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RESUMO

Esse artigo propde-se a demonstrar a influéncia exercida pelo direito privado para a insercdo das
clausulas gerais processuais como técnica legislativa amplamente utilizada na ordem juridica
processual civil brasileira vigente. Parte-se do desenvolvimento dos contornos valorativos do
direito privado, como fruto da transformacdo da metodologia juridica do século XX, buscando
descrever como essa mudanca de paradigma impactou a ciéncia processual civil e a sua
construcdo normativa. Utiliza-se de pesquisa teorica, qualitativa, eminentemente bibliogréafica,
com o emprego do método hipotético dedutivo.
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THE INFLUENCE OF PRIVATE LAW FOR THE CONSOLIDATION OF
PROCEDURAL GENERAL CLAUSES IN THE BRAZILIAN CIVIL PROCESS

ABSTRACT

This article proposes to demonstrate the influence exercised by private law for the insertion of
the general procedural clauses as a legislative technique widely used in the Brazilian civil
procedural legal order in force. It begins with the development of the evaluative aspects of
private law, as a result of the transformation of the legal methodology of the twentieth century,
trying to describe how this paradigm shift impacted civil procedural science and its normative
construction. Theoretical, qualitative, eminently bibliographical research is used, using the
hypothetical deductive method.

Keywords: General Procedural Clauses; Legal Methodology; Private Right; Civil Procedural
Law; Civil Procedure Code.
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O presente artigo se destina a analisar a relevancia das contribuigdes do direito privado
para a instituicdo da técnica legislativa das clausulas gerais processuais como um dos pilares de
organizacdo normativa da ordem juridica processual civil brasileira, demonstrando como a
alteracdo da metodologia juridica do século XX, identificada com proeminéncia no campo do
direito civil, impactou o modo de compreensdo dos demais ramos da ciéncia juridica, inclusive o
processual. Para cumprir esse proposito, o trabalho é desenvolvido a partir do exame analitico de
trés pontos.

O primeiro deles esta centrado na narrativa da construcdo do modelo de direito privado
brasileiro, com a preocupagdo de verificar a alteragdo do perfil valorativo do direito civil ao
longo do tempo, migrando paulatinamente de um modelo de legalidade estrita até se alcancar
uma maior abertura interpretativa. Vale observar que essa analise é realizada sem pretensao de
esgotar a exposicdo dos antecedentes histdricos que envolvem a tematica, servindo, ao revés, a
finalidade de fornecer um contexto temporal adequado para subsidiar o estudo desenvolvido nas
secdes seguintes.

No segundo momento de andlise, ha a descricdo das clausulas gerais, sua definicdo,
origem e incidéncia no direito civil, destacando a sua ampla utilizacdo normativa no
ordenamento juridico nacional, a exemplo da insercdo das consagradas clausulas gerais da boa-
fé, e da funcgdo social do contrato e da propriedade.

Por fim, o trabalho é encerrado com a demonstracdo da importancia das clausulas gerais
processuais para o processo civil brasileiro, notadamente a partir da vigéncia do Codigo de
Processo Civil de 2015, responsavel por consolidar o emprego dessa técnica legislativa no
campo processual, sendo este fendmeno, de um lado, relevante reflexo da alteracdo metodoldgica
realizada no campo do direito privado e, de outro, um mecanismo de fortalecimento da

efetividade da justica civil brasileira.

2A RECONSTRUQAO DO MODELO DE DIREITO PRIVADO BRASILEIRO

H& inequivoca contribuicdo das reformulacbes das bases do direito privado para a
instituicdo da técnica legislativa das clausulas gerais como um dos pilares de organizagdo
normativa da ordem juridica processual civil brasileira. A alteracdo da metodologia juridica do
século XX, identificada com proeminéncia no campo do direito civil, impactou 0 modo de

compreensdo dos demais ramos juridicos, inclusive o processual.
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N&o se olvida que a compreensdo contemporanea que se tem do direito privado é fruto
de gradual e profundo desenvolvimento histérico, cujo percurso foi trilhado ndo apenas pelo
direito civil — ramo por exceléncia do direito privado® — como por toda ciéncia juridica; afinal,
como ja ressaltado, o direito é fenbmeno acentuadamente histérico.

O estudo das sociedades dos séculos XIX e XX revela a existéncia do modelo liberal de
organizacao do direito e traz a tona a predominancia do dogma da codificagdo, o qual se pauta na
ideia de unidade e completude juridica, identificando no Estado o centro da producdo normativa
e na racionalidade o seu pilar de estruturacdo (RAMOS, 1998, p. 03).

Segundo destaca Carmem Lucia Silveira Ramos, o fenémeno do liberalismo juridico se
consagrou em resposta ao regime absolutista e seus privilégios de classe, “eliminando, a0 mesmo
tempo, o que foi qualificado como o carater dispersivo e inseguro do direito do medievo, pelas
peculiaridades de sua conotagdo pluralista” (1998, p. 04). Com efeito, a concepgao liberal surgiu
a partir da promessa de protecdo do individuo frente aos abusos de poder do Estado,
encontrando-se comprometida com o combate aos privilégios estamentais ostentados na época
(SARMENTO, 2004, p. 22).

Tratou-se de periodo em que esteve em voga o Estado de Direito, com primazia, de um
lado, a liberdade do cidaddo e, de outro, a valorizagdo da seguranca e previsibilidade na
producdo da norma juridica e no comportamento estatal (MORAES, 2006, p. 65)*. Estava-se
diante, pois, da era da codificacdo; do direito legislado por meio de leis que veiculam regras
juridicas compreendidas a partir de uma oética de suficiéncia, precisdo e completude em seu
alcance e sentido (ABBOUD; CARNIO; OLIVEIRA, 2015, p. 297)°. Esse periodo foi marcado
pela representacdo dos cédigos como conjunto de normas disciplinadoras de todos os &mbitos da

% O dualismo entre direito pablico e privado é utilizado no trabalho com fins histéricos e didaticos, sem
representar a compreensao de separacao estanque entre esses dois ambitos. A ética de absoluta ciséo entre
publico e privado ndo mais se sustenta, ndo sendo sequer compativel com a ordem constitucional vigente,
dotada de fluidez e intersec¢do entre os ramos do direito. Dessa maneira, “em virtude da estruturagdo do
Estado Constitucional e da influéncia do constitucionalismo, a dicotomia direito publico e direito privado
sofreu profunda transformac¢do” (ABBOUD; CARNIO; OLIVEIRA, 2015, p. 282).

* Alias, “[...] a exigéncia de estabilidade, ou de previsibilidade, quanto aos comportamentos individuais
passou a ser o pressuposto intrinseco das relagdes juridicas, na medida em que a burguesia francesa,
vitoriosa da Grande Revolucéo, se tornara a nova classe dirigente, portadora da tdbua de valores na qual
toda a sociedade foi chamada a reconhecer-se. O ‘mundo da seguranga’ é, portanto, o ‘mundo dos
codigos’, os quais consubstanciam, em ordenada sequéncia de artigos, os valores do liberalismo do
pacifico século XIX” (MORAES, 2006, p. 65).

> “Na realidade, o século X1X demanda uma seguranca juridica que o direito natural ndo havia conseguido
proporcionar, dai a importancia de o seéc. XIX instituir-se sob o império da lei, sem que isso,
necessariamente, caracterizasse perda da liberdade” (ABBOUD; CARNIO; OLIVEIRA, 2015, p. 297).
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convivéncia social (SARMENTO, 2004, p. 30)°, identificados enquanto leis que possibilitam a
igualdade juridica entre os individuos (RAMOS, 1998, p. 05).

Os codigos civis desse periodo foram editados com aspiracdo & unidade e perenidade’,
como frutos do Estado de Direito, iluminista e racional, segundo Maria Celina Bodin de Moraes
pontua (2006, p. 67). Como se sabe, o inicio desse movimento é associado, tradicionalmente, a
instituicdo da codificacdo francesa no ano de 1804 estando presente também, vale observar, no
Cadigo Civil brasileiro de 1916 (RAMOS, 1998, p. 05).

Sob a légica do paradigma liberal, vivenciada predominantemente até o século XX, a
rigorosa separagéo entre a sociedade e o Estado representava um meio necessario para alcangar a
garantia da liberdade individual. O reconhecimento de direitos fundamentais era destinado a
limitacdo da atuacdo dos governantes, atuando com fins de contencdo de arbitrios e abusos de
poder, em beneficio da protecdo da liberdade dos governados (SARMENTO, 2004, p. 28).
Assim, os direitos fundamentais “demarcavam um campo no qual era vedada a interferéncia
estatal, estabelecendo, desta forma, uma rigida fronteira entre o espaco da sociedade civil e o do
Estado, entre a esfera privada e a publica, entre o ‘jardim e a praca’” (SARMENTO, 2004, p.
28). A sociedade e o Estado possuiam campos de atuacdo bastante distintos e com nitidas
demarcacdes, acreditando-se ser esse — a minima acao estatal — o caminho para a adequada tutela
de direitos.

® «[...] no catecismo do constitucionalismo liberal, o locus exclusivo de regulamentacdo das relacdes

privadas era o Codigo Civil, que, tendo como pilares a propriedade e o contrato, buscava assegurar a
seguranca e a previsibilidade das regras do jogo para os sujeitos de direito nas relagGes reciprocas, a partir
de uma perspectiva (falsa) de asséptica neutralidade diante dos conflitos distributivos” (SARMENTO,
2004, p. 30).

" “El Cédigo Civil se erige entonces en la verdadeira carta constitucional de esa sociedad autosuficiente,
sancionando los principios de la autonomia de la voluntad y la libertad contractual como ejes de la
regulacion de las relaciones juridicas inter privatos” (UBILLOS, 2006, p. 302).

® Neste ponto, é preciso fazer um registro. Em que pese classicamente se atribua ao Cédigo Napolednico
de 1804 a inauguracdo da era codificada, hd importantes fatores historicos que antecederam a sua
promulgacdo e que contribuiram para a estruturagdo desse periodo, o que representa que, sem
desconsiderar a sua relevancia historica, tal diploma continuou um movimento que j& se desenhava a
época. Do mesmo modo, sinaliza Sebastian Ernesto Tedeschi (2001, p. 161-162): “El proceso
codificatorio no tiene su origen en el Cddigo Napoleonico, sino por el contrario, éste constituye la
culminacién o concretizacion de un proceso que se venia desarrollando como exigencia de los cambios en
el mundo de la vida social, politica y econémica europeo desde el renacimiento y con el desarrollo
creciente del capitalismo”.
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Todavia, 0 aumento da complexidade das relacdes sociais®, assim como a
materializagdo de importantes fatores historicos, como as duas grandes guerras mundiais
vivenciadas no desenrolar do século XX, levou a uma profunda modificacdo na metodologia
juridica e a uma significativa revisao'® nos pilares do direito privado, conduzido, a partir disso,
pelo questionamento acerca da legitimidade do Estado de Direito e quanto aos riscos do emprego
da legalidade estrita'*.

Assim, rompeu-se com uma concepcao unidirecional dos direitos de liberdade no campo
do direito privado, passando-se a identificar a existéncia de uma nova relacéo entre o Estado e a
sociedade, para além de um simples objetivo de contengdo de arbitrariedades. Essa
transformacdo impactou a classica distingdo entre as esferas publica e privada, reformulando o
papel da Constituicdo e das codificacdes (UBILLOS, 2006, p. 306)*2. Se antes, sob o prisma
liberal, as constituicbes eram destinadas a prescrever a estrutura basica do Estado e a garantir
direitos individuais, passaram, agora, a se ocupar de uma multiplicidade tematica, “assumindo
funcdes de direcdo das instancias politicas e da propria sociedade” (SARMENTO, 2004, p. 40),

as quais antes eram destinadas com exclusividade as regulacGes tipicamente privadas.

® “Vivemos um tempo de crescente complexidade das fontes do Direito. E facil depreender que essa
complexidade ¢ um epifendmeno da complexidade crescente da vida social” (ASCENSAO, 2017, p. 403).
Além disso, como recorda Edgar Morin (2007, p. 27): “A complexidade dos problemas de nosso tempo
nos desarma, torna-se necessario que nos rearmermos intelectualmente, instruindo-nos para pensar a
complexidade, para enfrentar os desafios da agonia/nascimento desse intersticio entre os dois milénios, e
tratar de pensar os problemas da humanidade”.

19 Esse cenério pode ser relacionado com o pensamento de Anthony Giddens (2002, p. 26) ao abordar 0s
atributos da reflexividade da modernidade: “Em relagdo ao conhecimento cientifico tanto social quanto
natural, a reflexividade da modernidade acaba por confundir as expectativas do pensamento iluminista —
embora seja produto desse pensamento. Os fundadores originais da ciéncia e da filosofia modernas
acreditavam estar preparando o caminho para o conhecimento seguramente fundamentado dos mundos
social e natural: as afirmagfes da razdo deveriam superar os dogmas da tradi¢do, oferecendo uma
sensacdo de certeza em lugar do carater arbitrario do habito e do costume. Mas a reflexividade da
modernidade de fato solapa a certeza do conhecimento, mesmo nos dominios centrais da ciéncia natural.
A ciéncia depende ndo da acumulacdo indutiva de demonstracfes, mas do principio metodolégico da
duvida. Por mais estimada e aparentemente estabelecida que uma determinada doutrina cientifica seja, ela
esta aberta a revisdo — ou podera vir a ser inteiramente descartada — a luz de novas idéias ou descobertas”.
! Nesse sentido, Maria Celina Bodin de Moraes (2006, p. 67): “Se o Estado de Direito, iluminista e
racional, se mostrou insuficiente para proteger a coletividade frente ao totalitarismo mais abjeto, tornou-
se necessario abandonar a legalidade em sentido estrito, permissiva de arbitrariedades e ditaduras, em
direcdo a op¢Bes mais seguras, nas quais os principios da democracia, da liberdade e da solidariedade ndo
possam jamais ser ignorados”.

12 “Este enfoque unitario, que tiende a superar el tradicional aislamiento de la Constitucion del resto del
ordenamiento, tiene una gran transcendencia en la medida en que impide que el Derecho constitucional y
el Derecho privado puedan concerbirde como compartimentos estancos, como mundos separados que
discurren en paralelo y estan gobernados por logicas radicalmente diferentes” (UBILLOS, 2006, p. 306).
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Na ordem juridica brasileira, a Constituicdo passou a cuidar de questBes diversas,
plurais e heterogéneas, dentre elas as relacdes privadas. Como ¢ possivel notar, “a Constituicao,
em suma, ndo € mais a ‘Lei do Estado’, mas o Estatuto Fundamental do Estado e da sociedade”
(SARMENTO, 2004, p. 40). Houve a demarcacdo do fenbmeno da publicizacdo do direito
privado, e, em especial, da constitucionalizagdo do direito civil, sendo este substancialmente
permeado pela normativa constitucional, a qual passou a ser seu necessario filtro interpretativo.

Como Maria Celina Bodin de Moraes enfatiza, no campo do direito privado:

o ‘mundo da seguran¢a’ deu lugar a um mundo de insegurancas e incertezas
[...], a ética da autonomia ou da liberdade foi substituida por uma ética da
responsabilidade ou da solidariedade [...] e a tutela da liberdade (autonomia) do
individuo foi substituida pela no¢do de protecdo a dignidade humana (2006, p.
72).

Por essa razdo, ndo € raro encontrar estudos que afirmem estar o direito civil vivendo
um estagio de incertezas e indefinicdes'® - até mesmo uma crise de identidade — (MORAES,
2006, p. 60), em razdo de ter passado de um modelo liberal-individualista para um social-
humanista (LEAL, 2016, p. 07), o que refletiu em sua abertura e fluidez normativa. Entdo, o
novo direito privado revisita os ideais do direito moderno, assim como o direito processual,
consoante se indica em seguida, apresentando carater de pluralidade e sincretismo na tutela de
direitos, ndo mais estando restrito a esfera particular do sujeito.

Essa transformacdo histérica ndo ficou restrita aos limites do direito privado,
expandindo-se, assim, para a totalidade da ordem juridica, sendo responsavel pela migracao da
classica era da codificacdo do direito para, primeiramente, a era da descodificacdo — a partir da
elaboracdo de normas esparsas e especializadas voltadas, sobretudo, a protecdo de sujeitos e

direitos envolvidos em situacées de especial vulnerabilidade®® —, desaguando na atual era da

3 Merecem atencdo as palavras de Edgar Morin (2010, p. 15) acerca da fluidez do tempo futuro e da
complexidade da interacdo dos diversos fatores sociais: “A evolugdo ndo obedece nem as leis nem aos
determinismos prepotentes. Ndo é mecéanica nem linear. Nela ndo existe um fator dominante que
permanentemente comanda a evolucdo. O futuro seria facilmente predizivel se a evolugdo dependesse de
um fator predominante e de uma causalidade linear. Precisamos, ao contrario, partir da inépcia de toda
predicdo fundada numa concepcdo evolutiva tdo simplista. A realidade social é multidimensional; ela
comporta os fatores geograficos, econdmicos, técnicos, politicos, ideoldgicos... Num dado momento,
alguns destes fatores podem ser dominantes, mas existe rotatividade no dominio. A dialética ndo caminha
sobre 0s pés nem sobre a cabeca; ela gira, pois é antes de tudo jogo de inter-retro-acoes, isto €, elo em
perpétuo movimento”.

4 Sobre o tema, Claudia Lima Marques e Bruno Miragem (2014, p. 196): “No direito privado, nossa
andlise concluiu que o pluralismo de fontes tem sua origem no reconhecimento de direitos individuais dos
membros destas unides ou grupos, assim destacam-se do Cddigo Civil as fontes da crianga e do
adolescente, do idoso, dos portadores de necessidades especiais, dos consumidores, para citar alguns dos
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recodificagdo, em que a producdo normativa volta a se concentrar nos codigos, 0s quais
apresentam, contudo, um novo contetido de teor valorativo e finalista, consoante ressalta José de
Oliveira Ascensao (2017, p. 407-408).

No Brasil e na Europa, de modo proeminente, verifica-se o retorno da base normativa
juridica para o sistema codificado (COSTA FILHO, 2017, p. 533); a estruturacdo do direito por
meio de codificagOes, e ndo mais a concentragdo na construgao sucessiva de microssistemas de
protecdo, volta a ser a tendéncia de estruturagdo normativa.

Nesse ambito, é relevante compreender que 0 movimento de recodificacdo ndo equivale
a reedicdo dos codigos oitocentistas, cuja linguagem e estrutura partiram de concepcéao
predominantemente legalista, com objetivo de comportar normas completas, precisas e livres de
margens interpretativas para seus comandos.

Em verdade, a recodificacdo representa o reaparelhamento dos cddigos por meio da
instituicdo de normas pautadas, em variados niveis, em clausulas gerais e conceitos juridicos
indeterminados, proporcionando maior abertura ao sistema juridico, sendo fendmeno
contemporaneo distinto daquele vivenciado sob o paradigma liberal de certa clausura cognitiva e

semantica.

3 DEFINIQAO E INCIDENCIA DE CLAUSULAS GERAIS NO DIREITO CIVIL E
PROCESSUAL CIVIL

Alberto Gosson Jorge Junior, um dos primeiros autores a escrever sobre as clausulas
gerais no pais, afirma que o emprego de uma 6tica funcional do Estado auxilia a encontrar o
ambiente propicio para a insercdo de clausulas gerais para dotar o sistema juridico de mobilidade
suficiente para enfrentar as situagfes cambiantes (2004, p. 11-12).

Judith Martins-Costa, autora que também desenvolve relevantes estudos sobre o tema
das clausulas gerais na ordem juridica brasileira, expde que ha a instituicdo de modelos juridicos
abertos e modelos juridicos fechados, ndo sendo essa classificacdo uma questdo de natureza ou
esséncia, e sim de nivel ou gradacdo, sendo o referencial o grau ou a intensidade de
determinabilidade da norma (2015, p. 75).

Nessa esteira, 0s modelos juridicos sdo considerados fechados quando a estatuicdo e

consequéncia estdo dispostas de modo mais ou menos claro e determinado na estrutura

aqui escolhidos para nossa primeira analise [...] O pluralismo de fontes legislativas é hoje total, a ponto do
diélogo das fontes nacionais e internacionais (mesmo soft law) nascer o novo direito privado mais social e
solidario”.
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normativa (MARTINS-COSTA, 2015, p. 75). De outra banda, esta-se diante de modelos
juridicos abertos quando as estruturas normativas apresentam baixo grau de determinacdo, em
sua estatuicdo, consequéncia ou em ambos (MARTINS-COSTA, 2015, p. 75). Por certo, o
emprego de clausulas gerais esta alocado no segundo grupo.

H& a compreensdo de que a cldusula geral € uma técnica legislativa contraposta a
casuistica (MACEDO, 2013, p. 02). Essa ltima consiste em método legislativo de fixacdo de
rigidas hipoteses faticas, assim como de exata definicdo dos efeitos juridicos decorrentes da
incidéncia da norma. Ja a primeira é formatada pelo legislador de modo a possuir contetdo

amplo, aberto e flexivel®™

, cabendo ao aplicador da norma a identificagdo do espaco atinente ao
suporte fatico e a consequéncia juridica decorrente de sua aplicacdo (DIDIER JR., 2010, p. 119).

A técnica da casuistica € acompanhada do exercicio do método interpretativo da
subsuncdo, por meio da realizacdo do enquadramento exato do fato ao enunciado normativo, de
modo rigido e necesséario (MULLER, 2017, p. 94). A clausula geral necessita de método diverso
da subsuncéo; desenvolve-se, assim, por concretizacéo, e nao por subsuncéo (DIDIER JR., 2010,
p. 120). Isso ocorre em razao das clausulas gerais serem oriundas da necessidade normativa de
propiciar maior abertura ao sistema juridico®®, permitindo a oxigenacdo do direito com base em
valores metajuridicos, como ressalta Julio Muller (2017, p. 95).

Nas palavras de Judith Martins-Costa (2018, p. 174):

As clausulas gerais tém por funcéo auxiliar a abertura e a mobilidade do sistema
juridico, propiciando o seu progresso mesmo se ausente a inovacao legislativa.
A abertura diz respeito ao ingresso no corpus legislativo de principios, maximas
de conduta, standards e diretivas sociais e econdmicas, viabilizando a captacéo
e a insercdo de elementos extrajuridicos de modo a promover a adequacao
valorativa do sistema (abertura ou permeabilidade do sistema). A mobilidade
diz respeito & acomodacdo no interior do sistema desses novos elementos,

1> “Por meio delas [clausulas gerais] se encontrou uma forma de aproximar a lei dos fatos sociais que

regulam. A mobilidade, a dindmica, a rapidez com que se desenvolve a sociedade ndo pode ser
perfeitamente acompanhada pelos codigos e as clausulas gerais permitem sua adequacdo as
particularidades do caso concreto. Trata-se de uma nova forma de pensar sistematicamente, integrada a
todo o ordenamento juridico” (RACY, 2011, p. 03).

'8 E importante perceber que ao lado das clausulas gerais estdo os conceitos juridicos indeterminados,
atuando também enquanto ferramentas de flexibilidade e fluidez interpretativa. “Uma das técnicas
utilizadas para dar conta da dindmica social, e propiciar respostas em conformidade com a Constituicao,
foi a utilizacdo de textos de elevada vagueza e indeterminacdo conceitual, ou seja, de conceitos
indeterminados e clausulas gerais” (MULLER, 2017, p. 95). Acontece que eles ndo se confundem: “Ha
diferenca funcional entre as normas compreendidas em clausulas gerais e as que caracterizam conceitos
juridicos indeterminados, porque, nas primeiras, as consequéncias (estatuicdo) s6 sdo formadas a vista do
caso concreto, enquanto, nas segundas, estas ja estdo estabelecidas de modo geral e abstrato”
(MARTINS-COSTA, 2018, p. 171).
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conectando-0s, num movimento dialético, com outras solugdes sistematicas
(ressistematizacao).

As clausulas gerais sdo espécie de texto normativo cujo antecedente é vago e o
consequente € indeterminado. “H4, portanto, uma indeterminagdo legislativa em ambos os
extremos da estrutura l6gica normativa” (DIDIER JR., 2010, p. 123), em sua hip0tese fatica e em
seu efeito juridico. A vagueza e indeterminacdo sdo caracteristicas inerentes a esse instituto.
Assim, o0s textos que integram as clausulas gerais sdo construidos a partir da utilizacdo
intencional de “termos gerais, vagos, fluidos, o que resulta em larga medida de incerteza do
contelido e extensdo do preceito normativo” (MACEDO, 2013, p. 02).

As clausulas gerais, assim, sdo formadas por textos que sugerem diretrizes para o
intérprete, contemplando valores reconhecidos pelo sistema, mas que demandam a construcao de
soluges em cada caso concreto, uma vez que a lei ndo as prevé inteiramente (MULLER, 2017,
p. 95). Ademais, por possuir essas caracteristicas, a utilizacdo dessa técnica permite capturar uma
ampla variedade de casos cujos contornos especificos serdo formados jurisprudencialmente, e
n&o necessariamente por meio legislativo (MACEDO, 2013, p. 03).

Como é de se imaginar, inexiste sistema juridico que se estruture unicamente por meio
de clausulas gerais ou de regras casuisticas'’; a harmonia entre esses dois métodos, pois, &
essencial para permitir a oxigenacdo do sistema, impedindo a existéncia de excessiva vagueza
normativa ou de rigidez conceitual em demasia, ambos males indesejaveis®®.

E necessario reconhecer que as clausulas gerais ndo sdo instituto novo no ordenamento
juridico brasileiro. O direito civil, ha bastante tempo, utiliza-se dessa técnica legislativa,

1
[ 9

sobretudo no &mbito do direito contratual~. O Cédigo Civil de 2002 ¢ um importante marco para

0 tema. Nao é exagero dizer que “a mudanca paradigmatica presente no [...] Cddigo Civil

7 Afinal, “[...] o Direito ndo pode se dar ao luxo de n#o ser positivo e o Direito positivo n&o pode se dar
ao luxo de desvalorizar a segurancga juridica. Por definicdo, um Ordenamento Juridico deve oferecer
seguranca e almejar seguranca. O Direito ndo serve para inquietar, mas para direcionar condutas e
assegurar expectativas legitimas dos que vivem em sociedade. Deve acalmar, e ndo sobressaltar”
(MARTINS-COSTA, 2015, p. 77).

® No mesmo sentido, Fredie Didier Jr. (2010, p. 119, grifo do autor): “N&o ha sistema juridico
exclusivamente estruturado em clausulas gerais (que causariam uma sensacao perene de inseguranga) 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
contemporaneos € exatamente a harmonizacgéo de enunciados normativos de ambas as especies”.

19 “Os contratos tipicos, como compra e venda, locacdo, mandato, mutuo, prestacdo de servicos, entre
outros, convivem com a possibilidade de celebracdo de contratos atipicos, conforme permissao do art. 425
do CC” (MULLER, 2017, p. 94).
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brasileiro tem nas clausulas gerais um dos elementos de maior importancia em face dos
desdobramentos ndo sé tedricos como praticos que acarreta” (LEAL, 2016, p. 07).

As clausulas gerais, no ambito civilista, atuam enquanto importantes mecanismos de
maleabilidade do direito, voltados ao resgate da materializacdo juridica, com especial relevancia
na esfera contratual, como dito. Sobre o tema, Pastora Leal (2016, p. 07) indica:

Na perspectiva da rematerializacdo do Direito por meio das clausulas gerais o
Estado modificaria os contratos para realizar a justica material. Resulta disso
duas ilacdes: a) a clausula geral como mecanismo de intervencdo judicial na
economia conformando e configurando a relacdo contratual; e, b) as clausulas
gerais permitindo que a deciséo judicial, versando sobre os negdcios juridicos,
atenda a valores que ndo sdo estritamente econémicos, mas éticos, garantidores
de uma justica material.

O Cadigo Civil atual, ao contrario de seu antecessor, ndo esta pautado em nocdes
sobejamente concentradas no individualismo e liberalismo, fincando-se nos principios da
socialidade, eticidade e operabilidade, possuindo, segundo acreditam Rafael Bizelli e Gustavo
Boyadijan, como principal caracteristica a técnica legislativa das clausulas gerais. “E um Codigo
flexivel, aberto, dindmico, apto a ser atualizado a cada nova interpretacdo” (BIZELLI,;
BOYADJIAN, 2014, p. 04). Essa mudanca de metodologia esta relacionada ao filtro
constitucional atribuido ao direito civil, assim como aos demais ramos do direito, desde a
instalagdo da nova ordem constitucional em 1988, consoante exposto anteriormente.

Dentre as clausulas gerais de maior proeminéncia no direito civil estdo as clausulas da
boa-fé (art. 113, CC), funcéo social do contrato (art. 421, CC), funcéo social da propriedade (art.
5°, inciso XXI11 e art. 170, CRFB; art. 2.035, CC) e vedacao ao abuso do direito (art. 187, CC)%.
Essas diretrizes normativas sdo orientadas pelo compromisso de superar o individualismo
patrimonialista, em razdo do reconhecimento de que o direito deve servir ao desenvolvimento da
pessoa, inclusive na 6rbita privada®’. Séo previsdes que resultam da ingeréncia do Estado nas
relacBes privadas, preservando o individuo em sua qualidade de ser e, consequentemente, em sua
dignidade (RACY, 2011, p. 02).

20 Sem possuir o intento de adentrar & analise minuciosa de cada uma delas, o trabalho se reserva ao
objetivo de apontar a existéncia de tais normas e de verificar a ampla contribui¢cdo do &mbito civilista para
a modificacdo da metodologia juridica contemporanea, habil a recepcionar maiores diretrizes de textura
abertura para imprimir dinamicidade e adaptabilidade ao sistema juridico.

L “Ha neste momento uma transigdo de foco, do ter para o ser e o ser pressupde uma série de situagdes
gue ndo podem ser taxadas, porque se baseiam em um valor e um valor existencial ndo tem como ser

medido, mas apenas compreendido, sendo flexivel sua aceitagdo as inameras hipoteses” (RACY, 2011, p.
03).
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Em relacdo ao fendbmeno processual, é importante registrar que 0 processo e,
eminentemente, um produto cultural. Isso ocorre dado ao carater cultural do proprio direito, cujo
estudo e estruturacdo observam as necessidades sociais, politicas e econémicas de cada momento
histérico (MACEDO; MACEDO, 2012, p. 02). Ndo ha como descrever com profundidade a
historia da ciéncia processual e seus institutos sem aborda-los a partir da o6tica da cultura de
determinada sociedade, das ideias e pensamentos dominantes em cada periodo, e das
interferéncias dessas questdes no regramento social e juridico vigente?.

Nessa linha, o processo ndo pode ser compreendido como um compartimento que se
encerra em si; isolado dos fendmenos & sua volta, resumido a mera técnica®. Ele é tributario das
relacOes politicas, econdmicas e sociais que permeiam a sociedade, e deve estar em consonancia
com 0 seu tempo ou, ainda, atuar como um vetor de mudanca da realidade atual — situacéo que,
ndo raramente, é o responsavel por apontar os ares das mudangas.

Assim, a cultura é um campo que recorda, a todo 0 momento, o direito® e o processo,
da necessidade de examinar novas formas de transmisséo e discussdo do conhecimento, assim
como da exigéncia do aperfeicoamento das vigas estruturantes do sistema juridico.

O processo — e aqui se confere énfase ao processo civil, objeto de analise desse trabalho
— ndo se resume ao direito codificado. Ndo se pode estabelecer uma identificacdo exata e
necessaria entre o direito positivo e a justica (CAPPELLETTI, 1991, p. 01). E o que também
compreende Piero Calamandrei:

Aparentemente, todo o direito processual esta contido nos cédigos e, sobre a
base do direito codificado, a doutrina levanta constru¢cbes monumentais de
conceitos, majestosos com como catedrais goticas. No entanto, em realidade, o
processo ndo € isso; nao é somente isso. [...] 0 processo, tal como esta escrito no
Cadigo, ndo passa de um modelo vazio que, ao se traduzir em realidade, assume
diferentes formas, segundo as diversas substancias que colocam em seu interior
(2018, p. 29).

2 Do mesmo modo ressalta Carlos Alberto Alvaro de Oliveira: “Qualquer reflexdo moderna sobre o
processo ha de levar em conta suas conex@es internas e externas. Ndo basta tdo somente o estudo da
técnica, simples meio para atingir-se determinado resultado, porquanto o processo como fenémeno
cultural se conforma em razdo dos valores imperantes em determinada sociedade, das suas idéias, utopias,
estratégias de poder, fatores sociais, econdmicos e politicos” (2001, p. 50).

23 Assim como ndo ha como o processo se resumir & técnica, igualmente pernicioso é o desprezo ao
elemento técnico. “Nenhum processualista que preze a sua ciéncia tem o direito de desinteressar-se pura e
simplesmente das questdes técnicas” (BARBOSA MOREIRA, 1997, p. 27).

?* Como afirma Judith Martins-Costa (2004, p. 04): “A cultura é, em suma, o a priori — absolutamente
ndo-estatico — que define a nossa forma de ser, de conhecer, de compreender, de sentir e de regular as
nossas relagoes, inclusive juridicamente”.
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Embora a norma codificada ocupe posi¢cdo de destaque na tradicéo juridica brasileira, e,
assim, na tradigdo juridica processual, ela ndo esgota os elementos necessarios a compreensao do
fendmeno processual. O formalismo e o dogmatismo juridico ndo representam fielmente a
realidade, extremamente mais complexa (CAPPELLETTI, 1991, p. 02). Entdo, € inevitavel
reconhecer que “o direito processual, fonte que era — conforme viséo fartamente disseminada —
de formalismo dogmatista, ndo tardou a fazer parte do quadro de objetos sujeitos ao trabalho de
reconstrucdo e ressignificacdo” (SILVA, 2018, p. 04).

A lei ndo aprisiona ou contempla, integralmente, o sentido do processo, sua finalidade e,
sobretudo, o impacto social oriundo de sua aplicagdo, uma vez que “as leis processuais nao sao
outra coisa que uma fragil rede, em cujas malhas pressiona e, as vezes, desborda a realidade
social” (CALAMANDREI, 2018, p. 32). N&o obstante, do mesmo modo que a legislagdo nédo
pode ser vista como um fator de contingéncia absoluta da ciéncia processual, seu estudo também
ndo pode ser desprezado; o aspecto normativo do direito, pois, ndo pode ser renegado, como
Mauro Cappelletti (1991, p. 02) reconhece.

O reconhecimento do carater cultural do processo ndo se direciona a reduzir a
importancia da norma legislada, mas atua para compatibiliza-la com os valores e ideais
vivenciados em cada circunscricdo politica. Recorda-se licdo de Dalmo de Abreu Dallari
direcionada ndo apenas ao direito processual, mas a ciéncia juridica:

[...] quem procede ao estudo juridico de um fato ou de uma situacao
determinada, seja para a elaboracdo de uma lei, para imposicdo de uma
exigéncia legal, para decisdo de um conflito de direitos, seja para qualquer outro
objetivo juridico, deve considerar também os aspectos néo juridicos que possam
ter relevancia para o Direito (2013, p. 18-19).

Precisamente, nesse cenario se inserem as clausulas gerais processuais. A adoc¢do desse
instrumento de maneira proeminente pela ordem processual civil representa a intensa relagéo
estabelecida entre o processo e o direito privado - e entre os Ultimos e as diretrizes
constitucionais —, com o objetivo de situar 0 ambiente processual no campo de reconhecimento
dos valores compreendidos como relevantes pela ordem juridica.

Segundo observa Fredie Didier Jr., as clausulas gerais, antes restritas ao ambiente
privatista, passaram a compor o processo, isto €, notadamente invadiram o direito processual
(2010, p. 123), uma vez que também necessita de maior flexibilidade para atender as exigéncias

do caso concreto.
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O devido processo legal, diretriz normativa de matiz constitucional (art. 5°, LIV,
CRFB), é o mais importante e significativo exemplo de clausula geral processual (DIDIER JR.,
2010, p. 123)*. Lucas Buril acentua que a natureza ampla do devido processo legal permite a
adequacao procedimental e contraria a ideia de incidéncia universal e estanque as situacfes
juridicas (MACEDO, 2013, p. 09), uma vez que 0 seu adequado alcance depende
substancialmente das nuances identificadas no exame minucioso do caso. A sua indeterminacao
a priori contribui para a sua maxima aplicabilidade.

Analisando o tema ainda sob a vigéncia do diploma processual revogado, Fredie Didier
Jr. (2010, p. 123) indica que j& era possivel identificar diversas clausulas gerais processuais,
como a clausula geral executiva (art. 461, § 5°, CPC/73); o poder geral de cautela (art. 798,
CPC/73); a clausula geral do abuso do direito do exequente (art. 620 do CPC/73); a clausula
geral da boa-fé processual (art. 14, 1l, CPC/73); clausula geral de publicidade do edital de hasta
publica (art. 687, § 2°, CPC/73); clausula geral de adequacdo do processo e da decisdo em
jurisdicdo voluntéria (art. 1.109, CPC/73), dentre outras.

Desse cenario é possivel extrair a constatacdo de que o Codigo de Processo Civil atual
ndo inaugurou o tema das clausulas gerais no processo civil brasileiro: ainda sob o regramento
passado anterior ja era possivel identificar a previsao dessa técnica. Na realidade, 0 mérito que
pode ser atribuido ao legislador reformista é o de ter expandido o emprego desse importante
instrumento, mantendo e ampliando as hipdteses existentes.

Trés das mais significativas insercdes realizadas pelo diploma processual civil em vigor
sdo as clausulas gerais de eficiéncia (art. 8°, CPC), de atipicidade negocial (art. 190 e 200, CPC)
e de atipicidade executiva (art. 139, inciso IV, CPC).

Eduardo Luiz Cavalcanti Campos enuncia que o art. 8° do CPC, ao atribuir ao juiz o
dever de agir com eficiéncia na aplicacdo do ordenamento juridico, adota uma clausula geral
processual de eficiéncia, “pois o enunciado normativo ndo estabelece os efeitos da norma
juridica enunciada, de modo que a identificacdo desses efeitos € tarefa que cabera ao aplicador da
norma diante da situag¢do concreta” (2018, p. 104).

Nesse caso, as imprecisdes conceituais pairam sobre dois elementos nucleares, quais

sejam, aplicacdo do ordenamento juridico e agir com eficiéncia. Com essa previsdo, a eficiéncia,

% Inclusive, “a clausula geral do devido processo, como se percebe, ¢ dotada de grande vagueza, o que
certamente permitiu sua utilizagdo por tanto tempo, sempre com o0 aspecto garantista e de vanguarda que
possui, vindo a ser incorporado no Direito brasileiro na Constitui¢ao Federal de 1988” (MACEDO, 2013,
p. 03).
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diretriz normativa que apresenta natureza constitucional explicita (art. 37, caput, CRFB),
classicamente analisada como um dever assumido pela Administracdo Publica no exercicio de
atividade puramente administrativa, passa a integrar a preocupacdo do judiciario em sua
atividade finalista — a prestacdo adequada da tutela jurisdicional.

De outra banda, Marcelo Abelha Rodrigues, ao analisar o atual regime de tutela
executiva, aduz que, em um universo de dispositivos engessados e extraidos praticamente por
meio da repeticdo das normas contidas no Codigo de 1973 e 1939, “o artigo 139, IV apresenta-se
CcOmo um o0asis de esperanga para uma execu¢do mais rente com a promessa constitucional de
tutela dos direitos” (2018, p. 33). Por essa razdo, o autor acredita que, ao lado de outras normas
fundamentais do Codigo e das demais clausulas gerais nele existentes, é possivel repensar a
tutela jurisdicional executiva sem a imobilidade burocratica caracteristica de outrora (2018, p.
33).

Para Fredie Didier Jr., o caput do art. 190 é uma clausula geral da qual se extrai o
subprincipio da atipicidade da negociagcdo processual, sendo um subprincipio porque atua em
prol da concretizacao do principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo (2018,
p. 29).

Nesse momento, cabe destacar que, embora a existéncia dos negdcios processuais na
experiéncia brasileira remeta ao periodo das ordenagdes (NOGUEIRA, 2018, p. 262), tendo sido
figura permanente nas legislacdes processuais brasileiras posteriores, ndo se tem como desprezar
que o art. 190 do Cdédigo representa uma acentuada novidade no direito nacional.

O legislador optou, de maneira inequivoca e sem precedentes na ordem juridica
brasileira, em permitir a celebracdo de negocios juridicos processuais de modo amplo, estando
no campo de liberdade e vontade das partes, obedecidos certos parametros, o preenchimento do
conteddo da denominada clausula geral de negociacdo processual (CUNHA, 2017, p. 68),
clausula geral de negociacédo sobre o processo (DIDIER JR., 2019, p. 447 e NOGUEIRA, 2018,
p. 262) ou clausula geral de atipicidade negocial (BARREIROS, 2017, p. 180).

Ela estd presente no art. 190 do Codigo, o qual estipula que: “Versando o processo
sobre direitos que admitam autocomposicao, é licito as partes plenamente capazes estipular
mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre 0s
seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante 0 processo”.

Trata-se, como se V€, de importante autorizativo para a construcdo customizada do

procedimento e das posicdes juridicas titularizadas pelas partes no processo. E certo que os

@ (1) & | Rev. de Processo, Jurisdigdo e Efetividade da Justiga | e-ISSN: 2525-9814 | Evento Virtual [ v.6 | n. 1 |
p. 87-104 | Jan/Jun. 2020
100



A INFLUENCIA DO DIREITO PRIVADO PARA A CONSOLIDAGAO DAS CLAUSULAS GERAIS
PROCESSUAIS NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

L3

negdcios processuais ja estavam previstos na legislagdo processual revogada, contudo, “nunca se
teve tamanho espaco de participacdo dos litigantes no desenrolar da atividade jurisdicional, a
ponto de possibilitar que as partes construam, negocialmente, o préprio procedimento”
(NOGUEIRA, 2018, p. 263).

Nota-se, entdo, que a adocao de uma clausula geral de negociacdo processual fortaleceu
0 instituto dos negocios processuais na ordem juridica brasileira e inaugurou um novo momento
no estudo do tema, prestigiando o exercicio da liberdade no processo, de modo a observar o
modelo cooperativo e permitir maior elasticidade procedimental.

Em suma, as clausulas gerais processuais informam o processo civil brasileiro de modo
a atribuir ao julgador a funcdo de buscar concretude aos seus comandos, retirando, assim, a carga
fluida de suas defini¢bes e consequéncias juridicas a partir da utilizacdo do método de concrecéo,
subsidiado pelos elementos fornecidos pelo caso em analise.

Merece relevo o registro de que muitas clausulas gerais processuais inseridas no Cadigo
de Processo Civil vigente integram as normas fundamentais do processo, 0 que detona a sua
posicao juridica de destaque no plano processual, assim como o seu importante papel na busca
de uma justica civil desenvolvida de modo efetivo e rente as necessidades dos jurisdicionado

detidamente identificadas na pretensdo juridica discutida.

4 CONCLUSAO

A transformacdo da metodologia juridica do século XX impactou o modo de
compreensdo do direito, modificando a relacdo do Estado com a sociedade, assim como sendo
responsavel por modificar as vigas estruturantes do pensamento e da dogmatica juridica. Nesse
ambito, o direito privado foi reformulado, migrando de uma 6tica individual-patrimonialista para
uma visao preocupada com o desenvolvimento humano, com énfase na dignidade humana e nos
valores caros a sociedade. Um dos principais reflexos disso foi a instituicdo da técnica legislativa
das clausulas gerais.

Como exposto, as clausulas gerais se apresentam como normas integrantes de um
modelo juridico aberto, dotadas de vagueza e imprecisao em sua conceituacdo e efeitos juridicos.
A sua incidéncia normativa fornece condigdes do sistema juridico operar de modo flexivel,
aberto e dindmico, possibilitando o enfrentamento a questdes complexas e fluidas, oriundas das

diversas relacGes sociais.
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Nessa Gtica, o trabalho buscou apontar que essa técnica legislativa toca a outros campos
do direito, em especial o direito processual civil, passando-se a reconhecer a existéncia de
verdadeiras clausulas gerais processuais, oriundas dos reflexos da transformacdo metodoldgica
civilista-constitucional. Expds-se a compreensdo de que as clausulas gerais ndo sdo fenbmeno
restrito ao direito privado; revelam-se, em verdade, enquanto técnica legislativa que passa a
conviver com os demais instrumentos de concrecdo do direito, possuindo ampla importancia no

processo civil brasileiro e, em especial, vasta previsdo no Codigo de Processo Civil em vigor.
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