A Técnica Legislativa das Clausulas Gerais: estrutura e funcéo
The Legislative Technique of the General Clauses: structure and function
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N&o ha uma definicdo pacifica sobre o conceito de clausula geral. Seu significado préprio
aparece, contudo, quando perspectivadas enquanto técnica legislativa contraposta a regulacdo
casuistica. As clausulas gerais ndo determinam nem a hipGtese normativa, nem a
consequéncia juridica. Sdo caracterizadas pela vagueza semantica. A principal funcdo das
clausulas gerais é permitir a mobilidade externa e interna do sistema normativo. E possivel,
assim, a integracdo dentro dos sistemas e a integracdo entre os sistemas de valores da
Constituicdo, do Cddigo Civil e dos microssistemas. O resultado € a migracdo da
principiologia constitucional para o Direito Privado, e a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais.
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There is not a peaceful definition about the concept of the general clauses. Nevertheless, their
proper meaning arises since they are analyzed as a legislative technique opposed against the
casuistry regulation. The general clauses do not determine neither the normative hypothesis,
nor the juridical consequence. They are characterized by the semantics vagueness. The
general clauses main function is to allow the external and internal system mobility. Thus, it is
possible the integration inside the systems and the integration among the value systems of the
Constitution, the Civil Code and the microsystems. The result is the constitutional principles
migration to the Private Law, and the fundamental rights horizontal efficacy.
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1. INTRODUCAO

A tendéncia de legislar por clausulas gerais fez-se sentir na elaboracdo do Cédigo
Civil brasileiro de 2002, inspirado, nesse ponto, na Constituicdo da Republica, cujo articulado
é recheado por clausulas gerais, como é exemplo 0 §2° do artigo 5°.2

N&o obstante, paira ainda nebulosidade sobre os aspectos fundamentais das clausulas

gerais. Além disso, diante de uma clausula de tal espécie, o julgador é imbuido de grande

! pgs-graduando em Direito Tributério pela Fundagdo Getdlio Vargas — Escola de S&o Paulo. Pesquisador
vinculado a Academia Brasileira de Direito Constitucional, no projeto “Teoria Constitucional Contemporanea:
Aspectos Controvertidos”. viniciusdalazoana@yahoo.com.br.

2 MARTINS-COSTA, Judith. Direito Privado como um “sistema em construgio”: as clausulas gerais no Projeto
do Codigo Civil Brasileiro. Revista de Informacao Legislativa. Brasilia a. 35 n. 139 jul./set. 1998, p. 6.



poder decisorio e criativo. Portanto, € latente o risco de se verificar, na pratica jurisprudencial,
a tentagio da “fuga para as clausulas gerais™

Faz-se, assim, imperioso um estudo dedicado a apresentar 0s aspectos principais das
clausulas gerais enquanto técnica legislativa, porquanto é neste dominio que reside o seu real

significado”, e elucidar, do mesmo modo, a estrutura e as funcdes principais dessa figura.

2. DESENVOLVIMENTO

Karl Engisch refere-se as clausulas gerais geral como um ‘“conceito
multissignificativo™. Canaris, por sua vez, afirma a impossibilidade da “dogmatizagio”
destas normas.® Vito Velluzzi vai mais além e compara o conjunto de tentativas de definicdo
do sintagma “clausula geral” a uma verdadeira “torre de babel”.’

Vé-se, assim, que inexiste uma definicdo livre de controvérsias sobre as clausulas
gerais.® Todavia, é possivel esbocar uma caracterizagdo. Nesse sentido, Martins-Costa
esclarece que, com o sintagma “clausula geral”, é possivel designar quer “determinada técnica
legislativa em si mesma ndo-homogénea”, quer também “certas normas juridicas, devendo,
nesta segunda acepgao, ser entendidas pela expressdo ‘clausula geral” as normas que contém
uma clausula geral.” Com o mesmo sintagma ¢ possivel, ainda, aludir “as normas produzidas
por uma clausula geral.”® (grifos do original).

A concepcao das clausulas gerais como técnica legislativa oposta a técnica da
casuistica foi apresentada por Engisch. Na sua “Introdu¢do ao Pensamento Juridico”,
preconizou que se o conceito “multissignificativo” de “clausula geral” tem um significado
préprio, deve-se perspectiva-lo como um conceito contraposto a “elaboragdo casuistica das
hipoteses legais™, entendida como a “configuracdo da hipotese legal (enquanto somatoério dos
pressupostos que condicionam a estatuicdo) que circunscreve particulares grupos de casos na

sua especificidade propria”.* Para o autor, destarte, por clausula geral hé que se compreender
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a estipulacdo da hipdtese legal marcada por uma grande generalidade, de modo a abranger
todo um dominio de casos que passa, assim, a ser submetido a um regime juridico.**

Por outro lado, quando se vale do método da casuistica, o legislador estabelece, com
a maior completude possivel, os critérios da aplicacdo de uma determinada qualificacdo
juridica aos fatos, o mesmo € dizer, busca-se uma perfeita determinacdo dos elementos
constitutivos da fattispecie."?

Diferentemente do que faz Karl Engisch, todavia, Martins-Costa ndo vincula as
clausulas gerais o carater da generalidade. Atribui-lhes, antes, como atributo primordialmente
caracterizador a vagueza semantica, ai compreendida como “imprecisdo de significado”.*®

A tipologia das clausulas gerais abriga trés tipos fundamentais: restritivo, extensivo e
regulativo™. As clausulas gerais restritivas operam delimitando ou restringindo a extenséo de
um conjunto de permissdes singulares, como ocorre na exceptio doli; as extensivas ampliam
uma regulacdo que se encontra difusa em diversos preceitos, a exemplo do que se da com o
pardgrafo 2° do artigo 5° da Constituicdo da Republica; as regulativas surgem de modo
independente e regulam hipdteses faticas ndo prescritas casuisticamente, como é paradigma a
clausula da responsabilidade civil prevista no artigo 927 do Cédigo Civil brasileiro.

Estruturalmente, as clausulas gerais caracterizam-se como normas parcialmente em
branco, cuja atividade de completamento lanca mao da referéncia a regras extrajuridicas.™
Vito Velluzzi aclara que as clausulas gerais constituem expressdes cujo significado somente
pode ser determinado com referéncia a um sistema de parametros — juridicos, morais, sociais,
técnicos, cientificos, etc. — aos quais elas presumidamente referem-se.® Larenz compara os
tribunais a “caixas de repercussdo” da consciéncia juridica geral dos membros da comunidade
juridica.!” Portanto, quando se trata de normas elaboradas mediante a técnica da clausula
geral, o poder criativo da jurisprudéncia ampliado significativamente e consistird em

completar a hipdtese normativa e definir ou dimensionar a estatuicao.
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A principal fungdo da técnica legislativa das clausulas gerais € permitir a mobilidade
do sistema normativo. Esta fungéo, entretanto, reclama uma abordagem em dupla perspectiva:
no sentido de mobilidade externa, é dizer, de porosidade do sistema juridico ao influxo de
elementos extrajuridicos, assim como de mobilidade interna, que se traduz fundamentalmente
em duas consequéncias: a integracdo intra-sistematica, caracterizada pelo transito de
disposicdes legais constantes das vérias partes do Cddigo Civil; e a integragdo inter-
sistematica de conceitos e valores entre a Constituicdo da Republica, o Cadigo Civil e os
micro-sistemas legislativos®. E é justamente por permitir a migragdo da carga principiolégica
da Constituicdo para o Direito Privado que a integracdo entre os sistemas é considerada, para
alguns, a mais importante das funcdes desempenhadas pelas clausulas gerais.*

A estreita relacdo entre os direitos fundamentais no Direito Privado e as clausulas
gerais € sublinhada por Hesselink, que pauta o referido vinculo na natureza dos interesses
tutelados: se os direitos fundamentais e as clausulas gerais se referem a matérias de interesse
geral, parece natural alinhar a interpretacdo destas com a axiologia expressa naqueles.?’
Chantal Mak, ainda, esclarece que a ordem objetiva de valores constitucionais é tutelada, no

direito privado, especialmente mediante a interpretacdo das clausulas gerais.**

3. CONCLUSOES

A despeito da enorme dificuldade em estabelecer uma definigdo das clausulas gerais,
a esséncia do seu sentido aparece quando elas sdo confrontadas com a regulamentacédo
casuistica, na medida em que é nessa comparacao que aparece a sua vagueza semantica,
caracteristica que mais marcantemente lhes é assinalavel.

Assim, pode-se concluir também que a nota central da estrutura das clausulas gerais
é o reenvio do julgador a pautas extra-sistematicas para que, a luz do caso concreto e com
base nelas, confira densidade normativa ao pressuposto e ao consequente da norma juridica e

estabeleca o direito do caso concreto.
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Portanto, as clausulas gerais desempenham a importantissima fungdo de permitir a
mobilidade do sistema, seja dentro de si mesmo, seja em relacdo a outros sistemas juridicos
ou a sistemas nao juridicos. Desse modo, ao tornar viavel o transito de valores e principios
entre distintos sistemas juridico-normativos, as clausulas gerais consistem em largo canal para
a efetividade dos direitos fundamentais em diversos outros campos das relaces sociais que

sejam juridicamente regulados.
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