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INTRODUÇÃO

É justamente em época de questionamentos em face do papel do Poder Judiciário perante a sociedade, em especial sua eficácia como instituição mantenedora da paz social pela justa distribuição da jurisdição, que surgem mecanismos legislativos destinados a viabilizar a concreção de normas abertas, em homenagem à efetividade das medidas judiciais, levando em estima os direitos fundamentais.
Em geral, perquire-se o papel clássico da jurisdição, notadamente, quanto ao seu significado etimológico, no sentido de dizer o “direito”, via provocação do órgão julgador pelos detentores de pretensões resistidas. Então, descerra-se a nova face da jurisdição no Estado Constitucional, de modo a permitir a leitura principiológica da tarefa do juiz, após o fim do positivismo e legalismo jurídico.

O pluralismo das normas fundamentais inseridas expressamente, ou não, na Constituição Federal, dá o tom da necessária releitura da atividade controladora da constitucionalidade das normas pelo juiz. O magistrado está autorizado a julgar o caso concreto, utilizando-se das ferramentas legislativas próprias, a fim de eliminar a inconstitucionalidade e a inadequação eventualmente presentes em lei-infraconstitucional, posto que neste contexto, tornam-se violadoras da norma maior, ferindo o princípio da proibição de insuficiência.

A jurisdição do neoconstitucionalismo deve permitir a convivência de direitos fundamentais, de forma que o magistrado se valha das técnicas de interpretação conforme, bem assim da declaração parcial de nulidade sem redução do texto legal, na intenção de criar ou adequar a norma jurídica inexistente ou inadequada a partir da interpretação de acordo com a Constituição Federal e da aplicação do controle da constitucionalidade desde o primeiro grau de jurisdição; para isso, o julgador se servirá do princípio da proporcionalidade, com intuito de estabelecer uma decisão em caso de colisão dos direitos fundamentais, tudo em prol da efetividade da sua medida.
Sempre haverá aquele que pretenda ver a atuação do Poder Judiciário de modo previsível, calculado e não integrativo ao sentimento da norma fundamental, proporcionando, ao seu especulador, “segurança jurídica” em detrimento ao clamor da efetividade da jurisdição e sua temporariedade.

A conclusão pela efetividade da jurisdição como obrigação – prestação do Estado Social, é determinada pela norma constitucional inserta no campo dos direitos fundamentais. Destarte, nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni, o direito à adequada tutela jurisdicional, garantido pelo princípio da inafastabilidade, é o direito à tutela correlata ao direito material e, principalmente, à realidade social.

Demais disso, encontraremos a indicação que a tarefa jurisdicional necessária somente será efetivada, em diversos casos, pela atividade executiva do julgador, via uso de normas processuais abertas; aí, sim, ele deferirá execução de suas decisões, maior efetividade, menor restrição e a esperada adequação que o caso concreto determina.

Neste quadrante, eis que as cláusulas gerais se tornam ferramentas especiais do direito (traduzido como integridade), quando nas mãos de operadores do direito; assim, natural concluir que os mecanismos positivados destinados a contribuir para a efetividade do processo, de modo algum, prescindem de uma leitura constitucional para seu manuseio. A concreção da norma aberta, é fato, liga, umbilicalmente, o exercício do direito fundamental à efetividade da prestação jurisdicional, seja no seu aspecto de complementaridade via decisão judicial, seja pela justa dinamização do tempo de duração do processo.

Parece-nos de bom alvitre, examinar as cláusulas gerais de conteúdo material e processual, apontando não só suas formas de implicação no caso concreto, mas, também seus parâmetros limitadores. Desta feita, restará ao sujeito do direito, a missão de encontrar os meios adequados e modernos para fazer o controle da atividade do julgador, o qual, na atualidade, desempenha seu papel com alto grau de subjetividade no que respeita à análise do caso concreto.

1. AS CLÁUSULAS GERAIS
As cláusulas gerais são compreendidas como uma novel modalidade legislativa, a qual impõe o preenchimento de suas lacunas pelo juiz, como se considerássemos a norma jurídica oriunda do exercício da interpretação e corolário da “atividade judicial criadora”.

Com o advento do novo Código Civil e das reformas sofridas pelo Código de Processo Civil, a presença de um método eficaz para a socialização do Poder Judiciário se torna exigência legislativa obrigatória. As cláusulas gerais, ou, de conteúdo indeterminado, proporcionam a necessária coexistência entre o texto legal e as práticas sociais.

O surgimento das cláusulas gerais no texto do Código de Processo Civil, em especial, nos artigos 915, 461, 273 e 285 – A, esta última introduzida pela Lei n.º 11.277, datada de 7 de fevereiro de 2006, e em muitos outros, conferem ao operador do direito uma série de dificuldades no momento da exegese e da aplicação da nova modalidade legislativa. Para o julgador, surge a responsabilidade de adequar o modelo aberto à realidade de cada caso, sempre buscando interferir na realidade dinâmica dos fatos e atos jurídicos, bem como na verificação da prova judicial. Com a amplitude de medidas e interpretações construtivas, conseqüentes do novo sistema, sugere o legislador uma forma de modernizar o corpo de normas civis e processuais, adequando-as à realidade por intermédio da concreção.

Ao parafrasear o saudoso professor Miguel Reale, em homenagem aos princípios da eticidade, socialidade e operalidade, citamos, nesta fase, somente alguns artigos de conteúdo aberto, quais sejam: 113, 187, 422, 421, 423, 575, 720, 1.238, 1.239, 1.240, 1.242, 1.228, todos do Código Civil, anotados pelo codificador-reformador, conforme seu pronunciamento na Academia Paulista de Letras, em 29.11.2001.

No entanto, o mencionado saudoso cultor do direito deixou de precisar onde ou como serão aplicadas as disposições legais, dando ensejo, inclusive, a um possível descompasso entre a intenção da norma (fonte legislativa inicial) e a sua interpretação pelas mãos do julgador.

Tal hipótese pode até trazer uma seqüência de questionamentos e indefinições para os juristas, que sem saberem qual será o destino tomado pelo julgador, sequer poderão prever o desfecho de uma questão posta em juízo.

A idéia de cláusula geral não é muito recente, mas dentro do cenário brasileiro jamais foi tão longe sua implementação legislativa e sua força de incidência processual; aliás, como ferramenta de implementação da eficácia dos direitos fundamentais dentro do processo civil, tampouco foi abordada.

A utilização das cláusulas gerais processuais está inserida na idéia de jurisdição constitucional e é corolário do neoconstitucionalismo e da supremacia dos direitos fundamentais, haja vista o vigente ordenamento infraconstitucional. O processo que segue a jurisdição constitucional deverá ser controlado e conformado de acordo com a ordem suprema, de modo que a aplicação das normas de conteúdo indeterminado seguirá, também, os princípios constitucionais maiores.

Na medida em que o legislador abre a discussão sobre a forma de composição e integração da norma aberta em relação à realidade dos autos, está claramente fazendo uma opção pela modernização do corpo normativo, sem, contudo, dar ao julgador e intérprete, o status de criador.

E mais: o juiz não estaria criando porque concentraria sua tarefa na abertura conscientemente proporcionada pelo efetivo e real criador da norma (do certo ou errado), qual seja, o legislador ordinário.

O texto legal, fazendo com que a norma aberta possa se amoldar à vida cotidiana por muitos anos, sem a necessária modernização do texto jurídico positivado, já abarca uma forma especial de agir, conforme sonhavam seus idealizadores. O conceito de justiça, eqüidade, procedural due process e integridade dão o colorido e complemento a esta questão recentemente acrescida ao imaginário forense.
Todas estas amplitudes de disposições devem ser aplicadas de forma serena, pois, a abertura do sistema interpretativo, como nova modalidade de legislar, confere amplos poderes aos julgadores, posto que remete a eles a aplicação e integração de terminologia positivada, a exemplo de: “quando julgar necessário”; “a critério do juiz”; “meio mais adequado”; “poderá dispensar a citação”: “é facultado ao juiz”, entre outros termos já conhecidos.

Estas cláusulas de conteúdo indeterminado ou aberto são reflexos do Estado que agora defere ao julgador a adequação do processo como meio mais idôneo e adequado à realidade das partes, tudo sem olvidar da devida e necessária fundamentação – razão de fato e de direito – das decisões judiciais, proferidas em quaisquer instâncias ou colegiados.

As cláusulas gerais já eram conhecidas por Ronald Dworkin, pois no direito consuetudinário tal categoria normativa é comum, até mesmo em formas de julgamentos paradigmáticos. Portanto, nessa esteira, devemos entender que toda sistemática acima exposta se aplica ao nosso direito, sem que o juiz possa criar norma processual nova, ainda que responsável pela realização de uma interpretação construtiva, a partir dos princípios constitucionais mais elementares.

Mesmo com aqueles princípios derivados e não escritos, estamos certos quanto à importante tarefa conformadora efetuada pelo magistrado diante das cláusulas de conteúdo aberto e sua integração (multidisciplinar) com as razões do legislador maior. Assim, a partir da interpretação construtiva, surgem subsídios doutrinários para se chegar à afirmação de que o juiz poderá utilizar o meio processual mais adequado e idôneo para atender o princípio da efetividade da jurisdição constitucional, sem esquecer que o limite entre as categorias interpretativas e criadoras é tênue e efêmero.

Não nos cabe, neste momento, ofertar as respostas para todos os questionamentos derivados desta modalidade legislativa, mas os exemplos que traremos adiante são alguns dos quais poderão ser entendidos como cláusulas gerais processuais a serviço da efetividade da jurisdição que certamente instigarão nossos estudos.
Ao juiz está deferida a possibilidade de julgar em consonância com a norma constitucional e, ainda, de acordo com a mesma regra em caso de insuficiência legislativa. A ele, caberá, quando verificar que o legislador não deu proteção suficiente, dar vida ao procedimento inicialmente inadequado e conformá-lo aos ditames superiores em benefício da jurisdição efetiva.

Nestes casos, deverá o juiz, controlar a regra negativa pela necessidade fática encontrada e não somente mediante a norma, salvando-a quase como um controle da constitucionalidade por omissão, criando a melhor norma que provenha da primeira tentativa frustrada do legislador.

Em caso de necessidade de aplicação do princípio da proibição de insuficiência, o Estado atua em defesa dos direitos fundamentais, violando a proibição de excesso e compelindo o legislador ou o juiz a dar proteção a direito fundamental, considerando, aqui, o maior princípio executivo – jurisdição efetiva.

Assim, o case deve ser resolvido pela ação positiva do julgador na falta da proteção do legislador ordinário, restando, ainda, a questão da “criação” para as razões da decisão de mérito.

Luiz Guilherme Marinoni já disse que nem todo procedimento, conquanto formalmente perfeito, atende à expectativa de todos os jurisdicionados, sendo necessário averiguar, em face do seu desenho legal e a partir de um ângulo externo, se ele está de acordo com as necessidades do direito substancial e com os valores da Constituição.

Nesta perspectiva, tomemos como ponto inicial, a nova codificação civil. Sabemos que a dinâmica do Processo Civil supera a questão da normatividade material e, por este motivo, sentimos que as cláusulas gerais do direito civil são móveis, mas aquelas inseridas no livro processual são mais ligeiras e responsáveis pela vida e atendimento das primeiras.

Ao citar Bickel, Luís Roberto Barroso, defende a aplicação plena e irrestrita das cláusulas gerais, na busca da distribuição da justiça pelos juízes, porque podem interferir positivamente na dinâmica da sociedade, sem necessitar de especificidade de regras para cada caso:

Os tribunais têm  certa capacidade para lidar com questões  de   princípios   que   o   Legislativo  e   o  Executivo  não  possuem. Juízes  têm,  ou  devem  ter,  a disponibilidade, o treinamento e o distanciamento para seguir os caminhos da sabedoria e isenção ao buscar os fins públicos. Isto é crucial quando se trata de determinar os valores permanentes de uma sociedade. Este distanciamento e o mistério maravilhoso do tempo dão aos tribunais a capacidade de recorrer aos melhores sentimentos humanos, captar as melhores aspirações, que podem ser esquecidos nos momentos de grande clamor.

Nasce uma obrigação criadora de paradigmas pelas mãos dos pretores, porque a abertura de forma e conceitos, determinará um maior cuidado ao definir temas e, conseqüentemente, julgá-los consoante tais significados.
Agora, com uma modalidade legislativa própria, as cláusulas gerais podem ser o diferencial para a aplicação do paradigma da “integridade” defendido por Ronald Dworkin, como veremos em seguida.

Retomando o momento do novo Código Civil, no Brasil, a “Revolução de 1964” trouxe consigo a necessidade de uma nova codificação civil, sendo escolhido, para completar os estudos e lançar o projeto que deu origem ao atual Código Civil, o professor Miguel Reale. A escolha se deu à época da ditadura militar brasileira, mas o tempero que surgiu das idéias, princípios e experiências do mestre Reale, revigorou o projeto que se arrastava na Casa das Leis.

Sua experiência, senão maestria de Reale, abrilhantou as colunas do ordenamento civil, que segundo os princípios de eticidade, culturalismo e mobilidade, retirou o caráter estático do modelo anteriormente utilizado; logo, deu-se oportunidade para o desenvolvimento de um dinamismo histórico para apreender o presente e, possibilitar no futuro, por meio destas “válvulas de abertura”, a efetiva modificação do mundo dos fatos, pela atuação do operador do direito.

Conseqüentemente, resta-nos entender estes princípios que justificam o surgimento das cláusulas gerais para, ao final, equacionarmos seus limites e darmos, ao jurista, certo sentimento de estabilidade e segurança jurídica.

1.1 A AUSÊNCIA DE “MODELO”

Um dos problemas que se impõe é a falta de um modelo de norma ou conceito pré-existente, porquanto será o Juiz o destinatário daquela subjetividade legal. Cria-se um modelo mais moderno ou vislumbra-se a insegurança jurídica pela ausência de paradigmas? 

A tarefa de minimizar o hiato que o legislador conscientemente criou cabe aos operadores do direito, como já visto. Ao se conferir mobilidade segura  ao novo ordenamento, já que não nos resta a crítica do estatuto positivado e vigente, porque inócua e sem reflexo efetivo para a lide forense, estaremos diante da construção interpretativa do meio processual mais idôneo e de menor gravame à disposição da parte pelas mãos do julgador.

A nova codificação civil que, seguramente, influenciou o processo, mistura a técnica legislativa clássica da casuística com aquela introduzida pelas cláusulas gerais; mais do que isso, faz uma verdadeira conexão interpretativa com as normas constitucionais, de modo que não mais se aplica o silogismo do preceito-sanção, nem mesmo na matéria probatória que é essencialmente pública.

A noção de cláusula geral pode ser entendida como a formação de uma hipótese legal que, em temas de grande generalidade, abrange e submete a tratamento jurídico, todo um domínio de casos. Conceitualmente, contrapõe-se a uma elaboração casuística das hipóteses legais, que circunscreve grupos particulares de casos na sua especificidade própria.

A grande vantagem da cláusula geral sobre o  casuísmo, graças à sua generalidade e abertura, é tornar possível regular um vasto número de situações, onde, talvez, sequer pudessem ser previstas ao tempo da edição da lei respectiva, enquanto a técnica casuística enseja o risco de uma regulação fragmentária e provisória da matéria abrangida.

Trata-se de “metanorma” porque tem como finalidade remeter o juiz a critérios aplicativos determináveis ou a outros espaços do sistema, mediante variáveis tipológicas sociais, dos usos e costumes objetivamente vigorantes, em determinada ambiência social.

O principal destinatário da cláusula geral é, certamente, o juiz, já que tem a difícil missão de adequar o caso concreto ao modelo legislativo aberto; ao julgador, destina-se igualmente a prova. Nesse sentido, a sábia advertência de Ruy Rosado de Aguiar:

As normas cujo  grau  de  vagueza  é  mínimo implicam seja dado  ao   juiz     o  poder   de   estabelecer  o  significado  do enunciado normativo; já no que respeita às normas formuladas através de cláusula geral, compete ao juiz um poder extraordinariamente mais amplo, pois não estará tão-somente estabelecendo o significado do enunciado normativo, mas por igual, criando direito, ao completar a fattispecie e ao determinar ou graduar as conseqüências.

Como bem anotou o Min. Vicente Cernicchiaro, em brilhante julgado, “a interpretação literal da lei cede espaço à realização do justo. O magistrado deve ser o crítico da lei e do fato social”.

1.2 ESTRUTURA DAS CLÁUSULAS GERAIS

Para o estabelecimento da estrutura da cláusula geral nos apegaremos aos ensinamentos da professora Judith Martins-Costa, que em texto paradigmático, por primeiro, enfrentou o assunto em tela.

Basicamente, as cláusulas gerais têm a mesma estrutura, esteja ela inserida no livro civil ou no Código de Processo Civil. Elas são medidas multifacetárias e multifuncionais e podem ser  divididas em: a) disposições de tipo restritivo, configurando cláusulas gerais que delimitam ou restringem, em certas situações, o âmbito de um conjunto de permissões singulares advindas de regra ou princípio jurídico; b) de tipo regulativo, que servem para regular,  com base em um princípio, hipóteses de fato não casuisticamente previstas na lei, como ocorre com a execução pelo meio mais adequado, sem disposição expressa de qual seria tal instrumento; e, por fim, de tipo extensivo, caso em que servem para  ampliar uma determinada regulação jurídica, mediante a expressa possibilidade de serem introduzidos, na regulação em causa, princípios e regras próprios de outros textos normativos. É  exemplo o art. 7º do Código do Consumidor e o § 2º do art. 5º da Constituição Federal, que reenviam o aplicador da lei a outros conjuntos normativos, tais como acordos e tratados internacionais e diversa legislação ordinária.

Ensina a professora Judith: “Seja qual for o tipo da cláusula geral, o que fundamentalmente a caracteriza é a sua peculiar estrutura normativa, isto é, o modo que conjuga  a previsão ou hipótese normativa  com as conseqüências jurídicas (efeitos, estatuição) que lhe são correlatas.”

Ao mencionar Engisch, a escritora defende que aquele autor acredita que as cláusulas gerais não possuem "qualquer estrutura própria" do ponto de vista metodológico
, de maneira tal que estas não "existem" em sentido próprio, nada mais constituindo do que normas ou preceitos jurídicos, cujos termos são dotados de elevado grau de "generalidade".

Poderá existir ainda a afirmação de que as cláusulas gerais constituem normas (parcialmente) em branco, as quais são completadas por intermédio de referência às regras extrajurídicas. 

Mas, na visão da mesma autora:

Consoante a primeira perspectiva de análise, as normas contidas em cláusulas gerais não exigiriam processos de pensamento diferentes daqueles que são pedidos pelos conceitos indeterminados, os normativos e os discricionários. Podem, nessa medida, ser tidas como normas jurídicas completas, constituídas por uma previsão normativa e uma estatuição, com a particularidade de a previsão normativa, Tatbestand ou fattispecie, não descrever apenas um único caso, ou um único grupo de casos, mas possibilitar a tutela de uma vasta gama ("generalidade") de casos definidos mediante determinada categoria, indicada através da referência a um padrão de conduta (v.g, "conforme aos usos do tráfego jurídico"), ou a um valor juridicamente aceito (v.g, boa-fé, bons costumes, função social do contrato). 

Já o segundo vetor indica que as cláusulas gerais, do ponto de vista estrutural, constituem normas (parcialmente) em branco, as quais são completadas mediante a referência a regras extrajurídicas (35), de modo que a sua concretização exige que o juiz seja reenviado a modelos de comportamento e a pautas de valoração (36). É, portanto, o aplicador da lei, direcionado pela cláusula geral a formar normas de decisão, vinculadas à concretização de um valor, de uma diretiva ou de um padrão social, assim reconhecido como arquétipo exemplar da experiência social concreta.

As cláusulas gerais inserem um critério normativo ulterior, de modo a possibilitar ao julgador a utilização de argumentos e elementos multidisciplinares, na intenção de melhor adequar a aplicação processual a determinado direito material.

Finalmente, revela a autora em comento:

Daí uma distinção fundamental: as normas cujo grau de vagueza é mínimo, implicam que ao juiz seja dado tão-somente o poder de estabelecer o significado do enunciado normativo;  já  no que  respeita  às  normas  formuladas  através  de  cláusula  geral, compete ao juiz um poder extraordinariamente mais amplo, pois não estará tão somente estabelecendo o significado do enunciado normativo, mas por igual criando direito, ao completar a fattispecie e ao determinar ou graduar as conseqüências (estatuição)  que entenda correlatas à hipótese normativa indicada na cláusula geral.

As cláusulas de conteúdo indeterminado carecem de uma fattispecie autônoma, e, em virtude disto, precisam ser progressivamente formadas pela jurisprudência; isto significa, também, que o juiz tem o dever e a responsabilidade de formular, a cada caso, a  estatuição, item indicador de que ele deve percorrer o ciclo do reenvio, buscando em   outras normas do sistema ou em valores e padrões extra-sistemáticos, os elementos que possam preencher e especificar a moldura vagamente desenhada na cláusula geral.

A fattispecie das normas de conteúdo indeterminado é completada por meio da concreção de elementos, cuja origem imediata estará situada na fonte jurisprudencial, na medida em que o julgador deverá adequar ao caso concreto, mediante utilização do procedimento mais idôneo, o exato significado da ordem contida na norma processual.

Segundo o ministro Ruy Rosado de Aguiar Júnior, a cláusula geral exige do juiz uma atuação especial, pois é por intermédio dela que se atribui uma mobilidade ao sistema; mobilidade que será externa, na medida em que se utiliza  conceitos para além do sistema, e, interna, quando desloca regramentos criados exclusivamente para um caso e os traslada para outras situações.

1.3 AS FUNÇÕES DAS CLÁUSULAS GERAIS 

A função primordialmente atribuída às cláusulas gerais, é a de permitir, num sistema jurídico de direito escrito e fundado na separação das funções estatais, a criação de normas jurídicas com alcance geral pelo juiz.

O alcance para além do caso concreto ocorre porque, pela reiteração dos casos e pela reafirmação, no tempo,  da ratio decidendi  dos julgados, se especificará não só o sentido da cláusula geral mas a exata dimensão da sua normatividade. Nesta perspectiva o juiz é, efetivamente,  a boca da lei --- não porque reproduza, como um ventríloquo, a fala do legislador, como gostaria a Escola da Exegese --- mas porque atribui a sua voz à dicção legislativa tornando-a, enfim e então, audível em todo o seu múltiplo e variável alcance. 

A voz do juiz não é, todavia, arbitrária, mas vinculada.  Como já se viu, as cláusulas gerais promovem o reenvio do intérprete/aplicador do direito a certas pautas de valoração do caso concreto. Estas  estão,  ou já indicadas em outras disposições normativas integrantes do sistema (caso tradicional de  reenvio), ou são objetivamente vigentes no ambiente social em que o juiz opera (caso de direcionamento). A  distinção deriva da circunstância de, em paralelo ao primeiro e tradicional papel, estar sendo hoje em dia sublinhado o fato de as cláusulas gerais  também configurarem normas de diretiva, assim concebidas aquelas que não se exaurem na indicação de um fim a perseguir, indicando certa medida de comportamento que o juiz deve concretizar em forma generalizante, isto é, com a função de uma tipologia social. Aí está posta, pois, a segunda grande função das cláusulas gerais, que é a de permitir a mobilidade externa do sistema.

As cláusulas gerais atuam como elemento de conexão ou "lei de referência" para oportunizar, ao juiz, a fundamentação da sua decisão de forma relacionada com os casos precedentes. 

Em todas essas situações, a decisão judicial que implica em concreção e estabelece o uso da norma de conteúdo indeterminado deverá estar adequadamente fundamentada. Contudo, a dispersão dos fundamentos utilizados, porque trata de elemento multidisciplinar, torna quase impossível  a visualização da identidade ratio decidendi, segundo afiança a autora em comento. 

Por isto, à cláusula geral cabe o importantíssimo papel de atuar como ponto de referência entre os diversos casos levados à apreciação judicial, permitindo a formação de catálogo de precedentes, sem, todavia, olvidarmos que a concreção obrigatória varia de caso a caso, inserindo o julgador nos elementos de fato que serão (ou deverão ser) fornecidos pelos advogados, partes, peritos, testemunhas e, até, por informantes, posto que o juiz não é mero expectador do processo, mas preside sua instrução, buscando a verdade real que há muito superou o estigma da “verdade relativa do processo civil”.

Nas palavras de Couto e Silva, "na aplicação de outras disposições legais para a solução de certos casos, percorrendo às vezes a jurisprudência um caminho que vai da aplicação de um dispositivo legal para outro tendo em vista um mesmo fato".

As cláusulas gerais viabilizam a integração intersistemática, facilitando a migração de conceitos e valores entre as normas infraconstitucionais e a Constituição.

É que, em razão da potencial variabilidade do seu significado, elas permitem o permanente e dialético fluir de princípios e conceitos entre esses corpos normativos, evitando não só a danosa  construção de  paredes internas no sistema, considerado em sua globalidade, quanto à necessidade da eficácia da Constituição no Direito Privado depender da decisão do legislador do dia.

Com efeito, em alargado campo de matérias --- notadamente os ligados à tutela dos direitos da personalidade e à funcionalização de certos direitos subjetivos ---,  a concreção das cláusulas gerais insertas no Código Civil com base na jurisprudência constitucional  acerca dos direitos fundamentais evita os malefícios da inflação legislativa, de modo que, ao surgimento de cada problema novo, não deva, necessariamente, corresponder nova emissão legislativa.

O professor José Roberto dos Santos Bedaque, ao tratar do sistema processual brasileiro, indicou que a nova sistemática confere poderes de iniciativa probatória ao julgador e declara que: 

Os dispositivos legais estão repletos de termos abertos, vagos ou indeterminados. São expressões de contornos semânticos flexíveis, no dizer de autorizado doutrinador, conferindo ao juiz maior poder na concretização da regra
. Sempre que esse fenômeno ocorre, cresce sobremaneira o papel do intérprete, a quem cabe adequar a letra da lei à realidade.

Ao aplicar o conceito indeterminado, o magistrado não estará fazendo uso do “poder discricionário”, visto que ao decidir à luz dessas regras abertas, não o faz por conveniência e oportunidade, juízos de valor próprios da discricionariedade.
 O julgador as utilizará de acordo com os princípios da Constituição Federal, na conformação da norma aberta com os elementos meta-jurídicos, via procedimento idôneo e adequado, em face do direito material em evidência.

Completa Bedaque:

Não tem o juiz, portanto, o poder de optar por uma entre várias soluções possíveis. Caso se verifiquem os pressupostos legais, a única alternativa é aquela prevista pela norma. É claro que quanto maior a imprecisão dos conceitos contidos na lei, tanto maior será a liberdade no exame desses requisitos. Mas essa circunstância não torna discricionário a ato judicial.

Daí a necessidade de o julgador estar suficientemente preparado para assumir essa relevante função. Compete a ele interpretar corretamente os termos vagos utilizados pelo legislador, conferindo-lhe significado compatível com as necessidades do processo civil moderno.

2. EXEMPLOS DE CLÁUSULA GERAL PROCESSUAL

Iniciaremos este tópico com o apontamento do julgado do Superior Tribunal de Justiça onde dá os contornos de uma das formas de cláusula geral processual.

Administrativo e Processual Civil. Agravo Regimental. Agravo de Instrumento. Custeio de tratamento médico. Moléstia Grave. Bloqueio de Valores em Contas Públicas. Possibilidade. art. 461 caput e § 5.º do CPC.

1. Além de prever a possibilidade de concessão da tutela específica e da tutela pelo equivalente, o CPC armou o julgador com uma série de medidas coercitivas, chamadas na lei de “medidas necessárias”, que têm como escopo o de viabilizar o quanto possível o cumprimento daquelas tutelas.

2. As medidas previstas no § 5.º do art. 461 do CPC foram antecedidas da expressão “tais como”, o que denota o caráter não-exauriente da enumeração. Assim, o legislador deixou ao prudente arbítrio do magistrado a escolha das medidas que melhor se harmonizam às peculiaridades de cada caso concreto.

3. Precedente da 2.ª Turma: “É lícito ao magistrado determinar o bloqueio de valores em contas públicas para garantir o custeio de tratamento médico indispensável, como meio de concretizar o princípio da dignidade da pessoa humana e do direito à vida e à saúde. Nessas situações, a norma contida no art. 461, § 5.º, do Código de Processo Civil deve ser interpretada de acordo com esses princípios e normas constitucionais, sendo permitido, inclusive, a mitigação da impenhorabilidade dos bens públicos.” (REsp 656.838/RS, Rel. Min. João Otávio de Noronha, DJU de 20.06.2005). 

4. Não há que se falar, dessa feita, em falta de previsão legal da medida coercitiva de bloqueio em conta do Estado.

5. Agravo regimental improvido.”

Em face dos infindáveis casos de normas processuais indeterminadas, citamos aquela esculpida no artigo 461, § 5.º do Código de Processo Civil, já transformada em base de julgamento, conforme vimos acima. 

A questão sob exame envolve a quebra do princípio da tipicidade dos meios executivos e a congruência no que tange à possibilidade de alteração do meio executivo de ofício pelo juiz, independentemente de requerimento expresso da parte credora. 

A ruptura do princípio da tipicidade executiva deferiu ao juiz, como cláusula geral processual, ainda, a não-adstrição ao meio executivo solicitado, porquanto o legislador, sensível às novas situações dos direitos materiais, outorgou maior mobilidade processual ao julgador, responsável para efetivação da tutela jurisdicional.

Como sabido, a técnica processual idônea é imprescindível para a efetividade da tutela dos direitos, obrigação voltada, em especial, contra o Estado-Juiz, que diante do direito fundamental de prestação, não poderá aplicar procedimento defeituoso, cuja técnica processual seja imprestável para a efetivação do direito material posto em juízo.

Aduz Marinoni:

Quando se percebeu que, para bem tratar das novas situações de direito substancial, era necessário dar maior mobilidade ao juiz – até porque o Judiciário deixou de ser pensado como “inimigo público” – foi conferida ao autor a possibilidade de escolher o meio executivo adequado, e ao juiz não apenas o poder de admiti-lo, mas também o poder de, ao considerá-lo inidôneo, conceder outro. Vale dizer que, diante das cláusulas gerais executivas, além de a lei não definir o meio executivo que deve ser utilizado, dando ao autor a possibilidade de postular o que reputar oportuno, o juiz não está mais adstrito ao meio executivo solicitado, podendo determinar aquele que lhe parecer o mais adequado ao caso concreto.

À luz dos direitos fundamentais, o julgador, destinatário da cláusula geral, deverá conformar o procedimento e adotar o meio mais idôneo e de menor restrição ao réu, de forma que a insuficiência legal não poderá ser óbice para a tarefa da jurisdição constitucional adequada e efetiva.

Na mesma via da interpretação construtiva de Ronald Dworkin, José Carlos Vieira de Andrade assevera:

     O princípio da aplicabilidade direta vale como indicador de exeqüibilidade imediata das normas constitucionais, presumindo-se a sua “perfeição”. Isto é, sua auto-suficiência baseada no caráter líquido e certo do seu conteúdo de sentido. Vão, pois, aqui incluídos o dever dos juízes e dos demais operadores jurídicos de aplicarem os preceitos constitucionais e a autorização para que esse fim os concretize por via interpretativa.

Como lembra Marinoni, na ausência ou insuficiência de norma legal, o juiz deverá suprir a deficiência do legislador, aplicando diretamente a fonte constitucional que instituiu o direito fundamental à tutela jurisdicional efetiva, “mas sem deixar de considerar os demais direitos fundamentais processuais que possam com ele se chocar”.

Desta feita, ao determinar medidas que não estão explicitadas no livro da execução processual, ou, até mesmo, não positivadas, o juiz será responsável pela mudança de hábitos entre os operadores do direito, os quais deverão dar a ele, elementos para a concreção e determinação da medida executiva mais adequada e suficiente para o atendimento da expectativa legalmente embasada do credor.

A decisão mandamental derivada do artigo 461 do Código de Processo Civil não é única, porquanto poderá ser substituída por meio atípico que o juiz entender hábil para dar vida e efetividade ao direito fundamental prestacional de efetivação da jurisdição, encartado na norma de conteúdo indeterminado em tela, observando-se, neste passo, o princípio da necessidade e menor gravame.

Quando a lei dá ao juiz determinado poder, por igual, o incumbe do dever de desempenhar esse poder adequadamente. Melhor dizendo: a lei só lhe confere um poder porque lhe impôs, num momento lógico anterior, um dever, que é o de proporcionar a adequada proteção a situações carentes de tutela jurisdicional.

Encerra o professor Marinoni:

     Lembrem-se que as normas processuais abertas – como, por exemplo, a do art. 461 do CPC – devem ser concretizadas a partir das necessidades reveladas no caso concreto, pois se destinam a dar ao juiz poder para dar efetividade ao direito material. Isso quer dizer que, ao aplicar essas normas, o juiz tem o dever de encontrar uma técnica processual ou um “modo” processual que seja capaz de atender ao direito fundamental à tutela jurisdicional efetiva.

Não há qualquer dúvida que a determinação judicial fundada no artigo 461, § 5.º é mandamental, e, nesta perspectiva, de que não há qualquer opção de descumprimento por parte do réu, posto que o caráter de mandamentalidade, segundo Georg Kuttener, está inserido na ordem judicial destituída de alternativa.

De todo modo, bem assevera o professor Carlos Alberto Álvaro de Oliveira, onde considera a constitucionalização do direito processual instrumento para garantia da efetividade num processo justo, onde não faz mais sentido falar em tipicidade ou atipicidade da ação, posto que a classificação da tipicidade se vincula ao resultado de mérito e não ao meio processual garantido pela norma constitucional. 

A questão do artigo 915, § 2.º do Código de Processo Civil nos remete à cláusula geral do prazo para o réu ofertar suas contas (prestação de contas) em 48 (quarenta e oito) horas.

Se analisarmos o artigo em tela, verificaremos que na decisão da primeira fase da prestação de contas, onde o juiz declara a obrigação do réu em prestá-las no prazo legal, estamos diante de uma cláusula geral processual. O prazo normalmente é muito exíguo para contas extensas e antigas, como no caso de conta bancária. Em dois dias o banco não teria condições técnicas de apresentá-las e, portanto, não impugnariam aquelas apresentadas pelo autor, restado as mesmas corretas. O julgamento seria absolutamente técnico e embasado na norma processual, até porque alguns entendem que o prazo referido é peremptório e não dilatório. Assim, encontramos diversos julgados que apontam a necessidade de dilação do prazo de 48 (quarenta e oito) horas para prestação de contas, já que consideram a necessidade de nele inserir elementos multidisciplinares, a exemplo da contabilidade necessária para a explicitação das contas.

Ao dilatar o prazo legal, anotamos alguns julgados que preferem aplicar a cláusula geral mediante a utilização do artigo 183, § 2.º do mesmo codex.
 Entenderam os julgadores do Tribunal de Justiça do Paraná 
 pela dilação do prazo porque tal dispositivo (último referido) permite a dilação em razão da prova de impedimento da prática por justa causa. Acontece que, primeiro, não se trata de prazo dilatório, porquanto o artigo 915, § 2.º do Código de Processo Civil revela ordem de sentença que implica em prazo peremptório e, por segundo, o artigo 183 do mesmo livro adjeto, fala de prazo para prática de ato processual, não em prazo para cumprimento de sentença.

Ao efetuar a manobra processual que implicou em concessão de maior prazo para a prestação de contas, o julgador realizou a concreção da norma encontrando um dispositivo legal que amparou decisão mais justa para o caso concreto e que não revelou, exatamente, uma norma de conteúdo indeterminado.

Vejamos o seguinte julgado:

Apelação Cível. Ação de Prestação de Contas. Primeira Fase. Contrato de Abertura de Crédito em Conta Corrente. Preliminares de Ofensa ao Princípio da Dialeticidade, de Inépcia da Inicial e de Carência de Ação. Afastamento. Dever da Instituição Financeira de Prestar Contas quando o correntista as exige. Desnecessidade de Apontar os Lançamentos dos quais Discorda. Matéria Pertinente à Segunda Fase do Procedimento. Prazo de 48 (quarenta e oito) Horas para Apresentação das Contas. Possibilidade de Dilação, desde que Comprovada a Impossibilidade da Prática do Ato, por Justa Causa, consoante a Inteligência do Artigo 183, § 2.º do CPC. Providência que deve ser adotada no Comando Sentencial e Perante o juízo da causa. Recurso de Apelação Conhecido e Desprovido.

Se caso o julgador tivesse mantido o prazo peremptório de 48 (quarenta e oito) horas para a prestação de contas, estaria decretando a agressão ao princípio constitucional da ampla defesa e do devido processo legal substancial. O importante foi que, na colisão entre a legalidade estrita e o princípio da justiça substancial, venceu este último, por força de uma manobra que caracteriza o tremendo senso de justiça dos julgadores paranaenses.

Outro caso é encontrado quando da edição da recente Lei n.º  11.277, datada de 07 de fevereiro de 2006, que modificou o artigo 285 do Código de Processo Civil. Ao dispor sobre a repetição de ações (casos idênticos) o legislador exprime a faculdade do juiz em dispensar a citação e julgar o mérito da ação de pronto.

Primordialmente, é conveniente salientar que não se trata de litispendência, pois a impropriedade do legislador salta aos olhos quando fala em “casos idênticos”. Outra impropriedade perpetrada é o  uso da expressão “matéria controvertida” em caso onde sequer houve contestação. Como será verificada a matéria controvertida sem a resposta do réu?

Ainda, temos a sentença referida quando o juiz, ao entender idênticos os casos, julga de plano o processo. Será que ele julgará o mérito? Fala-se em recurso de apelação, mas não se resolveu a questão do trânsito em julgado sem a participação do réu.

A questão é mais intrincada quando o legislador adotou a cláusula geral processual da possibilidade de julgamento sem o devido processo legal e contraditório, bem como instituiu a sentença “per relacione” que implica em reconhecimento e encampação de texto (parecer ministerial, outra decisão semelhante, prova emprestada, etc.) na sua estrutura fundamental, tornando a parte encampada, parte da decisão, porquanto proferida em caso “idêntico”.

Sem falar na necessária relação do dispositivo em comento com a uniformização de jurisprudência, o julgador poderá dispensar a citação do réu e julgar, de plano, matéria que a parte também não tem obrigação de saber que já foi decidida naquele juízo. 

Assim, aclara-se que em tal situação julgador deverá optar pela manutenção do devido processo legal e possibilitar o contraditório ou se render à alteração processual duvidosa.

A respeito do assunto, o professor Marinoni externa que:

     Nesses casos não há sequer espaço para pensar em agressão ao direito de defesa, mas apenas em violação ao direito de ação, aí compreendido como o direito de influir sobre o convencimento do juiz. Para se evitar violação ao direito de influir, confere-se ao autor o direito de interpor recurso de apelação, mostrando as dessemelhanças entre a sua situação concreta e a que foi definida na sentença que julgou o caso tomado como idêntico.

Somente a título de apontamento, o mestre citado anota ser é inadmissível uma sentença liminar de procedência antes da formação da relação jurídico-processual.  Mas “a mesma lógica que obriga o juiz a decidir de acordo com a súmula para julgar uma ação idêntica liminarmente improcedente, obriga-lhe a decidir conforme a súmula, depois de estabelecido o contraditório, para julgá-la procedente, e, com isso, permitir execução imediata à sua sentença”.

2.1 A UTILIZAÇÃO DAS CLÁUSULAS GERAIS PELOS JUÍZES E TRIBUNAIS

Não é estranho admitir que ao juiz é dirigida a aplicação das cláusulas gerais, bem como que este deverá ter em mente a efetividade da sua função jurisdicional para aplicação da nova modalidade legal.

A abertura do sistema normativo tem o objetivo de dar elementos sociais e multidisciplinares para a busca da efetividade da tarefa pelas mãos do Estado-Juiz. A concreção não é discricionária, mas atrelada a itens que proporcionam aos que lidam no expediente forense, maior mobilidade aos elementos do Processo Civil.

Em busca da adequação procedimental e utilizando-se das cláusulas gerais, os intérpretes da lei deverão exigir “excelente fundamentação” das decisões inspiradas na adequação fática do procedimento, em busca da maior efetividade das decisões judiciais. Neste aspecto repousa uma das mais intricadas questões que circundam as “cláusulas gerais”, senão a de mais destaque entre elas: o controle do uso e imposição de limites ao julgador.

Conforme o anteriormente dito, é a própria parte, através do seu advogado, que levará ao juiz os elementos externos que serão sopesados no momento da utilização da norma aberta. Tais elementos são primeiramente fornecidos pelas partes, indicarão os limites da tarefa do juiz, uma vez que este deverá respeitar o princípio de menor gravame ao réu e o de maior adequação da medida por ele determinada, segundo o procedimento mais idôneo em face do direito material.

Com efeito, é o autor que fará a exposição das suas razões de fato e de direito, a fim de que determinada medida não esculpida no livro processual seja ordenada pelo magistrado responsável pela presidência do processo. Estes elementos não são exclusivamente os do direito material mas, especialmente os fáticos, que darão os contornos exatos da ordem a ser cumprida pelo réu, independentemente de dispositivo legal ou no caso de sua ineficiência procedimental.

Levando em estima estes elementos externos e o direito fundamental prestacional (que jamais será desprezado), o aplicador do direito normativo determinará suas medidas em busca da eficiência real de sua tarefa, em nome do Estado.

     Isto significa, em última análise, que, no concernente aos direitos fundamentais, a aplicabilidade imediata e eficácia plena assumem a condição de regra geral, ressalvadas exceções que, para serem legítimas, dependem de convincente justificação à luz do caso concreto, no âmbito de uma exegese calcada em cada norma de direito fundamental e sempre afinada com os postulados de uma interpretação tópico-sistemática, tal qual proposta, entre nós, na referida obra de Juarez Freitas.

Portanto, para que haja controle das cláusulas gerais, o julgador deverá “superjustificar” sua aplicação e expor a razão que justifique os meios utilizados para dar vida ao direito em jogo.

Relembrando que quem interpreta a norma coloca seus sentimentos próprios na atividade subjetiva do julgamento, não é tarde a verificação das etapas da interpretação esposadas por Ronald Dworkin.

Precisamos começar a refinar a interpretação construtiva, transformando-a em um instrumento apropriado ao estudo do direito enquanto prática social. Teremos de estabelecer uma distinção analítica entre as três etapas da interpretação que apresentaremos a seguir, observando como são necessários, em uma comunidade, diferentes  graus de  consenso para cada etapa quando  se tem em 

vista o florescimento da atitude interpretativa. Primeiro, deve haver uma etapa pré-interpretativa na qual são identificados as regras e os padrões que se consideram fornecer o conteúdo experimental da prática. (...) Mas é preciso haver um alto grau de consenso. Em segundo lugar, deve haver uma etapa interpretativa em que o intérprete se concentre numa justificativa geral para os principais elementos da prática identificada na etapa pré-interpretativa. Isso vai consistir numa argumentação sobre a conveniência ou não de buscar uma prática com essa forma geral. A justificativa não precisa ajustar-se a todos os aspectos ou características da prática estabelecida, mas deve ajustar-se o suficiente para que o intérprete possa ver-se como alguém que interpreta essa prática, não como alguém que inventa uma nova prática. Por último, deve haver uma etapa pós-interpretativa ou reformuladora à qual ele ajuste sua idéia daquilo que a prática “realmente” requer para melhor servir à justificativa que ele aceita na etapa interpretativa.

A interpretação que se impõe na atividade junto às cláusulas de conteúdo indeterminado é interpretativa, mas não criadora, pois em último caso, estará o julgador realizando a vontade do legislador constitucional no sentido de dar vida e efetividade à jurisdição constitucional.

A interpretação construtiva não deixa de ser um limite à anticriação para os juízes, de modo que com base na sua fundamentação saberemos os critérios adotados e encontraremos, ainda, a justificativa social do seu exercício jurisdicional.

O juiz, ao aplicar as cláusulas gerais fundamentará sua decisão pela necessidade do uso daquele instituto processual para melhor adequar a jurisdição à proteção do direito material em tela. A justificação especial deverá respeitar todos os elementos trazidos à baila pelos procuradores judiciais das partes somando-os aos elementos meta-jurídicos e multidisciplinares.

Sob a ótica de Robert Alexy, na obra “Teoria da Argumentação Jurídica”, as conseqüências de cada regra, para a satisfação dos interesses de cada um e de todos indivíduos, precisam ser aceitáveis para todos, sendo que todos devem concordar com a regra, a partir de um ideal de racionalidade.

As regras de justificação devem ser compreendidas por todos aqueles que tenham contato com a decisão e não somente pelos que fazem parte da relação jurídico-processual, afinal, busca-se a simplificação da linguagem jurídica como forma de democratizar o mundo do direito escrito e ampliar a participação democrática na ordem judicial.

O dispositivo de conteúdo indeterminado utilizado e a regra de justificação, portanto, serão adequadamente manejadas, quando capazes de convencer a todos os que conhecerem o assunto decidido pelo uso da cláusula geral, restando indubitável que ao julgador caberá a difícil parcela de adequação e concretização da norma aberta ao caso por ele resolvido.

O juiz deve convencer as partes da interpretação construtiva levada a cabo pela cláusula geral, sem, contudo, ter a intenção de lhes persuadir, o que retirará dele o convencimento lícito e importará em declaração de ineficácia ou invalidade do argumento por ele utilizado.

Segundo se verifica o magistrado se sujeita ao ordenamento jurídico, este, visto como um sistema aberto, não mero servidor da lei formal, posto que o direito positivado é apenas uma parte desse conjunto, a sua parcela mais visível, mas nele convivem os princípios gerais do direito; os postulados do direito natural; o sentimento de justiça; a exigência de eqüidade e todos aqueles vivenciados e sentidos pela sociedade na qual o juiz habita.

No seu trabalho de aplicação do sistema aberto, o juiz cria na sentença a norma para o caso concreto (concreção), em seu sentido construtivo. É um ato racional porque exige o conhecimento de elementos fáticos – fornecidos pelos advogados – valorativos e normativos.

O juiz faz uma opção e leva em conta, segundo o ministro Ruy Rosado de Aguiar:

A) A norma individualizada imediatamente aplicável ao caso;

B) Os princípios gerais do sistema jurídico vigente;

C) Sofre muitas vezes por fatores múltiplos;

D) Sente o efeito de suas convicções ideológicas, e; 

E) Reflete sobre as conseqüências reais de sua decisão.

E, aduza-se: o magistrado emprega o método empírico-dialético e, na leitura da norma aberta, possivelmente aplicável ao caso, revela quais os princípios que decidiu preservar.

Se coincidente com a norma positiva, a sua decisão apenas invocará a norma encontrada e justa para o caso. Entretanto, se o princípio escolhido para a decisão não tiver encontrado guarida na norma, deverá buscar na fundamentação a forma de justificar e legitimar sua atividade, restando a obrigação de explicitar todos os elementos levados em consideração para aquela tarefa de decidir.

No dizer de Recaséns Siches, nas raras ocasiões em que o juiz se confronta com a lei de modo que não possa interpretá-la ou redefini-la em conformidade com o valor da justiça para o caso concreto, terá duas alternativas: 1) renuncia à função; 2) contradiz a lei que viola as finalidades da instituição social ou que for contra a eqüidade, quando a solução apontada pela norma fria acarrete conseqüências sociais inadmissíveis, segundo já vem decidindo o Tribunal Constitucional alemão.

Em geral, o juiz procura interpretar a consciência social e dar eficácia à lei, mas, assim procedendo, às vezes, ele amolda e modifica a mesma consciência que é chamada a interpretar. Há, pois, um elemento criador, ao lado do elemento descobridor, na atividade judicial, conforme declara Bodenheimer.

Então, ocorre que, evidentemente, a subjetividade intrínseca do mecanismo utilizado causa insegurança jurídica, a qual deverá ser mitigada pela “especial forma de fundamentação” do aplicador da norma aberta, até para legitimar democraticamente sua atividade de Poder de Estado.
2.2 A SOFISTICAÇÃO DO CONTROLE DOS ATOS DO JUIZ
Mesmo ciente de nossa imperfeição técnica, nos atrevemos a sugerir um modelo de controlar a decisão pautada no uso das cláusulas gerais processuais deve passar, obrigatoriamente, por três estágios: i) no primeiro deles, será permitido seu uso, em caso de legislação que contenha a abertura da norma; ii) no seguinte, sua utilização será supletiva em caso de situação na qual se detecte ausência de proteção (aplica-se o princípio da proibição de insuficiência à luz do direito material em debate) e inadequação do procedimento descrito em lei; iii) e, no último, deverá haver uma superfundamentação especial, embasada nos princípios constitucionais aplicáveis ao caso concreto (concreção fulcrada, principalmente, nos fatos trazidos pelas partes).

Tendo em vista a necessária e particular forma de fundamentar e justificar o uso e inserção de elementos meta-jurídicos na norma aberta, o sobredito ministro do Superior Tribunal de Justiça revela: 

“A sua fundamentação é exposta às partes e ao sistema judiciário, por onde tramitará o processo, com a possibilidade de sucessivos recursos e juízos de revisão. É um modo de controlar”.

No controle feito pelas partes, juízes superiores e tribunais, também é aquilatada a utilização da técnica processual diante da norma processual aberta, condicionando a sua legitimidade a um prévio controle, onde considera tanto o direito do autor quanto o direito ventilado pelo réu.

Marinoni propõe que:

     Esse controle pode ser feito a partir de duas sub-regras da proporcionalidade, isto é, das regras da adequação e da necessidade. A providência jurisdicional deve ser: i) adequada e ii) necessária. Adequada é a que, apesar de faticamente idônea à proteção do direito, não viola valores ou os direitos do réu. Necessária é a providência jurisdicional que, além de adequada, é faticamente efetiva para a tutela do direito material, e além disso, produz a menor restrição possível ao demandado; é, em outras palavras, a mais suave.

É a necessária justificação e fundamentação que legitimará o uso da cláusula geral sem as desconfianças temidas pelos operadores do direito. A motivação deve ser capaz de expressar o raciocínio judicial para permitir o controle crítico sobre o poder do julgador, segundo o ensinamento do professor da Universidade de Pavia, Michele Taruffo.

Na aplicação da norma processual de conteúdo aberto, o seu aplicador terá em mira a adequação do procedimento, conforme os princípios constitucionais mais ligados à justiça substancial. A implementação da justiça requer, no juízo de Kolm, as motivações, o poder e as informações relevantes. Essas motivações estão subdivididas em três fontes possíveis, e, em geral, se apresentam mais ou menos em conjunto. 

A primeira de tais fontes são as motivações diretamente morais, que se fundamentam em um senso de justiça ou nos sentimentos de respeito, eqüidade, solidariedade, comunidade, equanimidade, reciprocidade, benevolência ou obrigação. A segunda dessas fontes consiste na preocupação dos indivíduos com as opiniões de outras pessoas sobre eles e, finalmente, a terceira delas trata do interesse pessoal, quer através de uma coincidência com um juízo moral, quer mediante um equilíbrio do jogo social recorrente.

A questão do controle e fundamentação igualmente passa pelo texto legal vigente. Sugere o ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira, para suprir suas deficiências no ato interpretativo, alguns pressupostos fundamentais do processo hermenêutico precisam observar um conjunto de elementos e condições: todo ato interpretativo tem necessariamente, que partir da própria legislação vigente.

Assim considerando, mesmo diante das cláusulas gerais (que são realidade legais e positivadas), o intérprete é livre no que tange aos aspectos subjetivos da exegese, enquanto o primeiro elemento se refere aos aspectos objetivos (vinculação à norma). O certo é que a interpretação tem caráter deontológico e normativo. Daí, sugere o ministro, que “não apenas estamos obrigados a interpretar (não há normas sem sentido, nem sentido sem interpretação), como também deve haver uma interpretação e um sentido que preponderem, e ponham um fim (prático) à cadeia das múltiplas possibilidade interpretativas.”

O operador do direito deverá mudar sua mentalidade e se adaptar à nova sistemática, com o intuito de dar vida à nova e importante modalidade legislativa que, seguramente, contribuirá para um processo civil mais justo e adequado.

É neste sentir que Marinoni revela que a justificativa é a outra face do incremento do poder do juiz.

Com o reconhecimento de que as sub-regras da proporcionalidade são partes do raciocínio decisório, cresce o poder de atuação do magistrado e a necessidade simultânea da busca de um controle cada dia mais sofisticado para a recente sistemática processual, espelhando os novos direitos sociais e a mobilidade necessária da operação jurídica.

O juízo que trata da fundamentação nestes casos específicos, deve conter uma racionalidade peculiar, fundada nos aspectos fáticos fornecidos pelas partes à luz dos princípios constitucionais, notadamente àquele ligado à prestação da atividade jurisdicional do Estado, devendo este raciocínio dar destaque aos  aspectos práticos e morais da medida adotada naquele momento pelo exegeta, que busca, sobretudo, a efetividade do processo.

Alexy já havia se pronunciado sobre a impossibilidade de teorias morais materiais, mas apontou a possibilidade doutrinária daquelas que formulam regras ou condições da argumentação ou decisão prática- racional, derivadas do procedimento judicial.

No caso de concretização de norma processual aberta, a exigência de justificativa quanto à utilização da técnica processual é, antes de tudo, decorrência da própria estrutura dessa modalidade de norma, instituída para dar ao juiz poder necessário para atender as variadas situações concretas.

O discurso judicial embasado na meta-norma também é meta-discurso, na medida em que recai sobre um outro discurso que lhe serve de paradigma e traz consigo valores multidisciplinares para sua edificação.

Para a justiça da decisão, o professor Taruffo sintetiza três critérios a serem observados: 1) a correção da escolha e da interpretação da regra jurídica aplicável ao caso concreto; 2) a reconstrução fiel dos fatos relevantes do caso concreto; 3) a utilização de um procedimento válido e justo para chegar à conclusão, sendo que nenhum deles se basta. Todos os três critérios citados devem compor, juntos, a decisão justa, traduzindo a “melhor” dentre as várias hipóteses possíveis de decisão judicial.

Fatores como tempo de tramitação do processo e prazo para a sentença especial, adequação e preparo dos nossos universitários, bem como a estrutura humana e material dos tribunais para a operação das cláusulas gerais geram muita apreensão e dúvida.

Mas, é fato, todos nós teremos que enfrentar a boa mudança em benefício dos que ainda irão necessitar da justa justiça. Na opinião de Ruy Rosado de Aguiar Júnior:

     Nesse trabalho criador, o juiz deve, mais do que em outras ocasiões, fundamentar as suas decisões, porque ele deve explicar às partes e à comunidade jurídica como tais condutas foram consideradas as devidas na situação do processo, pois foi nessa norma de dever (criada por ele para o caso) que alicerçou a solução da causa. Na verdade, a primeira e principal responsabilidade é a pessoal, pela qual o juiz é chamado a prestar contas perante sua própria consciência.

De acordo com a leitura da norma individualizada aplicável ao caso, tal norma estará mais ou menos ajustada aos princípios que o julgador decidiu preservar. Uma vez coincidentes, a fundamentação da sentença será a singela invocação do direito positivo que, por si, legitimará a decisão. No entanto, se houver divergência, o juiz deverá argumentar sobre o acerto e a adequação de sua decisão ao sistema jurídico, pois deverá encontrar ali fundamentação suficiente para a decisão que entende ser a mais justa e, portanto, a única cabível.

No manejo das cláusulas gerais o juiz intentará, sem descanso, a busca da decisão mais justa no caso concreto e, caso se defronte com uma lei que não possa ser interpretada e redefinida de conformidade com o valor “justiça”, ou renunciará à toga, como recomenda Recaséns Siches, ou, contrariará a lei, nas hipóteses em que ela viola a finalidade da instituição social que regula.

O correto para todos os operadores do direito que buscam a distribuição da justiça integral é abandonar qualquer posição cômoda e inerte e assumir as rédeas do processo como instrumento de modificação social, utilizando, inclusive, as cláusulas gerais processuais. Tal necessidade pode ser encontrada, ainda, quando somos obrigados a intercalar mudanças processuais, como na eventual aplicação do caput do artigo 475, J nos feitos que tramitam nos Juizados Especiais Cíveis e precisam de maior agilidade para fazer voz à ordem constitucional.

Segundo o promotor de justiça e professor Eduardo Cambi: 

     Para o controle sadio, certamente lembraremos dos métodos de hermenêutica, valoração de princípios e regras jurídicas. A fundamentação estará no caminho correto quando: i) a solução encontrada puder se inserir na moldura do ordenamento jurídico; ii) a sua aplicação seja justificada por um processo anterior, com ampla oportunidade de participação dos juridicamente interessados, e com uma motivação considerada razoável para legitimá-la socialmente; iii) forem observados os valores dominantes no momento (histórico, ético, político, econômico, cultural, etc.) em que a decisão é tomada.
 

Encerra Marinoni, ao debater o paradigmático caso do artigo 461, § 5.º do Código de Processo Civil: 

     A justificação, obedecendo a esses critérios, dá às partes a possibilidade de controle da decisão jurisdicional. A diferença é a de que, em tais situações, o controle da atividade do juiz é muito mais complexa e sofisticada do que aquela que ocorria com base 

no princípio da tipicidade, quando o juiz apenas podia usar os instrumentos processuais definidos na lei. Mas essa mudança de forma de pensar o controle jurisdicional é apenas reflexo da necessidade de se dar maior poder ao juiz – em parte a ele já entregue pelo próprio legislador ao fixar as normas abertas – e da transformação do próprio conceito de direito, que submete a compreensão da lei aos direitos fundamentais.

CONCLUSÃO PESSOAL

Com o advento da novel forma de aplicar o direito vivo, certamente a atividade judicante ficou muito mais complicada.

A realidade vivenciada nos tribunais e pelos juízes de primeiro grau de jurisdição impõe um ritmo de trabalho além do que humanamente se suportaria.

Nesta esteira, é que o operador do direito deve torcer para que toda a mudança legislativa, uma boa  e significativa mudança, seja efetivamente considerada pelos homens que compõem as cúpulas dos tribunais, isto, ao organizar e dividir as parcelas de jurisdição e atribuições ministeriais.

A vida que se dá aos ordenamentos constitucionais é a resposta ao clamor popular por mais justiça social, menos legalismo e especial efetiva à decisão judicial. A leitura que a cláusula geral determina está de acordo com a expectativa dos que lidam com o mundo do direito, bastando o interessado, colorir a moldura legislativa aberta com valores e conceitos fáticos, que permitam a concreção judicial.

A tarefa não será cumprida facilmente, mas está posta.

Conclui-se pela efetividade da jurisdição, tarefa estatal imprescindível não só para a manutenção da dignidade da pessoa humana, mas à democracia.

Dessume-se pela aplicação ousada e pontual do novo instituto reformador, enquanto este ainda vive.

A leitura do processo civil constitucional dá o tom das mudanças já implementadas, superando-se, por exemplo, o anacronismo da legislação voltada à execução de títulos, bem como funcionando como indicativo dos novos rumos vislumbrados pelo operador do direito – em busca da pacificação social derivada da mais pura essência normativa. Deve-se afastar as idéias legislativas de momento, bem como o horroroso trabalho do lobista. Repugnemos o fisiologismo pontual na busca do que a sociedade verdadeiramente quer e espera dos “homens do direito”.

A visão que temos do direito dever ser mais pragmática e menos formalista, sendo que nesta esteira, a Jurisdição, como fonte e exercício do Poder de Estado, deve providenciar mais do que uma simples resposta protocolar (dizer o direito), mas efetivar direitos (dar) e proporcionar esperanças àqueles que necessitam dos serviços judiciais do Estado. 
“A cada dia que vivo mais me convenço de que o desperdício da vida está no amor que não damos, nas forças que não usamos, na prudência egoísta que nada arrisca. E esquivando-se do sofrimento, perdemos também a felicidade.”

Carlos Drummond de Andrade
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