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1 As clausulas gerais: um olhar para a realidade

Indicio seguro do clima cultural existente em um pais,' a discussao sobre as
clausulas gerais reapareceu também entre os juristas italianos. Essa retomada
da discussao ocorre hoje em condigdes bastante diversas daquelas que a carac-
terizaram ao longo dos anos 60, quando parecia (e frequentemente era verdade)
gue predominavam as consideracoes, a seu modo ideoldgicas, que diziam respeito
mais ao dever-ser de um sistema juridico do que ao modo concreto pelo qual este
se vinha estruturando. Anos depois, essas polémicas definitivamente nao foram
pacificadas; ao contrario, sdo propostas novamente, embora em formas diversas.
E se, com certeza, € consideravel o fato de se retomar com vigor a atengao para
dificeis questoes de método por meio da referéncia as clausulas gerais, nem

*  Trata-se do texto, revisto, de palestra proferida nas jornadas de estudo sobre “A Boa-fé” organizadas pela
Scuola Superiore di Studi Giuridici di Pisa, em 14 e 15.6.1985. Estas paginas sao dedicadas a Ugo Natoli.
[N. do T.: O texto original, intitulado “Il tempo delle clausole generali”, foi publicado na Rivista Critica del
Diritto Privato, v. 4, 1987, p. 709 e ss. As notas de rodapé do autor foram mantidas exatamente com a
mesma formatagao das referéncias bibliograficas e com a mesma numeracéo do original, em arabicos.
Para maior clareza, as notas do tradutor foram numeradas em romanos e se encontram ao final da tradu-
¢ao. O tradutor agradece ao Prof. Rodrigo da Guia Silva pela revisao e generosa interlocugao, que, como
clausula geral de extraordinaria operatividade, incidiu sobre o texto final em muitos niveis distintos e, em
especial, sobre as notas de traducao, articulando sua corre¢ao e atualidade].
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sempre esse esforco vem acompanhado por andlises minuciosas dos dados con-
cretos que tornam visivel a incidéncia das clausulas gerais na realidade juridica
italiana. Essas analises, porém, sdo possiveis. Dizem respeito ao comportamento
de legisladores, juizes, estudiosos que, para dizer o minimo, alargaram a area dos
temas e dos protagonistas do debate.

Nao se pode, certamente, dizer que desapareceram as desconfiangas que,
desde sempre, foram manifestadas em face do emprego das clausulas gerais.
Mas, hoje, a0 menos no que tange ao ambiente juridico italiano, é preciso refletir
sobre dois fatos. O primeiro diz respeito a disponibilidade de um material juris-
prudencial e normativo mais rico do que aquele que sustentou as investigacoes
do passado. O segundo — que, de resto, poderia também ser considerado um
efeito — é definido como “laicizacao”" da discussao, que tende a deslocar-se para
o terreno da valoragao pontual do modo em que operam certas clausulas gerais,
abandonando, assim, uma impostacao voltada mais a questionar a oportunidade
destas do que a indagar o seu concreto funcionamento.’

Se se volta a atencao para 0s casos jurisprudenciais e 0s comentarios que
a eles comegam a ser dedicados, sobretudo para a clausula geral historica e
qualitativamente mais significativa, a de boa-fé,'-" percebe-se imediatamente a
mudanca de clima. Vinte anos atras, quando a boa-fé era secamente desprezada
como puro referente ético, considerava-se que era privada de qualquer relevancia
normativa.? E, assim estando as coisas, certamente ndo causava surpresa a falta
de jurisprudéncia na matéria. Hoje, a situagao aparece profundamente modificada.
Os indices quantitativos sdo por si mesmos evidentes, mostrando-nos um recurso
constante (e em expansdo para as areas mais diversas) as clausulas gerais conti-
das na legislagao vigente. Os observadores mais atentos, na verdade, evidenciam
como a argumentacao tipica de referéncia a uma clausula geral (ainda a de boa-fé,
na maior parte das ocasioes) se encontra até mesmo em casos nos quais a clau-
sula geral nao é expressamente nomeada.® Disso se deve concluir que, agora, 0S

1 Veja-se a incisiva andlise conduzida por Di Majo, Obbligazioni in generale, Bologna, 1985, em particular p.
315 e ss.; e o eficaz comentario de Nanni, La buona fede contrattuale nella giurisprudenza, in “Contratto
e impresa”, 1986, p. 501 e ss.

2 Em uma decisdo dos anos 60, muito discutida e comentada (Cass. 16 febbraio 1963, n. 357, in “Foro
pad.”, 1964, |, 1284), afirmava-se que “um comportamento contrario aos deveres de corregéo [...] ndo
pode ser considerado ilegitimo ou culposo, nem pode ser fonte de responsabilidade por danos, quando nao
concretizar a violagao de um direito alheio reconhecido com base em outras normas”. Em 1979, a mesma
Corte de Cassagao civil (Cass. 2 novembre 1979, n. 5688, in “Foro it.”, 1980, |, c. 451 e ss.) sustentava,
ao contrario, “a ampla operatividade do principio de correcdo, vez que dele se podem dessumir regras de
acdo seja a respeito do exercicio de um poder, seja a respeito do adimplemento de um dever”. De fato,
passou-se de uma cultura a outra.

2 Paraindicagdes pontuais e significativas: Cabella Pisu, Garanzia e responsabilita nelle vendite commerciali,
Milano, 1983, p. 129 e ss.; Roselli, Il controllo della Cassazione civile sull’'uso delle clausole generali,
Napoli, 1983, p. 172 e ss.; Nanni, La buona fede, cit., p. 554.
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indices quantitativos erram para menos, e que se determinou na nossa cultura ju-
ridica uma transformagao qualitativa cuja inteira amplitude se abre a investigagao.

Nao menos significativo € o que se observa na vertente da legislacao. A dife-
renga do que se sustentou por vezes, também nesse setor ampliou-se o0 recurso
a técnica das clausulas gerais. Sem dvida, ndo se pode sustentar que se tenha
adotado como método o da legislacao por principios. Mas seria erroneo limitar-se
a constatar a amplitude da legislagao microssetorial (0o fendbmeno das assim cha-
madas leggine),’ para depois concluir que nosso sistema teria deixado totalmente
de lado a técnica das clausulas gerais.

Essa conclusao ndo resiste a mais sumaria verificagdo, conduzida tanto so-
bre o terreno do debate de politica do Direito, quanto sobre o da anélise da le-
gislagao recente. Considerando as proprias avarias da legislacao microssetorial,
insiste-se ha muito tempo sobre a necessidade de uma decisiva mudanca de rota,
gue se concretize em uma deslegificagao," acompanhada por uma renovada capa-
cidade do Parlamento de ter no centro de sua atividade justamente uma legislagao-
quadro, de diretrizes, de principios.' E é interessante realgcar como todas as leis
que, na fase mais recente, afastaram-se do modelo da legislagao microssetorial
recorreram a clausulas gerais, em maior ou menor medida.

Nao pretendo transformar essa constatacao de fato em um juizo de valor, atri-
buindo sinal positivo ao recurso as clausulas gerais qualquer que seja o setor da
disciplina juridica em que isso se verificar e qualquer que seja o sentido proprio de
cada clausula especifica. Nem ignoro que essa propensao do legislador responde,
por vezes, também a uma postura de forte desresponsabilizacao, que leva a trans-
ferir ao juiz escolhas que deveriam, em vez disso, ser feitas em sede parlamentar.
E sei bem, além disso, que o papel, de todo inédito, assumido na fase recente pela
magistratura italiana contribuiu para modificar, de modo (em mais de um aspecto)
determinante, as condicoes que permitiram um olhar diverso sobre as clausulas
gerais. Mas o conjunto dessas adverténcias nao pode levar a subavaliar, muito me-
nos silenciar de todo, a existéncia de uma nova situagao de fato, que também seria
valorada a luz de significativas experiéncias de outros sistemas juridicos.

Se se observa a legislacao italiana mais recente, é facil encontrar numerosos
casos em que se faz recurso a formulagoes elasticas. Recordo os mais importan-
tes: “dignidade e privacidade do trabalhador”, “conduta antissindical” (arts. 6 € 28
da lei n. 300 de 20 de maio de 1970); “comunhao espiritual e material dos filhos”
(arts. 12 e 62 da lei n. 898 de 12 de dezembro de 1970, sobre casos de término
do matrimonio); “inevitaveis motivos de consciéncia” (art. 12 da lei n. 772, de 15
de dezembro de 1972, sobre o reconhecimento da obje¢ao de consciéncia); “vida
privada” (art. 615-bis introduzido no Codigo Penal pelo art. 12 da lei n. 98 de 8 de
abril de 1974); “endereco da vida familiar”, “negdcios essenciais”, “exigéncias da
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unidade e da vida da familia”, “capacidades, inclinagdes naturais, aspiragoes dos
filhos”, “intoleravel prosseguimento da convivéncia”, “grave prejuizo a educacgao da
prole”, “comportamento contrario aos deveres que derivam do matrimonio”, “inte-
resses morais e materiais” dos filhos, “interesses do filho e da unidade familiar”,
“exclusivo interesse do menor” (arts. 144, 145, 147, 151, 155, 316, 217-bis in-
troduzidos no Codigo Civil pela lei n. 151 de 19 de maio de 1975, sobre a reforma
do direito de familia); “salde fisica e psiquica” (art. 42 da lei n. 194 de 22 de maio
de 1976 sobre a interrupcao da gravidez); “condicdes psiquico-sexuais” (art. 42 da
lei n. 164 de 14 de abril de 1982, em matéria de retificacao de sexo); “situacado
de abandono”, “graves dificuldades de convivéncia idonea”, “interesse do menor”,
“exclusivo interesse do menor”# (arts. 8¢, 23, 25, 34 da lei n. 184 de 4 de margo
de 1983, sobre a adogao e a guarda de menores); “seguranca da Republica” (art. 22
da lei n. 123 de 21 de abril de 1983, em matéria de cidadania); “interesse dos
filhos” (art. 82 da lei n. 74 de 6 de marco de 1984).

Merecem um aceno a parte as clausulas contidas quase todas na assim cha-
mada legislacdo da emergéncia: “exigéncias de tutela da coletividade” (art. 12 da
lei n. 152 de 22 de maio de 1975); “fatos subversivos da ordem constitucional”,
“integridade do Estado democratico” (art. 12 da lei n. 801, de 24 de outubro de
1977); “finalidade de terrorismo e de subversao da ordem democratica” (art. 289-
bis do Codigo Penal introduzido com a lei n. 191 de 18 de maio de 1978). Nenhum
dos civilistas que, alguns anos atras, havia violenta e virtuosamente polemizado
contra o emprego das clausulas gerais nas matérias privatisticas, julgando-as tais
que colocariam em perigo a ordem democratica, considera oportuno exprimir pu-
blicamente a propria critica, mesmo sendo evidente que justamente em matéria
penal o emprego dessa técnica legislativa coloca em perigo os fundamentos da
democracia.®

4 A difusdo rapida e generalizada de clausulas que atribuem relevancia primaria ao interesse do menor
inspirou Jean Carbonnier a um comentario que contrasta com a habitual fineza daquele escritor: “notre
législation contemporaine, trés pedocentrique, pour ne pas dire pédophilique” (Carbonnier, Les notions a
contenu variable dans le droit francais de la famille, in Les notions a contenu variable en droit, a cura di
Perelman e Vander Elst, Bruxelles, 1984, p. 104). [N. do T.: O trecho, em francés no original, registra a
constatagao, por Carbonnier, do carater “muito pedocéntrico” (um aparente neologismo) da lei francesa da
época, ao que o autor francés acrescenta, na expressao criticada por Rodota: “para nao dizer pedofilo”].

5 Permito-me recordar o que escrevi em Ideologie e tecniche della riforma del diritto civile, in “Riv. dir. comm.”,
1967, I, p. 89, a propdsito do ambito de operatividade das clausulas gerais: “nossas constatagdes séo
desenvolvidas com exclusiva referéncia a legislacdo civil e agueles setores que, com um significativo re-
torno terminologico, sdo designados como direito comum. Somente ao prego de graves mal-entendidos
poderiam elas referir-se a matérias como a penal ou a processual; e se deve veementemente excluir a sua
relevancia em todos os casos relativos as liberdades civis, nas quais, estabelecida pelo texto constitucio-
nal a distingao em face das relagdes econdmicas, substancia-se hoje a defesa das razdes mais profundas
do individuo. Estas, livres de todo egoismo e para as quais toda tutela é insuficiente, séo hoje as grandes
liberdades, as quais a historia nada pode acrescentar e muito menos nada retirar. Para estas, entdo, a
cristalizagdo em formulas juridicas rigidas € o destino mais desejavel”.
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Deve-se recordar, por fim, que o ordenamento comunitario € rico em indicagoes
de carater geral, sobre as quais o Tribunal de Justica das Comunidades Europeias™
construiu uma parte nao insignificante de sua jurisprudéncia.® E essa certamente
nao € uma consideracao secundaria, pelas suas evidentes implicagoes sistematicas
e pela influéncia que exerce sobre o clima cultural geral.

2 Tempo, direito, técnicas legislativas

Pode-se certamente observar, percorrendo o elenco dos casos acima citados,
gque nem todos podem ser reconduzidos a uma nogao rigorosa de clausula geral.
Mas, ao menos por ora, pode-se reputar alcangado um primeiro resultado cognos-
citivo, que contrasta com a opiniao ainda sustentada de uma estraneidade subs-
tancial e longeva ao nosso sistema de técnicas legislativas diversas daquela das
hipoteses faticas analiticas. Deve-se, em vez disso, concluir que, na sua fase mais
recente, 0 N0sso sistema tem reconhecido uma incidéncia mais forte e difusa de
“nogoes de conteldo variavel”,” e que essa tendéncia nao parece ter se interrom-
pido. Mas tudo isso merece uma reflexao que nao se reduza a um reconhecimento
do existente ou a um registro de tendéncias mais ou menos estabilizadas.

“L’acceptation d’un avenir changeant est-elle un devoir du Iégislateur?”, per-
gunta Jean Carbonnier.® A resposta esta nas coisas, no proprio diversificar-se das
técnicas legislativas que deveriam permitir ao Direito controlar o tempo, dominar
a dimensao do futuro.

Tradicionalmente, e essa tradicao se reflete ainda na interrogagao de Carbonnier,
o tempo futuro era atribuido a competéncia do legislador. No esquema proposto por
Husserl,® a propria separagao dos poderes se resolve justamente na distribuicao entre
eles das diversas fases temporais: 0 tempo presente pertence ao Executivo, o passado
ao juiz, ao passo que € ao legislador que cabe ocupar-se do futuro. Ora, de parte toda
valoragao critica de ordem geral, bem se pode dizer que essa impostacao parece inade-
quada ao menos de dois pontos de vista: antes de tudo, a dimensao do futuro parece
hoje solidamente legada também ao trabalho do juiz, a intervencao da Administragao;
e, em segundo lugar, a propria nogao de futuro ha de ser colocada em discussao.

6 Cfr. por exemplo Bauer-Bernet, Notions indéterminées et droit communautaire, in Les notions, cit., p. 269
e ss.

7 Eaférmula, descritiva, escolhida por Perelman para a pesquisa cujos textos estdo ora publicados em Les
notions, cit.

8 Carbonnier, Les notions, cit., p. 107.

® Husserl, Recht und Zeit, Frankfurt a.M., 1955.
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Nao se fala, de fato, apenas de “avenir’, mas de “avenir changeant’, de um
futuro que nao pode ser considerado como o desenvolvimento linear do presente
ou até mesmo de um passado que o envolve “como uma mola comprimida”.*® Nao
apenas o futuro nao é previsivel, mas nao & dominavel com técnicas juridicas que
nao deem conta de sua intima contradi¢cao, suas rupturas, sua possibilidade de
construcao consciente. Ainda que fosse de competéncia apenas do legislador, a
obra deste deveria levar isso tudo em conta.

Novas técnicas legislativas postam-se ao lado das usuais, que ordinaria-
mente supunham apenas uma necessidade de atualizagao. Assim era a reforma
legislativa, assim era o recurso a chamada “interpretacao evolutiva” da lei ou,
caso se prefira, ao argumento teleoldgico na interpretacao,** para estender um
enunciado normativo antigo a situagdes novas. Difundem-se, depois, mecanismos
de adequacao automatica das leis, introduzindo nelas, por exemplo, clausulas de
reenvio as determinacgoes de corpos técnicos.

Mas o simbolo inequivoco de mudancga colhe-se da aparicao das “leis expe-
rimentais”, geralmente a prazo fixo. Aqui, porém, a fixagao do termo nao nasce
da necessidade de atribuir a lei, porque as demandas ou 0s interesses aos quais
ela responde se creem limitados no tempo, uma validade temporal limitada.® Em
lugar disso, a necessidade aqui € a de proceder, com um prazo determinado, a
uma verificacao da efetiva adequacgao da disciplina a situacao de fato; ou entao,
em situagOes caracterizadas por uma forte dinamica, a de obrigar o legislador a
adaptacoes periddicas das normas aos dados propostos pela inovagao cientifica
e tecnoldgica.’ Modelos desse tipo se encontram na primeira lei francesa sobre o
abortoX e na recente lei islandesa sobre bancos de dados."

O custo da inovacao legislativa, ainda assim, permanece elevado, sobretudo
em termos de tempo, e, consequentemente, de tempestividade da intervengao. A
introducao na legislagao de clausulas elasticas, entao, confirma-se como uma via
mais econdmica, que nao garante apenas, como sempre se disse, uma abertura
do ordenamento juridico em dire¢cao a sociedade, mas também a capacidade de
se fazer frente as descontinuidades que se possam produzir no futuro. E existe
uma outra “deseconomia” que pode ser eliminada por meio das cldusulas gerais:
€ aquela que deriva do recurso repetido a microlegislagao de setores, que alimenta
ao mesmo tempo a inflagao legislativa e a inseguranga juridica, criando um circulo

10 Bodei, Riflessioni sul tempo e gli intrecci temporali nella narrazione storica, in Scienza, narrazione e tempo,
a cura di Salvati, Milano, 1985, p. 355. S6i recordar, para a compreensao das relagdes entre lei e futuro, o
que escrevia Otto von Bulow, ja nas paginas de abertura de Gesetz und Richteramt, Leipzig, 1885: mas aqui
esta precisamente assente a dinémica da mudanga. Esta ndo € uma tola notacédo critica, uma reprovagao
absurda: € muito mais um convite a historicizar, para quem hoje se serve de certas referéncias.

11 Cfr. Tarello, L’interpretazione della legge, Milano, 1980, p. 370.
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vicioso que pode ser quebrado somente por um novo equilibrio entre legislagcao por
principios, “nogoes de conteldo variavel” e disciplina analitica. S6 quem esta cego
diante da realidade pode crer que, hoje, o perigo esteja em uma fuga em diregao
as clausulas gerais e nao na concretissima fuga em direcao a legislagao especial.*

Sem duavida, aqui pode ser reproposta a critica de quem, por meio dessa
técnica, vé postos em xeque valores ligados a estabilidade e a segurancga, en-
tendidos como componentes essenciais do sistema juridico, com repercussoes
sobre o proprio carater do sistema juridico como um todo. Sempre acreditei que
esta Ultima critica fosse o resultado de uma énfase excessiva e nao encontrasse
confirmagoes persuasivas nos fatos. Poderia limitar-me a acrescentar que “0s ju-
ristas nao tiveram e nao tém necessidade de referir-se a boa-fé para se curvarem
as ditaduras ou aos programas dos grupos que ocupam os papéis de comando”.*?
Essa resposta desnuda a falsa consciéncia daqueles criticos que estao sempre
prontos a se engajarem em um grande torneio ideoldgico em torno das clausulas
gerais, mas permanecem silentes diante de desvirtuagoes muito mais graves da
legalidade.™ Poderia, porém, ser considerada insatisfatoria, observando-se que
nada diz essencialmente senao que existem outros caminhos, além daquele das
clausulas gerais, que podem conduzir a perversdo de um ordenamento juridico e
ao servilismo da classe dos juristas. A réplica mais convincente, entao, volta a ser
hoje aquela que direciona a atengao para a experiéncia historica que, nos sistemas
mais diversos, mostra-nos como o articular-se das técnicas de regulagao juridica
constitui, sem ddvida, um fator de alteracao das estruturas conhecidas (com as
quais, com evidente forgamento ideoldgico, era identificada a “ordem” juridica),!
mas na sua substancia representa a forma que os sistemas juridicos vao assu-
mindo diante de uma realidade cada vez menos reconduzivel a uma formula UGnica.

0 ponto verdadeiro — e metodologicamente relevante — €, portanto, outro.
Descontinuidade e inseguranca nao sao variaveis dependentes do recurso a esta
ou aquela técnica juridica. Sao dados da realidade, surgem todas as vezes em que
o olhar do jurista volta-se para o futuro: de tal forma que, se é preciso enfrentar os
problemas da “absorgao do real” no ordenamento juridico,'® deve-se medir forgas
justamente com o conjunto desses fatores.

O modelo de racionalidade, por muito tempo corrente entre os juristas, vinha
diretamente do mundo cientifico; como este, obedecia a leis de continuidade,
linearidade. Tudo isso hoje se debate, e emergem modelos diversos, de uma
nova ciéncia fundada sobre uma logica nao linear, escolastica, atenta a estruturas

12 Corradini, Il criterio della buona fede e la scienza del diritto privato, Milano, 1970, onde, as paginas 531-563,
encontra-se uma ponderada analise do problema préatico da boa-fé.
13 Cfr. Luciani, La produzione economica privata nel sistema costituzionale, Padova, 1983, p. 85.
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instaveis.'* Isso implica uma espécie de dever automatico dos juristas de se adequarem
a esse novo modelo? Nem um pouco. E, ainda assim, evidente que, por um lado,
nao pode mais ser elevado a paradigma de cientificidade um modelo que até no
momento das ciéncias exatas tem sido posto em dlvida; e, por outro, que a obser-
vacao dos fendmenos reais implica a necessidade de levar devidamente em conta
uma loégica diversa daquelas até agora correntemente adotadas.

Descontinuidade, tempo, futuro. Existe um outro paradigma, entao, que cede,
que é posto em discussdo. E aquele do “temps intemporel de la dogmatique
Jjuridigue” i que € um modo de colocar a ciéncia e o objeto da sua reflexao, as
normas, ao abrigo do decurso do tempo, buscando reflgio em uma espécie de
“présent omnitemporel” ,*5>* reino da estabilidade e das verdades perenes. Mas o
fator de rigidez, introduzido desse modo no sistema, compromete sua ordem, isto
é, justamente o fim que com esse método se buscava salvaguardar. A ordem, en-
ta0, nao pode ser realizada apagando o futuro, ou melhor, construindo-o segundo
a imagem de um presente destinado a mudancgas imperceptiveis. Deve ser alcan-
¢ada com o intermédio de outras técnicas: se ndo exatamente “por flutuagao”, 6
sem dQvida por um conjunto de estruturas suficientemente elasticas, por carac-
teristicas suas e dos sujeitos chamados a fazé-las funcionar (até um improva-
vel Parlamento “administrador” direto da mudanca social), capazes de reconduzir
justamente a uma légica, a uma “ordem”,* aquilo que do contrario se confiaria,
como hoje ocorre, contraditoriamente a um velho que nao morre e a um novo que
nao consegue nascer.

Técnicas legislativas e método juridico se conectam, assim, de maneira evi-
dente. E, nesse quadro, a propria funcao das clausulas gerais, das mais habituais
e aceitas, resulta indubitavelmente modificada. Nao mais apenas janelas abertas
para a sociedade, veiculos de valores que nao podem ser diretamente afirmados
nas normas, e nem meros instrumentos de reducao do conflito entre normas que
envelhecem e uma realidade em continua mutagao, mas também modos para dar
sentido ao “ser” do tempo juridico, em que o presente ja engloba o futuro. Isso
nao é verdade apenas para 0s casos e lugares em que a Histbria parece ser mais

14 A referéncia €, evidentemente, as teses de Prigogine, de quem emergiram em tradugao italiana diversos
estudos nos volumes La nuova alleanza. Uomo e natura in una scienza unificata, Milano, 1979; e La
nuova alleanza. Metamorfosi della scienza (em colaboragcao com Stengers), Torino, 1981. Mas para a
crise da racionalidade cientifica ndo se pode, certamente, limitar-se a essa indicacdo. Para o que se dira
adiante no texto vale levar em conta, ao menos, Thom, Stabilita strutturale e morfogenesi, Torino, 1980; e
Parabole e catastrofi, entrevista organizada por Giorello e Marini, Milano, 1980. Sobre o ponto, em geral,
o fasciculo dedicado a “Catastrofi e trasformazione” da revista “Laboratorio politico”, 1981, nn. 5/6;
em particular, sobre a “mudanca relevante da forma de racionalidade”, Marramao, Catastrofe, identita e
sistema, ivi, p. 5 ss.

15 Ost, Les multiples temps du droit, in Le droit et le futur, Paris, 1985, p. 125.

16 E aférmula empregada por Prigogine (cfr. La nuova alleanza. Metamorfosi della scienza, cit., p. 170 ss.).
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acelerada, para os tempos marcados pela inovagao cientifica e tecnoldgica. Nao
€ assim, talvez, para todo contrato de duracao, em que a clausula da boa-fé atrai
no presente a légica dos futuros comportamentos das partes?

De todo modo, mesmo atuando nessa dimensao mais alargada, o papel das
clausulas gerais é redefinido com referéncia constante apenas a uma légica diacro-
nica.*" Mas nao se pode parar por aqui. Levando-se apenas um pouco mais além
a analise, percebe-se que as clausulas gerais adquiriram uma fungao ulterior, que
decorre da sua capacidade de operar também segundo uma Idgica sincronica.

Trata-se, mais uma vez, de responder a problemas de descontinuidade. As
clausulas gerais, de fato, podem ser, e ja sao algumas vezes, o instrumento mais
adequado para dar voz a um pluralismo de valores, posturas, culturas presentes si-
multaneamente em uma organizacao social.'” E isso € tao mais necessario quanto
mais parece evidente a complexidade das nossas sociedades, as fraturas que as
cortam. A unicidade do referente social da norma, ainda que geral e abstrata, corre
o risco frequente de tornar-se ela propria uma abstragdao. Em uma sociedade arti-
culada, “de minorias”, & necessario criar espagos de convivéncia, legitimar valores
diversos por meio da criagao de instrumentos que tornem possivel sua autonomia
e sua compatibilidade.'® Nao &, talvez, esse o modo de operar da clausula de boa-fé,
guando configura o concreto regulamento contratual com base na especifica posi-
¢ao social dos contraentes?

3 Diversas espécies de indeterminagcao

Estamos, assim, diante da necessidade de uma nova racionalidade juridica,
inescapavel ja no momento da legislagao, e que decorre da conjungao dos fatores
antes recordados. Seja diacronicamente, seja sincronicamente, o jurista legislador
ou cientista ou juiz operava como se os dados de referéncia fossem portadores
de homogeneidade e de continuidade. O transcurso do tempo evocava conceitos
como o de progresso, ou de evolugcao, nao os de fratura ou ruptura,*® que eram

17 Carbonnier, Les notions, cit., p. 107, 109; Perelman, Les notions a contenu variable en droit, essai de
synthése, in Les notions, cit., p. 373 s.

18 A esse tema mostra-se sempre muito sensivel Calabresi, em particular /deals, Beliefs, Attitudes and the
Law, New York, 1985.

19 Wieacker, Zur Rechtstheoretischen Prézisierung des par. 242 BGB, Tubigen, 1956, p. 36, fala propriamente
de “ruptura” do sistema das leis e dos codigos causada pelo recurso ao principio de boa-fé: mas o sentido
€ o de colocar-se em discussdo a estabilidade dos esquemas dogmaticos e de uma historicizacdo dos
conceitos, e ndo de um modo diverso de olhar para o futuro e sua relagao com a disciplina juridica. No
sentido oposto, em um ambiente diversamente conotado culturalmente, Frank (Law and the Modern Mind,
New York, 1930, p. 27) via justamente em conceitos como “boa-fé” ou “culpa” instrumentos que “criam
uma aparéncia de continuidade, uniformidade e definitividade de fato inexistentes”.
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associadas, em vez disso, a eventos como a revolugao — considerada, por defi-
nicao, como um momento de abandono da legalidade e, assim, do nascimento
de uma nova e diversa legalidade. E a sociedade, gragcas também a referéncia a
um sujeito sempre igual*" (no qual desapareciam ou custavam a ser identificados
momentos coletivos e diferenciagdes substanciais), era entendida como um dado
substancialmente compacto. A ideia de um continuum temporal e intertemporal
dominava.

A dissolucao desse alicerce conceitual foi expressa de variadas formas (pense-se
no termo “complexidade”, do qual se chega mesmo a abusar nas referéncias a
sociedade) e foi de muitas formas favorecida pelo que se denominou “aceleragao
da historia” e pela dimensao da mudanga permanente introduzida pelos tempos e
ritmos da inovacao cientifica e tecnoldgica. Tudo isso poe em discussao valores,
inclusive aqueles subjacentes a pesquisa juridica, e direciona para a reflexao em
torno de um conjunto de valores, principios, técnicas capazes de constituirem re-
feréncias adequadas a realidade modificada que atualmente se reconhece.

E evidente que as clausulas gerais nao podem, por si s0s, constituir a solugao
para todos esses problemas. Mas justamente as suas caracteristicas — de terem
sido e de ainda serem percebidas como instrumentos de ruptura da ordem concei-
tual tradicional — fazem delas, ainda hoje, o pretexto que pode impor uma reflexao
mais contundente. Mesmo que devéssemos nos limitar a discutir em termos de
reflexdo da realidade, poderiamos mesmo confiar somente, ou sobretudo, na mi-
crolegislagao, uma série de fragmentos de espelho cada vez mais diminutos, nos
quais se buscaria em vao uma imagem global? O desenho, ou a ambigao, de uma
renovada regulamentagao unitaria passa por outros caminhos e outras técnicas.

Nem bastaria observar que as técnicas de regulamentagao mais eficazes, hoje,
sao aquelas que confiam nas negociagoes e nao na imposi¢ao. Isso, com efeito, nao
implica necessariamente um recurso exclusivo a microlegislacao e a regulamentagao
analitica.?° No campo tipico da negociagao, o contratual, uma necessidade econd-
mica faz com que as partes, em vez de se entregarem a um desafiador e custoso
esforco de previsao de todas as variaveis futuras, prefiram confiar na operatividade
de clausulas gerais.

20 A tese mais geral de uma legislagao por principios objeta Luciani, La produzione, cit., p. 83, nota 12 que
“os acordos entre os sujeitos sociais necessitam (de fato) da microformalizagao prestada justamente
pela técnica contraria da legislagdo ‘regulamentar’: ndo é certamente tarefa da técnica legislativa parar
ou conter 0s processos que regem as sociedades pluralistas ou neocorporativas”. Nessa critica existe o
risco de uma pura racionalizagao de alguns processos e de uma generalizagao de experiéncias historica-
mente circunscritas. Ja observei como as clausulas gerais podem constituir, e de fato constituem, uma
resposta a exigéncias proprias de uma sociedade pluralista. Quanto, entdo, as praticas neocorporativas,
ja percebemos, se ndo o seu desaparecimento, ao menos um eclipsar significativo.
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A organizacao das relagoes entre disciplina juridica e variagoes espaciais e
temporais, entre regras e diversificagoes sociais e culturais, &, ainda assim, con-
fiada a um conjunto de técnicas e de instrumentos entre os quais é necessario
inserir corretamente as clausulas gerais. Se, para esse fim, adota-se como ponto
de referéncia a necessidade de elasticidade do sistema, no significado mais amplo
que a expressao pode assumir, pode-se proceder a uma primeira classificacao,
que, porém, deliberadamente desconsidera uma referéncia as técnicas interpreta-
tivas, evidentemente colocadas em um plano diverso.>

A elasticidade, em primeiro lugar, &€ associada a instrumentos de adequacao
automatica da disciplina juridica @ mudanca de dados faticos, como podem ser as
normas que conectam o montante de uma prestacao a indices de varios géneros,
eventualmente mesmo elaborados por determinadas instituicoes, as quais, porém,
devem ater-se a critérios predeterminados, que excluem qualquer apreciagao dis-
cricionaria de sua parte.?* Diversa, a seu turno, € a situagao na qual a elasticidade
deriva da intervencao de corpos técnicos que exercem, no entanto, um poder auto-
nomo de valoracao das situagoes de fato?? ou, ainda, do recurso a leis-quadro.2>>V

Ingressa-se em uma outra dimensao quando o propdsito da elasticidade é
confiado a normas cuja concretizacao requer o trabalho de outros sujeitos: a Ad-
ministragao PUblica ou o juiz, com “consciente suspensao do juizo,™ remissao
ao grau inferior”.2* Essa é justamente a dimensao na qual operam as clausulas
gerais, mas nao somente elas. Principios, diretivas, standards, normas gerais,
conceitos indeterminados, clausulas gerais: a enumeracao poderia continuar. Mas
qual é a razao de ser, e qual o critério distintivo, de todas essas nogoes?

Nao deveriam surgir dificuldades particulares quando se fala de principios,
se com tais termos nos referimos as indicagoes atinentes aos valores fundantes
de um ordenamento ou de uma parte sua. Nesse sentido, as clausulas gerais
nao sao principios, antes sao destinadas a operar no ambito sinalizado pelos
principios. Se, por exemplo, reconhece-se no Nosso sistema a presencga de princi-
pios como os da solidariedade e da igualdade, a clausula geral de boa-fé apenas
pode ser legitimamente concretizada em se a adequando as indicagdes neles
contidas.™ii Os principios, portanto, podem ser compreendidos também como um

21 Cfr., por exemplo, para a atualizagdo do canone de localizagdes dos imoveis destinados a habitagao, o art. 24
da lei n. 392, de 27 de julho de 1978.

2 E o caso das cada vez mais numerosas “autoridades administrativas independentes”, como a nossa
CONSOB. [N. do T.: A sigla representa a Commissione Nazionale per le Societa e la Borsa, que regula o
mercado de valores mobilidrios na Italia].

23 Atécnica das leis-quadro permite, por exemplo, aquela particular articulagao pluralistica legada a existéncia
de regides dotadas de autonomia legislativa.

24 Assim, com referéncia as teses kelsenianas, Conte, ad vocem Ordinamento giuridico, in “Noviss. Dig. It.”,
p. 50, nota 1.
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limite a tendéncia elastica do sistema, ou melhor, como a condi¢ao concreta da
sua elasticidade. Trata-se, essencialmente, de uma elasticidade “orientada”, pela
caracteristica de norma de escopo®™ que 0s principios ordinariamente assumem.
E verdade que se sublinha inclusive nos principios a sua significancia dindmica:?
mas a distingao em relagao as clausulas gerais € possivel justamente conside-
rando seu ambito de operatividade distinto.?6-x*

A atencdo deve ser agora trazida a qualificacdo “geral” que acompanha o
termo “clausula”. Entende-se que o atributo da generalidade nao se relaciona
aqui com a classificagao das normas entre gerais e individuais: se nos referirmos
aos tradicionais e contestados critérios de classificagao, de fato, pode ser geral
tanto uma norma expressa na forma da hipotese fatica analitica quanto a norma
contida em uma hipotese fatica aberta, precisamente em uma clausula geral.?” A
clarificacao é necessaria, tendo em vista que a transposigado do termo “geral” do
ambito da norma para o ambito da hipotese fatica ja produziu mais de um equivoco
interpretativo, além de certo abuso reconstrutivo. Trata-se, em vez disso, de es-
tabelecer se todas as técnicas nao analiticas de construcao de hipoteses faticas
seriam reconduziveis a categoria das clausulas gerais.

Para responder a essa indagagao, € preciso, antes de tudo, desfazer um
outro equivoco. Podemos muito bem nos encontrarmos diante de uma hipotese
fatica analitica, e nao aberta, quando o legislador emprega formulas que resumem
uma multiplicidade de casos. Assim o faz: por economia de linguagem normativa,
quando a casuistica completa seja facilmente localizavel alhures e esteja sujeita
a formas periddicas de atualizacao; para deixar espaco para uma limitada discri-
cionariedade técnica; para remeter a maximas de experiéncia, variaveis sim, mas
subtraidas de uma avaliagdo judiciaria autbnoma.”

A hipotese fatica aberta, em vez disso, ocorre quando se promove uma trans-
feréncia explicita ao juiz do poder de proceder a uma avaliagdo autbnoma da situa-
¢ao de fato e a concretizacao da norma segundo parametros inferidos por meio de
modelos de comportamento ou valoragoes sociais presentes no ambiente em que
a decisao se destina a produzir efeitos. Aqui nao é tanto a indeterminacao do con-
ceito a assumir relevancia, mas sim a suspensao do juizo por parte do legislador,
a sua remissao a uma competéncia diversa. >

Essa técnica de construgcao da hipotese fatica recorre a uma multiplicidade
de nogoes de conteldo variavel. Para promover uma distingdo entre estas, todavia,

25 Cfr. as indicagOes de Luciani, La produzione, cit., p. 79 e ss.

26 Sobre este problema ja me detive em diversas ocasides, em particular em Le fonti di integrazione del
contratto, Milano, 1969.

27 Sobre o ponto das relagdes entre clausula geral e norma geral, e para varias consideragoes globais,
Castronovo, Problema e sistema nel danno da prodotti, Milano, 1979, p. 97 e ss.
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nao acredito que se possa recorrer a uma distincao que conceba, de um lado, hi-
poteses faticas completas e, de outro, hipoteses faticas incompletas, fragmentos
de normas carentes de integracao, compreendendo nesta Gltima categoria justa-
mente as clausulas gerais. Nao se pode confundir a reparticao de competéncias,
promovida pela norma estruturada em hipotese fatica aberta, com a incompletude
da disciplina nela contida.

Além disso, o fato de que a clausula geral esteja destinada a operar no qua-
dro delineado por outras disposicoes™ii nao é argumento suficiente para enfra-
quecé-la ou diferencia-la, s6 por isso, de outros tipos de normas juridicas. Basta
ter presente que também outras normas, por exemplo sobre a causa,*" destinam-se a
operar somente no ambito da disciplina prevista para o negdcio juridico: e isso per-
mite constatar que estar uma norma inserida em um tecido de relagoes necessa
rias com outras normas nao afeta a sua completude, considerada sob o ponto de
vista da prescricao nela contida.* Permanece valida na sua substancia a énfase
de Engisch, quando evidencia que “o verdadeiro significado das clausulas gerais
reside no setor da técnica legislativa”,?® sem que isso implique uma qualidade
diversa das normas que as preveem.

A fragilidade da distingao mostra-se ainda mais evidente se se comparar
com a clausula geral uma nogdo como a de “justa causa”, recorrente em varias
normas dedicadas a disciplina do contrato e considerada como exemplo de norma
completa que aplica aquela acidentada nogao de contel(ido variavel que seria o
conceito juridico indeterminado.?® Ainda que se admita que a distingao entre clau-
sulas gerais e conceitos indeterminados faga sentido, parece particularmente dificil
classificar entre estes Gltimos precisamente a justa causa. Se, de fato, fazemos
referéncia a uma das funcoes ja reconhecidas também no nosso ambiente juridico
a clausula geral de boa-fé — a de limite a possibilidade de recuperar oportunidades
perdidas com a conclusao do contrato —,%° resta claro que a nogao de justa causa
se apresenta justamente como uma clausula que permite a uma das partes, ao
revés, que recupere oportunidades perdidas. Esta, assim, nao se limita a remeter
0 juiz a critérios de valoragao objetivamente vigentes na ordem social. Trata-se,
bem diversamente, da atribuicao ao juiz do poder de valorar acontecimentos so-
cioecondmicos incidentes sobre a economia® do contrato: logo, uma verdadeira

28 Engisch, Introduzione al pensiero giuridico, tr. It. di Baratta, Milano, 1970, p. 197. A formulagdo é reto-
mada quase que literalmente por Carbonnier: “c’est donc essentiellement une technique Iégislative que
Jj'envisage ici” [“é, portanto, essencialmente uma técnica legislativa que contemplo aqui”] (Les notions,
cit., p. 100).

29 Cfr., entre outros, Di Majo, Clausole generali e diritto delle obbligazioni, in “Riv. crit. dir. priv.”, 1984, p. 540.

30 E a formula adotada por Burton, L’esecuzione del contratto secondo buona fede, in “Riv. crit. dir. priv.”,

1984, p. 34 ss.
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e propria regra de solugao dos conflitos e tensoes que se podem formar ao redor
do contrato.

Para além da controvérsia sobre esse ponto especifico, aqui aflora uma ques-
tao distinta e mais geral. Diante de uma indubitavel difusao das nocdes de conteldo
variavel, busca-se delimitar com rigor o campo de atuagao atribuivel a técnica das
clausulas gerais. Essa operagao é metodologica e politicamente correta, se se pre-
tende evitar uma dilatagao impropria da categoria e controlar com rigor suficiente
0 Uso que dela se tende a fazer; mas que denuncia também uma dificuldade me-
todoldgica e um constrangimento politico.

Quando o tema das clausulas gerais e 0 tema conexo e diverso da legislagao
por principios foram repropostos na discussao cientifica italiana, a rejeigao original
e ao posterior siléncio seguiu-se, na pratica, aquela mais larga aceitacdo a que ja
se aludiu anteriormente, sobretudo no terreno da legislagao e da jurisprudéncia. A
reflexao cientifica, porém, nao se equiparou a dimensao real que o fendbmeno vinha
assumindo, quase como se 0S antigos opositores se sentissem constrangidos ao
terem sido refutados pelos fatos e, em perspectiva comparatistica, pela atengao
cada vez mais viva conferida ao tema no sistema tedesco,3! pelo “renascimento” re-
gistrado na Franga,®? pela expansao significativa nos Estados Unidos.®® Aconteceu,
assim, que o fendbmeno findava por ser muito mais exorcizado do que questionado.

Partindo-se da justa observacao de que, a0 menos na origem, 0 acento posto
sobre as clausulas gerais servia para romper o rigido esquema positivista, con-
cluiu-se que, hoje, sendo outro o clima cultural, as clausulas gerais nao oferecem
problemas diversos do que aqueles postos por qualquer outra norma em sede de
interpretagdo: uma consideracao que estd, em linhas gerais, correta, mas que
nao pode ocultar o dado estrutural representado justamente pelo modo distinto
de construcao da hipotese fatica. E, se se pode certamente dizer que a indeter-
minagao € uma caracteristica comum a generalidade dos conceitos juridicos, é
também verdade que se podem encontrar diversas “espécies de indeterminagao”,
que caracterizam a funcao exercida por cada categoria de conceitos.

31 Disso presta claro testemunho o mesmo contributo critico de Bueckling, Der Fluch der Generalklauseln,
in Zeitschrift fir Rechtspolitik, 1983, p. 190 ss., que, na verdade sem grande capacidade de penetracao,
discute um fendmeno que, no sumario do breve ensaio, encontra-se assim descrito: “téglich werden in
Legislative, Executive, Judikative, auch in der aligemeinem innen- und auBenpolitischen Auseinandersetzung
Generalklauseln gebraucht”. [“Diariamente as clausulas gerais se fazem necessarias no Legislativo, no
Executivo, no Judiciario e também em discussdes gerais de politica interna e externa”]. Mais equilibrado
€ o panorama global delineado por T. Raiser, Richterrecht heute, ivi, 1985, p. 111 ss.

%2 Remeto ao que escreve Alpa, Breve nota bibliografica sulla letteratura francese recente in materia di
contratti, in “Riv. dir. comm.”, 1984, |, em particular p. 290 ss.

33 Basta perscrutar o ensaio de Burton, L’esecuzione, cit.; uma ampliagdo dessa perspectiva é possivel gragas
a Dawson, The General Clauses, Viewed from a Distance, in Rabels Zeitschrift, 1977, p. 441 ss.
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Na direcdo oposta dessa tentativa de afogar as clausulas gerais na nor-
malidade interpretativa e estrutural do sistema, coloca-se a tentativa de negar a
consolidagao e a difusao delas. E esta Gltima se faz pela multiplicagao verbal dos
referentes conceituais.

Reconhece-se, essencialmente, que crescem as nogoes de conteldo variavel,
mas que estas seriam outra coisa, diversa das clausulas gerais. A questao corre
o risco de reduzir-se a uma pura controvérsia terminolégica, sem consequéncias
significativas sobre o plano operativo, de tal modo que poderiamos nos sentir
tentados a tomar como adequadas e considerar inofensivas as novas tentativas
de sistematizagao — se estas nao denunciassem justamente o tradicional ponto
de desconfianca e ndo constituissem, assim, um obstaculo a plena compreensao
cultural do fendmeno que temos a nossa frente e de algumas tendéncias globais
do sistema.

Isso nao quer dizer que distingdes nao sirvam para nada, mas apenas que
devem ser refutadas aquelas especiosas ou indteis. Assim, uma distingao entre
clausulas gerais e diretivas é possivel, se se entende a diretiva como norma de
orientacao™ no ambito de um programa prefixado, que deixa margens para uma
adaptacao justificada por uma objetiva situagao de fato, mas nega ao destinatario
o poder de proceder a uma avaliagao autdnoma, salvo no que tange a decidir, even-
tualmente, acerca da oportunidade de conferir ou nao atuagao a propria diretiva. i

Mais dificil, ou ambigua, é a distingao entre clausulas gerais e standards. Com
frequéncia, na terminologia dos estudiosos que se dedicaram ao tema, trata-se de
variantes lexicais para indicar a mesma nogao: e isso nasce de habitos culturais
ou de usos tipicos de um determinado ambiente.3* Do contréario, o standard evoca,
em vez disso, a ideia de normalidade, variavel, mas de alguma forma ancorada em
elementos objetivos, de modo a permitir a construgao de parametros e de reunir
precisamente uma elevada estandardizagao das decisoes e, assim, uma acentuada
previsibilidade destas. Indica-se, assim, uma espécie de normalidade estatistica,
diversa de uma “normalidade valor” — cuja reconstrugao requer, ao revés, uma va-
loragao de dados sociais (senso comum do pudon®*™ e que, consequentemente,
configura estruturas substancialmente analogas as indicadas como clausulas ge-
rais. Na realidade, a conexao com determinados valores por meio de uma ideia de
normalidade expressa de formas variadas nao configura uma estrutura normativa
diversa daquela definivel como clausula geral, mas a propoe em formatos tais que
incrementam a aceitacao social das decisoes que sobre elas se fundam.

%4 Veja-se, por exemplo, Rials, Les standards, notions critiques du droit, in Les notions, cit., p. 39 ss.
35 Rials, op. cit.
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Ainda menos persuasiva é a distingdo entre conceitos indeterminados e clau-
sulas gerais, que nao logra encontrar suficiente clareza nem nos escritos de quem,
como Karl Engisch, prestou particular atengao ao tema. Parece-me eloquente o fato
de que, depois de ter analisado justamente os conceitos indeterminados, Engisch
substancialmente conclua no sentido de negar a possibilidade de uma diferen-
ciacdo em face das clausulas gerais com base em uma diversidade de estrutura
normativa, limitando-se a evidenciar, como ja se recordou, que a discussao sobre
aqueles e estas diz respeito a planos diversos da investigacao, a saber, o das es-
truturas normativas e o da técnica legislativa. O fato de que “as clausulas gerais,
de um ponto de vista metodologico, ndo possuem uma estrutura propria”**' con-
duz, assim, a repropor a discussao acerca da indeterminagao e dos problemas da
valoragao também na parte da investigacao que se dedica as clausulas gerais. E
é bastante significativo que, na trama complexa de exemplos usados por Engisch,
nao apareca nem sequer uma mengao ao mais “régio” dos “régios paragrafos” do
BGB, precisamente o §242 " ao qual se associa parte tao grande da discussao
sobre clausulas gerais. Nao € por acaso, nem se trata apenas de uma espécie de
reflexo da formagao originalmente penalista de Engisch.®” A propria referéncia ao
Treu und Glauben®' evidencia a impossibilidade de separar a discussao sobre a
indeterminagdo daquela sobre as modalidades de construcdo da hipotese fatica,
tendo em vista que a escolha de uma via diversa da hipdtese fatica analitica ou
casuistica — e, assim, a ado¢ao da técnica da clausula geral — consiste, sem di-
vida, em descrever “com grande generalidade uma série de casos” e entrega-los
“a valoragao juridica”,®* mas isso pode implicar justamente o recurso a nogoes de
conteddo variavel ou indeterminadas.

E mais correto constatar, entdo, que “todo ato juridico, tanto de producao
guanto de pura execugao, em que se aplica o Direito, € determinado em parte pelo
proprio Direito e em parte deixado a indeterminagao”.®® Ora, a indeterminagao no
momento da producao pode ser involuntaria: derivar da equivocidade da formulagao
da norma ou da inevitavel imprecisao de conceitos normativos dos quais, contudo,
dificilmente se pode prescindir.*® As clausulas gerais, em vez disso, caracterizam-se
por uma “indeterminagao intencional”, que as caracteriza e caracteriza o programa
do legislador.

O procedimento per differentiam pode parar por aqui, deixando espago a uma
consideragao mais direta sobre o que é proprio das clausulas gerais. A sua fungao

36 Engisch, Introduzione, cit., p. 197.

37 Cfr. Castronovo, Problema, cit., p. 105.

38 Engisch, Introduzione, cit., p. 193.

% Assim Kelsen, La dottrina pura del diritto, tr. it. de Losano, Torino, 1966, p. 382.
4 Vejam-se os exemplos de Engisch, Introduzione, cit., p. 173 s.
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ja foi descrita e agora se pode dizer que ela ndo é mais sintetizavel pelo termo
“adaptacao”, mas sim por “articulacao” do ordenamento. Articulacao que atine as
competéncias normativas — distribuidas entre o legislador e o sujeito chamado a
concretizar a disciplina —, a atengao para o pluralismo de valores, a salvaguarda
da aptidao dinamica do ordenamento.

A forma € a da hipotese fatica aberta, indicando-se, com isso, seja a falta de
elencos exaustivos, seja um trabalho de concretizagao realizado por intermédio de
um reconhecimento de valores que as clausulas gerais individuam. Nem por isso
se abre ao juiz um espaco descontrolado de escolhas livres. A possibilidade de
controle, como hoje comumente ja se admite, coliga-se com o refinamento de figu-
ras sintomaticas.*™> Opinido que ndo & nova e sobre a qual se pode manifestar,
certamente, a preocupacao de que, por essa via, possa configurar-se uma propen-
sao a mera racionalizagao das tendéncias em curso. Sobretudo se nos limitamos
a registrar e organizar as orientagoes jurisprudenciais, o risco € o de debilitar a
capacidade de controle das decisoes judiciais.*

Mas esse pode se tornar um risco concreto justamente se as figuras sinto-
maticas forem resolvidas apenas na casuistica jurisprudencial, em vez de nelas
se identificarem “tipos” de concretizagao coerentes com a fungao historicamente
exercida ou exercitavel pela clausula geral especifica levada em consideragao.
Nesse sentido, a casuistica jurisprudencial constitui seguramente um ponto de
referéncia importante, mas nao exclusivo, uma vez que a reflexao se volta em pri-
meiro lugar aos dados sociais e aos valores, bem como aos principios fundamen-
tais, aos quais as clausulas gerais devem necessariamente se referir, a fim de se
desenvolverem modelos operativos adequados.®

4 Boa-fé e racionalidade da acao juridica

A evocagao dos perigos (em sentido lato, politicos) de um recurso amplo as
clausulas gerais se encontra ndo apenas entre aqueles que destacaram o risco
de um “dominio do invencionismo dos juizes”,*? de um “decisionismo judicial” que
comprometeria “a certeza das relagoes juridicas”,** mas também entre aqueles
que, em vez disso, mostram-se preocupados com o paternalismo de que elas se
fariam mensageiras, com ingeréncias indevidas em ambitos que deveriam ser inte-
gralmente deixados a livre determinacao dos privados. A critica ndo é, certamente,

41 Cfr. as minhas Fonti di integrazione, cit., p. 163 e ss.
42 Esser, Par. 242 BGB und Privatautonomie, in “Juristenzeitung”, 1956, p. 556.
43 Sintetiza assim Di Majo, Obbligazioni, cit., p. 304.
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nova, podendo ser essencialmente assemelhada aquela que, no final do século
XVIII, é direcionada na Inglaterra ao Lord Mansfield, que pretendia aplicar o princi-
pio de boa-fé em larga escala aos contratos.”"' Foi justamente o nascente libera-
lismo econdmico que bloqueou essa tentativa, julgando “fatal” para toda operagao
econdmica o recurso ao principio de boa-fé, justamente pelo seu paternalismo.**

A constatacao dessa vicissitude historica, todavia, ndo autoriza nenhuma ge-
neralizacao. Se olhamos para as situagoes mais proximas de nds, percebemos que,
mesmo em ambientes fortemente marcados pelo liberalismo, como os Estados
Unidos, o largo recurso a clausula de boa-fé se funda também sobre a convicgao
de que ela “melhore a eficiéncia econdmica, reduzindo os custos da contratagao.
Os custos do comércio compreendem os de obter informagdes com as quais se
escolhem os proprios partners contratuais, os de negociar e firmar contratos e os
de assumir riscos perante o futuro. A doutrina da execugao segundo a boa-fé reduz
todos esses trés tipos de custos, permitindo as partes confiar no Direito, em vez
de terem de suportar cada um desses custos”.*®

Consideracoes como essas constituem a confirmacao mais precisa do fato
de que uma observacao adequada aos tempos, nao apegada as ideologias ou as
idiossincrasias, impde olhar para as clausulas gerais muito mais como instrumen-
tos de ordem do que de desordem do sistema juridico. E o proprio tratamento pre-
ocupado com 0s riscos de discricionariedade aparece completamente invertido: “a
boa-fé limita o exercicio da discricionariedade in executivis conferida a uma parte
do contrato”.*® De instrumento de exaltagdo da discricionariedade, a clausula de
boa-fé pode tornar-se meio para o seu controle.

Nessa dimensao, em que as consideragoes de método e as preocupacoes
de politica do direito ndo estdo apartadas da atengdo a dinamica efetiva das es-
truturas juridicas, a clausula geral de boa-fé tende a garantir, antes de tudo, a
coeréncia entre o plano delineado pelas partes e a efetiva realizagao da operagao
econdmica. Para isso, faz-se necessario um “governo da discricionariedade” das
partes,*” que desemboca em uma verdadeira e propria forma de controle do poder
privado.*® E esse “governo” requer, para 0 Seu exercicio, uma remissao a valores
que podem nao ter sido levados em conta pelos privados: ndo, porém, no sentido
de que, por essa via, da-se relevancia ao “nao expresso” pelas partes, mas sim

4 Uma sintese se encontra em Atiyah, The Rise and Fall of Freedom of Contract, Oxford, 1979, p. 168.

4 Burton, L’esecuzione, cit., p. 41 s.

46 Burton, op. cit., p. 18.

47 Di Majo, Obbligazioni, cit., p. 295.

48 Ponto de partida de notaveis desenvolvimentos jurisprudenciais é Cass. n. 5688, de 2 de novembro de
1979, com comentario de Di Majo, Le forme di tutela contro i cosiddetti “poteri privati”, in “Foro it.”, 1980,
I, c. 440 ss.
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no sentido diverso da interferéncia, sobre as valoragoes privadas, de valores que
podem ser inferidos do proprio ordenamento (por intermédio dos principios) ou que
expressam tendéncias ou posicoes existentes na sociedade. O contrato vem a ser
assim, eventualmente, ponto de incidéncia de diversas ordens de valoragao, até
mesmo contraditorias com aquelas levadas em conta pelas partes,*® de tal modo
que o critério de resolugao dos eventuais conflitos pode ser construido com refe-
réncia a consideragoes de oportunidade social.

Projetada dessa maneira a funcao geral da clausula de boa-fé, assume peso
menor a distingao entre boa-fé integrativa®' e boa-fé executiva. Nao porque esta
seja em si mesma de pouco relevo, mas pela razao diversa de que um excesso
de contraposicao entre 0 momento da integracao e o da execucao corre 0 risco
de levar a excessos terminoldgicos que ndo ajudam a compreensao do fendmeno.

Nao ha davida, de fato, de que um dos problemas centrais esta aqui repre-
sentado pela necessaria coeréncia entre o plano originalmente delineado pelos
contraentes e a sua atuagao na fase executiva. Ora, quem prefere conferir maior
relevo ao perfil da integracao € levado a sublinhar o fato, logicamente incontesta-
vel, de que os deveres relevantes na fase executiva nao podem resultar senao de
uma valoracao (que pode justamente conduzir a uma integragao) do contelGdo do
regulamento contratual, reconstruido também para além do que as partes tenham
explicitamente indicado.

Mas o jogo dialético ndo pode ser exasperado, sob pena de um excesso de
formalismo que impede uma compreensao da propria realidade juridica. E mais
correto, entao, realgar que a boa-fé tem se especificado cada vez mais claramente
como instrumento de definicado do como da obrigacao e do quadro em que a obriga-
¢do se insere, com indubitaveis consequéncias sobre a fase executiva. Seguindo-
-se essa linha, a boa-fé pode operar como critério tendente a permitir a plena
aderéncia do regulamento contratual, na sua efetividade, a operagao definida pelas
partes; e como critério que garante coeréncia entre operagao privada e finalidades
gerais buscadas pelo ordenamento.

Este Gltimo aspecto colhe-se mais nitidamente se se analisam alguns perfis
funcionais da clausula de boa-fé. Cada vez menos esta funciona como veiculo de
uma eticidade difusa, destinada a colorir o contrato com a tinta de um genérico
sentimento comum, e cada vez mais (e cada vez mais laicamente) evidencia exi-
géncias precisas, que nascem de uma necessidade de controle do poder, de eco-
nomicidade das operacgoes juridicas, de salvaguarda de equilibrios sociais.

A clausula geral de boa-fé revela-se, assim, como um instrumento voltado
a assegurar a racionalidade global da contratagao, seja no que tange ao plano

4 Cfr. Le fonti di integrazione, cit., em particular p. 177 s.

Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 33, n. 3, p. 175-204, jul./set. 2024 :]_93



STEFANO RODOTA (AUTOR), EDUARDO NUNES DE SOUZA (TRADUTOR)

relativo as valoracoes e aos interesses das partes, seja no que diz respeito a inter-
feréncia deste sobre o plano das valoragoes proprias do ordenamento. Revelador,
nesse sentido, é seguramente o emprego da boa-fé como instrumento de reducao
dos custos de transagao, em particular dos custos de informac¢ao.*® Emerge, aqui,
um dos caracteres da contratagao moderna: uma programacao detalhada por meio
do regulamento negocial requer uma quota frequentemente bastante elevada de
informacoes, custosas sobretudo quando a operacao econdmica € particularmente
complexa e a contraparte nao é suficientemente conhecida (fato, este Gltimo, que
as dimensoes dos mercados tornam cada vez mais frequente). Tempos da negocia-
¢ao e custos das informagdes podem ser cortados se existe uma regra que coloca
as partes ao abrigo dos riscos derivados precisamente de uma regulamentagao
menos analitica e do escasso conhecimento reciproco.

Mais precisamente, deve-se observar que confiar na clausula de boa-fé nao
elimina os riscos antes mencionados, mas os torna administraveis de tal forma
que se favorece a economia global da operacao. Seria, todavia, errado buscar simi-
litudes, ainda que apenas parciais, entre o0 que se acaba de dizer sobre 0s custos
da informacao e a teoria (e a figura sintomatica) dos deveres de informar, uma
vez que a informagao globalmente necessaria a conclusado do contrato se coloca,
qualitativamente e quantitativamente, muito além das informagoes que, em rela-
¢ao a operacao especifica, considera-se que cada parte deva fornecer a outra. Vi

A clausula da boa-fé tende hoje a desempenhar também essa fungao, apre-
sentando-se propriamente como um instrumento de racionalizagao global das ope-
ragoes contratuais. Nesses casos, a indeterminacgao intencional do legislador, que
esta na origem da clausula geral, soma-se uma indeterminagao intencional das
partes, relativa a aspectos do regulamento contratual. Os beneficios desse modo
de proceder sao evidentemente reputados superiores nao apenas aos custos es-
timados em termos de tempo de elaboracao do contrato, de necessario recurso
a especialistas e de onerosidade das informagoes, mas também aos custos que
derivam da incerteza de decisoes futuras, que viriam eventualmente de sujeitos
externos a operacao contratual (juizes ou arbitros).

O conjunto dessas consideragoes, que refletem a concreta dinamica do fe-
ndmeno contratual, permite apreender com clareza a fungao global da clausula
de boa-fé em um quadro no qual mudaram tanto o significado da lei quanto o do
contrato. No mundo da microlegislacao, essa clausula, junto a outras, preserva um
valor de generalidade que a multiplicidade das leis especiais tende a apagar. No
mundo de uma negociacao que cada vez mais expressa situacoes de diferenca,

50 Ainda Burton, L’esecuzione, cit.

194 Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 33, n. 3, p. 175-204, jul./set. 2024



0 TEMPO DAS CLAUSULAS GERAIS

ela exerce uma “funcao equilibradora”,®* que me parece encontrar feliz expressao
em figuras sintomaticas como a “vedacao de retomar oportunidades perdidas” e o
controle dos poderes privados. Em um mundo complexo, a certeza, antes confiada
a rigidez da regra, hoje requer procedimentos flexiveis, que atendam ao concurso
de varios sujeitos, do legislador as partes no contrato e ao juiz.

Esse &, hoje, o valor “geral” da clausula de boa-fé. Se se quiser retornar por
um momento a velha definicdo de Durkheim do contrato como “trégua provisoria
entre as partes”,%? pode-se dizer entdo que a boa-fé é a regra das regras da trégua,
isto é, aquela que define globalmente como essa trégua deve ser conduzida. Ela
nao se poe do lado de fora da regulamentacao contratual, como limite a eventuais
abusos dos poderes que confere; ao revés, &€ a medida dos poderes legitimamente
exercitaveis.

Nao ha espago, nesse quadro, para outras clausulas de valores diretamente
incidentes sobre o regulamento contratual. Confirma-se, assim, o carater residual,
no nosso ordenamento, do recurso a equidade.®® Esta ndao € uma consideragao
externa, ou marginal, em relagdo a analise que ora se desenvolveu. Delimitar de
modo claro o papel da equidade, de fato, significa excluir, de modo geral, que se
possam reputar legitimas intervengdes puramente discricionarias do juiz sobre o
contrato;** e, mais especificamente, contestar o uso que historicamente se fez do
recurso a equidade no nosso sistema, considerando-a como puro veiculo de valo-
res do mercado.' Uma visao unidimensional dos valores de referéncia é ainda me-
nos admissivel para a clausula de boa-fé, destinada nao apenas a desempenhar
uma funcao de garantia no que tange a uma pluralidade de valores, mas sobretudo
inserida em um sistema que subordina (a0 menos nos seus principios constitucio-
nais) a légica do mercado ao respeito de valores outros e prevalentes, que nao é
possivel ignorar em sede de concretizagao daquela clausula.
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siva redugao de intervengoes heterdonomas (juridicas ou mesmo morais) sobre as escolhas da pessoa (cf.,
ilustrativamente: RODOTA, Stefano. Autodeterminacdo e laicidade. Traducdo de Carlos Nelson Konder.
Revista Brasileira de Direito Civil, Belo Horizonte, v. 17, jul./set. 2018. p. 139). No presente texto, o termo
se refere, especificamente, ao tratamento das clausulas gerais sem um juizo de valor prévio, isto €, sem
uma condenacd@o em abstrato dessa técnica como suposta fonte de inseguranga ou ocioso referencial
moral; a valoragdo do intérprete volta-se, ao revés, a operatividade de clausulas especificas.
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N. do T.: Com essa exata perspectiva, a respeito da clausula geral do dano injusto no direito italiano, cf.,
do autor, RODOTA, Stefano. Modelli e funzioni della responsabilita civile. Rivista Critica del Diritto Privato,
ano 2, v. 3, 1984., especialmente item 5.

N. do T.: Como restara claro ao leitor, todas as ocorréncias do termo “boa-fé” neste texto referem-se a
boa-fé em sentido objetivo.

N. do T.: O termo, encontradico na doutrina italiana, descreve leis voltadas a regulacdo de setores ou
grupos extremamente especificos, com minima relevancia coletiva, aduzindo-se até que chegam a invadir o
campo de atuagao de provimentos administrativos. A respeito, cf. a critica de Norberto Bobbio: “Uma das
chagas do nosso parlamentarismo, tantas vezes denunciada e tdo pouco medicada, é a proliferacao das
assim chamadas ‘pequenas leis’ (leggine), que sdo precisamente o efeito da predominancia de interesses
particulares, de grupo, de categoria, no pior sentido da palavra, corporativos” (O futuro da democracia: uma
defesa das regras do jogo. Traducao de Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986. p. 49).
N. do T.: No original, “delegificazione”. Segundo a Enciclopedia Treccani, trata-se do “afastamento da dis-
ciplina de uma determinada matéria do nivel legislativo para o nivel regulamentar”, isto €, do Parlamento
para o Poder Executivo (Disponivel em: www.treccani.it).

N. do T.: No direito brasileiro, vale lembrar como a responsabilidade civil de provedores de aplicagoes
por danos decorrentes de conteldos veiculados por usuarios retrocedeu com o art. 19 do Marco Civil
da Internet — que, em légica francamente microssisteméatica e fazendo uso de técnica regulamentar para
prever requisitos para a reparacao, restringiu drasticamente a tutela da vitima em comparagao a tendéncia
que até entdo se esbogava, com base principioldgica, na jurisprudéncia do STJ. Risco parelho a unidade
do sistema foi identificado nas propostas de normatizac@o setorial dos danos associados a inteligéncia
artificial (permita-se remeter a SOUZA, Eduardo Nunes de. Ensino juridico e inteligéncia artificial: primeiro
esboco de uma abordagem civil-constitucional. Pensar, Fortaleza, v. 28, n. 2, abr./jun. 2023).

N. do T.: No original, “legislazione dell’emergenza”. Diz-se das leis editadas em contextos sociopoliticos
supostamente indicadores de um “momento critico que requer intervengoes solicitas e anticonjunturais”,
nas quais, na verdade, “falta a conformidade ao desenho do constituinte e vai-se adiante entre fluxos e
refluxos, ligados ao contingente, em uma sociedade sem a energia historica para restabelecer a unidade
das relagoes sociais”. Tais leis produzem, ndo raro, “estatutos privilegiados (direitos singulares) para a
parte nem sempre mais merecedora, mas abstratamente mais vulneravel e mais bem representada”, de
modo que “multiplica-se a microconflituosidade e assiste-se a uma nova forma de incerteza: leis experi-
mentais, leis de duragdo temporaria, leis com aparente fungdo interpretativa, incentivos e imediatos de-
sestimulos para a mesma atividade [...]” (PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional.
Tradugao de Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 28-29).

N. do T.: Orgéo jurisdicional da Comunidade Econdomica Europeia que corresponde ao atual Tribunal de
Justiga da Uniao Europeia.

N. do T.: Na experiéncia brasileira recente, pense-se nas diversas remissoes feitas pela Lei Geral de
Protecado de Dados Pessoais (LGPD) a regulamentagdo a ser editada pela Autoridade Nacional de Protegéo
de Dados (ANPD), nao apenas em matéria procedimental ou eminentemente técnica (como padroes e téc-
nicas utilizados em processos de anonimizacao de dados — art. 12, §32 - ou o tramite para a portabilidade
de dados — art. 18, V), mas também em temas de indole essencialmente politico-juridica (entre outros,
no que diz respeito as hipoteses em que se autoriza ou veda o uso compartilhado de dados pessoais
sensiveis entre controladores com objetivo de obter vantagem econdmica — art. 11, §39).

N. do T.: Exemplo deste Gltimo caso colhe-se da nossa Lei do Regime Juridico Emergencial e Transitorio
das relagoes juridicas de direito privado no periodo da pandemia da Covid-19 (Lei n¢ 14.010/2020).

N. do T.: No caso brasileiro, esse periodo de experimentagao de novas normas por vezes € proporciona-
do, em parte, pelo recurso (notorio pela prodigalidade) as medidas provisérias — embora, € claro, muitos
outros fatores confluam para essa tendéncia, a comecar pelo proprio desenho politico-institucional do
pais. Apenas em matéria de direito civil, nos Gltimos anos, tomem-se como exemplos a MP n® 881,/2019,
que seria convertida para a autodenominada Lei da Liberdade Economica (Lei n¢ 13.874/2019), e a MP
n? 1.040/2021, que resultaria na assim chamada Lei do Ambiente de Negocios (Lei n® 14.195/2021).
Em ambas, a normativa primitiva prevista pelo Executivo, vigente por curto periodo de tempo, seguiu-se a
conversao em leis com disposicoes em muitos pontos substancialmente distintas das originais.
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N. do T.: Trata-se da loi du 17 janvier 1975, dita loi Veil (em alusdo a Simone Veil, entdo Ministra da
Salde da Franca), que foi promulgada com prazo de vigéncia de cinco anos, a titulo experimental. A lei foi
posteriormente prorrogada por tempo indeterminado em 31.12.1979.

N. do T.: Cuida-se da Lei n® 63/1981 sobre o Registro Sistematico de Dados Pessoais, de 25.5.1981,
que entrou em vigor em 12.1.1982 com prazo de vigéncia até 31.12.1985.

N. do T.: Exemplo eloquente na recente experiéncia brasileira se deu com a autoproclamada “Lei da
Liberdade Econdmica” (Lei n® 13.874/2019) e a nova redacao que conferiu ao art. 113 do Codigo Civil,
em aparente tentativa de fuga da técnica das clausulas gerais e na direcdo de pretensas disposicoes ana-
liticas. As criticas ao diploma em geral, inclusive quanto a inconcebivel tentativa de impedir a incidéncia
dos principios constitucionais por meio de lei ordinaria, sdo bastante conhecidas (algumas delas foram
reunidas em: SOUZA, Eduardo Nunes de. Lei da Liberdade Econdmica e seu desprestigio a autonomia
privada no direito contratual brasileiro. Migalhas, 16 abr. 2020). Quanto ao art. 113, critica Gustavo
Tepedino que a sua reforma, “preocupada em dar concretude ao dever de boa-fé objetiva, mostra-se
verdadeiramente inquietante”, pois doutrina e jurisprudéncia ja haviam demarcado os padroes de com-
portamento representativos da boa-fé, com “razodvel seguranga juridica construida pela argumentagao,
persuasao e fundamentagao de decisoes elaboradas ao longo do tempo, na densificagdo daquela clausula
geral” (Direitos de liberdade econdmica e o direito civil. OAB-RJ, 19 ago. 2019. Disponivel em: www.oabrj.
org.br). Essa lamentavel tendéncia, que busca “esmiugar” por via legislativa o conteldo de clausulas
gerais como indcua tentativa de conter seu alcance, sobretudo em matéria empresarial (setor em que se
tem disseminado, na nossa experiéncia recente, o mesmo ataque infundado as clausulas gerais criticado
por Rodota), ha de ser evitada: o seu efeito préatico, diverso do pretendido, é a criagdo de normas que, em
um malfadado “meio do caminho” entre a clausula geral e a disposi¢do analitica, apenas introduzem no
direito positivo disposicdes confusas e termos muito mais indeterminados (para nao dizer incompreensi-
veis), criando, elas sim, inseguranga juridica, e produzindo incoeréncias graves no interior de um Codigo
Civil que se notabilizou justamente por suas clausulas gerais.

N. do T.: Retomando-se o exemplo da malfadada Lei da Liberdade Econémica, critica Gustavo Tepedino:
“Nao se imagine, contudo, que o Codigo Civil possa ser o responsavel pelas mazelas do empreendedoris-
mo brasileiro, pela falta de empregos ou pela desigualdade social. Do ponto de vista do direito privado,
dificilmente se podera assegurar a liberdade econdmica mediante imposicao legislativa. S6 o genuino
respeito a liberdade com solidariedade e igualdade para todos promovera a verdadeira liberdade” (Direitos
de liberdade econdmica e o direito civil. OAB-RJ, 19 ago. 2019. Disponivel em: www.oabrj.org.br). Arremata
o autor em outra sede: “Que a pauta econdmica nao se limite a bravata legislativa, transformando-se em
medidas concretas do Poder Executivo” (A MP da Liberdade Econdmica e o direito civil. Revista Brasileira
de Direito Civil, Belo Horizonte, v. 20, abr./jun. 2019. p. 13).

N. do T.: Combate-se aqui a légica tradicional segundo a qual a construcdo do “sistema” decorria de um
conceitualismo formalista, que priorizava as generalizacdes abstratas em detrimento de toda considera-
¢ao a realidade concreta. Como critica Perlingieri: “Apresenta-se como possivel o afastamento do direito
vivente e, ao mesmo tempo, a atribuicéo e a realizacdo do programa jusnaturalistico de uma sistematiza-
¢3ao unitaria do direito privado; a sistematica tende a se tornar um fim em si mesma, e nao ja instrumento
para o progresso e a melhor aplicagao do direito” (O direito civil na legalidade constitucional. Traducao de
Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 96).

N. do T.: Em francés no original, “tempo atemporal da dogmatica juridica”.

N. do T.: Em francés no original, “presente onitemporal”. O termo, colhido da Gramatica por Ost, designa
“um fato permanente ou habitual, que o espirito, a qualquer momento do periodo em que se coloca, pode
encarar como presente: ‘a terra gira’. As tautologias fundadoras do tipo ‘dura lex sed lex' encontram seu
elemento nesse eterno presente da evidéncia: a lei é (foi, continua sendo) a lei. Como se a usura mesma
do passado ou a fragilidade do ainda ndo advindo ndo devessem em nada afetar a forga logica dessas
verdades fundadoras” (OST, Frangois. Le temps du droit. Paris: Odile Jacob, 1999. p. 77. Tradugao livre).
N. do T.: No original, “per fluttuazione”. A “ordem por flutuagcao”, proposta na obra citada de llya Prigogine
para a Fisico-Quimica, mas estendida a diversos campos das Humanidades por varias correntes tedricas,
propoe, a partir de uma “nova racionalidade cientifica”, que, em sistemas fisicos longe do equilibrio, as
flutuacdes do meio séo geradoras de ordem, pois, a partir de pontos criticos da instabilidade entropica
(“bifurcagdes”), surgem novas organizagoes dotadas de um comportamento determinavel.
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N. do T.: O trecho parece remeter a “polémica dos conceitos” que marcou a doutrina italiana em meados
do século XX, partindo de indagagoes filosoficas sobre a natureza dos conceitos cientificos e problema-
tizando a interagdo entre os conceitos juridicos e a experiéncia (isto €, a praxis) da aplicacao da norma
—em um momento no qual crescia 0 movimento de reagao ao tradicional racionalismo formalista, mas se
constatava, por outro lado, a relevancia do conceito de sistema. Expoente maior da “polémica”, Salvatore
Pugliatti passaria de uma postura mais formalista nos anos 30 para a admissao de uma dimensao histo-
rica e sociolégica (uma concretude fenomenolégica) do direito nos anos 50 — sem, porém, eliminar o dua-
lismo entre historicidade e sistematicidade cientifica, presente em sua obra na alusdo a dicotomias como
continuo e descontinuo, sincronico e diacronico ou unidade e multiplicidade. Sobre o ponto, cf. PARESCE,
Enrico. Presentazione. In: PUGLIATTI, Salvatore. Grammatica e Diritto. Milano: Giuffré, 1978.

N. do T.: Na linha da nota anterior, a tensdo entre cientificidade e historicidade no direito &€ enfrentada
por Pugliatti a partir das perspectivas sincronica e diacronica: “pode-se dizer que a ciéncia do Direito
seja, vista sincronicamente, em um dado momento histérico, um sistema de resolugdes, que, no en-
tanto, na necessaria perspectiva diacronica, propria da experiéncia juridica, que é historia, isto €, vida e
préxis humana, aparece como complexo de problemas sempre postos e sempre resolvidos” (PUGLIATTI,
Salvatore. Spunti metodologici. /n: PUGLIATTI, Salvatore. Grammatica e diritto. Milano: Giuffré, 1978 p.
227. Traducao livre). Assim, no momento sincronico, o sistema conceitual e normativo se apresenta
como corpo pronto e acabado de solugoes, abstraidas do tempo e das circunstancias particulares de sua
formagao, harmonizadas racionalmente; ndo se ignora, porém, a dimensao diacronica, dinamica, em que
o direito é a todo tempo recriado e reaplicado, em perene desafio aquela sistematicidade.

N. do T.: Na linha das notas anteriores, o autor evidencia como a técnica das clausulas gerais atende a
descontinuidades distintas: nao apenas aquelas percebidas no momento aplicativo (descompasso entre a
normativa abstrata e as caracteristicas do caso concreto) ou em um juizo politico sobre a norma ja vigente
(progressiva desatualizagdo do sistema a luz de uma realidade social e técnica mutante), mas também
aquela que é propria da estratégia adotada pelo legislador no momento da produgdo normativa (dificul-
dade da técnica de hipoteses faticas analiticas de acomodar um cada vez mais necessario pluralismo de
valores e ideias). Como o autor concluird ao final deste item, as clausulas gerais ndo apenas “adaptam”
a normativa (aos tempos e ao caso concreto), mas verdadeiramente “articulam” o sistema e os sujeitos
que o0 operam.

N. do T.: Segundo leciona Stefano Rodota, “por uma longa fase historica, o beneficiario da plenitude da
subjetividade foi apenas o burgués homem, maior de idade, alfabetizado, proprietario” (Dal soggetto alla
persona. Napoli: Editoriale Scientifica, 2007. p. 15. Tradugao livre).

N. do T.: A frase merece destaque, por estabelecer uma distingdo essencial & compreensao precisa dos
paragrafos seguintes: o objeto da anélise do autor neste momento € a intencionalidade da técnica legis-
lativa (no sentido de abrir maior ou menor margem ao intérprete para o preenchimento do contetdo da
norma com uma valoracao autdnoma do caso concreto) e nao a metodologia hermenéutica. Como o autor
concluird mais a frente, a rigor, do ponto de vista interpretativo, as clausulas gerais colocam 0os mesmos
problemas de qualquer norma juridica (vale dizer: também diante de normas de hipotese fatica analitica
cabera ao intérprete uma apreciacéo global dos valores do ordenamento e das peculiaridades do caso
concreto, ndo se podendo reduzir esses casos a uma inconcebivel aplicagdo puramente mecanica da lei).
N. do T.: No original, “leggi quadro”. No direito italiano, segundo o Vocabulario Treccani, trata-se da “lei do
Estado que, para cada matéria de competéncia das Regioes, dita os principios que as leis regionais nao
podem derrogar, e na falta da qual a Regiao nao poderia legislar; em sentido mais amplo, lei que indica os
principios diretivos aos quais deve inspirar-se, em uma determinada matéria, a legislagao futura, de resto
sem qualquer vinculo que a torne obrigatoria sendo o politico” (Disponivel em: www.treccani.it).

N. do T.: Expressao colhida da Filosofia, dita também, em grego, epoché. Peculiar aos céticos antigos, a
suspensao do juizo “consiste em ndo aceitar nem refutar, em nao afirmar nem negar. O contrario dessa
atitude é o dogmatismo, em que se da assentimento a alguma coisa obscura, que constitui objeto de pes-
quisa cientifica” (ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 339).
No contexto do trecho em epigrafe, a expressao indica que, nesses casos, o legislador efetivamente se
abstém de realizar o juizo valorativo completo (e, consequentemente, de prescrever o regime juridico) da
fattispecie, delegando ao juiz ou ao administrador ndo apenas uma analise da adequagao da norma ao
caso concreto, mas também o efetivo preenchimento final do seu contedldo.
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N. do T.: No direito brasileiro, sobre a clausula geral da boa-fé objetiva como instrumento de concretizagao
dos principios da igualdade substancial e da solidariedade, com referéncia inclusive ao pensamento de
Rodota, cf. MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da solidariedade. In: PEIXINHO, Manoel Messias;
GUERRA, Isabella Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly (Org.). Os principios da Constituicdo de 1988. Rio de
Janeiro: Lumen luris, 2001, passim e, particularmente, item 4.

N. do T.: No original, “norma di scopo”. De acordo com a ligao de Vezio Crisafulli (cuja obra sobre a vincu-
latividade das chamadas normas programaticas exerceria grande influéncia tanto sobre a doutrina italiana
quanto sobre o direito constitucional brasileiro), trata-se daquelas normas que, conquanto prescrevam
um fim a ser alcangado, nao determinam exatamente por quais meios ou com quais condutas isso deve
ocorrer (La Costituzione e le sue disposizioni di principio. Milano: Giuffré, 1952. p. 62).

N. do T.: Em Le fonti di integrazione del contratto (Milano: Giuffre, 1969), o autor caracteriza as clausulas
gerais da corregao (correttezza) e boa-fé como “especificagdes do principio da solidariedade” que “tém
uma area comum de incidéncia, representada pela matéria das obrigagdes e contratos” (p. 150) e per-
mitem a individuagao de deveres para as partes no interior dessa area de incidéncia. Segundo o autor, o
contelido dessas clausulas gerais deve ser definido ndo com um recurso a consciéncia social, mas sim
com a remissao a indices efetivamente normativos, contidos em primeiro lugar nos principios contratuais
e, em segundo lugar, nos desenvolvimentos que o principio da solidariedade lograra obter até aquele
momento no ordenamento italiano (/bid., p. 151).

i N. do T.: Embora o autor ndo forneca exemplos desse grupo de casos (talvez propositalmente, de modo

a ndo exasperar a enumeragao, que se presta apenas a estabelecer um contraste com as clausulas ge-
rais), suas notas caracteristicas parecem claras: a norma emprega uma expressao sintética que remete o
intérprete a um conjunto de hipdteses facilmente cognosciveis em abstrato. O uso dessa técnica em lugar
de uma enumeracao propriamente dita permite uma progressiva atualizacdo das hipdteses, seja por obra
técnica ou politica (de parte do agente ou do ente responsavel por compilar e atualizar periodicamente a
casuistica), seja apenas no campo semantico (pelo proprio intérprete, a luz da evolugéo social e tecnologi-
ca), sem, porém, abrir para o julgador uma particular e deliberada discricionariedade para valorar por conta
propria o caso concreto e, consequentemente, definir a sua disciplina. Trata-se, portanto, de casos nos
quais a normativa (vale dizer, a eficacia a ser produzida pela norma) ja foi completamente definida pela lei.
N. do T.: Vale dizer, aqui o conteldo da norma se preenche necessariamente a luz do caso concreto, area
de atuagao, por exceléncia, do juiz. Como ficara claro na sequéncia, porém, isso nao autoriza uma hipotéti-
ca aplicaga@o da norma alheia as particularidades do caso concreto, nem, por outro lado, afasta a cognosci-
bilidade, em abstrato, do conteGido de uma norma de fattispecie aberta. Em perspectiva civil-constitucional,
impende concluir que a influéncia do caso concreto no preenchimento do contelido de normas de hipotese
fatica aberta difere apenas quantitativa, ndo qualitativamente, dessa mesma influéncia na interpretagao e
aplicacdo de normas de hipdtese fatica analitica. Sobre o tema, com ampla referéncia bibliografica, permita-se
remeter a SOUZA, Eduardo Nunes de. indices da aderéncia do intérprete @ metodologia do direito civil-
constitucional. Revista da Faculdade de Direito da UERJ, v. 41, 2022, passim e, especialmente, item 2.
N. do T.: Lembre-se que, para o autor, as clausulas gerais consistem, antes de tudo, em especificagdes
de principios constitucionais e de outros principios do ordenamento, destinando-se a operar em areas de
incidéncia especificas no sentido por estes determinado (RODOTA, Stefano. Le fonti di integrazione del
contratto. Milano: Giuffre, 1969. p. 150).

N. do T.: Ao que parece, o autor faz referéncia, aqui, as normas dos arts. 1.325 e 1.343 do Codice
Civile, que preveem a licitude da causa como requisito de validade do contrato, cujo ambito de incidéncia
submete-se logicamente, em alguma medida, as normas que delineiam o proprio conceito de contrato.
N. do T.: Para uma interessante derivacao dessa perspectiva no direito brasileiro, cf. SILVA, Rodrigo da Guia.
Enriquecimento sem causa: as obrigacoes restitutorias no direito civil. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters,
2022. p. 136 e ss., que analisa as interagdes entre a clausula geral de restituicdo do enriquecimento injusto
(art. 884 do Cadigo Civil) e normas especificas, de fattispecie analitica, criadoras do mesmo dever.

N. do T.: Aqui entendida como o equilibrio ou programa contratual (na acepgao proposta por SILVA, Rodrigo
da Guia. Um novo olhar sobre o principio do equilibrio contratual: o problema das vicissitudes supervenien-
tes em perspectiva civil-constitucional. Civilistica.com, ano 10, n. 3, 2021. p. 21 e ss.), ou, ainda, como
a causa do contrato (no sentido bastante abrangente proposto em SOUZA, Eduardo Nunes de. De volta
a causa contratual: aplicacdes da funcdo negocial nas invalidades e nas vicissitudes supervenientes do
contrato. Civilistica.com, ano 8, n. 2, 2019. p. 17 e ss.).
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N. do T.: No original, “norma di indirizzo”, expressao que geralmente designa normas nao vinculantes ou
de vinculatividade mitigada, mas que servem como diretrizes gerais para outras normas.

N. do T.: A categoria, na acepgao especifica ora proposta, € de escassissima mencao no direito brasi-
leiro. Entende-se, porém, que o autor se refere aquele tipo de norma que tem sua aplicagéo atraida ou
afastada a partir de critérios definidos com certa discricionariedade pelo intérprete a luz de certo caso
concreto; concluindo-se, porém, pela aplicabilidade da norma, a definicdo do regime juridico, isto &, dos
direitos e deveres dai decorrentes ja foi feita analiticamente pelo legislador, que n&o pretendeu, aqui,
conferir ao julgador particular liberdade de valoragao do caso concreto. No espectro de abertura das
normas delineado pelo autor, portanto, trata-se de um ponto intermédio entre a técnica analitica pura e
simples e a técnica das clausulas gerais. Nada disso, € claro, afasta o imperativo de que o intérprete,
ao aplicar a norma, realize um juizo global, que considere a integralidade dos valores do sistema e as
caracteristicas do caso concreto (inclusive para, eventualmente, modular o regime juridico previsto em
lei, como se sustentou, por exemplo, em: SOUZA, Eduardo Nunes de. Uma releitura funcional das inva-
lidades do negocio juridico: proposta de modulagdo dos efeitos de atos nulos e anulaveis. Civilistica.
com, ano 6, n. 1, 2017, passim); esse imperativo, porém, nao decorre da propria “diretiva”, e sim de
clausulas gerais e outras normas do sistema.

N. do T.: No original, “comune senso del pudore”, formula corrente que alude a moralidade social.

N. do T.: Para Engisch, as clausulas gerais correspondem a um critério de classificagao distinto daquele
a que se referem os conceitos juridicos indeterminados; aquelas se contraporiam ao método casuistico
e estes, aos conceitos determinados. Por isso, é possivel que clausulas gerais constituam um “setor”
dos conceitos juridicos indeterminados, da mesma forma como, ao menos em tese, seria possivel
cogitar de “uma clausula geral, que em certa medida [...] seja determinada”. Isso significa que a nota
distintiva das clausulas gerais, para o autor, ndo € a determinacéo de seu conteldo: “Elas ndo exigem
processos de pensamento diferentes daqueles que sédo pedidos pelos conceitos indeterminados, os
normativos e os discricionarios. De todo o modo, as clausulas gerais aumentam a distancia que separa
aqueles outros conceitos dos conceitos que Ihes sao correlativos: os conceitos determinados, etc. Mas
isto seria apenas uma diferenca de grau, nao de espécie ou natureza. O verdadeiro significado das clau-
sulas gerais reside no dominio da técnica legislativa. Gragas a sua generalidade, elas tornam possivel
sujeitar um mais vasto grupo de situagoes, de modo ilacunar e com possibilidade de ajustamento, a
uma consequéncia juridica” (ENGISCH, Karl. Introdugdo ao pensamento juridico. 8. ed. Tradugao de Jodo
Baptista Machado. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2001 [ed. alema 1983]. p. 232-233).

N. do T.: Prevé o BGB: “§242. O devedor esté obrigado a executar a prestacdo como a boa-fé, em aten-
¢ao aos usos e costumes, o exige” (DINIZ, Armando Souza (trad.). Codigo Civil alemao traduzido. Rio de
Janeiro: Record, 1960. p. 56).

N. do T.: Em alem&o no original, expressao constante do §242 do BGB (cf. nota de tradugao anterior),
universalmente traduzida como “boa-fé” em lingua portuguesa.

N. do T.: A utilidade dessas “figuras sintomaticas” & abordada pelo autor na obra Le fonti di integrazione
del contrato (Milano: Giuffré, 1969. p. 191 e ss.), que as caracteriza como “formas de controle racional
das modalidades de aplicagdo de normas cujo conteldo ndo pode ser previamente reconduzido a uma
série de elementos determinados”, especialmente sensivel ao filtro das normas constitucionais, que
esclarecem as “condigdes” em que é correto o recurso a clausula geral e as modalidades desse recurso.
Sao exemplos: a imposicao legal ou convencional a uma das partes de um dever de contratar, como na
prorrogacao compulsoéria de um contrato; a intervencdo do juiz para integrar uma pactuacgao a respeito
de um acordo posterior entre as partes que nunca chegou a ocorrer porque uma delas procedeu contra a
boa-fé; a avaliagao do comportamento de uma das partes que subtrai da outra a possibilidade de extrair
do contrato as utilidades que razoavelmente poderiam Ihe ser atribuidas; a atribuicdo as partes do dever
de informar quanto a fatos que podem maodificar substancialmente as posicoes delas ou comprometer
a realizacdo da inteira operagao econdmica do contrato.

N. do T.: Um risco particularmente presente na doutrina brasileira atual, como pondera, por exemplo,
Lenio Streck: “Na verdade, parte da doutrina parece se interessar mais em meramente compilar descri-
¢oes daquilo que foi dito ou decidido pelos tribunais. Com isso, morre aos poucos a fungao da doutrina:
a de doutrinar’ (Qual é o “é da coisa” chamada “precedente” e a tese da liberdade de imprensa. Conjur,
7 dez. 2023. Grifos no original). Como visto no item 2, supra, o servilismo da classe dos juristas nao
decorre necessariamente do recurso as clausulas gerais — mas forma, com estas, uma combinagéo
perigosa.
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N. do T.: Esta € uma das mais relevantes respostas que a reflexdo de Rodota pode oferecer a descon-
fiangca atual em torno da técnica das clausulas gerais no direito brasileiro e as acusagoes de abertura em
direcdo a arbitrariedade jurisdicional e a inseguranga juridica. N3o se ignora que o papel da jurisprudéncia
no cenario hodierno encontra-se hipertrofiado e em posigao de expor a risco efetivo a unidade do sistema.
Isso, porém, nao parece ocorrer por forga do uso legislativo da fattispecie aberta, nem pela crescente va-
lorizagao do caso concreto (premissa essencial ao pensamento civil-constitucional mesmo nos casos em
que a técnica legislativa € analitica), mas por outros fatores, a comegar pelas acidentadas tentativas de
aproximagao com modelos da common law, as quais veem, na pratica, a fonte jurisprudencial como fonte
primaria do Direito. Como se extrai da licdo do autor em outra sede, a casuista jurisprudencial, embora
represente elemento importante para se aquilatar a dinamica das clausulas gerais, ndo € o critério exclu-
sivo, nem preponderante, para esse fim, sendo certo que nao cabe ao intérprete converter a solucéo de
um caso concreto em regra geral e abstrata ser aplicada mecanicamente a novos casos (esvaziando de
todo a utilidade da técnica de clausulas gerais e convertendo-as indevidamente em normas analiticas). O
risco no recurso as “figuras sintomaticas”, assim, esta nas posicoes que o veem “como procedimento ‘dog-
maético’, com referéncias explicitas ao raciocinio ‘more geometrico’” (Le fonti di integrazione del contratto.
Milano: Giuffre, 1969. p. 192, nota 169). Cabe, ao revés, a doutrina identificar modelos operativos das
clausulas gerais que auxiliem o intérprete no propdsito de densificar o contedo da norma, sem, porém,
converté-los em enunciados inflexiveis e vinculantes, que apenas engessam a aplicagao da clausula geral
e impedem sua adaptacé@o a cada caso concreto e atualizagao perioddica.

N. do T.: William Murray, Conde de Mansfield (1705-1793), célebre jurista inglés que chegou a ocupar
o posto de Lord Chief Justice, foi responsével por relevantes reformas no sistema juridico inglés, que
buscaram moderniza-lo e compatibiliza-lo com padroes da Europa continental da época. Entre outros
julgamentos, Lord Mansfield ficou conhecido por sua decisao no caso Carter v. Boehm, em 1746, em
que afirmou a incidéncia entre comerciantes do dever de boa-fé, figura que era estranha a tradicao do
direito inglés. Como pondera Rodota em outra sede, nos sistemas da common law, em que se considera
impossivel a construcao de um principio propriamente dito de boa-fé no sentido continental, a solugao é
0 recurso ao estudo de fattispecie analiticas de aplicagao (Le fonti di integrazione del contratto. Milano:
Giuffre, 1969. p. 192, nota 169).

N. do T.: O adjetivo “integrativa”, aqui, demarca ao menos duas distingcdes relevantes. Diz-se “inte-
grativa” a valéncia da boa-fé no momento originario e estatico de definicdo do conteldo do contrato,
por oposi¢cao a operatividade dindmica da clausula geral no controle da execugdo do acordo (boa-fé
“executiva”). Esse primeiro contraste, como se vera, € de menor interesse para o autor, que busca, ao
contrario, realgar a inter-relagao entre os dois momentos. A segunda distingao relaciona-se com uma
evolugao do proprio termo “integragao”, como explica o autor em outra sede, usando como exemplo a
clausula geral de correttezza: “A opiniao corrente, corroborada também pelo valor semantico do termo
adotado (integracdo), pretende que o recurso a normativa de corre¢cao se dé unicamente sob o perfil
da adicdo de novas obrigagdes aquelas ja previstas pelas partes, do enriquecimento ou da inflagao do
conteldo obrigatorio. Ja se pdde observar, porém, que essa € uma opinido fortemente condicionada por
um modo de entender a integragao como funcao exclusiva de preenchimento das eventuais lacunas do
regulamento contratual: ao passo que a consideragao sob o perfil do concurso de fontes permite ver a
integragcao também na diversa perspectiva da modificagdo do contelido do contrato [...]. Parece possivel,
entdo, admitir em via de principio que a normativa de corregdo possa mesmo impor ao devedor que nao
cumpra certas obrigagdes, quando isso se volte a tutela do interesse do credor no quadro geral da cor-
respondéncia entre regulamento predisposto e resultado previsto” (Le fonti di integrazione del contratto.
Milano: Giuffré, 1969. p. 202, em tradugao livre).

N. do T.: A adverténcia ressoa com o tema, crescente na doutrina brasileira recente, da atuagao da boa-
fé objetiva tanto na criacdo do “dever de informar” quanto na imposicao de um “0nus de se informar” as
partes. Sobre o ponto, cf., por todos, o comentario de SILVA, Rodrigo da Guia; TEPEDINO, Gustavo. Dever
de informar e 6nus de se informar: a boa-fé objetiva como via de mao dupla. Migalhas, 9 jun. 2020.

N. do T.: Esse papel limitador ha de ser sublinhado no cenario brasileiro atual, em que as clausulas
gerais sdo vistas por alguns como um descabido convite a arbitrariedade do juiz. Para uma aplicagao,
no direito patrio, dessa perspectiva de Rodota a outras clausulas gerais (nomeadamente, as normas do
art. 927, caput e paragrafo Gnico do Cadigo Civil, majoritariamente consideradas pela doutrina brasileira
como clausulas gerais de responsabilidade civil), permita-se remeter a SOUZA, Eduardo Nunes de. Em
defesa do nexo causal: culpa, imputacao e causalidade na responsabilidade civil brasileira. In: SOUZA,
Eduardo Nunes de; SILVA, Rodrigo da Guia (Coord.). Controvérsias atuais em responsabilidade civil. Sao
Paulo: Almedina, 2018.
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N. do T.: No direito italiano, a discussao se pauta pela norma do art. 1.374 do Codice Civile, que prevé a
integracao dos contratos pela lei e, na sua falta, pelos usos e pela equidade. Para Rodota, a equidade,
por sua natureza individualizante, “se concretiza na atribui¢cao ao juiz do poder de considerar sob o perfil
do regulamento as circunstancias do contrato que, no seu juizo discricionario, parecem as mais ade-
quadas ao escopo” (Le fonti di integrazione del contratto. Milano: Giuffre, 1969. p. 225). O autor aduz
que a equidade ndo é um principio normativo autdbnomo e ndo se contrapde as demais fontes do direito,
pois “ndo apenas cumpre uma fungao diversa, como também atua sobre o plano diverso da concretude
das circunstancias, assim evitando qualquer confusdo com os critérios que, como a boa-fé integrativa,
sdo também reconduzidos a intervencao do juiz, mas que, pela sua natureza de clausula geral, implicam
ao revés a referéncia a parametros objetivos, mesmo que variaveis; isto &, parametros que o juiz cer-
tamente contribui para elaborar, mas ndao em funcgéo exclusiva de uma hipotese fatica concreta” (/bid.,
p. 246). Segundo o autor, portanto, os juizos equitativos, pela propria natureza, simplesmente nao ad-
mitem qualquer generalizagao reveladora de principios de direito (/bid., p. 220-221). Embora autorizada
doutrina sustente, diversamente, que seria sim possivel extrair critérios gerais de valoragao a partir de
juizos de equidade motivados (PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Tradugao
de Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 228), o interesse central dessa posicao
parece ser menos o de diferenciar equidade e clausulas gerais e mais o de enfatizar que também o juizo
de equidade se sujeita a legalidade constitucional (/bid., p. 229) — preocupagao, como se vera, presente
também ao final deste texto.
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