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RESUMO

Este ensaio tem o objetivo de demonstrar a importancia da
técnica legislativa das cldusulas gerais para o direito processual
civil contemporaneo.
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1 CONSIDERACAO INTRODUTORIA

A metodologia juridica transformou-se sensivelmente a partir da segunda
metade do século XX. Embora néo seja este o local adequado para fazer uma
resenha deste processo historico, niao se pode deixar de afirmar uma quase
obviedade: o Direito processual civil nfo é imune a toda essa transformacao.

A compreensio e a aplicagao do Direito processual nao podem prescindir
desta nova metodologia. E preciso fazer um aggiornarmento do repertério tedrico
do operador do Direito; apontar as principais marcas do pensamento juridico
contemporaneo e examinar de que modo elas vém interferindo no Direito
processual civil e na Teoria do Processo.

Uma dessas marcas ¢ a transformacio da hermenéutica juridica, com
o reconhecimento do papel criativo e normativo da atividade jurisdicional:
a funcio jurisdicional passa a ser encarada como uma fungio essencial ao
desenvolvimento do Direito, seja pela estipulagio da norma juridica do caso
concreto, seja pela interpretacio dos textos normativos, definindo-se a norma
geral que deles deve ser extraida e que deve ser aplicada a casos semelhantes.

Estabelece-se, ainda, a distingdo tedrica entre texto e norma, sendo essa
o produto da interpretacio daquele'. Consagram-se as méximas (postulados,
principios ou regras, conforme a teoria que se adote) da proporcionalidade e da
razoabilidade na aplicagdo das normas. Identifica-se o método da concretizacdo
dos textos normativos, que passa a conviver com o método da subsuncdo’.

Expande-se, ainda, a técnica legislativa das cldusulas gerais, que exigem
do 6rgio jurisdicional um papel ainda mais ativo na criagio do Direito.

Esse dltimo aspecto é o que interessa a esse ensaio, que cuida de destacar
a importincia e a fungio das cldusulas gerais no direito processual civil.
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2 CLAUSULAS GERAIS

Cldusula geral é uma espécie de texto normativo, cujo antecedente (hi-
pétese fatica) é composto por termos vagos e o conseqiiente (efeito juridico)
é indeterminado. H4, portanto, uma indeterminagio legislativa em ambos os
extremos da estrutura légica normativa’. Ha vérias concepgdes sobre as clausulas
gerais*, Optamos por essa para fins didaticos, além de a considerarmos a mais
adequada, mas néo se ignora a existéncia de outras.

JupiTH MARTINS-COSTA, uma das autoras que mais contribui para a correta
sistematizacio das cldusulas gerais, assim as define:

Considerada do ponto de vista da técnica legislativa, a clausula geral
constitui, portanto, uma disposi¢io normativa que utiliza, no seu
enunciado, uma linguagem de tessitura intencionalmente ‘aberta’,
“fluida’ ou ‘vaga’, caracterizando-se pela ampla extensdo do seu
campo semantico, a qual é dirigida ao juiz de modo a conferir-lhe
um mandato (ou competéncia) para que, a vista do caso concreto,
crie, complemente ou desenvolva normas juridicas, mediante o
reenvio para elementos cuja a concretizagio pode estar fora do
sistema; estes elementos, contudo, fundamentario a decisdo, motivo
pelo qual, reiterados no tempo os fundamentos da decisio, serd
viabilizada a ressistematizacio destes elementos originariamente
extra-sistemAticos no interior do ordenamento juridico.’

Cabe ao aplicador da norma identificar o preenchimento do suporte fatico
e determinar qual a conseqiiéncia juridica que dele serd extraida®.

A clausula geral é uma técnica legislativa que vem sendo cada vez mais
utilizada, exatamente porque permite uma abertura do sistema juridico a valores
ainda ndo expressamente protegidos legislativamente, a:

[...] standards’, maximas de conduta, arquétipos exemplares de
comportamento, de deveres de conduta nao-previstos legislativa-
mente (e, por vezes, nos casos concretos, também ndo-advindos
da autonomia privada), de direitos e deveres configurados
segundo os usos do trifego juridico, de diretivas econdmicas,
sociais e politicas, de normas, enfim, constantes de universos
metajuridicos, viabilizando a sua sistematizacdo e permanente
ressistematizacdo no ordenamento positivo.®

A técnica das “clausulas gerais” contrapde-se a técnica casuistica’. Nao
ha sistema juridico exclusivamente estruturado em clausulas gerais (que causariam
uma sensacdo perene de inseguranca) ou em regras casuisticas (que tornariam o
sistema sobremaneira rigido e fechado, nada adequado a complexidade da vida
contemporanea). Uma das principais caracteristicas dos sistemas juridicos contempo-
rdneos é exatamente a harmonizacdo de enunciados normativos de ambas as espécies™.

E indiscutivel que a existéncia de cldusulas gerais reforga o poder criativo
da atividade jurisdicional'!. O 6rgao julgador é chamado a interferir mais ativa-
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mente na construgio do ordenamento juridico, a partir da solucio de problemas
concretos que lhe sdo submetidos.

O método da subsuncdo do fato ao enunciado normativo, proprio e qtil
para os casos de textos normativos tipicos e fechados, revela-se insuficiente
para a aplicacdo de cldusulas gerais. As cldusulas gerais exigem concretizacdo
em vez de subsuncdo.

Na apreciagio do caso concreto, o juiz no tem apenas de ‘gene-
ralizar’ o caso; tem também de ‘individualizar’ até certo ponto o
critério; e precisamente por isso, a sua actividade nfio se esgota na
‘subsungfo’. Quanto ‘mais complexos’ sdo os aspectos peculiares do
caso a decidir, ‘tanto mais dificil e mais livre se torna a actividade
do juiz, tanto mais se afasta da aparéncia da mera subsungo.!?

O Direito passa a ser construido a posteriori, em uma mescla de indugio
e dedugao®, atento a complexidade da vida, que ndo pode ser totalmente re-
gulada pelos esquemas logicos reduzidos de um legislador que pensa abstrata
e aprioristicamente!®. As cldusulas gerais servem para a realizagdo da justica
do caso concreto”; revelam-se, em feliz metafora doutriniria, como “pontos de
erupcio da eqtiidade”®.

Como afirma WIEACKER:

[...] as cldusulas gerais constituiram uma notével e muitas vezes
elogiada concessdo do positivismo 2 auto-responsabilidade dos
juizes e a uma ética social transpositiva, cujo padrio propulsor
para o legislador foi constituido pela organizagio dada pelo praetor
romano ao judex para determinar o contetido da decisdo de acordo
com a bona fides. O legislador transformou o seu trabalho — através
da referéncia a “boa-fé”, aos bons costumes, aos habitos do trafego
juridico, a justa causa, ao carater desproporcionado, etc. —em algo
mais apto para as mutagdes e mais capaz de durar do que aquilo
que era de se esperar.!?

Um das técnicas de compreensio e aplicacido das cldusulas gerais é o
“método do grupo de casos” (Fallgruppenmethode), desenvolvido pelos juristas
germanicos e aplicado, por exemplo, na arrumacdo das hipéteses de aplicacdo do
principio da boa-fé processual. Trata-se de método que reforga a funcéo do prece-
dente judicial na concretizacio das normas gerais, inclusive as cliusulas gerais.

Conforme a explicagio de FABIANO MENKE:

[...] por meio dele, compara-se o caso a ser decidido com os casos
isolados que integram um grupo de casos ja julgados sobre determi-
nada norma. Caso haja identidade fatico-normativa entre os casos,
serd possivel agregar o novo caso ao grupo ja consolidado, e no que
toca a sua fundamentagio, bastard a indicagfo de que pertence ao
grupo, de maneira que ocorre um verdadeiro reaproveitamento das
razoes ja expendidas nas hip6teses assemelhadas. Parece ter lugar
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uma nova configuragio da argumentagio, no sentido de que ela
néo busca a justificagio da adequagio de determinada cldusula
geral a0 caso em questio, mas sim a possibilidade de comparagio
entre 0 novo caso com os ja decididos.'8

A relagio entre clausula geral e o precedente judicial é bastante intima.
Ja se advertiu, a propdsito, que a utilizacio da técnica das cldusulas gerais apro-
ximou o sistema do civil law do sistema do common law. Esta relagio revela-se,
sobretudo, em dois aspectos. Primeiramente, a clausula geral refor¢a o papel da
jurisprudéncia na criacio de normas gerais: a reiteracio da aplicagdo de uma
mesma ratio decidendi da especificidade ao contetido normativo de uma cldusula
geral, sem, contudo, esvazia-la; assim ocorre, por exemplo, quando se entende
que tal conduta tipica é ou nfo exigida pelo principio da boa-fé"”. Além disso,
a cldusula geral funciona como elemento de conexdo, permitindo ao juiz funda-
mentar a sua decisdo em casos precedentemente julgados®.

A vagueza da proposigdo normativa é esclarecida paulatinamente pelas
decisoes judiciais, que: “mediante exemplos “ilustrativos’ e, em seguida,

[-..] por via da comparacio com outros casos julgados em conformi-
dade com eles, bem como mediante a elaboragio de idéias juridicas
novas e mais especiais, com base na anélise juridica dos casos em
que elas se manifestam, conseguem enriquecer cada vez mais o
contetido da pauta relativamente ‘indeterminada’, concretiza-la
em relacio a certos casos e grupos de casos e, deste modo, criar
finalmente um entrelagado entre modelos de resolucio em que
possam ser arrumados, na sua maioria, 0s nNovos casos a julgar.’!

O método do agrupamento de casos ndo é perfeito, obviamente. H4
casos julgados em época com contexto social muito diverso (casos sobre “bons
costumes” do inicio do século vinte teriam pouca serventia nos dias atuais??).
Pode ser que ainda ndo haja casos passiveis de comparacdo, quando entéo,
“mas s6 precisamente entdo”, s6 a convicgio pessoal do 6rgao julgador do que
seja a medida do justo poderd oferecer a solugdo?. Finalmente, ha o perigo de
que o agrupamento de casos sirva de fundamento para um retorno ao método
da subsuncéo exclusiva, impedindo o desenvolvimento judicial do Direito e
acomodando a interpretagio das clausulas gerais pelos tribunais®.

Ha outros elementos que, ao lado dos precedentes, servem a concretizacdo
das cldusulas gerais.

A observancia i finalidade concreta da norma é um dos elementos im-
prescindiveis a concretizagio de uma cldusula geral. O método teleoldgico de
compreensio das normas, no obstante tenha as suas dificuldades?, nao pode
ser ignorado. Cabe ao aplicador procurar os “objetivos concretos” da norma: a
concretizagio é uma atividade, é um criativo processo de integragio de valores
e interesses concretos®.
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Outro elemento decisivo na concretizagao das cldusulas gerais é a pré-
-compreensdo do aplicador a respeito dos elementos do enunciado normativo.
“Nao se pode negar que, ao apreciar as circunstincias de fato e as hipdteses
normativas, o aplicador opera seletivamente e, nessa atividade, j4 componentes
que nio estio pré-qualificados sistematicamente, mas que sdo, limitadamente,
qualificados pelo préprio aplicador” 7.

Nao pode o aplicador, na concretizacio das cldusulas gerais, ignorar o
consenso social ja estabelecido a respeito de determinadas circunstincias que
devem ser por ele examinadas®®. As praticas negociais de agricultores de uma
regifo, por exemplo, nfdo podem ser ignoradas na compreensio do que significa
um comportamento socialmente havido como honesto (standard), para fim de
concretizagio da cldusula geral da boa-fé. Os standards servem como pardmetro
para a concretizagio das cldusulas gerais?.

PEDRO PAIs DE VASCONCELOS defende que a concretizagio das cldusulas
gerais exige que o intérprete “se debruce sobre a situagdo concreta do caso,
que intua a constelagio valorativa de referéncia, que pondere a consequéncia
da concretizagio e que formule o juizo em termos tais que seja susceptivel
de ser sindicado™!. A observacio é importante, exatamente para destacar o
seguinte: a concretizacio das cldusulas gerais pode ser controlada, quer por
razdes formais (incompeténcia do 6rgao julgador ou falta de fundamentagao),
quer por razdes substanciais (m4 compreensio da clausula geral). E possivel
rever uma decisdo que aplica mal uma cldusula geral, quer porque a aplicou de
modo irrazodvel ou inadequado (decisdo injusta), quer porque a aplicou sem a
devida fundamentacdo (decisdo nula).

As cldusulas gerais trazem consigo, entretanto, o sério risco de insegu-
ranga juridica.

A despeito do contexto politico-social da época da decisdo, as
cldusulas gerais:

[...] possibilitam ao juiz fazer valer a parcialidade, as valoracoes
pessoais, o arrebatamento jusnaturalista ou tendéncias moralizan-
tes do mesmo género, contra a letra e contra o espirito da ordem
juridica. Por outro lado, o uso inadequado, hoje cada vez mais
freqiiente, das cldusulas gerais pelo legislador atribui ao juiz uma
responsabilidade social que néo ¢ a do seu oficio. **

Esses problemas ainda podem ganhar maior vulto em tempos de efer-
vescéncia social, guerras ou crise econdmica. Ha o perigo quase inevitavel da
fuga para as clausulas gerais (Die Flucht in die Generalklauseln), conforme célebre
expressao de HEDEMANN. Como parece ser inevitdvel a existéncia de clausulas
gerais no ordenamento juridico, inclusive no Direito processual, cabe a teoria
juridica e a jurisprudéncia desenvolver técnicas dogmaticamente adequadas de
manejo dessas espécies normativas.
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Finalmente, é preciso distinguir cldusula geral e principio. Clausula geral
a é um texto juridico; principio é norma. Sdo institutos que operam em niveis
diferentes do fendmeno normativo. A norma juridica é produto da interpretagio
de um texto juridico®. Interpretam-se textos juridicos para que se verifique
qual norma deles pode ser extraida. Um principio pode ser extraido de uma
clausula geral, e é 0 que costuma acontecer. Mas a cldusula geral é texto que
pode servir de suporte para o surgimento de uma regra. Da cldusula geral do
devido processo legal é possivel extrair a regra de que a decisio judicial deve
ser motivada, por exemplo.

Este ensaio é mais um passo na empresa doutrindria de divulgagio do
pensamento juridico sobre o assunto, etapa indispensivel para o desenvolvi-
mento do Direito. Muito ja se construiu a respeito do tema, como visto. As
linhas basicas podem assim ser resumidas: a) percepgao de que nio hé legislacao
composta apenas por cldusulas gerais: a existéncia de regras juridicas é indis-
pensével para a diminuigdo da complexidade da regulagdo da vida social e o
prestigio da seguranga juridica; b) a aplicagao das cldusulas gerais ndo dispensa
solida fundamentacéo pelo 6rgao julgador, cuja decisdo pode ser submetida ao
controle formal ou substancial; ¢) 0 método da concretizacdo das normas é o mais
adequado para a aplica¢io das cldusulas gerais, que, ndo obstante ainda necessite
de um continuo aprimoramento tedrico, exige a observancia dos precedentes
judiciais, da finalidade concreta da norma; da pré-compreenséo, da valoracdo
judicial dos resultados da decisao e do consenso como fundamento parcial da
decisdo (conforme sistematizacio de HUMBERTO AVILA).

Feita a ressalva, podemos ir adiante.

3 O DIREITO PROCESSUAL CIVIL E AS CLAUSULAS GERAIS.

As clausulas gerais desenvolveram-se inicialmente no Ambito do Direito
Privado, cujos principais exemplos sio as cldusulas gerais da boa-fé, da funcdo
social da propriedade e da funcdo social do contrato.

Ultimamente, porém, as cldusulas gerais tém “invadido” o Direito processual,
que naturalmente sofreu as conseqiéncias das transformagées da metodologia juridica
no século passado®. Afinal, o Direito processual também necessita de “normas
flexiveis que permitam atender as especiais circunstancias do caso concreto””.

O principio do devido processo legal é o principal exemplo de cldusula
geral processual. O CPC brasileiro contém outros vérios exemplos de cldusulas
gerais: a) clausula geral executiva (art. 461, § 52, CPC)*%; b) poder geral de
cautela (art. 798 do CPC)*’; ¢) clausula geral do abuso do direito do exeqiiente
(art. 620 do CPC™®); d) clausula geral da boa-fé processual (art. 14, II, CPC); e)
clausula geral de publicidade do edital de hasta publica (art. 687, § 22, CPC*);
f) clausula geral de adequacio do processo e da decis@ao em jurisdi¢ao voluntéria
(art. 1.109 do CPC¥) etc.
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A existéncia de vdrias cldusulas gerais rompe com o tradicional modelo
de tipicidade estrita que estruturava o processo até meados do século XX*!.

No Direito processual civil brasileiro, porém, as cldusulas gerais aparecem
soltas, como se houvessem sido previstas sem qualquer preocupagio sistematica.

O CPC portugués é estruturado em clausulas gerais: a) principio da
adequacio formal (art. 2652-A*); b) clausula geral do acesso a uma justiga
efetiva, tempestiva e adequada (art. 22, 1 e 2)*; ¢) cldusula geral da igual-
dade das partes (art. 32-A)* etc.; d) clausula geral de cooperacio processual
(art. 2662, 1). Nesse aspecto, o CPC portugués estd na vanguarda mundial.
Nio h4 legislagdo processual de onde se possam extrair tantas cldusulas gerais
expressamente consagradas.

A flexibilidade/abertura do direito processual civil portugués revela-
-se muito claramente. A topografia das previsoes legislativas portuguesas é
emblematica. As cldusulas gerais no CPC portugués aparecem no inicio da
codificacdo, como que compondo o prélogo indispensavel a compreensiao do
direito processual portugués. No CPC brasileiro, as cldusulas gerais mostram-
-se dispersas, sem qualquer ligagio sistemética, produtos de intimeras reformas
legislativas que desestruturaram o sistema organizado por ALFREDO BUZAID para

o Direito processual civil brasileiro, sem preparar um outro para substitui-lo.

A producio doutrinéria e as manifestacdes jurisprudenciais sobre as
cldusulas gerais sdo quase infinitas®. Notadamente na Alemanha, ha um
vastissimo ntmero de ensaios doutrinérios a respeito do tema. Tudo isso
contribuiu para que as clausulas gerais fossem aplicadas de maneira dogmati-
camente aceitdvel e, conseqiientemente, de modo a que se pudessem controlar
as decisoes judiciais que delas se valessem.

O principio da boa-fé processual pode servir como exemplo do quanto
ora se diz.

O principio da boa-fé processual decorre de uma clausula geral. As conse-
qiiéncias normativas para o desrespeito ao principio da boa-fé nio precisam ser
tipicas: pode-se construir o efeito juridico mais adequado ao caso concreto. A
infracio ao principio da boa-fé pode gerar invalidade do ato processual, preclusdo
de um poder processual (talvez até mesmo uma supressio), dever de indenizar (se a
infracio vier acompanhada de um dano), direito a tutela inibitéria, sancdo discipli-
nar etc.* Essa parece ser a solucfo para o problema mais recorrente no manejo
das cldusulas gerais processuais: saber a conseqiiéncia normativa para o seu des-
cumprimento. Aplicam-se aqui, em razio da proximidade entre abuso do direito
e boa-fé, as consideracdes de CUNHA DE SA sobre a san¢io ao abuso do direito,
cuja determinacio “devera ser feita em funcio e de acordo com as circunstancias
especificas do comportamento concretamente assumido pelo titular do direito.”*

Enfim, o operador juridico ndo pode prescindir desses subsidios na apli-
cago das clausulas gerais processuais, atualmente tao abundantes.
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” o«

das clausulas gerais ndo pode prescindir do pensamento tipolégico (a partir de “tipos”, “modelos”).
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