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RESUMO

Levando em consideragdo o modelo de processo civil do Estado Constitucional, analisa-se o
tema da técnica de clausulas gerais com o objetivo de propor uma reconceituacdo
metodologico-funcional. Para tanto, o trabalho foi estruturado em duas partes: na primeira séo
analisados, inicialmente, diversos aspectos das relacdes entre linguagem, indeterminacédo e
Direito, e, posteriormente, alguns elementos da relagdo entre Direito, historicidade e
racionalidade, do conceito de sistema juridico (com énfase nas abordagens de Carlos
Alchourrén e Eugenio Bulygin e Nikas Luhmann) e das mudancas ocorridas nas Teorias da
Interpretacdo e seus reflexos para a recompreensdo do fenémeno juridico. Na segunda parte
analisa-se a técnica das clausulas gerais a partir das abordagens doutrinarias usuais, para, entdo,
propor-se um conceito funcionalmente vinculado, por um lado, a compreensao do Direito como
um sistema resultante da interpretacdo, complexo, mutavel, operacionalmente fechado e
cognitivamente aberto e, por outro, a distin¢do tedrica entre disposi¢do e norma. Em seguida,
analisam-se algumas classificacdes apresentadas pela doutrina e, depois de demonstrar as suas
insuficiéncias metodoldgicas, apresenta-se uma proposta alternativa, fundada na forma como
ocorre a interpretacdo das clausulas gerais, especialmente caracterizada pelo fenémeno do
reenvio semantico, e no modo de relacionamento sistémico, na qual se sustenta que as clausulas
gerais podem ser, do ponto de vista sistémico, precipuamente autorreferenciadas, ou podem ser
precipuamente heterorreferenciadas. Por fim, e com base na distin¢do proposta, defende-se a
importancia de o raciocinio justificativo empregado na interpretacdo das clausulas gerais levar
em consideracdo o critério da coeréncia discursiva, que deve prevalecer em sua dimensdo
formal quando se tratar de clausula autorreferenciada, ou deve prevalecer em sua dimensao

material quando se tratar de clausula heterorreferenciada.

Palavras-chave: Clausulas-gerais. linguagem. Vagueza. Sistema juridico. Interpretacdo

sistémica. Coeréncia discursiva. Processo civil. Estado Constitucional.



RIASSUNTO

Considerando il modello di processo civile dello Stato Costituzionale, il presente lavoro
analizza la tematica delle clausole generali nell'intento di proporne una riconcettualizzazione
metodologico-funzionale. A tale scopo, il lavoro si divide in due parti. La prima comincia con
I'analizzare diversi aspetti delle relazioni tra linguaggio, indeterminazione e diritto per poi
esaminare alcuni elementi del rapporto tra diritto, storicita e razionalita, riguardo al concetto di
sistema giuridico (con particolare attenzione ai modelli proposti da Carlos Alchourrén, Eugenio
Bulygin e Nikas Luhmann), nonché dei cambiamenti avvenuti nelle teorie dell'interpretazione
e i loro riflessi in una nuova comprensione del fenomeno giuridico. La seconda parte si sofferma
sulla tecnica delle clausole generali secondo gli approcci dottrinali usuali, per proporne di
seguito un concetto che é funzionalmente vincolato, da un lato, alla comprensione del diritto
come sistema risultante da interpretazione, complesso, mutevole, chiuso dal punto di vista
operazionale e aperto da quello cognitivo, e, d'altro lato, alla distinzione teorica tra disposizione
e norma. Successivamente, vengono analizzate alcune classificazioni presentate dalla dottrina
e, dopo averne dimostrato le debolezze metodologiche, viene presentata una proposta
alternativa, basata sia sul modo come avviene l'interpretazione delle clausole generali,
specificamente caratterizzata dal fenomeno di rinvio semantico, sia sulla modalita del rapporto
sistemico. In questa proposta si sostiene che, da un punto di vista sistemico, le clausole generali
possono essere fondamentalmente autoreferenziali oppure fondamentalmente eteroreferenziali.
Infine, sulla base della distinzione appena proposta, si enfatizza la necessita che il ragionamento
giustificativo utilizzato nell'interpretazione delle clausole generali tenga conto del criterio di
coerenza discorsiva, il quale, trattandosi di clausola autoreferenziale, deve prevalere nella sua
dimensione formale, dovendo pero prevalere nella sua dimensione materiale quando si tratta di

clausola eteroreferenziale.

Parole chiave: Clausole generali. Linguaggio. VVaghezza. Sistema giuridico. Interpretazione

sistematica. Coerenza discorsiva. Processo civile. Stato Costituzionale.



ABSTRACT

Taking into consideration the civil procedure model of the Constitutional State, it is analyzed
the theme of the technique of general clauses with the goal of proposing a methodological-
functional reconception. To do so, this work was structured in two parts: in the first one several
aspects of the relations between language, indetermination and Law are, initially, analyzed,
and, subsequently, so are some elements of the relation between Law, historicity and rationality,
of the concept of legal system (emphasizing the approaches of Carlos Alchourron, Eugenio
Bulygin and Nikas Luhmann) and the changes that occurred in the Theories of Interpretation
and its reflexes to the recomprehension of the legal phenomenon. In the second part, it is
analyzed the technique of general clauses from the usual doctrinaire approaches to, then,
propose a concept functionally linked, on one side, to the comprehension of the Law as a system
that results from interpretation, complex, changeable, operationally closed and cognitively open
and, on the other side, to the theoretical distinction between disposition and norm. Thereafter,
some of the classifications presented by the doctrine are analyzed and, after demonstrating their
methodological insufficiencies, it is presented an alterative proposition, based in the form of
how general clauses interpretation occurs, specially characterized by the phenomenon of
semantic resubmission, and the mode of systemic relationship, that supports that general clauses
can be, by the systemic point of view, essentially self-referential or can be essentially hetero-
referential. Finally, and based on the proposed distinction, it is defended the importance of the
justified reasoning employed in the interpretation of general clauses to take into account the
criterion of discursive coherence, that must prevail in its formal dimension when it concerns
the self-referential clause, or must prevail in its material dimension when it concerns the hetero-

referential clause.

Keywords: General clauses. Language. Vagueness. Legal system. Systematic interpretation.
Discursive coherence. Civil procedure. Constitutional State.
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INTRODUCAO

1. Objeto

Num livro publicado em meados da década de 1990, Umberto Eco narrou a peculiar e
interessante trajetoria daquela que ele qualificou como uma das mais ambiciosas empreitadas
realizadas por filosofos e te6logos ao longo da historia europeia: a busca de uma lingua perfeita
que, por conta dessa perfeicdo, fosse capaz de propiciar aos seus usuarios uma compreensao

inequivoca e clara dos conceitos em geral.!

O estudo desenvolvido pelo fildsofo italiano tinha como proposito promover uma
espécie de levantamento historiografico dos estudos acerca do tema da linguagem. Apesar da
especificidade da pesquisa, ele serve como mote inicial para as reflexdes que serdo
desenvolvidas no presente estudo, que tem como objeto as chamadas clausulas gerais em sua

dindmica de funcionamento no &mbito do processo civil.

A alusdo a obra de Umberto Eco se justifica pelo fato de que o uso da linguagem também
representa, para o Direito, grande desafio, quica o maior. Ndo € a toa que se pode dizer, sem
correr o risco de exagero, que boa parte das discussdes ocorridas na trajetoria evolutiva da
Teoria do Direito durante o século XX teve como pano de fundo os problemas decorrentes da
imperfeicdo? da linguagem juridica. As dificuldades que decorrem do uso da linguagem
representam um enorme obstaculo ndo sé para a Filosofia e a Linguistica em geral (como se
infere do texto de Umberto Eco), como também para a Filosofia e a Teoria do Direito, e seus
reflexos se fazem sentir no processo civil, na condi¢do de meio para a construcao de um sistema
juridico capaz de proteger a igualdade e propiciar graus minimos de seguranca juridica, bem

como para viabilizar a efetividade dos direitos fundamentais.

De fato, como compatibilizar, por exemplo, a imprecisdo da linguagem juridica com as
pretensdes ordenadoras do Direito, que supdem, por parte de seus destinatarios, graus minimos

de consenso a respeito do significado de seus enunciados? Por outro lado: em que condigdes a

1 Faz-se referéncia a obra La ricerca della lingua perfetta nella cultura europea, publicada originalmente em
1993. Ha tradugdo para o portugués: ECO, Umberto (1932-2016). A busca da lingua perfeita na cultura
europeia. S&o Paulo: Unesp, 2018.

2 A palavra imperfeicéo é utilizada aqui com o propoésito de colocar em evidéncia os desafios que ela impde, e
ndo revela, portanto, um sentido pejorativo. O ponto serd melhor analisado no item do Capitulo 1 da Parte |
deste trabalho.
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imprecisdo da linguagem do Direito pode conviver com a necessaria calculabilidade juridica®

de que tanto dependem as relagdes sociais? Nesse contexto, como estabelecer pardmetros para

a atividade interpretativa, a fim de evitar ou minimizar os riscos da arbitrariedade ou

irracionalidade? Como assegurar, nesse contexto, que o processo civil, espaco no ambito do

qual a atividade interpretativa desenvolvida por juizes e partes se mostra relevante —

notadamente em raz&o de sua proximidade com a realidade social —, seja capaz de viabilizar a

concretizacao dos valores do Estado constitucional, assegurando a adequada tutela dos direitos?

Essas questdes, que afligem tanto o leigo quanto o especialista, deixam a mostra o fato

de que a imprecisdo linguistica é, portanto, um problema* extremamente relevante para o

3

A proposito da calculabilidade, Natalino Irti alude ao fato de que se vive, hoje, algo que ele chama de “crise
do circulo légico” que se desenvolveu junto com o Estado moderno, representada, essencialmente, pelo
esquema classico da atividade judicial, cuja expressdo mais conhecida se encontra na proposi¢do de
Montesquieu segundo a qual os juizes deveriam ser a mera boca da lei, aplicando mecanicamente as previsdes
legais aos fatos pré-definidos pelo legislador. Cf. IRTI, Natalino. Un diritto incalcolabile. Torino: Giappichelli,
2016, p. VII. Ainda, a proposito da calculabilidade como capacidade de previsdo dos resultados dos atos ou
fatos. Cf. AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica (2011). 3. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 139-
140.

Utiliza-se, como referéncia neste estudo, a ideia de problema proposta por John Dewey: “Institution of a
Problem. The unsettled or indeterminate situation might have been called a problematic situation. This name
would have been, however, proleptic and anticipatory. The indeterminate situation becomes problematic in the
very process of being subjected to inquiry. The indeterminate situation comes into existence from existential
causes, just as does, say, the organic imbalance of hunger. There is nothing intellectual or cognitive in the
existence of such situations, although they are the necessary condition of cognitive operations or inquiry. In
themselves they are precognitive. The first result of evocation of inquiry is that the situation is taken, adjudged,
to be problematic. To see that a situation requires inquiry is the initial step in inquiry. Qualification of a
situation as problematic does not, however, carry inquiry far. It is but an initial step in institution of a problem.
A problem is not a task to be performed which a person puts upon himself or that is placed upon him by others-
like a so-called arithmetical "problem™ in school work. A problem represents the partial transformation by
inquiry of a problematic situation into a determinate situation. It is a familiar and significant saying that a
problem well put is half-solved. To find out what the problem and problems are which a problematic situation
presents to be inquired into, is to be well along in inquiry. To mistake the problem involved is to cause
subsequent inquiry to be irrelevant or to go astray. Without a problem, there is blind groping in the dark. The
way in which the problem is conceived decides what specific suggestions are entertained and which are
dismissed; what data are selected and which rejected; it is the criterion for relevancy and irrelevancy of
hypotheses and conceptual structures. On the other hand, to set up a problem that does not grow out of an
actual situation is to start on a course of dead work, nonetheless dead because the work is "busy work"
Problems that are self-set are mere excuses for seeming to do something intellectual, something that has the
semblance but not the substance of scientific activity”. (Em tradugéo livre: “Institui¢do de um problema. A
situacdo instavel ou indeterminada pode ter sido chamada de situacdo problematica. Esse nome teria sido, no
entanto, pro-séptico e antecipatorio. A situacdo indeterminada torna-se problematica no préprio processo de
ser submetido a investigacdo. A situacdo indeterminada passa a existir a partir de causas existenciais, assim
como, digamos, o desequilibrio organico da fome. N&o ha nada intelectual ou cognitivo na existéncia de tais
situacOes, embora sejam a condigdo necessaria para operagdes ou investigacdes cognitivas. Em si mesmos sdo
pré-cognitivos. O primeiro resultado da evocagdo da investigacdo é que a situagdo é considerada, julgada,
problemética. Ver que uma situacdo requer investigagdo € o passo inicial da investigacdo. A qualificacdo de
uma situac&o como problematica, no entanto, leva longe a investigacao. E apenas um passo inicial na instituicao
de um problema. Um problema nédo é uma tarefa a ser executada que uma pessoa coloca sobre si mesma ou
que é colocada sobre ela por outras pessoas - como o chamado problema aritmético no trabalho da escola. Um
problema representa a transformacdao parcial pela investigacdo de uma situacdo problematica em uma situacéo
determinada. E um ditado familiar e significativo que um problema bem colocado esta meio resolvido. Para
descobrir qual é o problema e os problemas nos quais uma situacdo problematica se apresenta para ser
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Direito, ndo s6 do ponto de vista tedrico, como, principalmente, do ponto de vista préatico, afinal

ele se destina ao mundo real.

Essa complexa problematica ganha maior dimensao quando se leva em consideracao o
uso cada vez mais difundido das chamadas clausulas gerais, que se caracterizam, de acordo
com a doutrina,® por sua tessitura semanticamente aberta, ou seja, por serem compostas de
elementos linguisticos a respeito de cujos significados, por serem imprecisos, ndo ha consenso.
E ela se torna ainda mais significativa quando se leva em consideracdo que sao estruturas do
discurso juridico que nao contém uma clara previsdo das consequéncias juridicas. Tudo isso,

somado a constatacéo de proliferacdo,® torna imperativa a sua abordagem.

Alias, a utilizacdo das clausulas gerais suscita, talvez de um modo ainda mais evidente
do que o uso e a aplicacao de outras estruturas tipicas da linguagem juridica, inmeras davidas
e questionamentos. Nesse sentido, uma primeira divida que chega de assalto a mente do
intérprete é: elas constituiriam uma espécie normativa propriamente dita? Se a resposta for

positiva, como distingui-las, entdo, de outros tipos normativos, tais como os principios?’ Se a

investigada, é preciso estar bem na investigagcdo. Confundir o problema envolvido é fazer com que a
investigacdo subsequente seja irrelevante ou se desvie. Sem problemas, tateando as cegas no escuro. A maneira
como o problema é concebido decide quais sugestdes especificas sdo atendidas e quais sdo descartadas; quais
dados sdo selecionados e quais séo rejeitados; é o critério de relevancia e irrelevancia de hip6teses e estruturas
conceituais. Por outro lado, montar um problema que nédo surge de uma situacdo real é comecar um curso de
trabalho morto, no entanto morto porque o trabalho é trabalho ocupado Problemas que so autodefinidos séo
meras desculpas para parecer fazer algo intelectual, algo que tenha a aparéncia, mas ndo a substancia da
atividade cientifica”). (DEWEY, John (1859-1952). Logic — the theory of inquiry (1938). New York: Henry
Holt and Company, 1938, p. 107-108).

> Nesse sentido, Judith Martins-Costa afirma que “nos enunciados elasticos (vagos, abertos, porosos, diicteis, ou
clausulas gerais em sentido amplo) verifica-se a auséncia, na hipdtese legal, de uma pré-figuracéo descritiva
ou especificativa. Sdo empregados termos cuja tessitura é semanticamente aberta, muitas vezes dotados de
cunho valorativo (bons costumes, boa-fé, justa causa, diligéncia habitual etc.). O detalhamento, proprio da
casuistica, estara ausente. A prescri¢ao é vaga — ao menos na hip6tese ou enunciado normativo —, aludindo-se
com o0 minimo de elementos descritivos as circunstancias de incidéncia da norma. Basta pensar nos artigos
187, 421, 422, 884 e 949, todos do Cdédigo Civil: ali se indica, no art. 187, que haverd ilicitude no exercicio de
direitos se forem manifestamente desbordados, quando daquele exercicio, a boa-fé, os bons costumes, o fim
econdmico e social do direito; no art. 421, que a liberdade de contratar serd exercida nos limites e em razdo da
fungdo social do contrato; no art. 884, que o enriquecido a custa de outrem, sem justa causa, deve restituir o
injustamente auferido; e no art. 949, que a indenizagdo, em caso de homicidio, consiste no pagamento das
despesas com a vitima e na prestagdo de alimentos as pessoas a quem o morto as devia, ‘sem excluir outras
prestagdes’, sem, contudo, especifica-las ou indicar as hipoteses em que sera devida”. (MARTINS-COSTA,
Judith. A boa-fé no direito privado — critérios para a sua aplicagdo. So Paulo: Marcial Pons, 2015, p. 130).

6 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso extraordinario e a nova
funcéo dos tribunais superiores no direito brasileiro. 3. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 220.

7 Nao raras vezes, as clausulas gerais e os principios sdo tratados como sinénimos, como percebido por Salvatore
Patti: “Il tema dei principi generali, studiato da teorici del diritto e da cultori del diritto costituzionale, a volte
in conessione con il problema delle lacune, viene spesso accostato dal civilista a quello delle clausole generali,
tanto que le due espressioni sono utilizzate da molti autori alla stregua di sinonimi”. PATTI, Salvatore.
Ragionevolezza e clausole generali. 2. ed., Milano: Giuffré, 2016, p. 2.
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reposta for negativa, como diferencia-las, entdo, de outros elementos do discurso juridico, tais
como 0s conceitos indeterminados, que também se caracterizam por serem dotados de algum
grau de maleabilidade hermenéutica ou indeterminacdo? Alias, se tanto principios quanto regras
possuem, em alguma medida, certo grau de indeterminagdo,® como identificar as clausulas

gerais, apartando-as de outras figuras da linguagem juridica?

Ainda: se a coeréncia, em sentido lato, é uma propriedade importante do discurso
juridico, e se a unidade do Direito € algo a ser construido, como compatibilizar tais conceitos e

ideias com a utilizacao das clausulas gerais? Que ferramentas podem ser empregadas?

Todavia, a despeito da percepcao de que todas essas questdes tornam a abordagem das
clausulas gerais de indiscutivel importancia, bem como dos inegaveis e evidentes reflexos que
elas projetam sobre a dindmica de funcionamento do processo civil, nota-se que, excecdo feita
a clausula geral de atipicidade executiva — representada essencialmente pela disposicao contida
no artigo 139, inciso 1V, do Cédigo de Processo Civil, que tem suscitado frequentes debates na

doutrina® e na jurisprudéncial® acerca de sua operacionalizacéo, limites e efeitos —, o tema em

& AVILA, Humberto. Teoria dos principios — da defini¢éo a aplicacdo dos principios juridicos (2003). 19. ed.,
S&o Paulo: Malheiros, 2019, p. 111-113.

® Uma breve verificacdo dos catalogos bibliograficos mais recentes ja é suficiente para demonstrar a grande
guantidade de obras e textos que tém sido publicados a respeito desse tema, cf. LECHENAKOSKI, Bryan
Bueno; BAGGIO, Andreza Cristina. A atipicidade da técnica executiva no cddigo de processo civil e o juiz
com superpoderes: uma aproximacdo do sistema processual penal inquisitério? In: Revista dos Tribunais, Sdo
Paulo, v. 1006, p. 303-332, ago./2019; CASCUDO, Leonardo Soares Matos. Atipicidade dos meios executivos
(art. 139, 1V) do novo CPC no Direito Tributério. In: Revista de Direito Tributario Contemporaneo, v. 13, p.
127-153, jul./ago. 2018; SILVA, Ricardo Alexandre. Atipicidade dos meios executivos na efetivagdo das
decisdes que reconhecam o dever de pagar quantia certa no Novo CPC. In: MACEDO, Lucas Bueril et. al.
(orgs.). Novo CPC. Doutrina Selecionada. Volume 5: Execucéo. Salvador: JusPodivm, 2015, v. 5, p. 443-447;
TALAMINI, Eduardo; MINAMI, Marcos Youji (coord.). Medidas executivas atipicas. Salvador: Juspodivm,
2018; MEIRELES, Edilton. Medidas sub-rogatdrias, coercitivas, mandamentais e indutivas no Codigo de
Processo Civil de 2015. In: PEIXOTO, Ravi; FREIRE, Alexandre; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro.
Execucdo. 2. ed., Salvador: JusPodivm, 2016; NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Medidas executivas
atipicas na execugao de obrigacdo de pagar quantia certa: art. 139, IV, do novo CPC. In: Revista de Processo,
v. 42, n. 265, mar. 2017; SILVA, Jaqueline Mielke. As medidas coercitivas previstas no novo Cadigo de
Processo Civil e o direito fundamental do credor a tutela jurisdicional tempestiva e efetiva. In: REICHELT,
Luis Alberto; RUBIN, Fernando (org.). Grandes temas do novo Codigo de Processo Civil. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2017, v. 2; RAMOS, Vitor de Paula. Efetivacdo das tutelas antecipatorias, atipicidade
dos meios executivos, poderes do juiz e evolugdo da cultura juridica. In: MITIDIERO, Daniel. O processo civil
no estado constitucional. Salvador: Juspodivm, 2012, p. 549-579.

10 Alguns exemplos: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial n. 1.161.614/SE.
Agravante: Alphaville Sergipe Empreendimentos Imobiliarios Ltda. e outros. Recorrido: llda Maria Dantas de
Gois Santos e outros. 08.11.2017. Relator: Min. Moura Ribeiro. Brasilia. 8 de novembro de 2017; BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial n. 1.145.618/DF. Agravante: Incorporacdo Garden
Ltda. Agravado: Geise Kelly da Silva. 06.10.2017. Relatora: Min. Maria Isabel Gallotti. Brasilia. 6 de outubro
de 2017; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em recurso especial n. 1.170.523/SE. Agravante:
Alpahville Barra dos Coqueiros Empreendimentos Imobilidrios Ltda. Agravado: Mateus Novaes Santos.
20.11.2017. Rel. Min. Maria Isabel Gallotti. Brasilia. 20 de novembro de 2017; BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. Recurso especial n. 1.782.418/RJ. Recorrente: Jodo Morais de Oliveira. Recorrido: Rafael Ferreira
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si ndo vem recebendo a devida atencgéo por parte da doutrina processualista.

Uma reflexdo mais detida sobre o tema revela, porém, a importancia de seu estudo, e
permite identificar alguns aspectos cuja analise também se mostra relevante. Pense-se, por
exemplo, na ideia de sistema juridico — tanto no que diz respeito a sua caracterizacdo quanto a
identificacdo das normas que o compBem: assumindo-se que as clausulas gerais s&o
semanticamente abertas, quais comportamentos ou a¢cbes humanas estariam sujeitos as normas
juridicas que podem ser constituidas a partir delas? Levando-se em consideracdo os especificos
reflexos dessa pergunta no ambito do sistema processual, quais seriam os limites (ou a
liberdade) da atuacdo judicial durante o processo de interpretacdo e aplicagdo das clausulas
gerais — notadamente no que diz respeito a complexa questdo da discricionariedade judicial —,

questdo essa que, alias, é objeto de especificas consideracdes por parte da doutrina.!

E bem verdade, também, que h4, nos livros e manuais, inimeras referéncias as clausulas
gerais — em boa parte desenvolvidas a partir do direito material, é preciso reconhecer.!? Salvo
algumas excec0es, a abundancia de tais referéncias, todavia, ndo correspondem, infelizmente e
na maior parte das vezes, significativas preocupacdes analiticas por parte da doutrina. De um
modo geral, a sua estrutura linguistica ndo € investigada, nem as suas dinamicas de

funcionamento e seus reflexos sistémicos séo analisados; ndo séo realizadas, igualmente,

Martins e Silva. 23.04.2019. Rel. Min. Nancy Andrighi. Brasilia. 26 de abril de 2019.

Como bem notado por Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero: “Como a
concentracdo dos poderes de execucdo do juiz exige uma cldusula aberta ao caso concreto, ou seja, uma
clausula que dé ao juiz poder para identificar e fixar a modalidade executiva e a forma de prestagdo da tutela
necessarias ao caso concreto, € imprescindivel exigir do juiz um uso racional do seu poder conforme as
peculiaridades da situacéo conflitiva. O controle do poder executivo apenas pode ser feito mediante uma norma
que suponha que h& uma clausula geral legal que deve ser concretizada pelo juiz em face das circunstancias do
caso concreto. Por isso, tal norma, da mesma forma que a clausula geral executiva, jamais podera ser definida
em abstrato e previamente, pois sempre dependera da hipo6tese a ser julgada. Ora, se a norma serve para
controlar a concretizagdo de uma clausula geral, € pouco mais do que evidente que ela também somente adquira
significado quando toma em consideracdo as peculiaridades do caso concreto, ou seja, a concretizacdo da
clausula geral”. (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso
de processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, v. 2, p. 917).

12 Além da paradigmatica obra de Judith-Martins Costa (A boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo
obrigacional, lancado em 1999 pela Revista dos Tribunais, fruto de sua tese de doutoramento defendida em
1996), pode-se citar: MARTINS-COSTA, Judith. As clausulas gerais como fatores de mobilidade do sistema
juridico. Brasilia: Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, v.112, p. 13-32, 1991; TOSTA, Jorge. Manual
de interpretacao do Cddigo Civil — as normas de tipo aberto e os poderes do juiz. Rio de Janeiro: Elsevier,
2008; JORGE JUNIOR, Alberto Grosson. Clausulas gerais no novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2004;
TUTIKIAN, Cristiano. Sistema e codificacdo — o Codigo Civil e as clausulas gerais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004; MENKE, Fabiano. A interpretagdo das clausulas gerais: a subsungdo e a concregdo dos
conceitos. In: Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 50, p. 9-35, abr./jun. 2004; GODOY, Claudio
Luiz Bueno de. Func¢do social do contrato — 0s novos principios contratuais. Sdo Paulo: Saraiva, 2004;
REALE, Miguel. Visdo geral do projeto de codigo civil. In: Revista da Academia Brasileira de Letras
Juridicas, Rio de Janeiro, v. 13, n. 13/14, p. 139-150, jan./dez. 1998.

11
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abordagens mais detalhadas quanto a justificacdo dos fundamentos e significados empregados
quando de sua utilizago.

O que se percebe, a bem da verdade, é que as referéncias se manifestam, em muitos
casos, pela mera repeticdo acritica de formulas e jargdes que, além de pouco precisos, ndo
contribuem, de modo significativo, para a compreensao de quais seriam os critérios adequados
para a utilizagdo das clausulas gerais. Nesse sentido, € de se ver que, na grande maioria dos
casos, elas sdo mencionadas a partir da utilizacdo de expressdes laconicas, que, dada a sua
imprecisdo e singeleza, sdo invocadas como justificativa, ou fundamento, para praticamente
qualquer espécie de raciocinio ou tomada de decisdo que tenha por base um dispositivo ou
enunciado que contenha termos imprecisos e que envolva alguma atuagdo mais significativa
em termos de atividade interpretativa (hipoteses usualmente atreladas as situac@es nas quais se

faz necessario ou adequado um raciocinio por concre¢ao).

H4&, porém, outro efeito, ainda mais nefasto, da falta de estudos especificos sobre as
clausulas gerais: a auséncia de uma clara visualizacéo dos problemas que envolvem a definigéo
de sua natureza e de sua identidade frente a outros conceitos que, por suas caracteristicas
estruturais e funcionais, também sdo marcados por graus relevantes de imprecisdo, tais como
0s principios ou os conceitos juridicos indeterminados —, resultando disso aplicagdes muito
diferentes entre si.™® Essa falta de clareza quanto ao significado das clausulas gerais acaba
fomentando uma pratica interpretativa que, além de gerar inseguranca juridica, termina por

solapar a construcdo da unidade do Direito.

Em outras palavras, a auséncia de uma clara compreensdo dos elementos

caracterizadores das clausulas gerais impede uma tomada de posicao racionalmente justificada

13 Veja-se, por exemplo, as referéncias as clausulas gerais, empregadas de modo totalmente distinto, em duas
decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de Justiga. Num caso, a expressdo foi utilizada no sentido de “regra
comum ou geral”, como se vé do seguinte trecho: “[...] O propdsito recursal consiste em determinar, na
hipdtese em julgamento: (i) qual o termo inicial para a contagem do prazo prescricional; e (ii) se o prazo
prescricional seria de trés, por enriquecimento sem causa, ou dez anos, conforme a clausula geral” (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.682.957/PR. Recorrente: Associacdo Evangélica
Beneficiente de Londrina. Recorrido: Instituto Filadélfia de Londrina. 04.12.2018. Relatora: Min. Nancy
Andrighi. Brasilia. 04 de dezembro de 2018); noutro, foi utilizada no sentido de principio, como se percebe
pelo seguinte trecho: “[...] A legalidade do reajuste por faixa etaria deve ser aferida in concreto, com a
observancia de alguns pardmetros, tais como: a) a expressa previsdo contratual; b) ndo serem aplicados
indices de reajuste desarrazoados ou aleatorios, que onerem excessivamente o consumidor, em manifesto
confronto com a equidade e a clausula geral da boa-fé objetiva e da especial prote¢do do idoso, dado que
aumentos elevados, sobretudo para essa Gltima categoria, poderdo, de forma discriminatoria, impossibilitar a
sua permanéncia no plano [...]” (BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Agravo Interno em Agravo em Recurso
Especial n. 1.227.761/RS. Recorrente: Hélio da Silva Pereira. Recorrido: Unimed Porto Alegre — Cooperativa
Médica Ltda. 09.10.2018. Rel. Min. Raul Aradjo. Brasilia. 09 de outubro de 2018).



19

quanto a distingdo relativamente a outras estruturas marcadas por algum tipo de imprecisdo

mais significativa, e resulta na falta de critérios para a sua utilizacao.

Essas constatacdes justificariam, por si sO, o seu estudo. Todavia, a reflexdao sobre as
clausulas gerais encontra utilidade, ainda, diante do desafio que é implementar um sistema
processual que, do ponto de vista funcional, seja cada vez mais coeso, eficiente e aderente aos
valores constitucionais — notadamente a liberdade e a igualdade. Como serd demonstrado ao
final deste estudo, acredita-se que elas, desde que devidamente compreendidas a aplicadas,
podem contribuir ndo s6 para a continua reconfiguracéo sincronicamente sistematica da ordem
juridica diante das necessidades cambiantes da vida, como servir, por meio da atividade
interpretativa, para estabelecer verdadeiros nicleos de condensacdo dos valores subjacentes

ligados ao modelo de processo civil e ao sistema constitucional.

2. Objetivos, hipoteses de pesquisa e justificativa

O objetivo geral deste estudo consiste, essencialmente, na tentativa de apresentacéo de
uma proposta de ressignificacdo funcional das clausulas gerais, a partir da analise de seu modo
de funcionamento e utilizacdo, bem como de relacionamento sistémico. Trata-se, € oportuno

advertir, de uma tentativa de ressignificacdo setorialmente vinculada ao processo civil.

Partindo-se da moderna compreensao do papel da interpretacdo quanto a conformacéo
do sentido do Direito, buscar-se-a identificar, portanto, alguns elementos que permitam
(re)conceituar as clausulas gerais, inclusive para fins de averiguar se existe um tipo
propriamente processual. A partir disso, serdo sugeridos critérios, em termos metodoldgicos
(inclusive com base numa proposta de classificacdo), que permitam aferir a correcdo do
processo de interpretacdo e aplicacdo — com vistas a aumentar o grau de controle intersubjetivo.

Sdo trés, portanto, os objetivos especificos:

(1) Quanto ao primeiro objetivo especifico (uma tentativa de ressignificacdo funcional
do conceito de clausulas gerais adequada ao ambito do processo civil): o problema que servira
como ponto de partida é a usual concepgdo de que as clausulas gerais visam a promover a
abertura do sistema juridico, e a hipotese que se sustentard é a de que essa concepg¢édo, embora

seja util, ndo é suficiente, notadamente diante da complexidade do fenémeno juridico e da atual
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compreensdo do modo como o Direito e a argumentacdo juridica se inter-relacionam, como
também frente a compreensdo de como o sistema juridico é composto por inumeros subsistemas
em permanente inter-relacionamento, bem como o sistema juridico se relaciona com outros
sistemas sociais (cultura etc.). Para tanto, a proposta de ressignificacdo conceitual redundara na
sua compreensdo como enunciados (estruturas pré-normativas) aptas a permitirem a
densificagdo dos valores e objetivos existentes em cada uma das multicamadas e subsistemas
que caracterizam o sistema juridico, funcionando como instrumentos para a continua

reconstrucdo da unidade do direito.

(11) Quanto ao segundo objetivo especifico (relacionado a apresentagdo de uma proposta
de classificacdo das clausulas gerais processuais): 0 ponto de partida é a compreensdo de que
as classificacOes usuais ndo levam em consideracdo, ao menos ndo suficientemente, a relacao
que ha entre clausulas gerais e as fungdes sistémicas que elas podem desempenhar, de modo
que a hipdtese a ser sustentada neste trabalho € no sentido de que elas podem ser classificadas
em (i) clausulas gerais sistemicamente autorreferenciadas ou (ii) clausulas gerais
sistemicamente heterorreferenciadas, sendo que tais categorias estdo fundadas na percepcéo de
qgue ha pelo menos duas modalidades de relacionamento estrutural e sistémico: aquela que
resulta do didlogo precipuamente interno ao sistema processual e outra que resulta do dialogo
precipuamente externo, com outros subsistemas do ordenamento juridico e, porventura,

extrajuridicos.

(111) Quanto ao terceiro objetivo especifico (relacionado a apresentacdo de critérios
destinados a validar o processo de concrecdo das clausulas gerais): o ponto de partida € a
percepcao de que os critérios usualmente indicados pela doutrina para a aplicacdo das clausulas
gerais ndao tomam em consideracdo, de modo devido, nem a natureza da imprecisdo que as
caracteriza, nem as implicacdes da nocdo de sistema, de modo que a hipétese a ser sustentada
é que para cada modalidade de relacionamento sistémico apontado (autorreferenciado ou
heterorreferenciado) ha um critério mais adequado de corre¢do do raciocinio envolvido: para
as situacdes nas quais estdo envolvidas clausulas gerais sistemicamente autorreferenciadas, o
critério adequado deve basear-se, primariamente, na observancia de uma pauta de justificagdo
(interna e externa) fundada na coeréncia formal, e para as situa¢fes nas quais estejam em jogo
clausulas gerais sistemicamente heterorreferenciadas, o critério adequado deve basear-se,
primariamente, na observancia de uma pauta de justificacdo (interna e externa) fundada na

coeréncia substancial.
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Cabe referir, ainda, que ndo se tem por objetivo, aqui, estabelecer critérios para a
utilizacdo das clausulas gerais em quaisquer areas do Direito. A pretensdo desenvolvida nas
paginas gque se seguem vincula-se, por um lado, a busca de uma melhor compreensdo dessas
figuras do discurso juridico e, por outro, a tentativa de fornecer critérios para a sua aplicacédo

exclusivamente no ambito do Direito Processual Civil.

3. Plano de trabalho

Como meio para atingir as finalidades aqui almejadas, o plano de trabalho estabelecido
esta desdobrado em duas etapas.

A primeira etapa, correspondente a Parte |, visa a proporcionar uma adequada
compreensdo dos pressupostos tedrico-contextuais, bem como das tomadas de posicdo
relativamente a temas que, de algum modo, constituem, na perspectiva adotada neste estudo, o

alicerce epistemoldgico com base no qual se trabalhara ao longo de todo o texto.

Essa parte compde-se de dois capitulos. No primeiro, serdo analisados aspectos
especificos da imprecisao da linguagem e alguns de seus reflexos (tais como a imprecisdo da
linguagem em geral e no &mbito do Direito, o problema da vinculagdo ao Direito frente a sua
imprecisdo, o processo de superacdo do cognitivismo interpretativo e, por fim, as relacfes que
se estabelecem entre linguagem, cultura e sociedade).

No segundo, serdo analisados aspectos relacionados a ideia de sistema juridico e as
Teorias da Interpretacdo (tais como as relacdes entre o Direito, historicidade e racionalidade,
conceito de sistema e suas vertentes no ambito do Direito — no qual se procurara sedimentar a
ideia de que ele é um sistema operativamente fechado, cognitivamente aberto e autorreferente
—, e os seus reflexos na recompreensao do fenémeno juridico, e, ao final, a distincdo entre

algumas categorias normativas).

A segunda etapa, correspondente a Parte Il do trabalho, tem por objetivo viabilizar a
apresentacdo de uma proposta de ressemantizacdo funcional das clausulas gerais que leve em
consideracao sua presenca no &mbito do direito processual, bem como de uma classificagdo que
reflita 0 modo de relacionamento sistémico e, por fim, de critérios de correcdo de seu processo

de interpretacéo e aplicacgéo.
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Essa parte também estd composta por dois capitulos. No primeiro serdo tratadas
questBes eminentemente conceituais (tais como alguns conceitos de clausula geral oferecidos
pela doutrina) e, ap0s, sera apresentada uma proposta de reconceituacéo funcional das clausulas
gerais; em seguida, serdo analisas algumas metodologias utilizadas na interpretacdo das
clausulas gerais, bem com alguns aspectos decorrentes de sua porosidade seméantica em termos
de permeabilidade teleoldgica e axioldgica, e, ainda, do fendmeno da discricionariedade

judicial).

No segundo capitulo, a abordagem se voltara a questdes relacionadas a utilizacéo das
clausulas gerais no &mbito do processo civil, a partir de uma proposta de classificagdo com base
no critério do modo de relacionamento sistémico (ou seja, 0 modo como tais estruturas se
relacionam com outras partes do sistema juridico), que leve em consideracdo a funcédo do
processo civil no ambito do Estado Constitucional, enfatizando a busca da construcdo da
unidade do Direito, e, por fim, serd apresentado um critério de corre¢do do processo de
intepretacdo e aplicacdo das clausulas gerais a partir de uma leitura semidtica do conceito de

coeréncia discursiva.

4. Metodologia da pesquisa

A opcdo metodologica escolhida neste trabalho €, essencialmente, de cunho
bibliografico. Além disso, o estudo sera realizado com base na reflexdo critica a respeito das
ideias e contribuicdes tedricas realizadas pela doutrina quanto aos inUmeros temas
correlacionados ao objeto central — as clausulas gerais. Essa opcao sera complementada pela
utilizacdo de contribuicGes tedricas de outras areas do conhecimento, notadamente a Filosofia,

Teoria da Linguagem, Semidtica, Analise do Discurso e Teoria dos Sistemas.

A proposito destes temas, cumpre esclarecer, desde ja, que a énfase (inclusive em termos
de extens&o textual) dada as reflexdes sobre os diversos aspectos da linguagem e do fenémeno
da indeterminagé&o, sobre a dimensdo cultural do Direito e, ainda, sobre a ideia de sistema é uma
decorréncia direta das escolhas relacionadas aos aspectos das clausulas gerais cuja abordagem
se reputou importante, seja em razao de sua estrutura (linguagem vaga), seja em razao das

funcBes que Ihes sdo usualmente atribuidas pela doutrina (conectar o Direito as mudancgas do
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ambiente cultural no qual ele se insere).

Por fim, admite-se, claramente, a possibilidade de que muitas das ideias, abordagens e
conclusdes contidas neste trabalho sejam consideradas inaceitaveis. Em razéo disso, e na falta
de melhor argumento, ndo ha alternativa que ndo seja a de socorrer-se em Popper'*: “A

irrefutabilidade ndo é uma virtude, como frequentemente se pensa, mas um vicio”.

14 POPPER, Karl R. Conjecturas e Refutacdes. Traducdo Sérgio Bath. Brasilia: Editora da UnB, 1980, p. 66.
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CONCLUSOES E TESES

A pesquisa desenvolvida tinha por finalidade precipua buscar a reconstrucédo
metodolégico-funcional do conceito de clausulas gerais, a fim de habilitad-lo a cumprir funcdes
mais aderentes aos contornos do modelo de processo civil do Estado Constitucional. A par
disso, também visava, tanto com base na caracteristica estrutural consubstanciada no fendbmeno
do reenvio quanto na compreensdo da importancia das caracteristicas sistematicas do Direito, a
propor uma classificagéo (tipologia) que desse conta do modo de relacionamento sistémico
envolvido na interpretacdo das clausulas gerais e, por fim, voltava-se a estruturar um critério de
correcdo do processo de interpretacdo das clausulas gerais que levasse em consideracdo o

intercambio semantico decorrente do fenémeno do reenvio.

No curso do trabalho, foi possivel compreender o Direito como um fenémeno juridico
complexo, essencialmente linguistico — e, consequentemente, indeterminado —, bem como
culturalmente situado, historicamente influenciado pelo contexto no qual surge e se desenvolve,

e sistemicamente organizado em multiniveis (ou subsistemas).

Foi possivel perceber, ainda, que 0s esquemas conceituais tradicionais utilizados pela
doutrina para lidar com as clausulas gerais ndo levam em consideragdo os aportes da Teoria da
Interpretacdo mais recentes, notadamente a distingéo entre texto e norma (do que resulta a falta
de distincdo no uso de diferentes categorias, inclusive normativas), bem como ndo levam
suficientemente em consideracdo o fato de que a estrutura sistemicamente complexa do Direito
exige que a interpretacdo tome em consideracdo os intercambios semanticos e as mutuas

influéncias que existem entre normas e fatores localizados nas mais diversas areas do Direito.

Verificou-se, por fim, que a abordagem tradicional acerca de como as clausulas gerais
devem ser concretizadas se mostra insuficiente para uma conceituacdo funcionalmente
relevante para o ambito do Direito Processual, haja vista que ndo estdo estruturalmente
preparadas para abarcar as dimens@es axiologica e teleologica atreladas ao modelo de processo

civil proprio do Estado Constitucional.

A partir dessas percepcdes, procurou-se demonstrar a necessidade de uma reviséo
conceitual da nocdo de clausulas gerais, estipulando-se categorias metodoldgicas reputadas

uteis, bem como de seus critérios de uso, mediante a indicacdo de parametros interpretativos
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mais abrangentes.
Acredita-se, assim, que restaram demonstradas as seguintes teses:

Primeira tese. Que € necessaria e Util a ressignificacdo conceitual das clausulas gerais,
a partir de uma perspectiva metodologico-funcional, a fim de compatibiliza-la com o atual
estagio da compreensdo da ideia de norma e do papel da interpretacéo juridica, bem como com
a percepcéo de que o sistema juridico, apesar de ser operativamente fechado, mantém, em razdo
de sua abertura cognitiva, relagdes de trocas e continuas interacbes com os demais subsistemas
juridicos e sistemas sociais, tais como a economia, a cultura, os valores etc., cuja coeréncia e
unidade dependem, essencialmente, de processos que envolvem ndo apenas as relagdes entre
os elementos que o compdem, como, também, de uma efetiva atuacdo do intérprete, nocao essa
qgue pode ser assim apresentada: “As clausulas gerais consistem naquelas palavras ou
expressdes vagas cuja utilizacdo reclama a busca de significados dentro ou fora do subsistema
ou sistema juridico em que se encontram, mediante relacfes de troca sistémica, das quais
decorre a possibilidade de construcdo e reconstrucdo continua das respectivas unidades

mediante conexdes coerentes e funcionais de sentido.”

Segunda tese. Ndo ha clausulas gerais processuais propriamente ditas. Ha, contudo,
clausulas gerais no processo civil, cujos significado e funcdo pressupdem que leve em
consideracdo as funcgdes caracteristicas do modelo de processo civil no @mbito do Estado
Constitucional.

Terceira tese. Que se mostra Util classificar as clausulas gerais a partir de um critério

que leve em consideracdo o relacionamento sistémico decorrente do fenémeno do reenvio.

Quarta tese. Que existem clausulas gerais cuja interpretacdo e concre¢do envolvem a
utilizacdo de elementos (significados, conceitos, nocdes etc.) precipuamente localizados no
ambito do subsistema em que se encontram, mediante um procedimento que poderia ser descrito
como de identificacdo e de conciliacdo conceitual e valorativa com os demais elementos
integrantes do subsistema processual, as quais podem ser denominadas de clausulas gerais

sistemicamente autorreferenciadas.

Quinta tese. Que existem clausulas gerais cuja interpretacdo envolve a utilizagdo de
elementos (significados, conceitos, nogdes etc.) precipuamente localizados fora do subsistema

em que se encontram, mediante um procedimento que poderia ser descrito como de
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identificagdo e de conciliagdo conceitual e valorativa com elementos integrantes de outros
subsistemas juridicos (civil, administrativo etc.), ou mesmo extrajuridicos, as quais podem ser

denominadas de clausulas gerais sistemicamente heterorreferenciadas.

Sexta tese. Que a interpretacéo das clausulas gerais envolve processos de justificacao,
tanto interna quanto externa, que, além de ndo se vincularem necessariamente a processos
l6gico-formais, precisam levar em consideracdo a dimenséo sistémica do Direito e as maltiplas

influéncias que ocorrem entre seus elementos.

Sétima tese. Que, diante da importancia e do significado que o relacionamento
sisttmico adquire no processo de concrecdo das clausulas gerais processuais, dois sdo 0s
critérios que devem ser levados em consideracdo na construgdo do discurso justificativo, a

depender do modo de relacionamento sistémico: a coeréncia formal e a coeréncia substancial.

Oitava tese. Que o critério mais adequado de afericdo da correcdo do resultado da
interpretacdo para as clausulas gerais sistemicamente autorreferenciadas é aquele cujo discurso

possa ser considerado formalmente coerente.

Nona tese. Que o critério mais adequado de afericdo da correcdo do resultado da
interpretacdo das clausulas gerais sistemicamente heterorreferenciadas é aquele cujo discurso

que possa ser considerado substancialmente coerente.

Décima tese. Que a discricionariedade interpretativa quanto as clausulas gerais é do tipo
moderada, ndo porque a vagueza que as caracteriza comporta limites, mas porque, na condi¢ao
de elementos integrantes do discurso juridico, ha um conjunto de fatores (tanto normativos

guanto ndo normativos) que deve ser respeitado.
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