade, isto é, das leis criadas pela
burguesia na defesa de seus interesses.

A positivagao juridica visava pOr termo a inseguranca reinante nos
tempos do absolutismo, quando mesmo as decisoes judiciais eram
proferidas sob a tutela do monarca, que impunha seus interesses
aos pretorios. Desse ponto em diante, as “regras do jogo” estavam
postas de forma objetiva, conferindo uma estabilidade maior as
relacoes sociais, e, consequentemente, as relagdes negociais.

Outro artificio utilizado pelos liberais no afi de obstar o arbitrio
estatal consistiu na adoc¢ao do sistema de triparticio do poder, ou
sistema de freios e contrapesos. Aludido sistema, embora mantenha
a unidade do poder nas maos do Estado, atribui parcelas desta
soberania a Orgios distintos, que passam a se contrabalancear,
fiscalizando-se mutuamente.

Assim, Executivo, Legislativo e Judiciirio, além de exercerem suas
funcoes precipuas, detém a prerrogativa de fiscalizarem-se, visando
coibir o desenfreado arbitrio estatal, resguardando a liberdade dos
suditos, o respeito as leis e proporcionando maior constancia social.

Com a separacdo dos poderes, surge de forma nitida a fungao
jurisdicional do Estado.

O Poder Judicidrio passa a exercer a tutela dos direitos indivi-
duais conquistados, sejam relacionados com a liberdade, sejam
relacionados com a propriedade, especialmente contra as ativi-
dades arbitrarias do préprio Estado. (ALMEIDA, 2001, p. 4).
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Em que pesem os beneficios trazidos pela ideologia liberal do século
XVIII, como degrau evolutivo indispensavel a formacao das doutrinas
econdmicas que se seguiram, a verdade é que aludido sistema
implodiu-se por suas proprias contradicoes, eis que excessivamente
preocupado com os aspectos formais dos valores por ele escudados.
Pecou diante da fragilidade de sua atuagao no ambito substancial, ou
seja, no efetivo fomento de seus vetores sociais.

A teoria do Estado minimo limitava drasticamente as a¢oes sociais do
Estado, principalmente em relacao a adoc¢ao de medidas que visassem
fomentar a igualdade material entre os membros da coletividade.

De fato, tem-se como principal bandeira do Estado Liberal a
autorregulamentcio da economia, uma vez que, apoiados nos
ensinamentos de Adam Smith e sua obra “A Riqueza das Nagdes”,
o mercado, munido de sua “mao invisivel”, é capaz de encontrar
seu proprio ponto de equilibrio, dispensando qualquer espécie de
intervencionismo governamental.

Logo, as politicas estatais nao deveriam imiscuir-se na dinamica
mercadolégica, pois esta se autorregularia de acordo com suas proprias
normas e necessidades, a exemplo da lei da oferta e da procura.

Bonavides (2004, p. 40) diz que:

[...] na doutrina do liberalismo, o Estado foi sempre o fantasma
que atemorizou o individuo. O poder, de que niao pode prescin-
dir o ordenamento estatal, aparece, de inicio, na moderna teoria
constitucional como o maior inimigo da liberdade.

Contudo, o desenfreado crescimento econdmico das grandes
industrias, seguido pelo paradoxal empobrecimento das classes
dominadas, tornara as relacbes socioecondmicas nitidamente
desiguais. A tio festejada liberdade torna-se fator determinante
para a dominacao pelo mais forte, ja que em condigcdes equanimes,
a vontade deste, sempre prevalecia sobre os interesses dos
hipossuficientes.
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Com a chancela do poder publico, que se encontrava de maos atadas
pela legislacao vigente a época, a burguesia prosperou largamente,
e, em busca da cobicada mais-valia, explorou de forma desumana
e devastadora a classe operiria e sua mio de obra desvalorizada. A
liberdade de uns, tornou-se a desigualdade de muitos.

Nio ¢, pois, a liberdade do arbitrio. E, antes, a liberdade ética,
de que tanto falam, desde Hegel, os publicistas alemaes. Leva
Vierkandt seu pensamento as Ultimas conseqiiéncias ao afirmar
que seria correto o conceito de liberdade do liberalismo se os
homens fossem dotados de igual capacidade. Mas como a igual-
dade a que se arrima o liberalismo é apenas formal e encobre,
na realidade, sob seu manto de abstracio, um mundo de desi-
gualdades de fato — econdmicas, sociais, politicas e pessoais —
termina a apregoada liberdade do liberalismo, como Bismarck
ja o notara, numa real liberdade de oprimir os fracos, restando
a estes, afinal de contas, tio-somente a liberdade de morrer de
fome. (BONAVIDES, 2004, p. 61).

Passando a seara juridica, pouco interessava aos antigos habitantes
dos burgos que o aplicador da lei detivesse qualquer margem de
liberalidade ou independéncia na interpretacio das leis positivadas,
pois isto se tornaria um fator de inseguranca em relacio as suas
pretensoes dominantes.

Ora, uma vez munido de poderes exegéticos, o juiz estaria livre
para adotar entendimentos destoantes da légica mercantilista,
tao cara aos proprietirios dos meios de produciao. Logo, melhor
seria tolher-lhe qualquer margem de autonomia, impondo-lhe uma
ordem juridica detalhista e casuistica, em que caberia a0 mesmo
o mero exercicio de subsunciao formal entre fato e norma. Feito
isso, tornar-se-ia bem mais ficil impor a vontade dominante, pois
o julgador estaria adstrito a ditar o texto legal tal como este se
encontrava grafado.

Com esse escopo, a burguesia buscou a todo custo a criagao de

diplomas legais que abarcassem uma vasta gama de acontecimentos,
transformando-os em hipéteses juridicas e vinculando a cada uma
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delas a solu¢io que mais se adaptaria as suas pretensdes (mito da
completude do ordenamento juridico), como bem se pode observar
com a criacio do Cddigo Civil Napolednico, na Franga do século
XVIII. Tal diploma se notabilizou por sua grandiosa envergadura,
percorrendo paginas e paginas na va tentativa de regulamentar,
de modo especifico, toda sorte de litigios que poderiam brotar do
convivio social.

Nesse aspecto, Paulo Bonavides, tecendo comentirios sobre a
hodiernamente denominada doutrina neoliberal e revisitando
ensinamentos de seus precursores, assevera:

Isto importava desterrar do campo das idéias o debate acerca da
melhor forma de governar povos e nagdes. O Estado neoliberal
cuidava haver alcancado a solidez e a eternidade que outrora os
filésofos franceses da revolucio buscavam com os c6digos e as
Constituigoes. Assim aconteceu a muitos adeptos do neolibera-
lismo. Arrogantes e passionais, nos traziam ja a memoria o cons-
tituinte jacobino que, professando o culto supremo da lei e da
razao para destruir a sociedade feudal, cominava a pena de mor-
te a quem ousasse propor emendas a Constituicao; ou Napoleao,
perplexo, estranhando a necessidade do comentario juridico aos
artigos do seu codigo. (BONAVIDES, 2008, p. 3).

Dai surge a famigerada figura do “juiz boca da lei”, um julgador
engessado, malfadado a repeti¢ao literal do texto legal averbado nos
diplomas. Impende salientarmos, mesmo a titulo de curiosidade,
que sobredito arbitro surgiu em substituicio ao chamado juiz “boca
do rei”, que, a semelhanca daquele, tinha tolhida sua autonomia,
tendo como fator de distin¢do o fato de que se mostrava atrelado
nao a lei, mas aos desmandos advindos do monarca absoluto.

E, conforme assinala Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka,
doutrinadora de escol [2003, p. 2], para coroar toda esta feno-
menal estrutura milimetricamente construida, o paradigma da
lei era corroborado pelo outro paradigma co-irmio, referente a
fase do dizer o direito — quer dizer, a fase do dizer a lei, ja que
esta era o direito — expressando-se por meio da figura do juiz
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que, de modo inerentemente sofismatico, reproduzia o coman-
do hipotético e abstrato da norma juridica. (HIRONAKA, 2003,
apud ANDRADE, 2009, p. 17).

Por todo o exposto, pode-se concluir que, dentro do Estado Liberal,
a burguesia adquirira poderes quase ilimitados, manipulando todo
o artefato estatal em prol de seus desideratos.

Porém, cansada de ser explorada e oprimida, a classe proletiria
se rebelou, tendo como resultado o que a histéria convencionou
chamar de “revolucdes operdrias”. Em seu ato de revolta, os
trabalhadores passaram a exigir do Estado maior participacao
no fomento a igualdade, a justica social, tanto por meio de
politicas governamentais, como também pela confec¢io de leis
que visassem amenizar a agressividade das praticas comerciais
burguesas e, consequentemente, abrandar a exploragio abusiva
dos trabalhadores. Exsurge assim o embriao do Estado de Bem-estar
Social, ou como fora chamado em sua origem, Welfare State.

Com as transformacoes perpetradas pelo Estado Social, a antiga
concepcao liberal do Estado minimo passou a ser gradualmente
substituida por um ideal mais intervencionista, atribuindo-se ao
proprio Estado, em todas as suas facetas, a tarefa de fomentar a
justica social, substancialmente considerada, propiciando nio
s6 uma liberdade formal entre seus suditos, como também uma
efetiva igualdade entre os mesmos. Nota-se aqui uma negacao aos
valores liberais e uma visao cada vez mais coletivizada e socializante
do munus estatal, visto sob a Otica da intervencio legislativa,
administrativa e judicial nas atividades privadas.

Em atenciao a tal mudanca de paradigmas, vale transcrever os
ensinamentos de Fernando Noronha:

A justica substancial, ou material, ou, ainda, como diz Larenz, a
justica compensatoria, nao se contenta com essa igualdade mera-
mente formal das partes, antes busca assegurar, nos contratos de
intercimbio de bens e servicos, efetivo equilibrio entre direitos
e obrigagoes de cada uma, de acordo com as exigéncias da justi-
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ca comutativa — e tal equilibrio é conseguido quando cada uma
das partes recebe beneficios que sejam a adequada contrapartida
dos sacrificios que assume. (NORONHA, 1994, p. 221).

O Estado nao mais se restringia a esfera restrita imposta pela doutrina
liberal, passando a possuir novas e importantes atribuicoes. Ha de
se remarcar a providencial li¢io proferida por Fernando Rodrigues
Martins, em artigo intitulado “Direitos Humanos do Devedor”,
onde aduz:

Sabe-se que o grande mote do Welfare State tem como assen-
to poOr termo as desigualdades sociais ou, pelo menos, a miti-
gacdo das diferencas dos diversos segmentos da sociedade. Tal
evidéncia tanto se reflete a partir do campo do direito publico,
bem como na seara do direito privado. Prova disso, é que nos
paises desenvolvidos e democriticos a precipitacio na tutela do
cidadio é uma luta constante (‘One man, One vote’). (MARTINS,
2005).

Reforcando tais proposicoes, o sempre lembrado professor Paulo
Bonavides leciona:

[...] o Estado, coagido pela pressao das massas, pelas reivindica-
coes que a impaciéncia do quarto Estado faz ao poder politico,
confere, no Estado constitucional ou forma deste, os direitos do
trabalho, da previdéncia, da educagao, intervém na economia
como distribuidor, dita salirio, manipula a moeda, regula os pre-
cos, combate o desemprego, protege os enfermos, di ao traba-
lhador e ao burocrata a casa propria, controla as profissdes, com-
pra a producio, financia as exportagoes, concede crédito, institui
comissoes de abastecimento, prové necessidades individuais, en-
frenta crises economicas, coloca na sociedade todas as classes na
mais estreita dependéncia de seu poderio econdmico, politico e
social, em suma, estende sua influéncia a quase todos os domi-
nios que dantes pertenciam, em grande parte, a drea de iniciativa
individual. Nesse instante o Estado pode, com justica, receber a
denominacio de Estado Social. (BONAVIDES, 2004, p. 186).
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Volvendo-se a esfera juridica, esta se caracteriza pela tutela dos
interesses sociais ou direitos fundamentais de segunda geracao,
abandonando o cariter individualista do periodo anterior, ou
seja, configura-se uma protecao nao s6 aos valores individuais, as
chamadas liberdades publicas, como ocorrera anteriormente, mas
sim aos interesses de maior abrangéncia, que passam a um patamar
superior de relevancia.

A guisa de exemplo, tal mudanca vislumbra-se evidente com o
surgimento da cldusula geral que apregoa a funcio social da
propriedade. Ora, a propriedade privada, anteriormente tida como
absoluta, fora soerguida como um dos sustenticulos do direito
visto sobre a Otica liberal. Posto isto, sua relativizacio através da
submissao a uma funcio socializante, ou seja, ao interesse comum,
elucidam de forma nitida a transformacio acima referida.

As posicoes juridicas — antes absolutas, no auge do individualis-
mo — sdo crescentemente moduladas. O proprietirio, para o ser
legitimamente, deve considerar os interesses do nio proprieta-
rio; o credor do devedor; o fornecedor do consumidor, e assim
sucessiva e reciprocamente. Lorenzetti menciona a passagem do
‘sujeito isolado’ para o ’sujeito situado’. (LORENZETTI, 1998
apud BRAGA NETTO, 2003, p. 83).

Ainda no campo exemplificativo, reflexos dessas transformagoes
sao nitidamente percebidos inclusive no direito obrigacional, pois,
a partir do séc. XX, com o advento do Estado interventor, nota-
se 0 ocaso de principios como a autonomia da vontade plena e
o relativismo contratual, substituidos por valores que prestigiam
a funcdo social deste instrumento. Nessa trilha, visava-se atingir
objetivos bem definidos, balizados pela dignidade da pessoa
humana e a reducio das desigualdades sociais, qual seja, o contrato
passaria a ser visto como meio de circulacao de riqueza se nio de
um veiculo utilizado para sua concentracao.

Em atencio as argutas colocagoes do mestre Gustavo Tepedino, vale
lembrar:
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O legislador despe-se do papel de simples garante de uma or-
dem juridica e social marcada pela igualdade formal, [...] para
assumir um papel intervencionista, voltado para consecugao de
finalidades sociais previamente estabelecidas e tutelando, para
tanto, a atividade negocial. (TEPEDINO, 2004, p. 220).

Claro reflexo do Welfare State, a funcio social do contrato
instrumentaliza o Estado na busca pela mitigacio das injustigas
sociais, em que este atua como fiscal, intervindo nas relacoes
entre particulares sempre que julgar necessario, a fim de tutelar os
valores constitucionais, numa incessante busca pela harmonizacio
dos interesses individuais e coletivos. Visando conciliar os valores
individuais e coletivos do contrato, leciona Miguel Reale:

[...] ser o contrato ‘um elo que, de um lado, pde o valor do in-
dividuo como aquele que o cria, mas, de outro lado, estabele-
ce a sociedade como o lugar onde o contrato vai ser executado
e onde vai receber uma razao de equilibrio e medida’. (REALE,
19806, p. 10 apud ALVES, 2003).

Segundo Braga Netto, “[...] a relevancia juridica de certos atos passa
a depender, cada vez menos, da previsio, escrita e formal, em leis e
contratos, € mais da efetiva e substancial importancia que ostentam
para a convivéncia social. O direito passa a ser menos texto € mais
contexto”. (BRAGA NETTO, 2003, p. 14).

Para Antonio Junqueira de Azevedo, a idéia de funcao social do
contrato ‘estd claramente determinada pela Constituicdo, ao fi-
xar, como um dos valores fundamentais da Republica, o valor
social da livre iniciativa (art. 1°, IV); essa disposi¢ao impoe, ao
jurista, a proibi¢ao de ver o contrato como um atomo, algo que
somente interessa as partes, desvinculado de tudo mais. O con-
trato, qualquer contrato, tem importancia para toda a sociedade
e essa assercdo, por forca da Constitui¢ao, faz parte, hoje, do
ordenamento positivo brasileiro.” (AZEVEDO, 1998 apud MAT-
TIETO, 2005, p. 201).
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Portanto, ha que se concluir que a isonomia formal, importante
conquista do liberalismo, quando analisada num contexto
de desigualdade entre as partes, torna-se instrumento de
aprisionamento do mais fraco, que tem sua vontade subjugada;
como dizia Lacordaire em sua maxima: “entre fortes e fracos, a
liberdade é quem aprisiona, e o direito é quem liberta”.

Destarte, é dever do Estado intervir na protecao dos hipossuficientes,
por meio de um conjunto normativo que garanta a igualdade
substancial dos membros da coletividade. E foi o Estado de Bem-
Estar Social que colocou isso em pritica. Nio de forma ideal e
acabada, mas de forma paliativa.

Imperioso afirmar-se que, mesmo hodiernamente, ainda se busca
a efetiva aplicagdo desses preceitos, o que, por sinal, é o grande
mote do trabalho ora desenvolvido, uma vez que a adog¢ao das
chamadas cldusulas gerais no direito processual civil tem origem
nesse contexto, pois, como ha de se ver, tais clidusulas afiguram-
se como instrumento em prol da efetividade da tutela estatal,
por consubstanciar veiculo utilizado para aplicacao dos direitos e
garantias fundamentais na resolugio dos conflitos sociais.

3. Modernas codificacoes

Conforme anteriormente demonstrado, no que pertine aos
diplomas legais, observa-se, até pouco tempo, a existéncia de
institutos de direito civil com uma estrutura demasiadamente
abrangente, com co6digos que buscavam abarcar toda matéria
relativa ao direito privado.

Tais codificacbes, em sua hipotética completude, continham
um sem-numero de dispositivos que traziam um alto grau de
concretude, de modo que, tolhidos de qualquer abstracio,
visavam impor ao Estado-juiz a cega observincia ao texto
positivado. Como ja mencionado, tal fato objetivava, sobretudo,
garantir a seguranca juridica das instituicbes do Estado Liberal,
protegendo a liberdade individual e a propriedade privada, em
especial a dos meios de producio.

2/2 ISSN 1809-8487 + v. 11 / n. 18 / jan-jun. 2012 / p. 259-297



Daniel Guimaraes Gongalves

Contudo, atualmente, € ficil constatar uma crescente fragmentacao
dessas unidades tedricas em disciplinas legislativas cada vez mais
especificas e delimitadas. Observam-se nitidas transformagdes no
modo de producio legislativa até entao adotado, que se refletem
na criagdo de leis especiais, que visam, sobretudo, atender ao grau
de complexidade para o qual evoluiram as relagoes sociais na vida
contemporanea, retirando do Cédigo Civil o status que antes lhe
era conferido, de verdadeira constitui¢ao do direito privado.

O novo Codigo nao olhara tanto para si. Havera, se quisermos
uma imagem literdria, um déficit narcisistico em relacao aos seus
antepassados. Os novos civilistas se acostumaram a ler o Codigo
como mais uma lei, entre tantas, todas, por 6bvio, sujeitas aos
conteudos normativos da Constituicio. E certo, até pela ampli-
tude tematica, que certa referencialidade nao se lhe pode retirar.
O que muda € o intercimbio normativo de informacoes. De ex-
portador contumaz, o Codigo talvez passe a importar, progres-
sivamente, solucoes de outros setores, algo impensavel na siste-
mitica cldssica. (BRAGA NETTO, 2003, p. 11)

Exemplo claro da sobredita evolucao foi a criacao do Cdédigo de
Defesa do Consumidor (CDC), norma especifica que rege as
relagoes de consumo realizadas entre os mais distintos membros da
sociedade. Tal ordenamento surgiu como resposta as necessidades
sociais por um diploma que tratasse especificamente da matéria,
fornecendo instrumentos diferenciados que se enquadrassem
na evolugido perpetrada nesta seara, em Oposi¢io aos arcaicos e
inadequados métodos disponibilizados pelo Cédigo Civil de 1916.

A obra “Responsabilidade civil por danos a consumidores”,
coordenada pelo civilista Carlos Alberto Bittar, ao tratar do tema,
traz as seguintes ponderacoes:

O advento do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8708, de
11-09-1990) representou extraordinario avanco no plano da prote-
¢ao de direitos individuais, pois mecanismos novos de tutela de in-
teresses morais € patrimoniais lesados foram adicionados a técnica
juridica, na busca da realizagao da justica nas relagoes de consumo.
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Instrumentos proprios de defesa foram consagrados no Cédigo,
com o objetivo de propiciar efetiva protecao aos consumidores,
dentro da inclinacdo declarada para amparo aos economicamen-
te mais fracos.

[.]

Criou-se, assim, sistema juridico proprio para a defesa dos con-
sumidores, sob normas de ordem publica e especiais, compreen-
dendo-se, em seu contexto, disposicoes de cunho administrativo,
civil e penal, desde que por essas trés areas se estende a protecio
do Direito a pessoas envolvidas em relacoes de consumo.

[..]

Esse regime protetivo é pontilhado de normas em que se procu-
rou ajustar o Direito entao vigente a evoluciao operada no cam-
po negocial, onde se relacionam empresas, de grande, médio
e pequeno portes, estatais ou privadas, com pessoas fisicas ou
juridicas, de fins os mais variados.

As desigualdades econOmicas que imperam em nosso meio pro-
vocaram, entio, a necessiria reacao, de que resultou um esque-
ma rigido e amplo de amparo aos interesses dos mais fracos nas
citadas relacoes. (BITTAR, 1992).

Obviamente, por tratar-se de diploma inovador, tal codex optou,
nitidamente, pela adocao da nova técnica legislativa, inclusive
no que toca aos aspectos processuais, trazendo regras de carater
socializante, afins a sistemdtica constitucional vigente, revestindo-as
da obrigatoriedade inerente aos mandamentos de natureza cogente.

A abordagem do tema em comento se mostra relevante na medida em
que foram tais leis pioneiras na implantacao das cldusulas gerais na
legislacao infraconstitucional, tanto as de indole material como as que
permeiam o campo processual. Quanto a este Ultimo, vale mencionar
o festejado art. 84 do CDC, que, dentre seus dispositivos, traz, no § 5°,
clausula geral de aplicacao da tutela especifica, medida esta que sera
objeto de andlise pormenorizada na sequéncia do estudo.
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Em que pese ter-se mencionado especificamente o CDC, por ser o
mais relevante nesse particular, sobreditas ponderacoes calham a
variada gama legislativa, que, munidas dos valores referidos, exibem
preceitos permeados de valores eminentemente generalizantes.
Nesse passo, pode se mencionar os Estatutos da Crianga e do

Adolescente (1990), da Cidade (2001), do Idoso (2003), etc.
4. Evolucio constitucional

E no ambito constitucional que se percebe mais claramente as
transformacoes decorrentes da evolugio na orientagio da politica
estatal, justamente por ser a lei fundamental que fornece os ditames
principiolégicos que esteiam toda superestrutura estatal, apontando
o norte a ser seguido pelas politicas governamentais.

As ConstituigOes sociais sao assim compreendidas quando regulam
a ordem econOmica e social, para além do que pretendia o Estado
Liberal, instrumentalizando o poder publico com os aparatos
necessirios para a consecucio dos objetivos agora impressos na
aludida Lei Fundamental.

No Brasil, mencionadas transformacoes se deram, sobretudo, em
virtude da Constitui¢ao Federal de 1988, também conhecida como
Constituicao Cidada, ja que ela rompe com uma tendéncia liberal em
que se apoiou o Estado brasileiro em sua historia recente. Deixando
a Lex maxima de ser um diploma tipicamente politico, submersa
em normas de cunho predominantemente programatico, passou a
abarcar, inicialmente, preceitos de cunho individual — as chamadas
liberdades negativas ou direitos fundamentais de primeira geracio
— €, posteriormente, inserindo no ordenamento patrio valores de
viés socializante, regulamentando relagdes que extrapolam a esfera
meramente particular.

Das soberbas colocacoes da dupla espanhola Joaquin Arce e

Flérez-Valdez, extraidas da Obra “El Derecho Civil Constitucional”,
apreende-se:
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A Constitui¢ao espanhola de 1978 nio € s6 um instrumento poli-
tico que configura e ordena os poderes do Estado, em um certo
sentido tradicional. Nossa Constitui¢ao é, além disso, uma norma
juridica que, ao fundamentar-se no ‘principio de limitacdo do po-
der’, reconhece ou outorga verdadeiros direitos ao cidadao frente
a organizagao estatal. Através deste dado, manifesta-se precisa-
mente seu cariter de norma juridica, que se registra, assim, desde
um ponto de vista genético constitucional até uma analise técnico-
juridica. (ARCE; FLOREZ-VALDEZ, 1986,traducio nossa).’

Nessa tOnica, ha de ressaltar-se a importincia dos principios
fundamentais consagrados na novel Carta constitucional, pois
constituemapositivacaodaorientacao politicae dos valores sociais que
devem nortear todo o ordenamento, isto é, tanto os demais ditames
presentes nanormasuperior, quanto os de natureza hierarquicamente
inferior — as conhecidas normas infraconstitucionais. Nesse aspecto,
impende-se acentuar que mencionados principios permeiam todo
texto constitucional, nio se limitando a seara preliminar da Carta
em questao, conforme difundido por alguns doutrinadores de
tendéncias mais conservadoras.

Diante da caréncia legislativa em determinadas matérias ou da
consistente inflacao legislativa em relagio a outras, e tendo em
vista as orientacoes do neoconstitucionalismo, os principios
constitucionais, expressos ou implicitos, constituem parimetros
sob os quais deve ser orientado o estudo, a reforma e a prépria
efetivacio do direito no dmbito de uma ordem juridica democri-
tica. (ALMEIDA, 2008, p. 4).

Como dito, os principios constitucionais fundamentais formam o
dpice da cadeia sistémica; sio valores que balizam toda extensao do
ordenamento juridico, que deve a eles se adequar, eis que representam

! “La Constituicién espanola de 1978 no es sélo um instrumento politico que configura
y ordena los poderes del Estado, em um cierto sentido tradicional. Nuestra Constituicion
es, ademads, una norma juridica que, al fundamentarse em el ‘principio de limitacién del
poder’, reconoce u otorga verdaderos derechos al ciudadano frente a la organizacion
estatal. Através de este dato se manifiesta precisamente su cardcter de norma juridica,
que se patentiza, asi desde um punto de vista genético constitucional como desde una
anilisis técnico-juridico.” (ARCE; FLOREZVALDEZ, 1986).
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justamente a vontade social, ou seja, o anseio da coletividade em
ter respaldados seus valores mais representativos, vislumbrando no
Direito o ideal de justica e ofertando-lhe a imprescindivel eficacia
normativa pela observancia do dever ser positivado.

Dentre os direitos fundamentais, ha de se atribuir especial destaque
ao principio da Dignidade da Pessoa Humana, que, devido a seu
alto teor valorativo, é o grande norteador de todo o conteido
constitucional. Aqui, nota-se o antropocentrismo permeando o
campo juridico, com a valorizacao do ser humano, sua racionalidade
e autodeterminacio, principalmente apds os absurdos perpetrados
durante a 2? Guerra Mundial.

Flivia Piovesan e Renato Vieira expoem de forma concisa a
representatividade de aludido principio, a partir de sua relevincia
valorativa na unificagao do sistema juridico. Vejamos:

Aos operadores do Direito resta, assim, o desafio de recuperar
no Direito seu potencial ético e transformador, doando mixima
efetividade aos principios constitucionais fundamentais, com re-
alce ao principio da dignidade da pessoa humana, porque fonte
e sentido de toda experiéncia juridica.

Esta € a vertente contemporinea do Direito do P6s Guerra, tanto
no ambito internacional, como no ambito local. Vale dizer, o Pés
Guerra demandou o resgate do fundamento ético da experién-
cia juridica, pautado no valor da dignidade humana. Se no pla-
no internacional, o impacto desta vertente se concretizou com
a emergéncia do “Direito Internacional dos Direitos Humanos”
(todo ele fundamentado no valor da dignidade humana, como
valor inerente a pessoa), no plano dos constitucionalismos lo-
cais, essa vertente se concretizou com a abertura das Constitui-
coes a forga normativa dos principios, com énfase ao principio
da dignidade da pessoa humana. Pontue-se ainda, a interagao
entre Direito Internacional dos Direitos Humanos e os Direitos
locais, na medida em que aquele passa a ser parametro e referén-
cia ética a inspirar o constitucionalismo ocidental. (PIOVESAN;
VIEIRA, 2003, p. 398).
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Muito embora o0s principios constitucionais contenham
mandamentos genéricos e abstratos, tendo como uma de suas
finalidades a interpretagio do ordenamento como um todo,
sua fun¢ao nao se restringe a aludido desiderato. Ao revés, tais
direitos fundamentais sio plenamente apliciveis ao caso concreto,
equivocando-se quem lhes negue efetividade sob o argumento de
configurarem normas meramente programadticas, pois, a0 serem
confrontados com a realidade posta, tais mandamentos criam o
direito subjetivo, fornecendo ao particular a prerrogativa de exigir
do Estado sua efetiva protecao através da tutela correspondente.
Assim, os principios constitucionais possuem plena capacidade
de transporem a esfera meramente interpretativa, incidindo
diretamente sobre a realidade empirica.

Na mesma via da interpretacao construtiva de Ronald Dworkin, José
Carlos Vieira de Andrade assevera:

O principio da aplicabilidade direta vale como indicador de exe-
quibilidade imediata das normas constitucionais, presumindo-se
a sua “perfeicao”. Isto é, sua auto-suficiéncia baseada no cariter
liquido e certo do seu conteudo de sentido. Vao, pois, aqui in-
cluidos o dever dos juizes e dos demais operadores juridicos de
aplicarem os preceitos constitucionais e a autorizacao para que
esse fim os concretize por via interpretativa. (ANDRADE, 2004,
apud MARINONI, 2004, p. 300)

Nesse diapasio, o ponto convergente entre a positivacio dos
principios constitucionais fundamentais e as transformacoes
decorrentes da evolucao da orientacao politica estatal, de liberal
para social, tema dessa introducao, encontra-se justamente no fato
de serem estes principios os garantidores dos ideais ou valores mais
afetos ao Estado do Bem Estar Social. Por meio deles, coube ao
Poder Constituinte Origindrio confeccionar a nova Constituicio
da Republica, alicercada em preceitos que fortalecessem e
estabilizassem essa nova ordem.

Nesse ritmo, a adocao das hipoéteses tipicas abertas, ou clausulas
gerais, espelha nitidamente essa transformacido principiolégica
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ocorrida no Direito como um todo. Os principios constitucionais
e seus valores sao o pivO de toda evolugao perpetrada tanto no
direito material como processual, na qual se insere justamente a
adocido dos conceitos elasticos, cuja precipua finalidade é conferir
efetividade a mencionados valores fundamentais por meio da
legislacido ordinaria.

5. Direito Processual Constitucional

Dentro dessa temidtica, impossivel nio mencionar o surgimento
do Direito Processual Constitucional, que consiste justamente na
releitura do direito processual a luz dos principios consagrados na
Constituicao, até porque, muitos dos principios inspiradores das
relacoes processuais nio se encontram nos diplomas instrumentais,
massim na Constituicao Federal, cujos mandamentos se transformaram
em legado essencial a favor da unidade do ordenamento.

Ao intérprete da lei, mormente o magistrado, impoe-se uma releitura
dos textos legais sob o novo prisma constitucional, conferindo a tais
mandamentos, por meio de uma atividade interpretativa, tonalidade
mais afeita aos valores 14 consagrados.

A esse respeito, vale colacionar as providenciais licbes de Fredie
Didier:

Diz-se que a decisdo judicial é um ato juridico que contém uma
norma juridica individualizada, ou simplesmente norma indivi-
dual, definida pelo Poder Judicidrio, que se diferencia das de-
mais normas juridicas (leis, por exemplo) em razio da possibili-
dade de tornar-se indiscutivel pela coisa julgada material. Para a
formulagio dessa norma juridica individualizada, contudo, nio
basta que o juiz promova, pura e simplesmente, a aplicacao da
norma geral e abstrata ao caso concreto. Em virtude do chama-
do poés-positivismo que caracteriza o atual Estado constitucional,
exige-se do juiz uma postura muito mais ativa, cumprindo-lhe
compreender as particularidades do caso concreto e encontrar,
na norma geral e abstrata, uma soluciao que esteja em conformi-
dade com as disposicoes e principios constitucionais, bem assim
com os direitos fundamentais. Em outras palavras, o principio
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da supremacia da lei, amplamente influenciado pelos valores do
Estado liberal, que enxergava na atividade legislativa algo per-
feito e acabado, atualmente deve ceder espaco a critica judicial,
nos sentido de que o magistrado, necessariamente, deve dar a
norma geral e abstrata aplicavel ao caso concreto uma interpre-
tagao conforme a Constituicao, sobre ela exercendo o controle
de constitucionalidade se for necessario, bem como viabilizando
a melhor forma de tutelar os direitos fundamentais. (DIDIER,
2009, p. 71).

Insistindo nesse ponto, valem as ponderacoes de Gustavo Tepedino,
para quem, por encontrarem-se as normas constitucionais no
vértice da piramide normativa, devem elas nortear toda a legislacao
“inferior”, que passa a ser interpretada a luz de seus ensinamentos.
Cite-se: “Nao se pode pretender adaptar a Constituicao ao Codigo
Civil, sendo indispensavel proceder no sentido inverso, de modo a
reler e forjar todo o tecido infraconstitucional sob o0 manto inovador
e vinculante do Texto Maior”. (TEPEDINO, 2004, p. 219).

Em face da crescente unificagio do ordenamento sob a égide da
Lei Maxima, nota-se uma salutar promiscuidade entre os ramos
do direito denominados publico e privado. Nesse passo, institutos
anteriormente pertencentes a determinada seara, passam a fluir
com harmonia entre ambos os vértices.

Como consequéncia da adocao deste novo arquétipo, ha que se
vislumbrar inicialmente uma crescente publicizacio do direito
privado; uma maior incidéncia de preceitos de ordem publica
em setores antes regulamentados por normas de conteido
eminentemente privado, que, assim, a exemplo de toda a legislacao,
passaram a ser esculpidos pelo sopro constitucional, visando
conferir ao ordenamento sua real dimensao, em conformidade com
os fundamentos que esteiam toda a sistemadtica juridica.

Para Maria Celina Bodin de Moraes, o ‘direito civil constituciona-
lizado’, isto é, o direito civil transformado pela normativa cons-
titucional, tem como fundamentos a superacio da légica patri-
monial (proprietdria, produtivista, empresarial) pelos valores
existenciais da pessoa humana, que se tornam prioritirios no
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ambito do direito civil, porque privilegiados pela Constitui¢ao.
(MORAES, 1993, apud MATTIETO, 2000).

A adjetivacao do direito civil, dito ‘constitucionalizado, socializa-
do, despatrimonializado’, ressalta o trabalho que incumbe ao in-
térprete de reler a legislacao civil a luz da Constitui¢ao, de modo
a privilegiar os valores nio-patrimoniais, a dignidade da pessoa
humana, o desenvolvimento de sua personalidade, os direitos
sociais e a justica distributiva, a qual devem se submeter a ini-
ciativa econOmica privada e as situagoes juridicas patrimoniais.
(TEPEDINO, 1999, apud MATTIETO, 2000).

Sobre o mesmo prisma unificante, nio sio poucos os autores que,
ao abordarem o tema dos preceitos indeterminados, pontificam que
seu surgimento se dera inicialmente no direito privado. Uma vez
aprovada em tal esfera, essa técnica legislativa passou a preencher
também os diplomas processuais, tidos como codificacbes de
direito publico. Ao certo, sendo as cldusulas gerais instrumentos
para consolidagio dos principios constitucionais, e, sendo estes
aplicaveis indiscriminadamente a toda legislacao, mostra-se salutar
a adocao daquelas em ambos os casos.

Nesta esteira de argumentos, melhor seria somar forcas aos
doutrinadores, que, livrando-se das correntes tradicionalistas
que entravam a melhor exegese, vislumbram o futuro do direito
contemporaneo, vaticinando o fim da dicotomia publico-privado.

Razoes nao lhes faltam, pois € notdria a inter-relacao existente entre
normas que teoricamente se destinam a regular as relacdes entre
particulares e aquelas que se direcionam tao somente ao interesse
estatal ou coletivo, numa salutar simbiose. Doravante, nio ha que
se falar em direitos meramente individuais, ji que interessa a toda
coletividade a manutencio do equilibrio social, estando incutida
nesse conceito a harmonia nas relacbes entre particulares, que
passa a ser tutelada pelo Estado.

Sobre o fim da dicotomia:
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Nio se olvide, porém, que o advento de uma legislacio extrava-
gante e da prépria CF pos fim a discrepincia entre o direito pu-
blico e o direito privado. Veja-se, a contento, o disposto no art.
170 da novel Constitui¢ao Federal que a0 mesmo tempo em que
da abrigo a livre concorréncia e a propriedade privada, estabelece
que todo mercado privado deve observar a defesa do consumidor,
a soberania nacional, a funcio social da propriedade, a reducio
das desigualdades sociais, defendendo-se o pleno emprego, o
meio ambiente e as empresas nacionais de pequeno porte.

Posto isto, de concluir que o direito privado nao é mais o mes-
mo, senao uma nova disciplina autbnoma que é forjada pela pro-
pria distribuicio de renda. E por assim dizer o direito econdmi-
co, sujeito em determinadas circunstancias ao controle estatal.

Veja-se, por ultimo, que o art. 1° do CDC trata referido diploma
como sendo de ordem publica e de interesse social, portanto
cogente. Assim, mesmo que norma de ordem publica, regula o
CDC uma série infindavel de relagbes entre particulares na socie-
dade. (MARTINS, 2005, p. 3).

Portanto, toda produciao legislativa posterior a Constituicao
Cidada deve adaptar-se a seus principios, norteando nestes sua
interpretacdo. A adocao das cldusulas gerais nada mais é do que a
adequacdo dessa vertente juridica aos principios consagrados em
nossa lei mixima.

6. Clausulas gerais (tentdculos constitucionais que permeiam
a legislacao ordinaria)

Como ja dito outrora, apesar de serem normas de eficicia plena e
aplicabilidade imediata, os principios constitucionais, vez ou outra,
tém sua efetividade tolhida pelos aplicadores da lei, que, valendo-se
de uma interpretacao canhestra, vislumbram em tais normas uma
natureza programitica, carentes de posterior complementacio pela
via infraconstitucional. Isso posto, tais mandamentos seriam apenas
previsdes de um direito ideal, que ainda estd por vir.

Ante o exposto, no intuito de dar vazao aos valores entio represados
pelo estigma programitico, optou o legislador por incorpora-los
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diretamente as leis ordindrias, por meio de instrumentos que servissem
ao intérprete como elo entre estas e os direitos fundamentais,
fazendo-o através das denominadas Cldusulas Gerais. Tais cldusulas
propiciam a integra¢ao internormativa, facilitando a migracao de
conceitos e valores da Constitui¢ao para a legislacio subalterna.

As cldusulas gerais sio de suma importincia na criagio de uma
regulamentacao que se adapte aos anseios da dinimica sociedade
moderna, pois, embora nio descam as minucias do caso concreto,
por serem mandamentos gerais e abstratos, possuem eficicia
plena e aplicabilidade imediata, sendo assim capazes de abarcar as
constantes transformagoes perpetradas no seio da sociedade.

A incorporacido das cldusulas gerais ao Direito vem justamente
atender a diversidade de demandas que brotam de forma incessante
na sociedade moderna, propiciando ao jurista “[...] fazer prevalecer
os valores mais caros ao ordenamento, em todas as situacoOes
novas que desconhecidas do legislador, surgem e se reproduzem
como realidade mutante na atual sociedade tecnolégica de massa”.
(TEPEDINO, 2004, p. 217).

Dentro da atual tendéncia de diversificacao legislativa do Direito
contemporianeo, as cldusulas gerais surgem como uma forma de
manter a unidade axiolégica do sistema, incutindo nas legislagoes
esparsas os valores fundamentais consagrados no vértice de todo
o ordenamento.

A nocao de clausula geral pode ser entendida como a formulagao
de uma hipdtese legal que, em termos de grande generalidade,
abrange e submete a tratamento juridico todo um dominio de
casos. Conceitualmente, contrapde-se a uma elaboracao casuisti-
ca das hipdteses legais, que circunscreve particulares grupos de
casos na sua especificidade propria. A grande vantagem da clau-
sula geral sobre o casuismo estd em, gracas a sua generalidade e
abertura, tornar possivel regular um vasto nimero de situagoes,
que talvez sequer pudessem ser ja previstas ao tempo da edigao
da lei respectiva, enquanto a técnica casuistica enseja o risco de
uma regula¢io fragmentaria e provisoria da matéria abrangida.
(MATTIETO, 2005, p. 86).
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Vimos que as cldusulas gerais, por serem o veiculo utilizado
para que os valores fundamentais permeiem a legislacio
infraconstitucional, devem possuir mandamentos generalizantes.
De tal fato decorre um alargamento da drea de abrangéncia
conferida ao texto legal ordindrio, que passa a incidir sobre um
nuimero mais vasto de hipoteses.

Em que pese a relevancia de tal caracteristica, esta nao se apresenta
como a Unica consequéncia significativa da ado¢iao do dispositivo
em estudo. Ora, como visto alhures, os conceitos indeterminados
também servem ao proposito de oferecerem a constante evolugio
do arcabouco legislativo, que, afastando a pritica das constantes
alteragoes anteriormente verificadas na propria redacio legal,
amolda-se as novas condigoes fiticas, mantendo intactas as
disposicoes que formam o tipo normativo.

Ambas as caracteristicas, quais sejam, dilacio da realidade fatica
abrangida e maior adequacao ao contexto social, “perenizando” o
mandamento legal, mostram-se viaveis, em razio da maleabilidade
conferida as expressoes que constituem o texto da lei, facultando ao
magistrado aplicar a exegese que melhor se subsuma a situagio real
de conflito que lhe é submetida, mesmo que originariamente nao
previstas pelo legislador.

E certo que todo e qualquer ditame legal, por maior que seja
sua inflexibilidade, é passivel de interpretagio. Até mesmo uma
legislacao engessada pode propiciar ao exegeta o poder de conferir
o significado que entenda mais correto a determinado vocabulo,
extraindo dai um sentido subjetivado da regra posta.

Entrementes, as cldusulas gerais configuram a evoluciao da pratica
interpretativa, pois conferem ao juiz o poder, ou Onus, de criar a
norma legal do caso concreto. Nesse passo, embora se atendo aos
parimetros previamente tracados no dispositivo legal, o magistrado
nio s6 interpreta o vocabulo legal, optando por um ou outro
significado, mas confere, ele mesmo, todo um leque de valores
abrangidos pela norma, tracando ainda as consequéncias que
decorrem de sua violacao.
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Ciente de que tal linha de distingao afigura-se ténue, sendo muitas
vezes drdua sua constatagdo, vale socorrer-se dos ensinamentos
de Judith Martins Costa, providencialmente citada por Ruy Alves
Henriques Filho:

Dai uma distin¢ao fundamental: as normas cujo grau de vagueza
¢ minimo, implicam que ao juiz seja dado tio-somente o poder
de estabelecer o significado do enunciado normativo; ja no que
respeita as normas formuladas através de clausula geral, compe-
te ao juiz um poder extraordinariamente mais amplo, pois nio
estard tio somente estabelecendo o significado do enunciado
normativo, mas por igual criando direito, ao completar a fattis-
pecie e ao determinar ou graduar as consequéncias (estatuicao)
que entenda correlatas a hipotese normativa indicada na clausu-
la geral. (HENRIQUES FILHO, 2010, p. 10-11).

Assevere-se que a utilizagio da modalidade legislativa em questao nio
resultou no absoluto abandono do casuismo legal; ao contrario, deve
prevalecer um equilibrio entre ambas as técnicas, que, mescladas,
contrabalanceiam a necessidade de um ordenamento arejado pelos
preceitos indeterminados, com o clamor por uma legislacio que
confira a seus suditos a tao desejada seguranca juridica.

A adocio macica das clausulas gerais nao implica dizer, no en-
tanto, inadvertidamente, que o ordenamento abriu mao do con-
ceitualismo de certos institutos. Um sistema ideal deve ter a apli-
cacdo balanceada, com dispositivos legais fechados (casuisticos)
e hipoteses legais para o preenchimento (cldusula geral), pois a
heterogeneidade evita o engessamento provocado por um siste-
ma fechado, assim como diminui o grau de incerteza que pode
ser gerado por um diploma impregnado apenas de cldusulas ge-
rais. (ANDRADE, 2009, p. 17).

Como passo subsequente, analisam-se as clausulas gerais sob a Gtica
especifica da legislacao processual.
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7. Das clausulas gerais processuais

No ambito processual, o conceito de cliusulas gerais se mostra
indissociavel do principio do devido processo legal, considerado
em seu viés substancial. Este, qualificado como nociao de
conteudo variavel ou hipétese tipica aberta, nao estabelece, a
priori, suas consequéncias juridicas, senao traz uma pauta de
valores a serem observados no decurso do processo, a serem
historicamente preenchidos.

Observar o devido processo legal, substancialmente falando, é
assegurar aos atores do enredo processual a garantia de todos os
seus direitos fundamentais, sejam eles formais ou materiais. Perceba-
se que esta acepcio do principio nao se contenta em tutelar tao
somente a observancia das regras formais, de mero procedimento,
como intimacoes, prazos e demais ditames instrumentais, mas sim
assegurar aqueles que participam da relagio processual garantias
constitucionais, como a efetividade da tutela jurisdicional, boa-
fé objetiva, dignidade da pessoa humana, integridade e mesmo o
direito a vida.

Face ao exposto, pode-se afirmar que o principio em tela vale-se
precisamente das cldusulas gerais na busca de seu desiderato, pois
munido de um conteido genérico, propicia a imersio dos atos
processuais no vivido fluido dos principios constitucionais.

Saliente-se ainda, que, por localizar-se no vértice da sistematica
processual, o principio do devido processo legal rege todos os
demais principios instrumentais, isto é, somente estarao atendidas
as exigéncias do processo devido, se observados todos os demais
principios existentes no ordenamento.

Abordando de forma particularizada as clausulas gerais existentes
na legislacio processual infraconstitucional, doravante enumerar-
se-io alguns exemplos desse instituto verificados no Coédigo de
Processo Civil.

O primeiro deles ¢ o mandamento da boa-fé: caracteriza-se pelo

dever de agir de forma proba, justa e honesta durante todo o
periodo em que vigorar o embate juridico. Tal principio pode ser

286 ISSN 1809-8487 - v. 11 / n. 18 / jan-jun. 2012 / p. 259-297



Daniel Guimaraes Gongalves

melhor compreendido por meio dos chamados deveres anexos de
conduta, que impode as partes a obrigacao de cuidado, informagao
e cooperacio, que sempre devem existir em uma relagao
processual, atingindo nao sé os litigantes mas todos aqueles que
porventura atuarem no processo. Tais deveres cumprem a tarefa
de preservar as legitimas expectativas criadas em qualquer um
dos litigantes, mantendo-se a confianca depositada no Estado na
conduc¢io do processo, eis que a boa-fé estd umbilicalmente ligada
a tal caracteristica.

Tratando da boa-fé objetiva, considerada em seu sentido /ato, vale
colacionar a incisiva explanac¢iao de Leonardo Mattieto:

Toda conduta ou agir comunicativo, ‘além de carrear uma pre-
tensdo de veracidade ou de autenticidade (de fidelidade a pro-
pria identidade pessoal), desperta nos outros expectativas quan-
to a futura conduta do agente’, implicando, de modo geral, uma
autovinculacao. A ordem juridica nao pode deixar de tutelar a
confianga legitima baseada no comportamento: poder confiar,
além de ser ‘uma condic¢io bdsica de toda a convivéncia pacifica
e da cooperacio entre os homens’, é ‘condicao basica da prépria
possibilidade de comunicacio dirigida ao entendimento, ao con-
senso e a cooperacao’. (MATTIETO, 2005, p. 76).

Diz-se objetiva, porque esta boa-fé independe do comportamento
subjetivo dos contratantes. Nao cabe aqui analisar se a pessoa que
lesou os preceitos da boa-fé o fez de forma intencional, se houve
culpa ou nio; nestes casos, nio se analisam os aspectos volitivos ou
psiquicos do titular da agdo, mas sim a mera infracio aos deveres
supramencionados.

Cumpre rapidamente relembrar que, enquanto a boa-fé subjeti-
va esta intimamente relacionada com a animosidade do sujeito, a
boa-fé objetiva desliga-se completamente do elemento vontade,
para focalizar sua atencao na comparagio entre a atitude tomada
e aquela que se poderia esperar de um homem médio, reticente,
do bom pai de familia. O eixo da anilise é deslocado. Enquanto
na primeira modalidade o reconhecimento do animus nocendi
é vital, na segunda desimporta. (USTARROZ, 2009).
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Ciente de tais consideracoes, o legislador patrio grafou no cédigo
instrumental civel, em seu art. 14, inciso II, previsio legal contendo
expressamente a cldusula geral da boa-fé objetiva, como dever
nao somente dos litigantes, mas de todos aqueles que porventura
interferirem na relacio processual. Ipsis verbis:

Art. 14. Sao deveres das partes e de todos aqueles que de qual-
quer forma participam do processo:

II - proceder com lealdade e boa-fé; |...]

Abordando especificamente o principio da boa-fé objetiva como
cldusula geral inserida no contexto processual, Fredie Didier, com a
peculiar maestria, leciona:

Trata-se de uma clausula geral processual. A op¢io por uma
clausula geral de boa-fé ¢ a mais correta. E que a infinidade de
situagoes que podem surgir ao longo do processo torna pouco
eficaz qualquer enumeragio legal exaustiva das hipoteses de
comportamento desleal. Dai ser correta a opgao da legislacao
brasileira por uma norma geral que impde o comportamento
de acordo com a boa-fé. Em verdade, nao seria necessaria qual-
quer enumeracio das condutas desleais: o inciso II do art. 14
do CPC ¢ bastante, exatamente por tratar-se de uma clausula
geral. (DIDIER, 2009, p. 40).

Nessa trilha de argumentos, vale mencionar a reincidente exigéncia
feita pelo CPC, da necessidade dos ja consagrados fumus boni iures
e periculum in mora para a concessao das tutelas de urgéncia, uma
vez que, como sabido, estas se baseiam em cogni¢cao de natureza
meramente sumadria, impondo-se tais requisitos, em regra, como
conditio sine qua non pra sua imposicao.

Mesmo que travestidas em expressdes diversas, como nos casos
das medidas cautelares ou de antecipagao dos efeitos da tutela, tais
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exigéncias se notabilizam pela abstracio de seu conteudo, pois,
caberd somente ao juiz, diante das vicissitudes que circundam o
caso concreto, complementar o tipo legal, dizendo tratar-se ou nao
de evento que possa redundar em ineficicia da futura prestacao
jurisdicional, e se os argumentos esposados pelo requerente o
convencem minimamente da existéncia do direito pleiteado. A
titulo de exemplo, vide art. 273 do CPC.

No ensejo, o proprio poder geral de cautela, conferido ao juiz
pelo art. 798 do Cédex Processual Civil, nada mais é do que uma
clausula geral preventiva. A fim de confirmar tal assertiva, faz-se
necessario tio somente a leitura do dispositivo supramencionado,
constatando-se a vagueza de seu conteddo em expressdes como
“poderd o juiz determinar as medidas provisérias que julgar
adequadas”. Na integra:

Art. 798. Além dos procedimentos cautelares especificos, que
este Codigo regula no Capitulo II deste Livro, podera o juiz de-
terminar as medidas provisorias que julgar adequadas quando
houver fundado receio de que uma parte, antes do julgamento
da lide, cause ao direito da outra lesiao grave e de dificil repara-
cido. (CPC, art. 798)

Na sequéncia, e culminando essa exposi¢io exemplificativa, faz-se
imperiosa a mengao ao art. 84 do Cédigo de Defesa do Consumidor,
posteriormente incorporado pelo CPC em seu art. 461, que institui,
no ambito executivo, clausulas gerais processuais que facultam ao
magistrado, no afi de garantir ao pretendente a tutela especifica
da obrigacao almejada, ou o resultado pritico que o equivalha, a
prerrogativa de adotar a medida satisfativa que propicie a maior
efetividade ao direito confirmado durante a fase cognitiva, conforme
as necessidades do caso concreto, em aten¢do ao tio aclamado
sincretismo processual.

Valendo-se novamente do processualista Didier Junior:

Como se vé, o dispositivo legal lanca mao de uma cliausula geral
executiva, na qual estabelece um rol meramente exemplificativo
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de medidas executivas que podem ser adotadas pelo magistrado,
outorgando-lhe poder para, a luz do caso concreto, valer-se da pro-
vidéncia que entender necessairia a efetivacio da decisao judicial.

Claramente, ao langar mio dessa cldusula executiva, o objetivo
do legislador infraconstitucional foi de municiar o magistrado
para que possa dar efetividade as suas decisoes. Trata-se de no-
¢do0 ja assente na doutrina a de que todo jurisdicionado tem o
direito fundamental de obter do Poder Judiciirio uma prestagao
jurisdicional efetiva, adequada e tempestiva, seja em decorréncia
do principio do devido processo legal (art. 5°, LIV, CF), seja em
decorréncia do principio da inafastabilidade da atividade jurisdi-
cional (art. 5°, XXXV, da CF).

[.]

Com os olhos nessa finalidade, tem-se admitido que o julgador
imponha qualquer medida que, a luz do caso concreto, se mos-
tre necessaria, adequada e razoavel para a realizacio do direito
reconhecido, seja mediante cognicio exauriente ou sumdria. E
0 caso concreto que vai revelar o meio mais adequado. (DIDIER
JUNIOR, 2009, p. 433-434).

Suplantando os limites meramente doutrinarios, as clausulas gerais
processuais foram amplamente acolhidas pelos tribunais, sendo
fartos os precedentes a demonstrar a utilizacao desse expediente
em prol do exercicio da jurisdicao interpretativa, como forma de
fomentar a efetividade da tutela jurisdicional. Restringindo-se aos
Tribunais Superiores, vale colacionar alguns precedentes:

PROCESSUAL CIVIL - RECURSO ESPECIAL - EMBARGOS A EXE-
CUCAO - HONORARIOS - REVISAO DE VALORES FIXADOS EM
PRIMEIRO GRAU - VALOR ORIGINARIO INFIMO - QUANTUM DE-
FINIDO PELO TRIBUNAL EM PERCENTAGEM SOBRE O VALOR
DA EXECUCAO - INEXISTENCIA DE EXCESSO.

1. A alteracdo de valor dos honorarios, operada pelo Tribunal a
quo, deu-se em ordem a obviar seu cardter irrisério. A mudancga
de critério — 10% sobre o valor da execucio — ndo implica valor
excessivo, nem irrisorio.
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2. A clausula geral da equidade, contemplada no art. 20, § 4°, CPC,
conjuga-se com 0s principios da razoabilidade e da proporciona-
lidade, reconhecendo o esforco do advogado e prestigiando sua
atuagio no processo, sem, contudo, estatuir situagoes extremadas.

3. A conservacdo do aresto recorrido prestigia as emanagoes
jurisdicionais de segundo grau, ao tempo em que se pauta pela
razoabilidade da fixacio dos honorarios e ndo cai na subjetivi-
dade da anilise.

4. Recurso especial improvido (STJ. REsp 565356/RS).

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMEN-
TAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. CUSTEIO DE TRATAMENTO
MEDICO. MOLESTIA GRAVE. BLOQUEIO DE VALORES EM CON-
TAS PUBLICAS. POSSIBILIDADE. ART. 461 CAPUT E § 5° DO CPC.

1. Além de prever a possibilidade de concessao da tutela espe-
cifica e da tutela pelo equivalente, o CPC armou o julgador com
uma série de medidas coercitivas, chamadas na lei de ‘medidas
necessarias’, que tém como escopo o de viabilizar o quanto pos-
sivel o cumprimento daquelas tutelas.

2. As medidas previstas no § 5° do art. 461 do CPC foram ante-
cedidas da expressdo ‘tais como’, o que denota o cariter nao-
exauriente da enumeracio. Assim, o legislador deixou ao pru-
dente arbitrio do magistrado a escolha das medidas que melhor
se harmonizam as peculiaridades de cada caso concreto.

3. Precedente da 2* Turma: ‘E licito a0 magistrado determinar o
bloqueio de valores em contas publicas para garantir o custeio
de tratamento médico indispensivel, como meio de concretizar
o principio da dignidade da pessoa humana e do direito a vida e
a saude. Nessas situagoes, a norma contida no art. 461, § 5°, do
Coédigo de Processo Civil deve ser interpretada de acordo com
esses principios € normas constitucionais, sendo permitido, in-
clusive, a mitigacio da impenhorabilidade dos bens publicos.’
(REsp 656.838/RS, Rel. Min. Joao Otavio de Noronha, DJU de
20.06.2005).
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4. Nao ha que se falar, dessa feita, em falta de previsao legal da
medida coercitiva de 1bloqueio em conta do Estado.

5. Agravo regimental improvido. (STJ. Agravo Regimental no
Agravo de Instrumento n°® 723.281/RS).

Pode-se afirmar que a utilizagio das clausulas gerais no direito
processual reflete a adocao de uma sistemdtica que propicia ao
julgador maior autonomia, fato que implica conferir as decis6es
judiciais um maior subjetivismo, pois, ao optar por determinada
medida, ao certo, esta trara consigo toda uma gama de valores tidos
pelo julgador como de maior relevancia, tomando-se por base sua
propria formacao social. Dessa feita, referendando posicionamento
ja anteriormente ventilado, deve-se buscar o ponto de equilibrio
entre aludida sobrecarga axiolégica e o positivismo formalista, por
ser esse ultimo pressuposto logico e condicio indispensavel para a
certeza e a seguranca juridica.

A énfase aos dispositivos constitucionais mencionados nao de-
corre da pretensao simplesmente de apontar o 6bvio, nem tam-
pouco pretende que o Poder Judiciario saia de sua postura cons-
titucional de espera e passe a agir ilegitimamente de oficio, antes
de ser provocado. O que se pretende ¢ justamente demonstrar
que o Poder Judicidrio tem a legitimidade e o compromisso
constitucional com a transformacao positiva da realidade social,
por ser Poder Fundamental do Estado Democratico de Direito
brasileiro. Assim, sempre que o Poder Judiciario for provocado,
devera extrair suas interpretagoes dos fundamentos e dos obje-
tivos do Estado Democritico brasileiro, os quais estao arrolados
expressamente nos arts. 1° e 3°, respectivamente, da CF. (ALMEI-
DA, 2001, p. 8).

Encerrando, sobreleva dizer que as cldusulas gerais processuais
servem, sobretudo, para garantir a humanizacio e efetividade
do processo. Dito isto, e considerando serem tais caracteristicas
desejaveis em qualquer seara processual, mesmo as revestidas de
maior rigorismo formal, como o processo penal, conclui-se que
as clausulas gerais sao adotadas em qualquer ramo processual,
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mesmo que em intensidade e formas distintas, principalmente
ao considerarmos que o Cdédigo de Processo Civil aplica-se
subsidiariamente a todos os demais processos, e que a efetividade
da tutela jurisdicional e a protecio aos direitos fundamentais sao
preceitos inerentes e indissocidveis de qualquer ato a ser praticado
no decurso da relaciao formada intra-autos.

8. Conclusao

Com a passagem do Estado Liberal para o Estado Social, houve
uma mudanca na concepg¢iao norteadora da prestacao jurisdicional,
que, acompanhando as tendéncias esposadas nas esferas social
e governamental, deixou de se preocupar simplesmente com a
prote¢ao formal da liberdade individual, sendo permeada pelo
impulso socializante que caracteriza o Estado contemporineo. A
publicizacao do direito privado se deu por meio do intervencionismo
estatal nas relacoes individuais, fazendo valer os preceitos mais
afeitos a esse modo de governo.

Como reflexo de sobredita mudanca de orientacio, os diplomas
legais passaram a esculpir normas que espelhassem exatamente 0s
valores basilares que simbolizam essa nova concepg¢ao norteadora
dos poderes publicos, visando, sobretudo, pereniza-los.

Nesse passo, as clausulas gerais surgem com o precipuo escopo de
conferir efetividade juridicanaaplicacao de tais normas emblematicas
a realidade concreta, de modo que, ao invés de figurarem como
meros preceitos hermenéuticos, muitas vezes de cardter decorativo,
passam a reger diretamente as situacoes de litigio.

Isso se deve ao fato de as clausulas gerais constituirem preceitos
com vaga determinacao, isto €, de cariter generalizante, resultando
assim em maior abrangéncia de significados, propiciando ao
aplicador da lei sua utilizacio como instrumento apto a dar vazao
aos direitos fundamentais.

Gize-se ainda que tais caracteristicas conferem as clausulas gerais o
poder de se manterem em sintonia com a evolug¢ao social, eis que

ISSN 1809-8487 + v. 11 / n. 18 / jan-jun. 2012 / p. 259-297 293



Direito Processual Civil » Artigo
Clausulas gerais e Direito Processual: evolucao histérica e efefividade do paradigma da jurisdicgio interpretativa

os ditames nelas insculpidos, por terem natureza aberta, possuem
o condao de se adaptarem a novas realidades, abarcando assim, por
via interpretativa, situagoes empiricas nio abrangidas no momento
de sua edicao.

Por fim, restringindo-se o foco de andlise ao aspecto processual,
viu-se que os preceitos indeterminados instrumentais dinamizam a
relacao intra-autos, de modo a propiciar ao Estado a capacidade de
tutelar de forma especifica e efetiva as pretensdes matérias subjetivas
que lhe sao apresentadas.

Assim, espera-se proporcionar aos que porventura venham a ter
contato com o texto, uma visio um pouco mais didatica da matéria,
sem, contudo, subestimar as intrincadas trilhas a serem percorridas
na busca de uma compreensio satisfatoria de tema tio complexo.

Para tanto, buscou-se na confeccio do trabalho, a utilizacio de uma
abordagem muitas vezes contida, focando-se apenas nos aspectos
mais pertinentes ao tema das cldusulas gerais, deixando de lado
assuntos que, embora polémicos, sio de menor relevincia ao
proposito inicialmente delineado.
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