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1. Introdução

Ao encerrar, no Senado Federal, a votação
do Projeto do Código Civil, apresentou o seu
relator, Senador Josaphat Marinho, substan-
cioso estudo no qual ressaltou a circunstância
de mover-se o legislador no espaço que entre-
meia a prudência e a flexibilidade1, espaço e
caminho adequados para solver a questão: é
hora de (re)codificar-se o Direito Civil?

A esta indagação subjaz outra, mais fértil e
inquietante, qual seja, a de saber se é possível
afirmar-se a existência de um sistema de direito
privado, vale dizer, de um conjunto normativo
sistematicamente compreensível e passível de
apreensão em um corpus codificado. Respon-
dendo afirmativamente à questão – àquela ex-
pressa, e à que nela vem implícita –, assinalou o
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Relator que a mesma prudência recomendatória
do prosseguimento do trabalho legislativo indi-
cava dever proceder-se “com espírito isento de
dogmatismo, antes aberto a imprimir clareza,
segurança e flexibilidade ao sistema em cons-
trução, e portanto adequado a recolher e regu-
lar mudanças e criações supervenientes”2.

Já aí, fixou Josaphat Marinho determinadas
concepções – “segurança e flexibilidade”, ou
“sistema em construção”, ou ainda, a idéia da
possibilidade de o sistema recolher e regular
“mudanças e criações supervenientes” – que
parecem não estar sendo bem enfocadas por
parte da comunidade jurídica na crítica promo-
vida ao projeto do novo Código Civil. É talvez,
por isso, oportuno retornar aqui ao tema das
cláusulas gerais3, sob a perspectiva da constru-
ção e reconstrução do Direito Privado na con-
temporaneidade, tendo em vista, notadamente,
as necessárias interrelações entre o Código Ci-
vil, a Constituição Federal e as leis que, regulan-
do matéria especial, compõem o que se convenci-
onou chamar de microssistemas legislativos.

Desde logo, assento uma premissa que vale,
paradoxalmente, como conclusão: a razão de
visualizar o novo texto legislativo à luz das suas
cláusulas gerais responde à questão de saber
se o sistema de direito privado tem aptidão para
recolher os casos que a experiência social con-
tínua e inovadoramente propõe a uma adequa-
da regulação, de modo a ensejar a formação de
modelos jurídicos4 inovadores, abertos e flexí-
veis. Em outras palavras, é preciso saber se, no
campo da regulação jurídica privada, é necessá-
rio, para ocorrer o progresso do Direito, recor-
rer-se sempre à punctual intervenção legislati-
va ou se o próprio sistema legislado poderia,
por si, proporcionar os meios de se alcançar a
inovação, conferindo aos novos problemas so-
luções a priori assistemáticas, mas promoven-
do, paulatinamente, a sua sistematização.

A questão ora posta como premissa vale
como conclusão porque, desde logo, afirmo que
o Projeto do Código Civil possui uma tal apti-
dão, como procurarei demonstrar, já que a sua
técnica legislativa privilegia as cláusulas gerais5.
Mas é esse o ponto que, justamente, vem susci-
tando as maiores críticas ao Código, ora tido
como perigosamente falho e indefinido ao alu-
dir, por exemplo, à função social do contrato6,
ora como omisso, por não ter detalhado temas
polêmicos como a filiação advinda das técnicas
de fertilização humana assistida ou por nada ter
regrado em matéria de direito do consumidor7;
outras vezes como ultrapassado e, inclusive,

ignorante da técnica de legislar mediante cláu-
sulas gerais8, como se a codificação, hoje, ou já
não tivesse sentido, ou devesse ser feita ao
molde daquela oitocentista, dominada pela pre-
tensão de plenitude lógica e completude legis-
lativa. Uma tal alternativa, contudo, enseja so-
mente falsas questões, e falsas questões costu-
mam suscitar falsas respostas.

No universo craquelé da Pós-Modernida-
de, não tem sentido, nem função, o código to-
tal, totalizador e totalitário, aquele que, pela in-
terligação sistemática de regras casuísticas, teve
a pretensão de cobrir a plenitude dos atos pos-
síveis e dos comportamentos devidos na esfera
privada, prevendo soluções às variadas ques-
tões da vida civil em um mesmo e único corpus
legislativo, harmônico e perfeito em sua abstra-
ta arquitetura. Mas, se falta sentido hoje a esse
modelo de Código, isso não significa que ne-
nhum modelo de código possa regular as rela-
ções jurídicas da vida privada. A questão ade-
quada, portanto, é: porque delineiam as cláusu-
las gerais o modelo de Código apto aos nossos
dias (I)? Tão logo respondida, devo comprovar
a asserção de que o Projeto realiza este modelo,
identificando as cláusulas gerais contidas em
seu texto (II).

2. As cláusulas gerais e o modelo de
Código na contemporaneidade9

O Código Civil, na contemporaneidade, não
tem mais por paradigma a estrutura que, geome-
tricamente desenhada como um modelo fecha-
do pelos sábios iluministas, encontrou a mais
completa tradução na codificação oitocentista.
Hoje a sua inspiração, mesmo do ponto de vista
da técnica legislativa, vem da Constituição, far-
ta em modelos jurídicos abertos10. Sua lingua-
gem, à diferença do que ocorre com os códigos
penais, não está cingida à rígida descrição de
fattispecies cerradas, à técnica da casuística. Um
Código não-totalitário tem janelas abertas para
a mobilidade da vida, pontes que o ligam a ou-
tros corpos normativos – mesmo os extra-jurídi-
cos – e avenidas, bem trilhadas, que o vincu-
lam, dialeticamente, aos princípios e regras cons-
titucionais.

As cláusulas gerais, mais do que um “caso”
da teoria do direito – pois revolucionam a tradi-
cional teoria das fontes11 –, constituem as jane-
las, pontes e avenidas dos modernos códigos
civis. Isso porque conformam o meio legislati-
vamente hábil para permitir o ingresso, no orde-
namento jurídico codificado, de princípios va-
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lorativos, ainda inexpressos legislativamente, de
standards, máximas de conduta, arquétipos
exemplares de comportamento, de deveres de
conduta não-previstos legislativamente (e, por
vezes, nos casos concretos, também não-advin-
dos da autonomia privada), de direitos e deve-
res configurados segundo os usos do tráfego
jurídico, de diretivas econômicas, sociais e polí-
ticas, de normas, enfim, constantes de univer-
sos metajurídicos, viabilizando a sua sistema-
tização e permanente ressistematização no or-
denamento positivo.

A viabilidade das cláusulas gerais para per-
mitir essa sistematização/ressistematização nas-
ce dos seus traços característicos, base de seu
conceito (a), da sua estrutura (b) e funções (c).

a) Características das cláusulas gerais

As cláusulas gerais constituem uma técnica
legislativa12 característica da segunda metade
deste século13, época na qual o modo de legislar
casuisticamente, tão caro ao movimento codifi-
catório do século passado – que queria a lei
“clara, uniforme e precisa”, como na célebre dic-
ção voltaireana –, foi radicalmente transforma-
do, por forma a assumir a lei características de
concreção e individualidade que, até então,
eram peculiares aos negócios privados. Tem-se
hoje não mais a lei como kanon abstrato e geral
de certas ações, mas como resposta a específicos
e determinados problemas da vida cotidiana14.

Por essa razão, nossa época viu irromperem,
na linguagem legislativa, indicações de progra-
mas e de resultados desejáveis para o bem co-
mum e a utilidade social (o que tem sido chama-
do de diretivas ou “normas-objetivo”15), perme-
ando-a também terminologias científicas, eco-
nômicas e sociais que, estranhas ao modo tradi-
cional de legislar, são, contudo, adequadas ao
tratamento dos problemas da idade contempo-
rânea16. Mais ainda, os códigos civis mais re-
centes e certas leis especiais17 têm privilegiado
a inserção de certos tipos de normas que fogem
ao padrão tradicional, não mais enucleando-se
na definição, a mais perfeita possível, de certos
pressupostos e na correlata indicação punctual
e pormenorizada de suas conseqüências.

Pelo contrário, esses novos tipos de nor-
mas buscam a formulação da hipótese legal me-
diante o emprego de conceitos cujos termos têm
significados intencionalmente vagos e abertos,
os chamados “conceitos jurídicos indetermina-
dos”. Por vezes – e aí encontraremos as cláusu-
las gerais propriamente ditas – o seu enuncia-
do, ao invés de traçar punctualmente a hipótese

e as suas conseqüências, é desenhado como
uma vaga moldura, permitindo, pela vagueza
semântica que caracteriza os seus termos, a in-
corporação de princípios, diretrizes e máximas
de conduta originalmente estrangeiros ao cor-
pus codificado, do que resulta, mediante a ativi-
dade de concreção desses princípios, diretrizes
e máximas de conduta, a constante formulação
de novas normas.

Já por essas indicações, percebe-se o quão
multifacetário é o perfil das cláusulas gerais, ra-
zão pela qual, na busca do seu conceito, a dou-
trina nada mais obtém do que arrolar a diversi-
dade de suas características. Por isso, desde
logo rejeitada a pretensão de indicar um concei-
to perfeito e acabado, entendo pertinente, ao
revés, assinalar os traços que lhe vêm sendo
relacionados no que diz com o seu papel en-
quanto técnica legislativa, pois é aí, na contra-
posição à técnica da casuística, que o seu per-
fil poderá ser traçado.

A contraposição entre ambas as técnicas le-
gislativas foi divulgada na muito conhecida obra
de Karl Engish, traduzida em português como
“Introdução ao Pensamento Jurídico”18. Este
afirma19 que a casuística constitui

“a configuração da hipótese legal (en-
quanto somatório dos pressupostos que
condicionam a estatuição) que circuns-
creve particulares grupos de casos na sua
especificidade própria”20.

Essa noção é completada em outra obra na
qual assenta:

“A casuística não significa outra coi-
sa senão a determinação por meio de uma
concreção especificativa, isto é, regula-
ção de uma matéria mediante a delimita-
ção e determinação jurídica em seu cará-
ter específico de um número amplo de
casos bem descritos, evitando generali-
zações amplas como as que significam as
cláusulas gerais”21.

A casuística, também dita técnica da regu-
lamentação por fattispecie, é, portanto, a téc-
nica utilizada nos textos normativos marcados
pela especificação ou determinação dos elemen-
tos que compõem a fattispecie. Em outras pala-
vras, nas normas formuladas casuisticamente,
percebe-se que o legislador fixou, do modo o
mais possível completo, os critérios para aplicar
uma certa qualificação aos fatos normados.

Ora, esta técnica legislativa provoca um efei-
to imediato no momento da aplicação/interpre-
tação do texto legislativo. É que, em face da ti-
pificação de condutas que promove, pouca
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hesitação haverá do intérprete para determinar
o seu sentido e alcance, podendo aplicar a nor-
ma mediante o processo mental conhecido como
“subsunção”. Há uma espécie de pré-figuração,
pelo legislador, do comportamento marcante ou
típico, pré-figuração a ser levada em conta pelo
intérprete, uma vez que o elaborador da lei op-
tou por descrever a factualidade22.

Este caráter de determinação ou tipicidade
que caracteriza a casuística vem sendo aponta-
do como um dos principais, senão o principal
fator de rigidez – e por conseqüência, de enve-
lhecimento – dos códigos civis. A razão está,
conforme Natalino Irti, em que

“o legislador cria um repertório de figu-
ras e disciplinas típicas (...) a qual o juiz
pouco ou nada pode aduzir para o disci-
plinamento do fato concreto23”.

Por conduzirem o intérprete a uma subsun-
ção quase automática do fato sob o paradigma
abstrato24, as disposições definitórias, tais
como as da casuística, têm um caráter de ri-
gidez ou imutabilidade, o qual acompanha a
pretensão de completude, isto é, a ambição
de dar resposta legislativa a todos os proble-
mas da realidade25.

Em contrapartida, às cláusulas gerais é as-
sinalada a vantagem da mobilidade, propor-
cionada pela intencional imprecisão26 dos ter-
mos da fattispecie que contém, pelo que é
afastado o risco do imobilismo, porquanto é
utilizado em grau mínimo o princípio da tipi-
cidade27.

Dotadas que são de grande abertura semân-
tica, não pretendem as cláusulas gerais dar, pre-
viamente, resposta a todos os problemas da re-
alidade, uma vez que essas respostas são pro-
gressivamente construídas pela jurisprudência.
Na verdade, por nada regulamentarem de modo
completo e exaustivo, atuam tecnicamente como
metanormas, cujo objetivo é enviar o juiz para
critérios aplicativos determináveis ou em outros
espaços do sistema ou por meio de variáveis
tipologias sociais, dos usos e costumes objeti-
vamente vigorantes em determinada ambiência
social. Em razão dessas características, esta téc-
nica permite capturar, em uma mesma hipótese,
uma ampla variedade de casos cujas caracterís-
ticas específicas serão formadas por via juris-
prudencial, e não legal.

Considerada, pois, do ponto de vista da téc-
nica legislativa, a cláusula geral constitui uma
disposição normativa que utiliza, no seu enun-
ciado, uma linguagem de tessitura intencional-
mente “aberta”, “fluida” ou “vaga”, caracteri-

zando-se pela ampla extensão do seu campo
semântico. Esta disposição é dirigida ao juiz de
modo a conferir-lhe um mandato (ou competên-
cia) para que, à vista dos casos concretos, crie,
complemente ou desenvolva normas jurídicas,
mediante o reenvio para elementos cuja con-
cretização pode estar fora do sistema; esses
elementos, contudo, fundamentarão a decisão,
motivo pelo qual não só resta assegurado o
controle racional da sentença como, reiterados
no tempo fundamentos idênticos, será viabili-
zada, por meio do recorte da ratio decidendi, a
ressistematização desses elementos, originari-
amente extra-sistemáticos, no interior do orde-
namento jurídico28.

Conquanto tenha a cláusula geral a vanta-
gem de criar aberturas do direito legislado à di-
namicidade da vida social, tem, em contraparti-
da, a desvantagem de provocar – até que con-
solidada a jurisprudência – certa incerteza acer-
ca da efetiva dimensão dos seus contornos. O
problema da cláusula geral situa-se sempre no
estabelecimento dos seus limites29. É por isso
evidente que nenhum código pode ser formula-
do apenas, e tão-somente, com base em cláusu-
las gerais, porque, assim, o grau de certeza jurí-
dica seria mínimo. Verifica-se, pois, com freqüên-
cia, a combinação entre os métodos de regula-
mentação casuística e por cláusulas gerais, téc-
nicas cuja distinção por vezes inclusive resta
extremamente relativizada, podendo ocorrer,
numa mesma disposição, “graus” de casuísmo
e de vagueza30.

Assim acontece, por exemplo, no vigente Có-
digo Civil Português: como bem lembra José Car-
los Moreira Alves, este encontra-se fixado numa
posição

“em que predomina o caráter científico,
com o seu conceitualismo e o emprego
de cláusulas gerais, sem abdicar, contu-
do, do casuísmo nas matérias que consti-
tuem o núcleo básico do direito civil, pela
vantagem da certeza do direito”31.

Com efeito, em matéria de direito das obriga-
ções – considerando que aí reside o núcleo não
só do direito civil, mas da inteira disciplina ju-
rídica –, não se poderia colocar a alternativa “clá-
usulas gerais ou não”, devendo-se pensar na
concomitância entre estas e a casuística pela
mesma razão apontada.

A flexibilidade proporcionada pelas cláusu-
las gerais decorre de sua peculiar estrutura. A
esta devem-se as funções que podem desen-
volver no ordenamento codificado. Cabe, pois,
examiná-las.
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b) A estrutura das cláusulas gerais

Multifacetárias e multifuncionais, as cláu-
sulas gerais podem ser basicamente de três ti-
pos, a saber: a) disposições de tipo restritivo,
configurando cláusulas gerais que delimitam ou
restringem, em certas situações, o âmbito de um
conjunto de permissões singulares advindas de
regra ou princípio jurídico. É o caso, paradigmá-
tico, da restrição operada pela cláusula geral da
função social do contrato às regras, contratuais
ou legais, que têm sua fonte no princípio da
liberdade contratual; b) de tipo regulativo, con-
figurando cláusulas que servem para regular,
com base em um princípio, hipóteses de fato
não casuisticamente previstas na lei, como ocor-
re com a regulação da responsabilidade civil por
culpa; e, por fim, de tipo extensivo, caso em que
servem para ampliar determinada regulação jurí-
dica mediante a expressa possibilidade de se-
rem introduzidos, na regulação em causa, prin-
cípios e regras próprios de outros textos norma-
tivos. É exemplo o art. 7º do Código do Consu-
midor e o parágrafo 2º do art. 5º da Constituição
Federal, que reenviam o aplicador da lei a ou-
tros conjuntos normativos, tais como acordos e
tratados internacionais e diversa legislação or-
dinária32.

Seja qual for o tipo da cláusula geral, o que
fundamentalmente a caracteriza é a sua peculiar
estrutura normativa, isto é, o modo que conjuga
a previsão ou hipótese normativa com as con-
seqüências jurídicas (efeitos, estatuição) que lhe
são correlatas.

É bem verdade que o exame da estrutura das
cláusulas gerais importa numa tomada de posi-
ção. Há os que, como Engish, entendem que as
cláusulas gerais não possuem “qualquer estru-
tura própria” do ponto de vista metodológico33,
de maneira tal que estas não “existem” em sen-
tido próprio, nada mais constituindo do que
normas ou preceitos jurídicos cujos termos são
dotados de elevado grau de “generalidade”. E
há os que, como Cláudio Luzzati, afirmam que
as cláusulas gerais constituem normas (parcial-
mente) em branco, as quais são completadas
por meio da referência às regras extrajurídicas.

Consoante a primeira perspectiva de análi-
se, as normas contidas em cláusulas gerais não
exigiriam processos de pensamento diferentes
daqueles que são pedidos pelos conceitos in-
determinados, os normativos e os discricionári-
os34. Podem, nessa medida, ser tidas como nor-
mas jurídicas completas, constituídas por uma
previsão normativa e uma estatuição, com a par-
ticularidade de a previsão normativa, Tatbestand

ou fattispecie, não descrever apenas um único
caso, ou um único grupo de casos, mas possibi-
litar a tutela de uma vasta gama (“generalida-
de”) de casos definidos mediante determinada
categoria, indicada por meio da referência a um
padrão de conduta (v.g, “conforme aos usos do
tráfego jurídico”), ou a um valor juridicamente
aceito (v.g, boa-fé, bons costumes, função social
do contrato).

Já o segundo vetor indica que as cláusulas
gerais, do ponto de vista estrutural, constituem
normas (parcialmente) em branco, as quais são
completadas mediante a referência a regras ex-
trajurídicas35, de modo que a sua concretização
exige que o juiz seja reenviado a modelos de
comportamento e a pautas de valoração36. É,
portanto, o aplicador da lei, direcionado pela
cláusula geral a formar normas de decisão, vin-
culadas à concretização de um valor, de uma
diretiva ou de um padrão social, assim reconhe-
cido como arquétipo exemplar da experiência
social concreta.

Esse direcionamento ocorre porque, diferen-
temente das normas formadas por meio da téc-
nica da casuística – cujo critério de valoração já
vem indicado com relativa nitidez, sendo desen-
volvido por via dos vários métodos de interpre-
tação –, a cláusula geral introduz, no âmbito nor-
mativo no qual se insere, um critério ulterior
de relevância jurídica, à vista do qual o juiz
seleciona certos fatos ou comportamentos para
confrontá-los com determinado parâmetro e
buscar, nesse confronto, certas conseqüências
jurídicas37 que não estão predeterminadas. Daí
uma distinção fundamental: as normas cujo grau
de vagueza é mínimo implicam que ao juiz seja
dado tão-somente o poder de estabelecer o
significado do enunciado normativo; já no que
respeita às normas formuladas por meio de cláu-
sula geral, compete ao juiz um poder extraordi-
nariamente mais amplo, pois não estará tão-
somente estabelecendo o significado do enun-
ciado normativo, mas por igual criando direito,
ao completar a fattispecie e ao determinar ou
graduar as conseqüências (estatuição) que
entenda correlatas à hipótese normativa indi-
cada na cláusula geral38.

Dessa constatação deriva uma importante
conclusão, a saber: a incompletude das normas
insertas em cláusulas gerais significa que, não
possuindo uma fattispecie autônoma, carecem
ser progressivamente formadas pela jurispru-
dência, sob pena de restarem emudecidas e inú-
teis. Significa, também que o juiz tem o dever, e
a responsabilidade, de formular, a cada caso, a
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estatuição, para o que deve percorrer o ciclo do
reenvio, buscando em outras normas do siste-
ma ou em valores e padrões extra-sistemáticos
os elementos que possam preencher e especifi-
car a moldura vagamente desenhada na cláusula
geral39.

Os elementos que preenchem o significado
da cláusula geral não são, necessariamente, ele-
mentos jurídicos, pois advirão diretamente da
esfera social, econômica ou moral. O seu recebi-
mento pela cláusula geral torna-se compreensí-
vel se tivermos presente que esta constitui um
modelo jurídico complexo40 e de significação
variável. É complexo porque, emoldurado em
determinada fonte legislativa, tem a sua fattis-
pecie completada por meio da concreção de ele-
mentos cuja origem imediata estará situada na
fonte jurisprudencial, possuindo significação
variável, posto alterar-se, esta, “em virtude de
alterações factuais ou axiológicas conaturais às
relações regradas41”.

Um valor moral ou determinado padrão de
comportamento assim reconhecido como vin-
culante no mundo extrajurídico e retirado da prá-
tica da sociedade civil, se considerado por si
só, não é, por evidente, norma juridicamente apli-
cável. Contudo, mediado pela fonte jurispruden-
cial, constituirá o conteúdo – e, portanto, o cri-
tério de aplicabilidade – dos modelos previstos
nas cláusulas gerais (fonte legislativa). É que a
experiência jurídica, entendida em sua globali-
dade, da prática cotidiana à legislação, à sen-
tença e às elaborações científicas, traduz estes
temas para a específica instância do jurídico, de
modo a torná-los efetivos na ordem prática. E
são justamente as cláusulas gerais, em razão de
sua peculiar estrutura,  a categoria formal que
permite a sua constante e flexível tradução.

c) As funções das cláusulas gerais
A função que é, em primeiro lugar, atribuída

às cláusulas gerais é a de permitir, num sistema
jurídico de direito escrito e fundado na separa-
ção das funções estatais, a criação de normas
jurídicas com alcance geral pelo juiz. O alcance
para além do caso concreto ocorre porque, pela
reiteração dos casos e pela reafirmação, no tem-
po, da ratio decidendi dos julgados, especifi-
car-se-á não só o sentido da cláusula geral, mas
a exata dimensão da sua normatividade. Nessa
perspectiva, o juiz é, efetivamente, a boca da
lei, não porque reproduza, como um ventrílo-
quo, a fala do legislador, como gostaria a Escola
da Exegese, mas porque atribui a sua voz à dic-
ção legislativa, tornando-a, enfim e então, audí-
vel em todo o seu múltiplo e variável alcance.

A voz do juiz não é, todavia, arbitrária, mas
vinculada. Como já se viu, as cláusulas gerais
promovem o reenvio do intérprete/aplicador do
direito a certas pautas de valoração do caso
concreto. Estas ou estão já indicadas em outras
disposições normativas integrantes do sistema
(caso tradicional de reenvio42), ou são objetiva-
mente vigentes no ambiente social em que o juiz
opera (caso de direcionamento). A distinção
deriva da circunstância de, em paralelo ao pri-
meiro e tradicional papel, estar sendo hoje em
dia sublinhado o fato de as cláusulas gerais tam-
bém configurarem normas de diretiva, assim
concebidas aquelas que não se exaurem na in-
dicação de um fim a perseguir, indicando certa
medida de comportamento que o juiz deve con-
cretizar em forma generalizante, isto é, com a
função de uma tipologia social43. Aí está pos-
ta, pois, a segunda grande função das cláusu-
las gerais, que é a de permitir a mobilidade exter-
na do sistema.

Conquanto tenham estas cláusulas função
primeiramente individualizadora – conduzindo
ao direito do caso –, têm, secundariamente, fun-
ção generalizadora, permitindo a formação de
instituições “para responder aos novos fatos,
exercendo um controle corretivo do Direito es-
trito”44. Assim, exemplificativamente, da cláu-
sula geral da boa-fé são gerados os institutos
da supressio, da surrectio, e a própria doutrina
da responsabilidade pré-negocial, em seu perfil
atual45.

Atuam, ainda – e esta é relevantíssima fun-
ção, nem sempre bem percebida – como elemen-
to de conexão ou “lei de referência” para opor-
tunizar, ao juiz, a fundamentação da sua decisão
de forma relacionada com os casos preceden-
tes. Figure-se por exemplo, num sistema no qual
inexista cláusula geral em matéria de direito dos
contratos, o julgamento de uma variedade de
casos em que os magistrados decidam ter havi-
do inadimplemento contratual por parte de um
ou de ambos contratantes, partes no litígio, pela
infringência de certos deveres de conduta, po-
sitivos ou negativos, não previstos nem na lei
nem no contrato. Uma tal decisão pode vir fun-
dada pelo juiz “A” numa referência à equidade;
pelo juiz “B”, ao princípio que veda o abuso do
direito; pode outro juiz aludir, genericamente,
aos princípios gerais do direito, e ainda outro
pode buscar, para fundar o decisum, mesmo um
princípio pré-positivo, ainda inexpresso legisla-
tivamente. Um último, por fim, imporá os mes-
mos deveres com base numa interpretação inte-
gradora da vontade contratual.
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Em todas essas situações, a sentença pode-
rá estar adequadamente fundamentada. Contu-
do, ninguém discutirá que a dispersão dos fun-
damentos utilizados dificultará sobremaneira a
pesquisa dos precedentes, pois será quase im-
possível visualizar a identidade da ratio deci-
dendi existente em todos os exemplos acima fi-
gurados, “a menos que seja facultado (ao juiz
do caso atual) consultar toda a matéria de que
se serviu o juiz (dos casos precedentes) na sua
integralidade46, o que se afigura, na prática,
fantasioso. Mas é preciso convir que a diversi-
dade dos fundamentos elencados não só pro-
blematiza a pesquisa jurisprudencial, como, por
igual, o progresso do Direito – pela dificuldade
na reiteração da hipótese nova –, impedindo a
sistematização da solução inovadora. Por isso à
cláusula geral cabe o importantíssimo papel de
atuar como o ponto de referência entre os di-
versos casos levados à apreciação judicial, per-
mitindo a formação de catálogo de precedentes.

Têm ainda as cláusulas gerais a função de
permitir à doutrina operar a integração intra-
sistemática entre as disposições contidas nas
várias partes do Código Civil – a “mobilidade
interna”, a qual consiste, nas palavras de Couto
e Silva,

“na aplicação de outras disposições le-
gais para a solução de certos casos, per-
correndo às vezes a jurisprudência um
caminho que vai da aplicação de um dis-
positivo legal para outro tendo em vista
um mesmo fato”47.

Por fim, viabilizam a integração inter-siste-
mática, facilitando a migração de conceitos e
valores entre o Código, a Constituição48e as leis
especiais. É que, em razão da potencial variabi-
lidade do seu significado, estas permitem o per-
manente e dialético fluir de princípios e concei-
tos entre esses corpos normativos, evitando
não só a danosa construção de paredes inter-
nas no sistema, considerado em sua globalida-
de, quanto a necessidade de a eficácia da Cons-
tituição no Direito Privado depender da decisão
do legislador do dia49. Com efeito, em alargado
campo de matérias – notadamente os ligados à
tutela dos direitos da personalidade e à funcio-
nalização de certos direitos subjetivos –, a con-
creção das cláusulas gerais insertas no Código
Civil com base na jurisprudência constitucional
acerca dos direitos fundamentais evita os male-
fícios da inflação legislativa, de modo que ao
surgimento de cada problema novo não deva,
necessariamente, corresponder nova emissão
legislativa.

Tenho ser esta, hoje, a mais relevante fun-
ção das cláusulas gerais, pois viabilizará a com-
preensão do conceito contemporâneo de siste-
ma, o que se apresenta relativamente aberto (vi-
abilizando a introdução de novas hipóteses,
sem, contudo, dispersar-se na cacofonia assis-
temática), móvel (marcado pelo dinamismo en-
tre as hipóteses que contempla nas suas várias
partes) e estruturado em graus escalonados de
privatismo e publicismo50. Como assegura Cló-
vis do Couto e Silva, o Direito exige o assenta-
mento de um núcleo valorativo e de uma técnica
relativamente unitária ou comum51 entre os vári-
os conjuntos normativos que o compõem, pena
de incompreensibilidade absoluta e, inclusive,
inaplicabilidade, no Direito Privado, dos valo-
res e diretivas constitucionais. As cláusulas
gerais permitem facilitar essa migração, viabili-
zando a inflexão ponderada, no ordenamento
privado, dos princípios da Constituição, saben-
do-se hoje que as esferas do Direito público e
do Direito privado não estão seccionadas por
intransponível muro divisório, antes consistin-
do, como percebeu Miguel Reale, “duas pers-
pectivas ordenadoras da experiência jurídica (...)
distintas, mas substancialmente complementa-
res e até mesmo dinamicamente reversíveis52, por
forma a ensejar a dialética da complementarida-
de53, e não mais a dialética da polaridade54.

Nessa perspectiva, se a crítica hoje operada
à codificação reside na inadequação dos códi-
gos, por sua rigidez, para apreender as velocís-
simas e surpreendentes mudanças da tipologia
social, nada mais adequado que o Código Civil,
na contemporaneidade, contemple esse modo
de legislar. Assim o faz o Projeto do Código Civil
ora em tramitação na Câmara dos Deputados.

3. As cláusulas gerais no Projeto do
Código Civil brasileiro

A missão de apreender e disciplinar as tipo-
logias sociais relevantes na vida civil, permitin-
do a captura, incessante e progressiva, das no-
vas realidades, foi o escopo da metodologia se-
guida pelos autores do Projeto do Código Civil.
Assim expressa o Relator do Projeto no Senado
Federal, Senador Josaphat Marinho, já nas pri-
meiras linhas do Parecer pela aprovação:

(...) o Projeto de Código Civil, em elabora-
ção no ocaso de um para o nascer de ou-
tro século, deve traduzir-se em fórmulas
genéricas e flexíveis, em condições de
resistir ao embate de novas idéias”55 (...),

seguindo pensamento manifestado pelo presi-
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dente da Comissão Elaboradora do Projeto, Mi-
guel Reale, já em 1975, na Exposição de Moti-
vos apresentada ao Ministro da Justiça.

Afirmava desde então o insigne Professor a
necessidade de a codificação do direito priva-
do, nos dias atuais, apresentar-se não mais mo-
dulada, metodologicamente, em modelo rígido,
revelando-se, antes, por meio de modelos aber-
tos, expressos mediante uma “estrutura norma-
tiva concreta (...), destituída de qualquer apego
a meros valores formais abstratos”, o que seria
alcançado se plasmadas no Código,

“soluções que deixam margem ao juiz e à
doutrina, com freqüente apelos a concei-
tos integradores da compreensão ética,
tal como os de boa-fé, eqüidade, probi-
dade, finalidade social do direito, equiva-
lência de prestações, etc”56.

Por igual, outros integrantes da aludida Co-
missão, nomeadamente José Carlos Moreira
Alves e Clóvis do Couto e Silva, verberaram, em
trabalhos acerca da proposta da nova lei civil, o
caráter estruturalmente inovador de certas nor-
mas. Assim, Couto e Silva expressamente mani-
festou:

“O pensamento que norteou a Comis-
são que elaborou o projeto do Código
Civil brasileiro foi o de realizar um Código
central, no sentido que lhe deu Arthur
Steinwenter, sem a pretensão de nele in-
cluir a totalidade das leis em vigor no País
(...). O Código Civil, como Código cen-
tral, é mais amplo que os códigos civis
tradicionais. É que a linguagem é outra,
e nela se contém “cláusulas gerais”, um
convite para uma atividade judicial mais
criadora, destinada a complementar o
corpus juris vigente com novos princí-
pios e normas”57.

José Carlos Moreira Alves, por sua vez, há
mais de uma década, alertava para o fato de a
inserção das cláusulas gerais promover a mu-
dança da concepção filosófica do novo Código
por meio de alterações formalmente diminutas,
exemplificando com a concepção de proprieda-
de, de tal maneira que “com dois artigos apenas
passou-se da propriedade individualista para a
propriedade com função social”58.

Sendo esse o pensamento dos autores do
Anteprojeto, bem como o do Relator do Projeto
no Senado, nada mais natural que o texto venha
a público pleno de cláusulas gerais. É preciso,
agora, que a doutrina e a jurisprudência as reco-
nheçam e apontem as suas potencialidades, não
as tomando como fórmulas vazias, preceitos

destituídos de valor vinculante ou meros con-
selhos ao intérprete, como poderiam parecer a
um pensamento exegético.

As cláusulas gerais não estão uniformemen-
te dispersas no Projeto, e nem poderiam estar,
pois é da natureza do Direito Civil conter cam-
pos que requerem maior ou menor ductilidade.
A Parte Geral, destinando-se a “fixar os parâme-
tros de todo o sistema” – como afirmou José
Carlos Moreira Alves –, vem marcada pelo pro-
pósito “de máximo rigor conceitual”59. Abriga,
mesmo assim, ponderável número de normas
abertas ou semanticamente vagas, inclusive fa-
zendo remissão a princípios ou direcionando o
juiz à pesquisa de elementos econômicos e so-
ciais60.

É nos Livros concernentes ao Direito de
Família e ao Direito das Obrigações – este abran-
gendo também as obrigações de caráter mer-
cantil, consoante modelo que havia sido traça-
do pioneiramente por Teixeira de Freitas61 – que
encontraremos, em paralelo às normas marca-
das pela estrita casuística, a maior parte das cláu-
sulas gerais. Limito-me, por ora, ao exame de
apenas duas das cláusulas gerais que coman-
dam o comportamento contratual, a saber, as da
função social do contrato (art. 421), probidade
e boa-fé objetiva (art.42162), registrando só que
as mesmas não esgotam a disciplina do campo
contratual, no qual incidem ainda as cláusulas
gerais do comportamento segundo os usos do
tráfego (art. 112) e as da reparação de danos,
por culpa (arts. 185 e 929, caput) e por risco
(art. 926, parágrafo único).

a) A função social do contrato
“A liberdade de contratar será exercida em

razão e nos limites da função social do contra-
to”. Essa norma, posta no art. 420 do Projeto do
Código Civil, constitui a projeção, no específi-
co domínio contratual, do valor constitucional
expresso como garantia fundamental dos indi-
víduos e da coletividade que está no art. 5º,
inciso XXIII, da Constituição Federal, uma vez
que o contrato tem, entre outras funções, a de
instrumentalizar a aquisição da propriedade. Se
a esta não é mais reconhecido o caráter absolu-
to e sagrado, a condição de direito natural e
inviolável do indivíduo, correlatamente ao con-
trato também inflete o cometimento – ou o re-
conhecimento – de desempenhar função que tras-
passa a esfera dos meros interesses individuais.

A atribuição de uma função social ao con-
trato não deveria, pois, já por isso, ser objeto de
estranhamento. Até porque uma tal atribuição
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insere-se no movimento da funcionalização dos
direitos subjetivos, o qual, há muitas décadas,
já não seria novidade em doutrina e mesmo no
plano legislativo, bastando recordar a célebre
fórmula63 que, uma vez posta na Constituição
de Weimar, ingressou nas Constituições do sé-
culo XX como tentativa de buscar “um novo
equilíbrio entre os interesses dos particulares e
necessidades da coletividade”64.

Atualmente admite-se que os poderes do ti-
tular de um direito subjetivo estão condiciona-
dos pela respectiva função65 e a categoria do
direito subjetivo, posto que histórica e contin-
gente como todas as categorias jurídicas, não
vem mais revestida pelo “mito jusnaturalista”66

que a recobrira na codificação oitocentista, na
qual fora elevada ao status de realidade ontoló-
gica, esfera jurídica de soberania do indivíduo67.
Portanto, o direito subjetivo de contratar e a
forma de seu exercício também são afetados pela
funcionalização, que indica a atribuição de um
poder tendo em vista certa finalidade ou a atri-
buição de um poder que se desdobra como de-
ver, posto concedido para a satisfação de inte-
resses não meramente próprios ou individuais,
podendo atingir também a esfera dos interesses
alheios.

Frase dita e repetida indica que “o contrato
é a veste jurídica das operações econômicas”,
de modo que constitui sua função primordial
instrumentalizar a circulação da riqueza, a
transferência da riqueza, atual ou potencial, de
um patrimônio para outro68. A constituição eco-
nômica de uma sociedade, todos o sabemos,
não é matéria de interesse individual, ou parti-
cular, mas atinge – e interessa – a todos. O con-
trato, veste jurídica das operações de circula-
ção de riqueza, tem, inegavelmente, função so-
cial69.

Recoberta na codificação oitocentista, da
qual o vigente Código Civil é reflexo, pela pree-
minência do princípio da liberdade contratual
em sua face mais individualista e quase absolu-
ta, esta função não poderia ser esquecida num
Código que é marcado, como o atual Projeto,
pela diretriz da socialidade70, isto é, pela “co-
locação das regras jurídicas num plano de vi-
vência social”, pela “aderência à realidade con-
temporânea”, fazendo prevalecer “os valores
coletivos sobre os individuais, sem perda, po-
rém, do valor fundante da pessoa humana”,
como aludiu Miguel Reale ao apresentar o An-
teprojeto e como reafirmou em texto recente71.
Significa com isso afirmar que o contrato, ex-
pressão privilegiada da autonomia privada, ou

poder negocial72, não deve mais ser perspecti-
vado apenas como a expressão, no campo ne-
gocial, daquela autonomia ou poder, mas como
o instrumento que, principalmente nas econo-
mias de mercado, mas não apenas nelas73, instru-
mentaliza a circulação da riqueza da sociedade.

Colocada no pórtico da disciplina contratu-
al, formando “quase que um preâmbulo de todo
o direito contratual”74, a cláusula geral da fun-
ção social do contrato é multifuncional, por isso
inserindo-se, consoante a tipologia acima indi-
cada, em dupla categoria, a saber, a das cláusu-
las gerais de tipo restritivo e as de tipo regulati-
vo. Esse ponto deve ser bem marcado, porque
seria intolerável empobrecimento confiná-la ape-
nas à função de restringir, em certos casos, e
para certos efeitos, o princípio da liberdade con-
tratual.

A função social é, evidentemente, e na lite-
ral dicção do art. 420, uma condicionante posta
ao princípio da liberdade contratual, o qual é
reafirmado, estando na base na disciplina con-
tratual e constituindo o pressuposto mesmo da
função (social) que é cometida ao contrato. Ao
termo condição pode corresponder uma cono-
tação adjetiva, de limitação da liberdade con-
tratual. Nesse sentido, a cláusula poderá desem-
penhar, no campo contratual que escapa à regu-
lação específica do Código de Defesa do Con-
sumidor, funções análogas às que são desem-
penhadas pelo art. 51 daquela lei especial, para
impedir que a liberdade contratual se manifeste
sem peias. Na sua concreção, o juiz poderá, ava-
liadas e sopesadas as circunstâncias do caso,
determinar, por exemplo, a nulificação de cláu-
sulas contratuais abusivas, inclusive para o efei-
to de formar, progressivamente, catálogos de
casos de abusividade.

Contudo, considerar a norma do art. 420 ape-
nas uma restrição à liberdade contratual seria
acreditar que esta constitui um princípio abso-
luto, o que constitui uma falácia há muito des-
mentida. Por isso entendo estar cometida àque-
la norma também uma conotação substantiva,
vale dizer, de elemento integrante do conceito
de contrato. É por ser este dotado de função
social que a liberdade contratual encontra limi-
tes. É pelo mesmo motivo que esta é regular-
mente exercida.

Integrando o próprio conceito de contrato,
a função social tem um peso específico, que é o
de entender-se a eventual restrição à liberdade
contratual não mais como uma “exceção” a um
direito absoluto, mas como expressão da fun-
ção metaindividual que integra aquele direito.
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Desse modo, o princípio da função social, que,
proclamado na Constituição, aí poderia rema-
nescer como letra morta, transforma-se, como
afirmou Reale, “em instrumento de ação no pla-
no da lei civil”75. Há, portanto, um valor opera-
tivo, regulador da disciplina contratual, que deve
ser utilizado não apenas na interpretação dos
contratos, mas, por igual, na integração e na
concretização das normas contratuais particu-
larmente consideradas. Em outras palavras, a
concreção especificativa da norma, ao invés
de já estar pré-constituída, pré-posta pelo le-
gislador, há de ser construída pelo julgador, a cada
novo julgamento, cabendo relevantíssimo papel
aos casos precedentes, que auxiliam a fixação da
hipótese e à doutrina, no apontar de exemplos.

É natural que, num primeiro momento, essa
opção metodológica cause certa perplexidade,
tendo em vista o cânone fundamental da certe-
za jurídica. Este, no entanto, não é absoluto,
sendo relativizado, em numerosas hipóteses,
pelo princípio superior da justiça material, do
qual a função social do contrato é legítima e
forte expressão.

O direito dos contratos vem, na disciplina
do Projeto, também informado pelo princípio da
boa-fé, aposto na cláusula geral do art. 421, se-
gundo o qual “os contratantes são obrigados a
guardar, assim na conclusão do contrato, como
em sua execução, os princípios de probidade e
boa-fé”76.É tempo de examiná-la.

b) A cláusula geral da boa-fé objetiva
Na tradição do direito brasileiro, é conotada

à expressão “boa-fé” a acepção subjetiva, as-
sim constando do vigente Código, entre outras
passagens, as normas dos artigos 221, caput e
parágrafo único, e 490, caput e parágrafo único.
Contudo, a norma do art. 421 do Projeto trata da
boa-fé em acepção objetiva. Desde logo cabe,
pois, distingui-las.

Como averbei em trabalhos anteriores77, a
expressão “boa-fé subjetiva” denota “estado de
consciência” ou convencimento individual de
obrar (a parte) em conformidade ao direito ( sen-
do) aplicável, em regra, ao campo dos direitos
reais, especialmente em matéria possessória”.
Diz-se “subjetiva” justamente porque, para a sua
aplicação, deve o intérprete considerar a inten-
ção do sujeito da relação jurídica, o seu estado
psicológico ou íntima convicção. Antitética à
boa-fé subjetiva está a má-fé, também vista sub-
jetivamente como a intenção de lesar outrem.

Já por “boa-fé objetiva” se quer significar –
segundo a conotação que adveio da interpreta-

ção conferida ao parágrafo 242 do Código Civil
Alemão, de larga força expansionista em outros
ordenamentos – modelo de conduta social, ar-
quétipo ou standard jurídico segundo o qual

“cada pessoa deve ajustar a sua própria
conduta a esse arquétipo, obrando como
obraria um homem reto: com honestida-
de, lealdade, probidade”78.

Por esse modelo objetivo de conduta, levam-
se em consideração os fatores concretos do
caso, tais como o status pessoal e cultural dos
envolvidos, não se admitindo uma aplicação me-
cânica do standard, de tipo meramente subsun-
tivo79, o que vem a significar que, na concreção
da boa-fé objetiva, deve o intérprete despren-
der-se da pesquisa da intencionalidade da par-
te, de nada importando, para a sua aplicação, a
sua consciência individual no sentido de não
estar lesionando direito de outrem ou violando
regra jurídica. O que importa é a consideração
de um padrão objetivo de conduta, verificável
em certo tempo, em certo meio social ou profis-
sional e em certo momento histórico.

Insisto nesse ponto, que é de capital impor-
tância para que se possa vir a retirar da norma
do art. 421 do Projeto toda a sua potencialidade.
A boa-fé subjetiva denota primariamente a idéia
de ignorância, de crença errônea, ainda que ex-
cusável, acerca da existência de uma situação
regular, crença (e ignorância excusável) que re-
pousa seja no próprio estado (subjetivo) da ig-
norância (as já aludidas hipóteses do casamen-
to putativo, da aquisição da propriedade alheia
mediante a usucapião), seja numa errônea apa-
rência de certo ato (mandato aparente, herdeiro
aparente, etc.). Pode denotar, secundariamente,
a idéia de vinculação ao pactuado, no campo
específico do direito contratual, nada mais aí
significando do que um reforço ao princípio da
obrigatoriedade do pactuado. Assim sendo, a
boa-fé subjetiva tem o sentido de uma condição
psicológica que normalmente se concretiza no
convencimento do próprio direito, ou na ignorân-
cia de se estar lesando direito alheio, ou na adstri-
ção “egoística” à literalidade do pactuado.

Diversamente, ao conceito de boa-fé objeti-
va estão subjacentes as idéias e ideais que
animaram a boa-fé germânica (Treu und Glau-
ben)80: a boa-fé como regra de conduta funda-
da na honestidade, na retidão, na lealdade e,
principalmente, na consideração para com os
interesses do alter, visto como um membro do
conjunto social que é juridicamente tutelado.
Aí se insere a consideração para com as expec-
tativas legitimamente geradas, pela própria
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conduta, nos demais membros da comunida-
de, especialmente no outro pólo da relação
contratual.

A importância da boa-fé, na acepção objeti-
va, está em que a mesma atua, no campo contra-
tual, na tríplice direção de norma de interpreta-
ção e integração do contrato81, que concorre,
entre outras funções, para determinar o com-
portamento devido; de limite ao exercício de
direitos subjetivos – sistematizando e especifi-
cando casos que, na ausência da cláusula geral,
estariam dispersos entre vários institutos diver-
sos82 – e fonte autônoma de direitos, deveres e
pretensões às partes contratantes, os quais
passam a integrar a relação obrigacional em seu
dinâmico processar-se, compondo-a como uma
“totalidade concreta”83.

Com efeito, da boa-fé nascem, mesmo na au-
sência de regra legal ou previsão contratual es-
pecífica84, os deveres, anexos, laterais ou ins-
trumentais85 de consideração com o alter, de
proteção, cuidado, previdência e segurança com
a pessoa e os bens da contraparte; de colabora-
ção para o correto adimplemento do contrato;
de informação, aviso e aconselhamento; e os de
omissão e segredo, os quais, enucleados na
conclusão e desenvolvimento do contrato, si-
tuam-se, todavia, também nas fases pré e pós
contratual, consistindo, em suma, na adoção de

“determinados comportamentos, impos-
tos pela boa-fé em vista do fim do contra-
to (...) dada a relação de confiança que o
contrato fundamenta, comportamentos
variáveis com as circunstâncias concre-
tas da contratação”86.

O que importa bem sublinhar é que, consti-
tuindo deveres que incumbem tanto ao deve-
dor quanto ao credor, não estão orientados di-
retamente ao cumprimento da prestação ou dos
deveres principais, como ocorre com os deve-
res secundários. Estão, antes, referidos ao exa-
to processamento da relação obrigacional, isto
é, à satisfação dos interesses globais envolvi-
dos na relação obrigacional, em atenção a uma
identidade finalística, constituindo o complexo
conteúdo da relação que se unifica funcional-
mente. Dito de outro modo, os deveres instru-
mentais “caracterizam-se por uma função auxili-
ar da realização positiva do fim contratual e de
proteção à pessoa e aos bens da outra parte
contra os riscos de danos concomitantes”, ser-
vindo, “ao menos as suas manifestações mais
típicas, o interesse na conservação dos bens
patrimoniais ou pessoais que podem ser afeta-
dos em conexão com o contrato (...)”87.

O direito comparado, mas principalmente o
direito alemão, é rico em exemplificar as funções
da boa-fé objetiva88. O mais célebre exemplo de
cláusula geral, paradigmático, até, pela constân-
cia com que é lembrado e pela relevantíssima
função que, desde o início deste século, tem
cumprido, é o parágrafo 242 do Código Civil ale-
mão, assim redigido:

§ 242: O devedor deve (está adstrito a)
cumprir a prestação tal como o exija a boa-
fé, com consideração pelos costumes do
tráfego jurídico89.

Hoje em dia se afirma que o parágrafo 242
veio a constituir o elemento fundamental para
uma compreensão absolutamente nova da rela-
ção obrigacional, transformando o conceito de
sistema e a própria teoria tradicional das fontes
dos direitos subjetivos e dos deveres, na medi-
da em que limitou extraordinariamente a impor-
tância da autonomia da vontade90. Aceita-se,
por igual, que a boa-fé possui “um valor autô-
nomo, não relacionado com a vontade”, razão
pela qual “a extensão do conteúdo da relação
obrigacional já não se mede com base somente
nela, e, sim, pelas circunstâncias ou fatos refe-
rentes ao contrato, permitindo-se construir ob-
jetivamente o regramento do negócio jurídico
com a admissão de um dinamismo que escapa,
por vezes, até ao controle das partes”91. Não foi
esse, contudo, o sentido que lhe foi conferido
originalmente pelos autores do BGB.

Com efeito, a inserção desse tipo de norma92

num código formado e modelado pela Pandec-
tística poderia surpreender. Não haverá surpre-
sa ao saber que a aprovação do BGB em 18 de
agosto de 1896 deu-se em meio a fortes críticas
ao caráter elástico de algumas de suas dispo-
sições e ao apelo “demasiadamente freqüente”,
aí implicado, ao “poder discricionário do juiz”93.
Lê-se, nos Motive, a propósito do parágrafo 138,
que prevê a nulidade do negócio jurídico por
contrariedade aos bons costumes (guten Sit-
ten), que a regra mencionada, não obstante con-
siderada “um passo adiante significativo da le-
gislação”, não obstaria certa “perplexidade”,
porque “à valoração do juiz está reservado um
espaço até hoje desconhecido em matéria jurí-
dica assim tão ampla”94.

É certo que, no pensamento dos redatores
do BGB, as cláusulas gerais não eram tidas como
dispositivos especificamente destinados a atri-
buir aos juízes poderes de criação normativa si-
milares ao do pretor romano, assinalando Cló-
vis do Couto e Silva que o parágrafo 242 “não
significava outra coisa senão mero reforço ao
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parágrafo 157, no qual se determinava a regra
tradicional de interpretação dos negócios jurí-
dicos segundo a boa-fé”95. No primeiro projeto
do BGB, as disposições do atual parágrafo 242,
bem como a do parágrafo 15796, incluíam-se no
texto de outro parágrafo, o de número 359, as-
sim redigido: “O contrato obriga os contraentes
ao que, pela determinação da natureza do con-
trato, segundo a lei e os costumes do tráfego,
assim com consideração pela boa-fé, resulte
como conteúdo de sua vinculação”97, justifican-
do-se a disposição do seguinte modo:

“Através dele (o parágrafo 359) não
são apenas dados certos pontos de refe-
rência para a averiguação das vinculações
que nascem de contratos concretos; ex-
prime-se antes, sobretudo, o princípio
prático e importante de que o tráfego ne-
gocial hoje é dominado pela considera-
ção da boa-fé e de que, quando esteja em
causa a determinação do conteúdo de um
contrato ou das vinculações dele resul-
tantes para as partes, deve tornar-se essa
consideração, em primeira linha, como fio
condutor”98.

Contudo, muito embora o pensamento cons-
tante nos Motive, alguns juristas, como Crome,
entenderam desde logo que o parágrafo 242 ten-
deria “a dominar o Direito das Obrigações por
inteiro”99. O diagnóstico foi acertado. Apesar
de algumas vozes que de início se ergueram
contra tal “preceito dúctil”, logo se manifesta-
ram opiniões contrárias, ainda nos albores des-
te século, que iniciaram uma gradual obra ino-
vadora. Como relata Domenico Corradini, algu-
mas Cortes de Justiça aplicaram o parágrafo 242
conferindo-lhe o sentido de boa-fé objetiva, re-
cusando-se, assim, a considerá-lo uma fórmula
meramente pleonástica, norma de interpretação
dos contratos ou simples compêndio de deve-
res previstos em normas diversas100. Por essa
via, “com uma prática que encontra eco nos ju-
risconsultos teóricos e acende dúvidas e polê-
micas”, os juízes alemães afirmaram “regras que
parecia difícil conceber após o longo período
de desconfiança e reticência no tratamento das
cláusulas em branco”101.

A jurisprudência brasileira mais recente,
rompendo a tradição que conotava à boa-fé con-
tratual tão-somente o sentido de adstrição ao
formalmente pactuado, vem percorrendo cami-
nho de marcada substantivação, por forma a
fazer frutificar, da sua incidência, a tríplice fun-
ção antes aludida, notadamente a criação de de-
veres instrumentais de conduta. Contudo, como

entre nós, até agora, não estava a boa-fé posta
em cláusula geral102, o desenvolvimento juris-
prudencial do princípio, a par de sofrer com os
males da dispersão antes apontada, era ainda
tímido. O preceito do art. 421 do Projeto tem o
mérito de atuar como a lei de conexão, para per-
mitir à jurisprudência a reunião, a sistematiza-
ção e o desenvolvimento das várias hipóteses
de conduta contratual.

Observe-se que o art. 421 impõe o dever de
agir com probidade e boa-fé não só no momen-
to da conclusão do contrato, mas também em
seu desenvolvimento, deixando assim entrever
o caráter dinâmico da relação obrigacional103. A
conduta conforme à boa-fé objetiva, qualifican-
do uma norma de comportamento contratual leal,
assentado na confiança recíproca, é, por isso
mesmo, uma norma também marcada pelo dina-
mismo, necessariamente nuançada, a qual, con-
tudo, não se apresenta como uma espécie de
panacéia de cunho moral incidente da mesma
forma a um número indefinido de situações. É
norma nuançada – mais propriamente constitui
um modelo jurídico –, na medida em que se en-
contra revestida de variadas formas, de varia-
das concreções, “denotando e conotando, em
sua formulação, uma pluridiversidade de ele-
mentos entre si interligados numa unidade de
sentido lógico”104. Não é possível, efetivamen-
te, tabular ou arrolar, a priori, o significado da
valoração a ser procedida mediante a boa-fé
objetiva, não podendo o seu conteúdo ser rigi-
damente fixado, eis que dependente sempre das
concretas circunstâncias do caso. Por estas ca-
racterísticas, a cláusula geral da boa-fé objetiva
só pode dar frutos em um sistema aberto.

4. Conclusão
Nas últimas décadas, os estudiosos ocupa-

ram-se em evidenciar a ultrapassagem do Códi-
go Civil como pólo de atração do direito positi-
vo. Homenageou-se o funeral do código, “modo
superado de legislar”105. Proclamou-se a conve-
niência da adoção de uma legislação por meio
de princípios, afastando-se a técnica de regula-
mentação por fattispecie106. Por fim, aventou-se
a concepção segundo a qual o ordenamento ci-
vil, longe de conter um sistema, seria formado
por polissistemas, em relação aos quais o códi-
go teria um papel meramente residual107.

Todas essas hipóteses, porém, esbarraram
em novos, e talvez mais graves, óbices e proble-
mas. Constatou-se, fundamentalmente, que a
idéia polissistemática do direito – de todas as
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hipóteses a de mais célebre fortuna – acabou
transfigurada na concepção assistemática do
sistema normativo, o qual seria unicamente cog-
noscível por meio de uma perspectiva analítica
e pelo uso dos instrumentos de exegese108, in-
clusive a informática109, concepção que, por si
só, afronta o minimum de estabilidade e segu-
rança que, no Direito, vem expresso na necessi-
dade de uma regulamentação coordenada dos
comportamentos sociais. Por isso a necessida-
de de um Código que, estruturado como um sis-
tema aberto, alie aos modelos cerrados que ne-
cessariamente há de conter as janelas represen-
tadas pelas cláusulas gerais.

Se efetivamente encontrarem, na doutrina,
mas principalmente na jurisprudência, a voz que
as faz viver, as “fórmulas genéricas e flexíveis”
aludidas por Josaphat Marinho, os “conceitos
integradores da compreensão ética”, no dizer
de Miguel Reale – em suma, as cláusulas gerais
referidas por Couto e Silva e Moreira Alves –,
permitirão a permanente atualização do Código,
evitando um envelhecimento que, na sociedade
globalizada e tecnológica, avizinha-se sempre e
cada vez mais rápido. Ao mesmo tempo, viabili-
zarão o desenvolvimento de um direito privado
pluralista como a sociedade que lhe dá origem e
justificação, porém harmônico e compreensí-
vel, já que não necessariamente pulverizado em
centenas de pequenos mundos normativos tec-
nicamente díspares, valorativamente autôno-
mos e em si mesmos fechados e conclusos.
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37 Ibidem, p. 11.
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