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CLAUSULAS GERAIS E SEGURANCA JURIDICA
NO CODIGO CIVIL DE 20027

José de Oliveira Ascenséo
Prof. Catedratico da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa

SUMARIO: 1. A mudanca de paradigma; 2. A

perspectiva histérica; 3. As clausulas gerais rmvm
Cadigo Civil; 4. O que entender por clausula gersl O

A perspectiva historica é aqui indispensavel.
Devemos tomar como ponto de referéncia o séc. XVIII
pois é ele que marca a viragem para 0 mundo
contemporéaneo, no bem e no mal.

Vamos partir de uma observacdo de fato do
ordenamento brasileiro, que néo teremos possitiiate
desenvolver nesta oportunidade: a de guei valida e
vigente ndo é frequentemente a lei em vigeso é
patente, ndo sé pela escassa consonancia da Vidade
camadas da populagcdo com as previsbes da ordem

juridica, como pela propria andlise dos rumos da

risco da inseguranca juridica; 6. O papel centrab d jurisprudéncia. As causas desse estado de coigas sd

intérprete; 7. A racionalizacdo das clausulas gsra.

Concretizacao: a boa-fé; 9. Boa-fé e confianca; 10.

Confianca e aparéncia; 11. O “abuso do direito”21A

muitas, algumas das quais ndo estdo a nosso ver
devidamente assinaladas: seja 0 caso do jusraisiomel

fundamentacao material como pressuposto da segaranGigente ao tempo da independéncia do Brasil, que se

juridica.

1. A mudanca de paradigma

O Direito Civil é o Direito comum do homem
comum'. Um Cédigo Civil contém o enquadramento

essencial da vida deste. Um novo cdédigo

baseava na perenidade de uma lei criada pela Razéo,
deveria ser posta a vigorar em todos os tempostedos
os lugares. Era entdo o Gltimo grito da modernidade

E certo que ndo obstante continuou a haver
clausulas gerais. J& o Coédigo Comercial dava abeétu
boa-fé. Mas o contributo por estas trazido foi nsbale
talvez pelo receio dos juristas, dentro da formacéo

traz

dominante, que a utlizacdo destas aumentasse a

necessariamente a necessidade de reestruturacdo de

paradigmas da ordem juridica.

O Cddigo de 2002 (ou NCC, novo Cédigo Civil)
pretende uma mudanca maior no ordenamento juridico
brasileiro. Apresenta-se como um Cédigo ético, perq

inseguranca juridica num ordenamento ja carecido de
certeza.

Esta realidade comunica-se ao julgador. A
observacdo da jurisprudéncia mostra uma discregpanci
freqliente entre o que a lei estabelece, a luz diestas

aberto aos valores; e acentua o predominio do que s

chama as clausulas gerais, como a boa-fé, a fisugial,
0 abuso do direito...

formas de interpretagdo admissiveis, e 0 que vesera
efetivamente decidido.
O grande passo poderia ter sido dado com o

A diferenca foi sentida em relacdo ao Cédigo de

1916. Este era essencialmente taxativo, fechado nu

legalismo um tanto cerrado, pelo que o recurs@asclas

gerais foi saudado. Permita-se-nos

meditacdo sobre as implicacdes destas.

2. A perspectiva historica

UEste texto corresponde & palestra que proferirmd®eminario
do Nicleo de Estudantes luso-brasileiro da Fadeldde
Direito da Universidade de Lisboa em Maio de 2006.

1 Desenvolvemos este entendimento no nd3geito Civil —
Teoria Geral— | — Introducéo: As Pessoas, Os Bers? ed.,
Coimbra Editora, 2003, n.° 5.

também um

Cadigo Civil de 1916 Mas este, nao obstante todo o seu
mérito intrinseco, é basicamente uma emanacdo do
gositivismo. Nessa linha, limita o espaco de maaaty
julgador, talvez para obviar a desarmonia com tgara

%2 pelo que conhego, ao tempo da independéncia mawitn
mais legislagcdo especifica para o Brasil que payenaralidade
dos territérios em situagdo semelhante. Mas esiasde logo
caracterizada a desarmonia entre a ordem normativa
realidade que deveria reger. Cfr. o estudo recentge os
antecedentes da situagdo brasileira de Rodrigo Reizzéi|
Apresentagdoaos “Comentarios ao Caédigo Civil Brasileiro”,
Parte Geral, |, coord. J. M. Arruda Alvim e Therexlwim,
Forense, 2005, IX-CXLVI. No mesmo volume veja-sadai
Eduardo Augusto Cambldntroducéo a Parte GeraBB-35.
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criada. Prescreve com intencional rigidez as sesich 4) a probidade que é associada a boa-fé na
adotar. disposi¢éo do art. 422, sobre a concluséo e exealga
A desadequacdo das leis ndo desapareceu ecantrato;
evolucdo da sociedade ndo parou. Por isso, adratire 5) a onerosidade excessivdart. 478) e a
0 comando legal, o comando judicial e a vida jaddi desproporcdo manifesiart. 317);
alargou-se, com grave prejuizo da seguranca jaridic 6) a ordem publica a que o art. 2035 recorre
Podemos dizer que neste aspecto o Cddigo deomeadamente para qualificar os preceitos soluagad
1916 foi contraproducente. Em tempos de positivissno social da propriedade e dos contratos. Surge também
lei é exaltada no plano das afirmagdes politicas @ssociada aos bons costumes, no art. 122, relanhtara
amesquinhada no plano da realizacao efetiva. ilicitude das condicdes.
A Constituicdo de 1988 da qual se extrairam E surgem ainda outras referéncias valorativas,
grandes principios como a sociabilidade, a raziokaloie e como averacidadeno contrato de seguro (art. 765)
a proporcionalidad&, abriu caminho para uma revisdo Acrescem novas previsbes que requerem valoracém co
das bases do Direito Privado. Essa revisdo comagouno enriquecimento sem causa (arts. 884 a 886).
fazer-se sectorialmente: assim, o Cédigo do Cordumi
da ampla abertura a clausulas gerais. Isso gerotmpo 4. O que entender por clausula geral
uma incongruéncia na ordem juridica, pela dificdklde
incrustar essas manifestacdes sectoriais humalitisci Ser4 neste sentido amplo que falamos em
base adversa. A pratica, ndo obstante a vigéncia dddusulas gerais. Mas ha que vencer uma dificuldade
Constituicdo, ndo estava apetrechada nem tinhérapat terminolégica. Asclausulas geraisndo se identificam
para acolher uma interpretacdo e aplicagdo do tDirei evidentemente com aslausulas negociais geraisou

fundada em clausulas gerais. condicBes gerais dos contratbs Também se n&o
confundem com aslausulas abusivascuja problematica
3. As clausulas gerais no novo Cadigo Civil foi desenvolvida sobretudo no &mbito do Direito do
Consumidor.
O grande passo é dado pelo Codigo de 2002. Mais grave € a dificuldade conceitual,

Apresenta-se como um diploma fundado na eticidBde. consistente na distingdo precisa de figuras afinspo
consequéncia, acentua o carater valorativo. O o6elita  principios ou conceitos indeterminadpsou padrdes

permeado de no¢des como: (standart3, ouvalores

1) aboa-fé que o percorre transversalmente, em N&o podemos aprofundar estas categorias. Pelo
quase todas as direcbes possiveis; que nos bastaremos com acentuar o efeito fundamenta

2)a funcdo social que o codigo, numa que dimana deste recurso aquilo a que genericamente
importante inovacéo, estende ao contrato (art.;421) chamaremos “clausulas gerais”.

3) oabuso do direitpque é caracterizado como o O cdédigo deixa frequientemente a deciséo juridica

exercicio contrario ao fim econdmico e social deith, a dependente, ndo de uma descrigdo taxativa da &iuRg
boa-fé e aos bons costumes (art. 187); gue corresponde a estatuicdo juridica, mas de uma

valoracao por parte do intérprete.
3 A razoabilidade e a proporcionalidade, embora m@wvistas

expressamente pela Constituicdo, tém sido objetoladya
elaboragdo no Direito Constitucional: cfr. por uttinHugo
Vinicius Castro JiménezA globalizacdo e os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade Rev. ESMAPE, 10/22
(05), 191-211. Preconiza-se a aplicacdo direta nieitD
Privado: cfr. Rafael Carvalho Rezende Oliveialicacdo dos 4 Qu, fora do NCC, deslealdadena concorréncia desleal.
principios da proporcionalidade e da razoabilidade Direito ® Sobre estas e o0 seu relacionamento com a bo#=fé, mosso
Civil, in Rev. EMERJ, 9-33 (06), 177-197. A ser assim, serianClausulas contratuais gerais, clausulas abusivasoa & in
novas clausulas gerais, a acrescer as constanigscdal. Revista Forense, vol. 352, 103-114.
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A clausula geral ndo permite por si chegar dara o operador do Direito, prever qual serd acsolu
solucdo material da situagdo. Neste sentido — eeste dum caso concreto. As variagdes entre 0s juizos

sentido — a clausula geral é forral individuais aumentam e as possibilidades de erm sa
Tomemos a clausula geral paradigmatica — amuito maiores.

boa-fé E a ela que se faz recurso mais generalizado na Tera entdo o NCC seguido um caminho correto?

ordem juridica. Numa vida juridica caracterizada por um acentuado

Quando o art. 422 dispde que os contratantes s&tesprendimento da lei, quase um desprestigio pratic
obrigados a guardar, quer na conclusdo quer naigkec desta, a mudanga operada na ordem normativa néo ira
dos contratos, o principio da boa-fé, ficamos sebeso  afinal agravar os males presentes, entregandauedsnho
que é que as partes tém efetivamente de fazei.m@deo  arbitrio do julgador — o que é o contrario, ndodso
diz. seguranca, como da propria Justica que se aspira

Ndo o diz, mas da-nos um instrumento paraalcancar?
chegar la. Esse instrumento é a clausula gerabadéh A objecdo é séria. Quem ndo respeita comandos

Passa assim a ser atribuida ao intérprete umaxativos da lei ficard encantado com as clausgydaais,
posicdo mais responsabilizante na interpretacdo gorque lhe ddo uma cobertura para o arbitrio. Qo vic
aplicacdo do Direito. Nao |he basta recorrer aiteésg¢a ficara assim entronizado. Ja ndo serdo precisaddEdo
prontas, catalogadas na lei: exige-se-lhe um esfor¢Direito Livre ou Direito Alternativo, porque as akulas
suplementar para determinar previamente quaisnsexta gerais acobertariam tudo. Pode progredir a jurdfmaia
condutas conformes a boa-fé, perante as circunatddo  emocional ou engajada, agora sacralizada até cavalo
caso concreto. do Cadigo Civil.

Essa atividade é sempre valorativa. Ha que fazer Ndo ha davida que nogBes como boa-fé se
uma valoracdo a luz do critério dado, pois sO essprestam a uma pluralidade de entendimentos. Pedo qu
permitird apurar qual a conduta objetivamente reatta  acabam por valer para tudo, deixando a ordem qaridi
por aquele tipo na situacéo concreta. desarmada.

Isto ndo significa, evidentemente, que da lei Nesta linha, é frequente ouvir qualificar no Brasil
deixem de constar solugdes taxativas para muitas que € valorativo como “subjetivo”, porque varia
situagdes. Significa apenas que em grandes zonascansoante o entendimento de cada um.
solucdo devera ser encontrada pela mediacao dténiari
valorativo. O que traz potencialidades acrescidas d 6. O papel central do intérprete
atingir a Justica, porque da muito maior adequacao
perante o caso concreto. E também um exercicio mais E neste ponto que comeca a nossa critica.
ético, porque mediante clausulas gerais se pequieos Discordamos radicalmente. Valorativo ndo equivale a
grandes valores éticos penetrem e conformersubjetivo. E outra matéria que ndo podera ser apdaila
efetivamente a vida juridica. nesta ocasiao.

O sistema para que o Cdédigo tende é um sistema

5. O risco da inseguranca juridica mais aperfeicoado, porque menos simplista.

Este sistema aperfeicoado nédo funciona sé por si,

A aproximacao da Justica, aqui como em muitaporque nem tudo esta na lei. H4 um elemento esdenci
outras situagles, faz-se a custa de um aumento @ara a sua operacionalidade e que ndo cabe &lki é®
inseguranca. Torna-se dificil para a pessoa consuaté intérprete.

O sistema sup8e umediumpara se realizar.

® No mesmo sentido em que se diz que é formal oratipe ~ N&o de um juiz que seja entendido como “a bocafajae
categorico de Kant no dominio da ética. as palavras da lei”
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E a altura de observar que o Cadigo Civil, com Um Direito fundado em clausulas gerais
uma freqiéncia extrema, aponta o0 juiz como @ressup8e a capacidade valorativa, e portanto degde
protagonista da situagdo. “O juiz decidira” é félau a sensibilidade ética dos intérpretes.
recorrente. O entendimento imediato de tal fornsaiaa Mas pressupbe, com igual forca, umomento
o de se prever um efeito juridico que s6 poderimldo  racional, que permita a compreensdo do sentido das
em juizo. Efetivamente, assim acontece em varisssca  clausulas gerais.

Mas semelhante entendimento ndo é valido em Em todo o mundo, a certeza do Direito tende a
todos os casos. A férmula carece de ser esclarpoda esboroar-se quando se pratica um jogo impreciso de
interpretacdo. O Direito € uma ordem da vida eurda  clausulas gerais. Antes de mais no plano constitadi se
ordem de foro. Nao ha nada que leve a presumiroque se recorrer indiscriminadamente a clausulas como
NCC pretendeu operar uma jurisdicionaliza¢éo da viddignidade humana, proporcionalidade, justicdue
corrente. process of lawsolidariedade, operacionalidade...

Tomemos como exemplo o art. 156 § Unico. A alternativa ndo est4 em desistir. Esta em levar
Refere-se a@stado de perige dispbe: “Tratando-se de a mudanca até ao firfixando racionalmente o sentido
pessoa ndo pertencente a familia do declarantejzo j de cada clausula que se invocar
decidird segundo as circunstancias”. As clausulas gerais devem ser entendidas

Devidamente interpretado, sentido do preceito substancialmente e ndo formalmeht€ada uma tem um
é o de dar abertura a equidade na solugéo do éabtas  contetdo essencial que é necessério captar devitame
significara também que a decisdo, nesta hipéteshat Nenhuma pode ser reduzida, por artificios verkaism
necessariamente de ser judicial? significado valorativamente neutro.

De modo nenhum. A palavra cabe antes de mais SO a fixagcdo precisa e essencial do contetido de
as partes, que devem procurar a solucao equit@&ae cada clausula evita que esta se torne num meracige
nisso se ndo entenderem é que o caso sera subraetidbnguistico, acabando por ficar divorciada do cadte
juizo, se houver iniciativa de alguma das partessee ético que a lei pretende infundir a ordem juridica.
sentido. O exercicio de clausulas gerais ndo se pode

De todo o modo, ha um ponto em que todogransformar numa esgrima de conceitos indefinidos o
estao de acordo: é aos 6rgédos judiciais que évemkeem num apelo a emogles. Deve ser aprofundado e
Gltima analise resolver com forca vinculativa dfgiobs  racionalizado, porque s6 assim permite atingir stigh
juridicos, fixando a solugdo dos casos concretst& | sem pdr em causa a segurancga.
justificara que se protagonize no juiz o destinatéa O intérprete tem de saber manejar as grandes
norma juridica, quando na realidade ela se dirigmla a categorias que se Ihe deparam para fazer um usmahc
comunidade. Podemos assim conciliar as posicGes,certeiro delas. Porque sé a racionalidade da&@ecieja
dizendo que o Cddigo Civil ter4 querido sublinhatae ou ndo fundada em clausulas geragplica a ordem
acrescida responsabilidade do juiz, num Direito gee juridica vigente e o sistema de recursé® juiz nao se
guer ético e que recorre com igual intensidadeyeasee a  pergunta qual o seu sentimento ou as suas prei@sénc
clausulas gerais. pede-se a solucdo correta do caso. E a decis&majudli

controlavel por via de recurso, ndo porque se supgue

7. A racionalizacéo das clausulas gerais 0 juiz ad quemtenha uma vontade mais poderosa que 0

juiz a qug mas porque se cré que a experiéncia e o
processo de selecdo deste permitirdo controlar os

8 Num sentido diferente do que usanmpra n.° 4, quando
" Tal como o art. 572 CC, por exemplo. Ou o art. 3gddera o dissemos que a clausula geral seria formal pordadigor si a
juiz corrigi-lo”. descricdo material das solug®es.
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fundamentos da decisdo, aumentando a probabilidade 2) a clausula abusiva é proibida por ser contraria
uma solucdo definitiva correta. A fundamentacaomret  a boa-fé

e controlavel da decisédo é assim pressuposto indeel 3) a boa-fé se funda na confianca que deve
do sistema judiciario vigente. reinar nas relacées sociais,

e assim por dianté
8. Concretizacao: a boa-fé A nosso parecer, ha uma caréncia de preciséo.
Para cada clausula geral se deve determinar o campo

Pode ser que estas consideracdes se afiguremeapecifico de aplicacdo, para que ai exprima oeddnot
guem as ouve demasiado abstratas. valorativo que Ihe esté insito.

Vamos por isso procurar concretizar. Mas s6é o A boa-fé objetiva manifesta-se pela demarcacéo
poderemos fazer exemplificativamente, porque umae regras de conduta. Haverd uma idéia basica de
analise mais completa das clausulas dava e sope@a corre¢cdo na maneira de se comportar nas relagéessso
um curso completo. Ir além disso na invocacéo da boa-fé, sé confunde.

Comecemos pela clausula-rainha, que é a boa-fé. Dizer queo nao cumprimento da obrigacdo é
Ja dissemos que a boa-fé é invocada a todos o8sitiayp ilicito porque é contrario a boa-f@& ocioso: é ilicito
no debate juridico. Vale para tudo, seja qual feitiiacdo porque a lei o estabelece. A boa-fé ndo intervém na
gue se debata. Ma® a boa-fé vale para tudo, entdo naoqualificacao final mas sim nos pressupostos, péardut
vale para nadaTornou-se uma referéncia ritual, como aapurar em casos duvidosos (particularmente nos de
que se faz no final das alegac@es: ritualmepégle-se cumprimento defeituoso) se a execucdo da obrighaao
Justica! ou ndo conforme a boa-fé.

S&o outras as exigéncias do correto manejo das A clausula abusivaé proibida, nos termos do
clausulas gerais, nomeadamente da boa-fé. Estaiiem Cddigo do Consumidor, mas nao por contrariedadzaa b
conteudo preciso, e s por ele ganha significado. fé (ndo obstante esta também ser mencionada no

Ha antes de mais que distinguir a boa-fé objetivaniscelanico preceito do art. 51 inc. IV daqueleigod O
da boa-fé subjetiva. que esta em causa é o desequilibrio ou despropqugta

A boa-fé subjetiva € um estado de espirito.clausula cria nas posi¢cdes das partes. Esse diéisequi
Poderd ser psicoloégica ou ética: bastar-se com fere a justica: € esta que esta particularmentédaua.
conhecimento do agente ou valorar a situacdo de Mais precisamente, a modalidade de justica que
desconhecimento para apurar se é eticamente gasiffi aqui se manifesta é aquidade também referida no
Em qualquer caso, consiste num estado, a valoradou mesmo inc. IV do art. 51. A equidade prevalece como
N&do é um critério que permita determinar quais as

condutas que o agente deve adotar. Como tal, néoaé o -
g g ° Noutras ordens juridicas, a possibilidade de vesm ou

clausula geral. modificacdo do contrato em conseqiiéncia de onemsid
gxcessiva superveniente por alteracdo das cirawiata é
Colocada sob a égide da boa-fé: cfr. o nosHeracdo das
efetivamente um critério valorativo de condutasinéa  circunstancias e justica contratual no novo CédigovilCi
clausula geral (brasileiro), in Revista CEJ do Conselho da Justica Federal —
) Brasilia, n.° 25, ano VIII, Abr-Jun/2004, 59-68; Revista do
Simplesmente, da boa-fé tém-se feito todas a$ribunal Regional Federal da 5.2 Regi&o, Recife —rRPES6,

- . . Abr-Jun/2004, 43-73;in Questdes Controvertidas no novo
utilizacBes, plausiveis ou nem tanto, transformeaadm Codigo Civil, Editora Método, Sao Paulo, 2004, 160:18in
fundamento sempre disponive| para o0s 0bjetiv0§F&CU|d&de de Direito: Debate dois anos do CadigailCiv
. o . . . UNIVERSITAS/JUS, Revista da Faculdade de Ciéncias
imediatistas que se prossigam. Assim, afirma-se que Juridicas e de Ciéncias Sociais do Centro Univeisitde

1) o incumprimento da obrigagéo é contrario aBrasilia, UNICEUB, Brasilia, n.? 11, 2004, 81-103. /sjgdo &
. equivocada. O mal n&o esta em exigir o cumprimepumue se
boa-fé houver direito a exigéncia é correta; estd a maoatana
onerosidade excessiva provocada pela alteragdaoedimaria

das circunstancias, que a ordem juridica ndo aceita

Voltemo-nos entdo para a boa-fé objetiva. Esta
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emanacao especificada da Justica, por ser majsvista A confiangca ganhou muito relevo nas ordens

permitir a consideracdo de todas as circunstadciamso juridicas germanicas, que sd0 muito mais sens@&eis

concreto. S6 funciona porém onde for chamada pelaecessidades do trafego.

natureza das coisas ou por lei — como € o caso. Em si, a confianca tem cariz subjetivo: € um
Isto revela-nos outro desvio: € o de se invocaestado de espirito.

uma clausula geral para esconder uma realidade=diée A confianga é também apontada como critério

No caso, invocar a boa-fé para esconder a jusiga. quando se demarcam as posicOes a observar naSelac

realidade, as disposicdes em que se assenta igJust sociais. E necessario, diz-se, preservar a corfiatags

no equilibrio contratual nada ganham com ser odadta partes.

sob o0 manto da boa-fé: é irrelevante haver ou ré@ééno Mas afigurando-nos bem, vemos que a confianca
que é decisivo é o0 desequilibrio objectivo ouse atribuem dois tipos de intervengées:
desproporgao, que é injustb — pré-legislativa

O manuseio correto das clausulas gerais exige a Interviria no momento da feitura da norma; ou

determinacgédo da figura que esta essencialment@esac quando muito estaria insita nesta, como o objejiv® o
e afasta a repeticdo de formulas ou conceitos @@e nlegislador se propde alcangar
desempenham afinal funcéo nenhua — relacional
Referir-se-ia a uma situagdo histérica, em que a
9. Boa-fé e confianca atuagéo duma pessoa teria criado efetivamente tadoes
de espirito de confianca noutra: indicando-se
Resta aconfian¢ca que exige uma consideragéo habitualmente requisitos adicionais de relevancia.
mais detida. A confianga ndo €é por si objeto de A situacao pré-legislativa ndo nos interessa. Tem
consagracao legislativa geral no Direito brasileiro relevancia na interpretacdo da regra juridica, mé&s
Que sentido tem dizer-se que a boa-fé se fundanplica que historicamente se tenha ou ndo criato e
na confianca que deve vigorar nas relagbes socfa®&® alguém um estado de confianga.
0 poderemos saber se tivermos a nocao do que eefaes Quanto a pretensa fundamentacdo da boa-fé na
esta ultima figura. confianca, € vazia. S6 teria significado se fizesse
depender os efeitos da regra que faz recurso dhda-
verificagdo duma confianca criada. E desajustado

pretendé-lo: os deveres acessorios das partes na

I _ _ negociagdo do contrato podem ser fundados na boa-fé
Teresa NegreirosTeoria do Contratp Renovar, 2002, na

seqiiéncia de Antonio Junqueira de Azevedo, desemvos Mas nascem quer as partes tenham confianga uma na
principio da boa-fé, do equilibrio econdmico e @lagkio social. 5 irg quer ndo tenham nenhuma. S&o grandezas que se
O equilibrio econémico respeitaria a justica not@n (pags.

154 e segs.) e ndo a boa-fé. ndo tocam. Assim comprovamos que juntar boa-fé com
1 Ainda outra exemplo: os deveres acessorios qugirisum,
com fundamento na boa-fé, na fase de negociacammivato.
Fala-se em deveres de protecdo. No caso de umaapfsar Do mesmo modo, que tem que ver a confianca
lesionada no estabelecimento comercial de outretitylar tem
o0 dever de indemnizar? Afirmou-se que sim, semmm C
fundamento na boa-fé. N&o o cremos. Se se admitever de  contraentes podem ndo ter a menor confianga um no
indemnizar o fundamento nao podera ser a boa-fé&uponao . . . .
houve nenhum dever de conduta do titular do estaibetnto  OUtrO: Nem por isso deixam de ficar ligados poredes

que tivesse sido infringido. Particularmente sabpeé-contrato,  oriundos da boa-fé. Quem néo tiver confiado na est
cfr. José Augusto Delgadé, ética e a boa-fé no novo Cédigo . . .

Civil, em “Novo Cédigo Civil. Questdes Controvertidas”, |, PIOr Sltuacao que os restantes.

coord. Méario Luiz Delgado / Jones Figuéiredo AlvEtodo

(S&o Paulo), 2003, 169 e segs. ] )

2 0u que determinada solucéo é exigida pela corgigne esta 10. Confianca e aparéncia

insita na nocdo de Estado de Direito, como se eaepet

insistentemente no Direito Constitucional.

confianca s6 confunde.

com a boa-fé que a lei imp&e na execugao do cofit@s

10
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Quanto a confianga por si, merece algumas

observagfes complementares.

Como dissemos, a confianca néo

Somos contrarios a esta extensao, que confunde
situacdes em vez de as esclarecer.

é A confianca é por natureza um estado subjetivo.

especificamente proclamada como principio da orderkalar em confianca objetiva € uma contradicdo. Quem

juridica brasileira. Mas pode ser trabalhada airpde

assim procede chama afinal confianca a uma realidad

casos concretos que dela possam ser emanacao,aembdiferente: aaparénciajuridica.

nao haja base para lhe dar uma extensao universal.

Em certos setores mais objetivos do Direito, a lei

Se considerarmos que a confianga supfe umado se detém a apurar o estado de espirito doeagent

estado subjetivo do agent¥ , temos de admitir

Determina os efeitos da criagdo duma situacdo de

imediatamente que isso ndo basta para admitir unmaparéncia para as outras pessoas, seja qual éatidade
clausula geral vinculante, em que possa nomeadamerg tenham estas confiado ou 4o

ser posta em causa a situagéo de terceiros.

Por isso os autores que recorrem a confiancguisermos da mera aparéncia,

adicionam para a sua relevancia outros pressupagies
sdo essencialmente quatro:

Ha entdo a relevancia juridica da aparéncia; ou se
ou da aparéncia
desvinculada de assentar num estado subjetivo de

confianca. A aparéncia surge também como clausuk g

—a confianca deve fundar-se na conduta d@o sentido em que usamos a expressao, pois obtigaa

outrem
— a confianca criada deve ser justificada

—0 agente deve ter feito o

“investimento de confianca”

z

valoragdo da situacdo criada; mas é setorial. E uma

clausula diferente da confianca. Nada se ganha em

chamadoconfundir realidades diversas, com pressupostegiene

diversos também.

— 0 terceiro tem afinal um comportamento que

frustra a confianca criada e as providéncias neldddas.

Ocorrendo  assim, explicar-se-ia que

procurasse remédio juridico para o “investimento de

confianca” feito em véo.

11. O “abuso do direito”

se

Nesta exemplificacdo da problematica criada

pela racionalizacdo do conteldo das clausulas sjerai

Isto permite uma conclusdo esclarecedora. Boadamos ainda como exemplo o abuso do direito.

fé e confianca ndo sdo cumulativas, sdo complems=nta
A boa-fé exprime-se pela geracdo dum regime olgjetos

O art. 187 NCC formalizaria o abuso do direito
na ordem juridica brasileira. Noutra ocasido tivemo

caso concreto, independentemente do estado det@spimportunidade de analisar criticamente o conteldo g

do agente. A confianca resolve-se em implicacdes quhe atribui °.

recaem sobre um sujeito que, pela sua condutapoav

Neste momento ocupa-nos apenas a
extensdo a conferir a categoria.

em outrem uma confianca justificada e uma atuagéo

conforme com essa confianga, se o comportamentd Particularmente em dominios ligados a celeridadeida de

posterior do primeiro vier a desmentir 0 que resatdo
comportamento anterior.

Outros autores vao porém muito mais longe

Falam numaconfianca objetiva que justificaria do
mesmo modo efeitos juridicos.

13 A principal obra em lingua portuguesa sobre est&ria é de

Manuel Carneiro da Frada,Teoria da Confianca e

Responsabilidade Civil Aimedina, 2001, que funda este
entendimento.

negocios, que ndo se querem presa da demonstraggsiadios
subjetivos, como os titulos de crédito, os negoeiws bolsa,
negocios ligados a vida de sociedades andnimas t®sou
analogos.

15 0 “abuso do direito”, respeita ao exercicio dasitlis e ndo a
formacg&o dos contratos: cfr. 0 nogsdesconstrug¢éo do “abuso
do direito”, in Il Jornada de Direito Civil, Conselho de Justica
Federal (2005), 31-51in Revista de Direito do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, n.° 66, JafdB|e80-82; e

in Novo Cobdigo Civil — Questdes Controvertidas, coord.
Figueirédo Jones / M. L. Delgado, vol. 4 (2005) tod®, 33-54.
Versa o tema, apontando aspectos relevantes mashegjar a
posicdo muito definida Claudia Lima Marqué&spntratos no
Codigo de Defesa do Consumido#.® ed., Revista dos
Tribunais, 2002, 4.1.2. Observe-se apenas que a qualificacéo
comoabuso do direitpembora generalizada, nédo consta da lei.

11
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A prépria expressao “abuso do direito”, por ser O verdadeiro conteudo do abuso do direito sao os
indefinida, convida a fazer dela as mais indisaradas atos emulativos que se encontram na origem histoérica do
aplicacges. instituto — como concluimos no estudo atras refer@ho

Assim, fala-se por vezes em abuso do direitaaqueles atos que estdo formalmente incluidos nie@do
guando alguém ageontra direitq ou sem ter o direito  do direito mas que se exercem apenas ou primartamen
Mas ndo vale a pena desinquietar esta categoriadqua para prejudicar outrem, ndo para proveito proprio d
estdo em causa fenbmenos precisamente demarcadagente. Esses atos suscitam uma problematica fspeci
Tem de haver alguma carateristica que tenha legadoque proveitosamente deve ser aprofundada. Ja de uma
especificacéo da figura. pretensa categoria universal do abuso do direitesdta

Depois, devemos estar prevenidos contra a&onfusdo linglistica, sem nenhum contributo paxéda
armadilha terminoldgica, que levaria a encontrdsu$  juridica.
do direito” todas as vezes que a lei em situacdes Diriamos entdo que todo o direito € atribuido
singulares emprega a palavafuso abuso de posicdo para que o titular possa dele beneficiar. Se usar
dominante, clausula abusiva, abuso de representagdormalmente dele, mas com a finalidade de prejudica
deliberagcédo abusiva de sociedade comercial... Odaso outrem, comete o que se chama abuso do direitg, poi
palavra tdo comum ndo basta para indiciar um utstit extrapola da funcdo que o direito subjetivo deseinge
Unico. Na realidade, trata-se nesses casos deuiosti na ordem juridica.
proprios, com o seu regime especifico, e ndo de
afloramentos de um imaginério instituto geral dosabdo 12. A fundamentacdo material como
direito. pressuposto da seguranca juridica

Concretamente, a lei refere o abusceaercicio
do direita Manifesta-se a tendéncia de o estender porém a Destes exemplos resulta algo que nos parece
todas as situagdes em que se exercem posicOesgarid importante sublinharCada clausula geral tem o seu
mesmo que nao haja direitos constituidos: por ed@mp dominio préprio Ha antes de mais que demarcar esse
quando se negoceia ou celebra um contrato. E répebv dominio, sem sobreposicdes perturbadoras. Umastez e
fazé-lo, a nosso ver. Criar um superinstituto aintias  fixado, havera entdo que aprofundar qual o seweddnot
vasto, em situagdes téo diferentes, leva a um afoedto  real, e portanto qual a carga valorativa que contgéim
na vacuidade. Aquelas situacbes tém um regimassim a clausula poderd ser aplicada com éxito, num
diferenciado e for¢ar um regime comum com fundamentprocedimento que é racionalmente fundamentado e por
no art. 187 traz dificuldades insuperaveis. Devemossso racionalmente controlavel.
procurar atribuir a cada clausula geral um contetdo Mas além disso, a analise sectorial que
proprio, em vez de dissolvé-las numa imensiddo een q realizamos a propdsito de varias clausulas geeailou-
todas se confundiriam. nos outro aspecto, da maior importancia.

A prépria delimitacdo operada pelo art. 187 Dado o carater valorativo de condutas humanas
NCC, agrupando fim econémico e social, boa-fé esbonde varias clausulas gerais, é frequente que surjam
costumes, é passivel de critica. Nada se ganha cosituacdes que, em abstrato, poderiam ser enquadpada
amalgamar figuras tdo diferentes, a que correspondemais de uma clausula geral.
pressupostos e regimes diferentes. O abuso ddodg@i A atitude correta, num caso desses, esta em fazer
tem interesse se encontrarmos para a categorianimitod prevalecer a clausula mais precisa, em prejuizoanaia
especifico. Se assim néo for, o “instituto” degradeem  genérica.
mera tabuleta, que engloba sem utilidade realidades O grande perigo das clausulas gerais estd em
irredutiveis entre si. perderem-se na vacuidade. Podem ganhar uma extensdo

12
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tal que ndo permita mais que dela se retirem com E este o repto que o Cdédigo Civil lanca ao
seguranca solucg@es eficazes. Direito brasileiro. E uma porta estreita; mas ékéam a
E o0 que se passa antes de mais com a boa-fénica que pode levar ao salto qualitativo que oonov
representa o preco do papel cimeiro que esta aluamg  Cdédigo Civil tornou imperativo.
direito atual. Em caso de sobreposicdo ha que rrefe Afinal, ndo encontramos uma situacdo muito
clausulas gerais que, porque menos extensas, temmam diferente da dos restantes Direitos evoluidos
conteldo mais rico, e portanto sejam susceptiveis dcontemporéneos, mesmo que os antecedentes namtenha
melhor valorar os casos concretts sido idénticos. Mas exige uma opc¢éo decidida por um
Assim, se se admitir o principio da confianga, ocaminho inovador e ndo uma mera contemporizagao com
venire contra factum propriumou comportamento métodos ultrapassadoSupde uma nova pedagogia da
contraditorio é de referir ao principio da confiargndo justica material. Ninguém esta em tdo boas condi¢des
ao da boa-fé. O principio da confiangca desenvolse opara a realizar como 0 juiz, na sua busca perseecda
requisitos especificos da situacdo e é mais pregisoo  justica na decisdo de casos concretos.
da boa-fé, cuja vastidao implica perda de compgéeens
Assim e s6 assim se alcangcam os objetivos da lei:
dar seguranca substantiva, em vez da mera seguranca
formal obtida por solucbes legais taxativas. O jogo
adequado das clausulas gerais outorga densidadie@ o
juridica, permitindo-lhe chegar em quase todosasss a
solugBes corretas, porque eticamente fundadasyigsr
valorativas racionalmente controlavéls
O intérprete precisa assim de estar familiarizado
com as clausulas gerais. Deve moldar-se ao tipo de
raciocinio que implicam para saber jogar corretdaenen
com elag® S6 num ordenamento com tais protagonistas
sera possivel afastar, quer o formalismo, quebfirar.

16 Menezes CordeiroTratado de Direito Civil Portuguésl,
tomo |, 3.2 ed., 2005, n.° 117 I, observa que “pakavacuidade,
nem seria possivel retirar da boa-fé seja o quée Rmefere
todavia integrar na boa-fé institutos como o abdsaddireito,

nos quais nds encontramos antes um nucleo valorapie
conduziria & autonomizagao.

17 Colocado perante a mesma dialética do formalisma@u
arbitrariedade, Gustavo Tepedino apela sobretuegurslo a
sua orientacdo geral, para uma densificagdo ar pdds
principios  constitucionais; cfr. nomeadamente a sua
“Introducdo” aA Parte Geral do novo Cadigo CiyiRenovar,
2003 (de que é coordenador), pags. XX e XXXI-XXX®kaulo
Nalin, que se ocupou repetidamente com o temana& longe,

e fala do transitala seguranga na lei para a seguranca no,juiz
fundando-se ncstatus constitucional desteClausula geral e
segurancga juridica no Coédigo Ciyiin Rev. Trimestral de
Direito Civil, ano 6, vol. 23 (2005), 74-75. Cfr. dm do
mesmo,Do Contrato: Conceito Pés-Moderndurué, 2002, com
relevo para a questdo da confianga (n.° 5.4).

18 |sto implica a ruptura com a prépitaagem social do jurista
gue é expressivamente retratada na novela telavissileira.
O advogado da novela é aquele que, perante umgiquescita
de cor o artigo aplicavel, com numeracao e tudmt@prete do  enquadramento legal os dados da questdo, chegalugis
Codigo atual é quem tem capacidade para, analisamedo correta com base numa valoragao.
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