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As clausulas gerais constituem o novo paradigma hermenéutico do fenémeno civil. Com
efeito, trata-se de uma técnica legislativa que impde ao intérprete uma nova postura e

atitude ante a tarefa hermenéutica.

A abertura (cognitiva) do texto civil reclama do intérprete a missdo de complementacéo e

até mesmo de criacdo de normas para a solucdo do caso concreto.

Essa nova postura é alteracdo profunda tanto da finalidade legislativa quanto da
jurisidicional. A lei ndo pretende ser mais um texto completo e perfeito, abarcando toda a
realidade social presente e futura. Ademais, o jurista ndo mais se submete a figura mediocre
e comoda (além de caricata e comica, atualmente) de "boca-da-lei”, como se fosse uma

maquina ou um mero porta-voz do legislador.

Parece que a (hiper)complexidade da vida social colocou em xeque as pilastras seguras da

modernidade e inaugurou uma fase de crises, momentos em que se repensam 0s modelos



que sustenta(va)m e explica(va)m nossa realidade e se buscam outros que legitimem nosso

novo modo de viver.

Neste contexto, a seguranca e completude cedem seu espaco, causando também uma série
de problemas (como a incerteza e a angustia) ainda ndo dimensionados, como retrata, em
diversas obras, o soci6logo polonés Zygmunt Bauman), dando lugar a criatividade, a

liberdade, a flexibilidade, & mobilidade, a ductibilidade etc.

Estas sdo, com efeito, caracteristicas presentes no novo diploma civil, como assevera o

préprio Miguel Reale, ao tratar das clausulas gerais:

N&o menos relevante é a resolucdo de lancar méo, sempre que necessario, de clausulas
gerais, como acontece nos casos em que se exige probidade, boa-fé ou corregdo
(corretezza) por parte do titular do direito, ou quando é impossivel determinar com precisao
0 alcance da regra juridica. (...) S&o previstas, em suma, as hipoteses, por assim dizer, de
"indeterminacdo do preceito”, cuja aplicacdo in concreto cabera ao juiz decidir, em cada

caso ocorrente, a luz das circunstancias ocorrentes (...).[1]

Nesse mesmo sentido, acentuando a funcdo de atualizacdo e rejuvenescimento que as

clausulas gerais proporcionam ao texto civil, discorre Rosenvald:

Ja o sistema aberto, apoiado na jurisprudéncia, admite a incompletude, a capacidade de
evolucdo e a modificabilidade do sistema, impregnando-o de dinamicidade em
desenvolvimento paulatino e continuo. Aqui, ndo ha& formacdo rigida de previsdes
normativas, havendo, portanto, espacos para a ponderacdo de critérios. Com a edi¢do de
conceitos abertos como a da boa-fé, é possivel ao magistrado adequar a aplicacdo do
Direito e dos influxos de valores sociais, pois os limites dos fatos preconizados nas
clausulas gerais é exatamente imagina-las como uma técnica de legislar oposta a casuistica,
que se configurava pela regulacéo tipica de matérias, mediante delimitacdo por fattispecie,
aplicando-se a norma, através do processo conhecido como subsungdo, e evitando-se a

amplitude das generalizacdes. O verdadeiro significado das clausulas gerais reside no



dominio da técnica legislativa, pois, gracas a sua generalidade, torna-se possivel captar um
vasto grupo de situagdes a uma conseqiiéncia juridica. (...) A vantagem da mobilidade da
clausula geral é fruto de sua grande abertura seméantica, proporcionada pela intencional
imprecisdo dos termos da fattispecie — como emprego de expressfes ou termo vagos -,
afastando-se o risco do imobilismo, pela utilizacdo em grau minimo da tipicidade. (...) A
clausula geral contém implicita uma regra de direito judicial, que impB&e ao magistrado
examinar o caso em duas etapas. Inicialmente, estabelece a norma de dever, conforme a
realidade do fato e o principio correspectivo; a seguir, confronta a conduta efetivamente
realizada com aquela que as circunstancias recomendariam. A atividade criadora do juiz
ndo se confundird com arbitrio, posto contida nos limites da realidade do contrato, sua
tipicidade, estrutura e funcionalidade, com aplicacdo reservada aos principios admitidos

pelo sistema.[2]

N&o obstante a assuncao do papel criativo e ndo meramente passivo, "a fim de possibilitar a
criacdo de modelos juridicos hermenéuticos, quer pelos advogados, quer pelos juizes, para
a continua atualizacdo dos preceitos legais"[3], depreende-se que ndo ha possibilidade para
arbitrio e irresponsabilidade, tendo o intérprete como limite (e como pressuposto, do qual
deve partir) o ordenamento juridico, o sentido normativo e 0 caso concreto a ser dirimido.
Apesar da intima relacdo entre as clausulas gerais e os conceitos legais indeterminados, as
expressdes ndo se confundem. De fato, a doutrina as diferencia, como alerta o querido

professor Jodo Carlos Bianco:

Dessa forma, como as clausulas gerais, exigem valoracdo do juiz para que possa preencher
seu conteddo, porém nos conceitos legais indeterminados o juiz decidira conforme a
consequiéncia previamente estabelecida pela lei. Distinguem-se das clausulas legais, dizem
ROSA e NELSON NERY JUNIOR, pela finalidade e eficacia. "A lei enuncia o conceito

indeterminado e da as consequéncias dele advindas" (CC anotado, p.141)[4]

Todavia, conquanto ndo se possa negar 0 avango proporcionado por essa nova compreensdo

do fendmeno civil, criticas severas ainda podem ser tecidas e formuladas. Vejamos.



O culturalismo de Miguel Reale, filosofia adotada pelos juristas que projetaram 0 novo
Codigo Civil,[5] apesar de supervalorizar a questdo da cultura e da historia, possui um
nitido carater conservador, admitido por eles proprios, como se fosse uma vantagem ou

algo positivo.[6]

De fato, utilizam-se da historia e da cultura somente para celebra-las e divinizé-las, sem
tecerem nenhuma critica ou reflexdo acerca dos valores em que se assenta a sociedade e
que a determinam. Deste modo, o culturalismo faz bem em colocar no centro das
especulacdes dos juristas estes problemas, antes olvidados, mas se revela conservador ao
aceitar ingenuamente a fala autorizada, o discurso competente, os valores dominantes e a

cultura hegemonica.

Os valores dominantes e a cultura hegemonica ja estavam (e continuam presentes) nas
codificacbes e nos textos legais, porque impossivel afasta-los, mas ndo podiam ser
explicitados, tendo em vista os mitos da neutralidade e da racionalidade do direito e do
jurista.[7]

O culturalismo simplesmente intenta desmitificar estas concepgdes, abrindo o direito e 0
intérprete para esta nova realidade. No entanto, em vez de refletir acerca dos valores e da
cultura, de submeté-los a critica e a peneira da razdo, ou seja, de problematiza-los,
simplesmente festejam-nos e celebram-nos, substituindo o anterior paradigma da
obediéncia a autoridade (simplesmente por ser autoridade) pelo paradigma da obediéncia

aos valores dominantes e a cultura hegemonica.

Ademais, se a questdo cultural é o centro da reflexdo do culturalismo e a pessoa humana é
seu "valor-fonte", ser4 que os hipossuficientes, entdo, ndo sdo seres culturais? Serd que,
entdo, ndo sdo pessoas humanas? Se sdo, por que foram retumbantemente esquecidos pela
"Constituicdo do Homem Comum™? Ah!... mas "a questdo dos pobres" ndo estd na agenda

de um Cadigo Civil...



A partir do trecho abaixo, de autoria de Miguel Reale, comprova-se facilmente a

incoeréncia denunciada:

Compreendo o interesse em conhecer a nova lei civil, pois, como costumo dizer, ela € a
"Constituicdo do homem comum”, estabelecendo as regras de conduta de todos os seres
humanos, mesmo antes de nascer, dada a atencdo dispensada aos direitos do nascituro, até
depois de sua morte, ao fixar o destino a ser dado aos bens deixados pelo falecido, sendo,

assim, a lei por exceléncia da sociedade civil.[8]

Verifica-se claramente a pretensdo de plenitude do Cdédigo Civil ("todos os seres
humanos"), considerado a "Constituicho do homem comum" e presente em todos 0s

momentos da vida do referido ser humano ordinério.

Em sintonia com a lucida critica tecida por Fachin, ndo ha como negar a influéncia deste

diploma na vida social (como, de modo geral, do proprio fenémeno juridico).

De fato, impossivel seria negar a repercussdo que um cddigo civil engendra em uma

sociedade, tanto para o bem como para o mal.

O que esta em pauta, em verdade, é a vocacgdo que o fendmeno civil possui, a funcdo que

cumpre no seu atuar.

Historicamente o direito civil teve por missdo a regulacdo da questdo patrimonial, ou seja,

dos titulares de bens.

Com efeito, a pessoa humana que interessa ao direito civil é o dono, o proprietario e o
possuidor de bens; aquele que possui moradia, residéncia e profissdo; o capaz de realizar
negocios, de contratar, de comprar e vender, de acumular e deixar patriménio para outrem,

de constituir e organizar familia, enfim, o denominado "homem comum®.



E o que dizer dos marginalizados, aqueles que ndo possuem lugar nem voz no mundo, sem-
teto, sem-domicilio, sem-nome, sem-educagdo, sem-emprego, Ssem-bens-ou-patrimonios,
sem-pai, 0 denominado "homem extraordinario”, aquele que insiste em sobreviver, ndo se
sabe como (alguns partindo para o universo da criminalidade), mesmo ante toda a

adversidade?[9]

Para ndo incorrer em injustica, ha o fabuloso e magico direito de retencdo de esmola... quer
dizer, o "homem comum" que, em um belo e comovente momento solidario de alivio de
consciéncia ou num irracional momento de insanidade temporaria, resolver jogar

moedinhas para 0 "homem extraordinario”, ndo podera retratar-se de sua bondade.

Resta bastante claro, portanto, que o direito civil possui a vocagao, que ndo se alterou com
0 novo diploma civil, de erigir "aqueles-que-tém" como sujeitos de direitos, excluindo de

propdsito "os-que-nada-possuem".

Em sintonia com o exposto, Fachin esclarece que o Codigo Civil de 2002 padece do mesmo

vicio (visto a partir duma perspectiva critica):

A critica se volta contra a abstracdo excessiva que se deu sobre o conceito no modelo
privado, que desaguou diretamente no Codigo Civil brasileiro, cujo modelo se manteve em
2002. E é por isso que, ndo raro, nos elementos da relacdo juridica coloca-se o sujeito, e ai
se revela claramente que a pessoa ndo precede ao conceito juridico de si proprio, ou seja, s6
é pessoa quem o Direito define como tal. Ndo sem sentido, nesses quadrantes, 0 sujeito ndo
"¢" em si, mas "tem" para si titularidades. E menos pessoa real e concreta (cujas
necessidades fundamentais como moradia, educacao e alimentacdo ndo se reputam direitos
subjetivos porque sdo demandas de "outra ordem™), e € mais um "individuo patrimonial”.
Tal percepgdo garante o status quo patrimonial presente ou cria restritos mecanismos de
acesso a dimensao do pélo ativo dessas titularidades. Serve, pois, essa relacdo juridica (com
seus elementos) para conferir, por meio da instancia juridica, uma refinada modalidade
instrumental de preservacdo e autoconservacdo. Aquele que define, ao assim se balizar,

tanto se revela quanto promove, na definicdo, um senso de privar por eliminagdo o que no



contetdo ndo estd, deixa de consistir em objeto possivel daquela demarcacdo. Mais ainda,
revela uma metodologia prépria para evitar o tema a partir do perimetro que limita o
conhecimento. A auséncia de referéncias a sociedade ou a cultura assinala 0 modo habitual
de definir o Direito Civil. De conseqiiéncia, como ramo do Direito Privado, ao Direito Civil
se atribui a regéncia de relacBes obrigacionais, familiares e patrimoniais e, nela, as
definicbes cumprem, por acdo ou omissdo, papel de fronteiras do saber. Assim ocorre

quando se explicita o que se entende por contrato, por familia e por apropriacdo.[10]

Esta constatagdo se faz necesséria para desmascarar a falacia de que o codigo civil € a
"constituicdo do homem comum®, ou de que o cddigo civil estabelece "regras de condutas

de todos os seres humanos".

Ademais, salta aos olhos a incompatibilidade entre a terminologia culturalista (que é a
filosofia que embasa o cadigo civil), como, por exemplo, "justica social do caso concreto” e

"ética da situagdo", e a real finalidade exercida pelo fenémeno civil.

Como falar seriamente em justica social, em socialidade e em eticidade quando se erige a
sujeito de direito somente os titulares de patrimdnio, marginalizando e ignorando o0s-que-

nada-tém?

De fato, o codigo civil brasileiro do século XXI realizou, ndo obstante todos 0s nossos
problemas, uma espécie de "cha das cinco”, um "acordo de cavalheiros™; exigiu, em
verdade, urbanidade e civilidade na conduta dos distintos seres socialmente privilegiados.
Decerto, algum beneficio, ainda que indireto, recebera a sociedade, a0 menos um exemplo
moral, uma atitude "politicamente correta”, um modelo pedagdgico de comportamento a ser
seguido, como o notavel, sublime e incrivel caso do sujeito que, apesar de pobre (ou seja,
"eticamente suspeito”), devolveu a mala de dinheiro que encontrou. Caso raro e téo
surpreendente (tratando-se de um pobre) de "brasileiro que ndo desiste nunca", que foi até

mesmo objeto de exploracdo governamental.



Explicitada a incoeréncia entre a roupagem linglistica do culturalismo e o que
verdadeiramente significa o direito civil, coloca-se a seguinte questdo, bastante complexa

para dirimir:

O direito civil, que, historicamente, sempre consistiu em servir de instrumento para regular
e conceder efeitos juridicos a relacdes e situacBes entre pessoas socialmente estabelecidas,

deve manter ou romper esta vocacao historica?

Exemplo de preenchimento do vacuo deixado pelo direito civil é feitura do Codigo de
Defesa do Consumidor, que protege o hipossuficiente, embora tdo-somente na relacdo de

consumo.

O pobre sé é protegido na condicdo de cidaddo-consumidor...

Em outros termos, 0 cerne da questdo é o seguinte: deve se adotar um modelo sistematizado
ou um modelo setorizado? O CDC é exemplo de modelo setorizado, mas seria saudavel

setorizar tudo? Ou seré que este ndo € o cerne da questao?

Sugiro que a resposta possa ser encontrada na “constitucionalizacdo do direito civil®,
impregnando este ramo do direito de principios e tarefas consistentes no cumprimento da
funcdo social do direito, na concretizacdo dos direitos humanos e no avanco radical do
Estado Democratico de Direito, abrangendo-se, assim, todo e qualquer fenémeno civil, quer

setorizado quer sistematizado.

Gustavo Tepedino, em seu embate pela "constitucionalizacdo do direito civil”, anterior a

promulgacdo do Codigo Civil de 2002, ensina:

Diante do novo texto constitucional, forcoso parece ser para o intérprete redesenhar o
tecido do direito civil a luz da nova constituicdo. De modo que, reconhecido embora a

existéncia dos mencionados universos legislativos setoriais, € de se buscar a unidade do



sistema, deslocando para a tabua axioldgica da Constituicdo da Republica o ponto de

referéncia antes localizado no Caodigo Civil.[11]

A resposta para a unidade de sentido e para a possibilidade de compreensdo ante a
diversidade e a riqueza do direito civil, portanto, deve ser buscada na Constituicao,
independentemente da escolha pela sistematizacdo ou setorizacdo... Mas 0 necessario
reenvio constitucional nao significa perda de importancia ou limitacdo, pelo contrério,
significa galgar e alcancar novas dimensbes e horizontes, consoante sintetiza

brilhantemente Tepedino:

Com a Constituicdo de 1988, sintese do pluralismo social e cultural que define a sociedade
brasileira contemporanea, consagra-se uma nova tabua axioldgica, alterando o fundamento
de validade de institutos tradicionais do direito civil. A dignidade da pessoa humana, a
cidadania e a igualdade substancial tornam-se fundamentos da Republica, a0 mesmo tempo
em que os valores inerentes a pessoa humana e um expressivo conjunto de direitos sociais
sédo elevados ao vertice do ordenamento. A partir de entdo, todas as relagfes de direito civil,
antes circunscritas a esfera privada, hdo de ser revisitadas, funcionalizadas aos valores
definidos pelo texto maior. Configura-se uma nova ordem publica, a convocar 0s juristas
para um processo interpretativo que, longe de minimizar o espaco tradicionalmente
reservado ao direito civil, determina, ao revés, a sua expansao e revigoramento, oferecendo
novas funcdes e horizontes a institutos antes confinados ao alvedrio individual e a um mero

controle formal de validade.[12]
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