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1 INTRODUÇÃO
O juiz é um intelectual que, por formação, conhece o Direito como ciência, por função analisa os casos que se apresentam, alguns ou muitos com feição de desequilíbrios sociais, morais e econômicos, passando a preencher as lacunas da lei, contorná-las ,quando possível,  nas suas imperfeições e a orientar a tarefa subseqüente do legislador.

Porém, julgar não é a simples construção das sentenças como produtos de um puro jogo lógico, friamente realizado com base em conceitos abstratos ligados por inexorável concatenação de premissas e conseqüências.

Desta forma, com a evolução e desenvolvimento social e jurídico vividos ao longo dos anos, estabeleceu-se uma grande margem de indefinição dos comandos normativos abstratos com a conseqüente ampliação da “liberdade” do agente incumbido em aplicá-los. 

Esse fenômeno se dá, também, em virtude da reiterada adoção das cláusulas gerais e dos “conceitos jurídicos indeterminados” (“conceitos vagos” ou “imprecisos”), vale dizer, fórmulas cuja exata definição do sentido exige a consideração das circunstâncias concretas e da interpretação valorativa do magistrado para serem implementadas. 

Ademais, é bem verdade que, sempre, em maior ou menor grau, a Lei –(que tem por atributos materiais e condição de legitimidade) a generalidade e a abstração - contêm comandos que não são precisos nem exatos, enquanto não aplicados a fatos concretos.
Esse trabalho, pois, tem o escopo de analisar as cláusulas gerais e os conceitos jurídicos indeterminados, correlacionando-os com o aumento dos poderes ofertados aos magistrados, nos dias atuais, os quais, são reflexos da complexidade da vida hodierna. 
Para tanto,  serão demonstrados os conceitos das cláusulas gerais e dos conceitos jurídicos indeterminados, analisando, por seu turno, o surgimento e a distinção dos mencionados institutos. Ademais, verificar-se-á uma possível conciliação destes com os poderes genéricos concedidos ao magistrado, ao mesmo tempo em que, será demonstrada a posição do judiciário ao concorrer para a formulação das normas, o fortalecimento e os desafios enfrentados pelo juiz em face da moderna ciência processual civil.

2 CONSIDERAÇÕES PREAMBULARES
A cláusula geral constitui uma técnica legislativa característica da segunda metade, deste século, época na qual o modo de legislar casuisticamente, tão caro ao movimento codificatório do século passado, que clamava por uma lei “clara, uniforme e precisa”, foi radicalmente transformado. 
Optou-se, então, pela elaboração de leis que pudessem assumir características de concreção e individualidade que, até então, eram peculiares aos negócios privados. Conforme ensina Pietro Perlingieri (2002, p.27) ao lado da técnica de legislar com normas regulamentares, ou seja, através de previsões específicas e circunstanciadas, coloca-se a técnica das cláusulas gerais.
Para o autor supracitado, legislar por cláusulas gerais significa deixar ao juiz, ao intérprete, uma maior possibilidade de adaptar a norma às situações de fato.
São as chamadas cláusulas gerais, para Alberto Gosson Jorge Junior (2004, p.17), enunciados normativos com o conteúdo propositalmente indeterminado e que têm o intuito de propiciar uma adaptação entre o sistema jurídico calcado em normas de conteúdo rígido e uma realidade cambiante a requerer respostas mais ágeis para a solução dos conflitos sociais.
Tem-se, hoje, não mais a lei como pilar abstrato e geral de certas ações, mas como resposta a específicos e determinados problemas da vida cotidiana. Por esta razão, surgiram na linguagem legislativa indicações de programas e de resultados desejáveis para o bem comum e a utilidade social (o que tem sido chamado de diretivas ou “normas-objetivo”
), permeando-a, também, terminologias científicas, econômicas e sociais que, estranhas ao modo tradicional de legislar, são, contudo, adequadas ao tratamento dos problemas da idade contemporânea.
Consoante lição de Andreas Krell (2004, p. 30) no fim do século XIX, na Áustria, Bernatzik entendia que os conceitos abertos como interesse público, teriam de ser preenchidos pelos órgãos administrativos especializados, sem a possibilidade da revisão da decisão pelos tribunais. Tezner, avesso a essa teoria, exigia um controle objetivo de todos os conceitos normativos, inclusive os vagos, das leis que regiam a relação entre a Administração e os cidadãos.
Apesar da maior adesão à última tese, limites foram criados, em seguida, cada vez mais rígidos para o controle judicial dos conceitos jurídicos indeterminados, sob a alegação de que certos tipos de conceitos (os de valor e de interesse público) abririam grande espaço para a “atitude individual” do órgão julgador e exigiriam uma acurada investigação, da questão, para cada caso.
Surgiu, assim, “a doutrina dos ‘conceitos jurídicos indeterminados”, que, naquele momento histórico, não mais foram considerados expressão da discricionariedade, ao menos no âmbito administrativo, eis que plenamente sindicáveis pelo Poder Judiciário mediante interpretação, o que não se admitia, à época, para os atos discricionários. De acordo com o pensamento lapidar de Judith Martins Costa:

Estes novos tipos de normas buscam a formulação da hipótese legal mediante o emprego de conceitos cujos termos têm significados intencionalmente vagos e abertos, os chamados “Conceitos jurídicos indeterminados”. Por vezes e aí encontraremos as cláusulas gerais propriamente ditas ao seu enunciado, ao invés de traçar punctualmente a hipótese e as suas conseqüências, é desenhado como uma vaga moldura, permitindo, pela vagueza semântica que caracteriza aos seus termos, a incorporação de princípios, diretrizes e máximas de conduta originalmente estrangeira ao corpus codificado, do que resulta, mediante a atividade de concreção destes princípios, diretrizes e máximas de conduta, a constante formulação de novas normas. (1998, p.04).
Já por essas primeiras indicações, percebem-se o quão multifacetário é o perfil das cláusulas gerais
, razão pela qual, na busca do seu conceito, a doutrina nada mais obtém do que arrolar a diversidade das suas características.
Vale destacar, conforme assevera Gustavo Tepedino (2003, p.19), que as cláusulas gerais em codificações anteriores suscitaram sensíveis desconfianças, em razão do alto grau de discricionariedade atribuída ao intérprete, que ou se tornaram letras-mortas ou passaram a depender de uma construção doutrinária capaz de lhes atribuírem um conteúdo menos subjetivo.
Neste momento, é importante destacar a mudança trazida pela Lei n. 10.406/02, o Novo Código Civil brasileiro, ao inserir no seu bojo, em diversos dispositivos, a técnica das cláusulas gerais. 
Trata-se de normas que não prescrevem certa conduta, mas, simplesmente, definem valores e parâmetros hermenêuticos. Servem, assim, como ponto de referência interpretativo e oferecem ao intérprete critérios axiológicos e os limites para a aplicação das demais disposições normativas.
Ao contrário, o Código Civil de 1916, pela influência histórica então reinante, tencionou fechar os conceitos normativos, tentando prever todos os detalhes e hipóteses, com poucas referências diretas aos critérios tidos como éticos que, sem dúvida, afastavam a possibilidade do julgador aprofundar-se no subjetivo âmago da questão para decidir de forma  justa e eqüitativa. Com o código civil de 2002, que se encontra alicerçado, no sistema de cláusulas gerais, os conceitos foram abertos, permitindo ao Estado-juiz preencher certos espaços (propositais) da lei na busca de soluções, no caso concreto. 
Para que o Código Civil de 2002 tivesse êxito como uma codificação fortemente móvel propiciando a aplicação da lei civil por um período mais duradouro, foi necessário prestigiar as cláusulas gerais que, em breve resenha, são normas lançadas em forma de diretrizes, dirigidas ao estado-juiz, que deverá — dentro do que foi previamente traçado pelo legislador — dar a solução mais perfeita, observando para a concretização da atuação judicial, não só o critério.
Essas cláusulas gerais, esses conceitos jurídicos indeterminados são, inquestionavelmente, pontos de abertura e de mobilidade do sistema para as mutações da realidade social. Desvinculam-se, destarte, de situações preestabelecidas, para que “possam atender, prospectivamente, a fatos e valores supervenientes, suscetíveis de serem situados no âmbito de validez das regras em vigor tão-somente mediante seu novo entendimento hermenêutico”.
Sobressai disso, inegavelmente, o relevantíssimo papel atribuído aos aplicadores da lei. Não basta o simples texto legal para que uma norma se torne realidade, é necessário que a doutrina e a jurisprudência reconheçam as potencialidades das cláusulas gerais, não as tomando como fórmulas vazias, preceitos destituídos de valor vinculante ou meros conselhos ao intérprete.
Frise-se, nesse aspecto, por oportuno, que uma concepção tradicional, uma mentalidade estreita e conservadora, eliminam toda e qualquer possibilidade de utilização de cláusulas gerais, que podem ser transformadas em normas de estrita casuística.
Com a usual percuciência, José Carlos Barbosa Moreira ao estudar o tema asseverou que:

Nem sempre convém, e às vezes é impossível, que a lei delimite com traços de absoluta nitidez o campo de incidência de uma regra jurídica, isto é, que descreva em termos pormenorizados e exaustivos todas as situações fáticas a que há de ligar-se este ou aquele efeito no mundo jurídico. (1980, p.62).
Nesta toada, segundo Gustavo Tepedino (2003, p.20), dá-se um sentido uniforme às cláusulas gerais, à luz da principiologia constitucional, que assumiu o papel de reunificação do direito privado, diante da pluralidade de fontes normativas e da progressiva perda de centralidade interpretativa, trazida à baila, pelo código Civil de 2002.  
A adoção maciça das cláusulas gerais não implica dizer, no entanto, inadvertidamente, que o Código Civil/2002
 abriu mão do conceitualismo de certos institutos. Um sistema ideal deve ter a aplicação balanceada, com dispositivos legais fechados (casuísticos) e hipóteses legais para o preenchimento (cláusula geral), pois a heterogeneidade evita o engessamento provocado por um sistema fechado, assim como diminui o grau de incerteza que pode ser gerado por um diploma impregnado apenas de cláusulas gerais, como bem assinalou Clayton Reis:

A sociedade brasileira de 1917 está separada da de 2002, não só por um lapso temporal considerável, mas também, sobretudo, por uma incomensurável distância cultural - científica, econômica e social. O Brasil de hoje é representado por uma sociedade emergente que incorporou em sua estrutura todos os avanços da sociedade moderna, desenvolvidos pelas nações mais adiantadas. (2002, p.05). 
O legislador optou, como já salientado no início deste capítulo, por uma codificação fortemente móvel, propiciando a aplicação da lei civil por um período mais duradouro, utilizando-se, para tanto, das cláusulas gerais.
A idéia do supramencionado diploma legal está, via de talante, ligada à durabilidade da codificação, prolongando a aplicabilidade dos institutos jurídicos, tendo em vista a possibilidade do estado-juiz adequar os mesmos ao encadeamento e desenvolvimento sócionatural da própria dinâmica da vida. 
Pela opção do legislador de durabilidade do novo Código Civil, intimamente ligada ao prestígio das cláusulas gerais, qualquer estudo comparativo entre as codificações deverá levar em conta o sistema anterior, bem mais fechado, e o atual sistema, que prestigia a mobilidade, havendo, portanto, alteração conceitual e de estrutura do diploma.

3 O SURGIMENTO E A DISTINÇÃO DOS INSTITUTOS COMO NOVAS TÉCNICAS LEGISLATIVAS
É possível afirmar que as cláusulas gerais são dispositivos com amplitude dirigidos ao julgador em forma de diretrizes ao mesmo tempo em que contemplam critérios objetivos, estes não fechados, cabendo ao estado-juiz, em valoração vinculada ao caso concreto, preencher o espaço da abstração da cláusula geral.
Um conceito multissignificativo é nos dado por Karl Engisch, citado por Alberto Gosson (2004, p.01) ao asseverar que a cláusula geral é aquela que se contrapõe a uma elaboração casuística das hipóteses legais. Considera-se casuística aquela configuração da hipótese legal que circunscreve particulares grupos de casos na sua especificidade própria. 
Continua, assim, pontuando, o referendado autor, se as cláusulas gerais devem ser compreendidas como as formulações das hipóteses legais que, em termos de grande generalidade, abrangem e submetem a tratamento jurídico uniforme todo um domínio de casos.
Dentre outras expressões comumente utilizadas, Alberto Gosson citando Cláudio Luzzati (2004, p.22) salienta as seguintes: conceitos elásticos, conceitos-válvula, órgãos respiratórios, conceitos com sentido em branco, noções de conteúdo variável e hipóteses típicas abertas.
Todas estas expressões demarcam a conotação de abertura, flexibilidade e indeterminação de que são dotadas as cláusulas gerais, nomenclatura adotada no presente trabalho.
As Constituições contemporâneas e o legislador especial se utilizam das cláusulas gerais, convencidos da sua própria incapacidade, em face da velocidade com que evolui o mundo, para regular todas as inúmeras e multifacetadas situações na qual o sujeito de direito se insere.
Cláusulas gerais equivalem a normas jurídicas aplicáveis direta e imediatamente nos casos concretos. Não sendo apenas cláusulas de intenção, constituem disposições normativas que utilizam, nos seus enunciados, uma linguagem de tessitura intencionalmente aberta, fluida ou vaga, caracterizando-se, também, pela ampla extensão de seu campo semântico.
Karl Engish citado por Carlos Luiz Bueno de Godoy (2004, p.27), preleciona que a característica central da chamada cláusula geral está no domínio da técnica legislativa, oposta àquela casuística, de antevisão e descrição, pelo legislador, da hipótese fática, muito embora reconheça que ambas não se excluem, como nos modelos legislativos em que se usa a técnica da descrição exemplificativa, agregada a um conceito genérico.
Ainda segundo Engish, é a generalidade característica das cláusulas gerais que dá mobilidade ao sistema e permite que elas se amoldem com facilidade a um vasto grupo de situações, mercê da atividade judicial integradora.
Pelo que se constata da leitura dos autores que se debruçam sobre o tema, o ponto que prevalece, ainda que não exclusivamente para a caracterização de uma cláusula geral, está nos valores ou princípios que ela carrega ou nos valores ou princípios a que ela remete. Há, ainda, doutrinadores, que afirmam que as cláusulas gerais enviam a valores fora do sistema
.

Em auxílio, André Osório Gondinho conceitua:

Deve-se entender por cláusula geral um tipo especial de norma jurídica que, por sua natureza, encontra-se carecida de preenchimento de seu conteúdo, a ser efetuado com valorações provenientes de seu aplicador, ou seja, a cláusula geral não fornece critérios necessários para a sua concreção, podendo estes, fundamentalmente, serem determinados apenas com a consideração do caso concreto. A cláusula geral, portanto, não é meramente direito material, mas “standing points” ou pontos de apoio para a formação judicial da norma no caso concreto.(2000, p.05).
Judith Martins Costa, discorrendo sobre a concepção estrutural da cláusula geral diz que:

[...] Do ponto de vista estrutural, constituem normas (parcialmente) em branco, as quais são completadas mediante a referência a regras extrajuridícas, de modo que a sua concretização exige que o juiz seja reenviado a modelos de comportamento e a pautas de decisão, vinculada à concretização de um valor, de uma diretiva ou de um padrão social, assim reconhecido como arquétipo exemplar da experiência social concreta (1998, p.32).
Às claras, o dispositivo vago tende a alcançar maior longevidade, ao passo que poderá ser preenchido com valoração atual, diferente da que era corrente no momento da edição da norma, desde que respeite o desenho legislativo que o limita. 
Do outro turno, a vagueza proposital de determinado dispositivo permitirá que ele tenha superfície de atuação muito mais abrangente do que um artigo detalhado para determinada situação peculiar, pois, na última situação, tende-se a aplicar o dispositivo a grupo mais homogêneo e, por isso, mais limitado.
Dentro do plano arquitetônico apresentado no mapeamento das cláusulas gerais, vale destacar que haverá convergência com os conceitos jurídicos indeterminados pela intenção legislativa de através da vagueza, obter predicados tanto no plano temporal (com maior duração na aplicação do dispositivo),como também no plano da extensão (com maior amplitude na incidência do dispositivo).
Antes de buscar a diferença, apenas com o intuito de facilitar a compreensão, é interessante destacar que, se efetuada a classificação partindo das normas vagas, estas devem ser vistas como gênero, sendo as cláusulas gerais e os conceitos jurídicos indeterminados
 suas espécies.
Os conceitos jurídicos indeterminados, na visão de Tércio Sampaio Ferraz Junior (2005, p.07) são aqueles que manifestam vaguidade. Não sendo possível, de antemão, determinar-lhes a extensão denotativa. 
Recorrendo mais uma vez a célebre lição de Karl English, mencionada por Alberto Gosson (2004, p.04) deve-se entender por conceito jurídico indeterminado aquele cujo conteúdo e extensão são em larga escala incertos.
 Aduz, o mestre ainda, que em contrapartida, os conceitos absolutamente determinados são muitos raros no direito, ressaltando como exemplo destes, os conceitos numéricos em combinação com os conceitos de medida e os valores monetários.
Representam, estes conceitos determinados, apenas, uma ínfima parcela dos casos que batem às portas do judiciário.
Cláudio Luzzati, citado pelo mesmo autor (2004, p.6-7), entretanto, faz uma ressalva à noção de vagueza inerente aos conceitos jurídicos indeterminados, pois, não seria qualquer indeterminação de sentido, mas aquilo que ele denominou de vagueza socialmente típica
, distinta da vagueza comum. 
O uso dos conceitos jurídicos indeterminados gera, tecnicamente, uma diminuição de vinculação legal. A origem desses conceitos é do direito privado, no qual o juiz deve concretizar diariamente termos como, “vícios ocultos”, “bons costumes”, referentes aos contratos. 
São também exemplos desses incontáveis conceitos as expressões ”boa-fé”, “perigo iminente”, “divisão cômoda”, “fumus boni iuris”, “bem comum“, “probidade”, “propriedade”, “crédito”, “pudor”, ‘ atividade jurídica “, termo este tido como polêmico e emblemático, recentemente incluído na Constituição Federal, através da Emenda 45/2004, como pressuposto para a inscrição em concurso público para as carreiras do Ministério Público e Magistratura.
Havendo identidade quanto à vagueza legislativa intencional, determinando que o judiciário faça a devida integração sobre a moldura fixada, a cláusula geral demandará do julgador maior esforço intelectivo. Isso porque, em tal espécie legislativa, o magistrado, além de preencher o vácuo que corresponde a um conceito jurídico indeterminado (e/ou princípios), é compelido a fixar a conseqüência jurídica correlata e respectiva ao preenchimento anterior. No conceito jurídico indeterminado, o labor é mais reduzido, pois, como simples enunciação abstrata, o julgador, após efetuar o preenchimento valorativo, já estará apto a julgar de acordo com a conseqüência previamente estipulada em texto legal
.
Em outras palavras, nas duas situações o magistrado terá que primeiro preencher um espaço valorativo para, posteriormente, aplicar a conseqüência jurídica que decorre da integração, sendo que, na cláusula geral, o julgador, através de um maior esforço intelectivo, concorrerá para a formulação da norma jurídica, que não está previamente desenhada, situação desnecessária quando estiver defronte ao conceito jurídico indeterminado, já que a conseqüência jurídica estará fixada no dispositivo. De acordo com o ensinamento de Rodrigo Mazzei:

Os pontos de diferença e convergência entre as cláusulas gerais e os conceitos jurídicos indeterminados permitem que igual expressão vaga possa funcionar de ambas as formas, ou até mesmo como princípio, dependendo nas duas primeiras hipóteses da delimitação fixada e da função que o conceito vago irá ter. Portanto, a mesma expressão abstrata dependendo da funcionalidade de que ela se reveste dentro do sistema jurídico, pode ser tomada como princípio geral do direito (v.g. princípio da boa-fé, não positivado), conceito legal indeterminado (v.g. boa-fé para a aquisição de propriedade pela usucapião extraordinária – cc. 1.238 e 1.260) ou cláusula geral (boa-fé nos contratos - cc. 422). (2005, p.83-84).
No exemplo, posto em tela, o que discrimina a expressão boa-fé, como princípio geral, cláusula geral ou conceito jurídico indeterminado, é a função que ela possui no contexto do sistema positivo da qual decorre a aplicabilidade que se lhe dará o julgador (interpretação, solução já prevista na lei ou construção de solução específica pelo próprio juiz).
As cláusulas gerais, por sua vez, têm sido classificadas pela doutrina, neste ensaio, adotadas as lições de Rodrigo Mazzei
, quanto à sua estrutura, podendo ser subdivididas em: restritivas, regulativas e extensivas.
As cláusulas gerais restritivas surgem com a finalidade de delimitar ou restringir determinadas situações que decorrem de regra ou princípio jurídico. Um grande exemplo de cláusula geral restritiva está posta no §1º do art. 1228 do código civil de 2002 que trata da função social da propriedade.
As regulativas, por sua vez, são utilizadas como princípio para cuidar de situações fáticas sem desenho acabado na legislação, como é o caso do dever de indenizar pelo ilícito culposo (art.186 do CC/02), além de emprestar maior dinâmica ao ordenamento evitando o congelamento do molde legislativo.
Ao passo que as extensivas permitem o alargamento da regulação jurídica, através do uso de regras e princípios de outros textos legais, além de representarem a maior porta de entrada (e saída) da codificação, permitindo o constante trânsito com os micro-sistemas e o recebimento de informações externas, como se depreende da parte final do § 1º do art.1228, ao remeter em conformidade do uso da propriedade “com o estabelecido na lei especial”.
Vale mencionar que a cláusula geral não necessita ser “pura” em seu critério metodológico, pois é perfeitamente possível que o mesmo dispositivo tenha agregado elementos identificadores dos diferentes tipos de tal desenho legal. Todas elas têm extremo relevo para o sistema jurídico.
No direito processual civil, existe, também, dispositivo que carece de preenchimento, diante da existência de conceitos vagos, que determinam postura de integração do julgador. Exemplos nos arts. 520 e 588 do CPC. Na primeira hipótese (art. 520), o legislador optou por restringir a atuação do magistrado na concessão do efeito suspensivo ao recurso de apelação, criando um contexto residual (basta excluir as hipóteses previstas nos incisos do art. 520) para que seja concedido pelo magistrado, automaticamente, o efeito suspensivo ao apelo, não necessitando de outro elemento que não o critério legal para tanto. 
De forma diversa, no art. 558 do CPC existe previsão para a concessão de efeito suspensivo pelo relator da apelação, nada obstante o rol do art. 520, nos casos em que o julgador recursal mediante pedido do recorrente acolhe afirmação no sentido de existir fundamentação relevante e risco de lesão grave ou de difícil reparação.
Na situação derradeira (art. 558), a concessão ou não do efeito suspensivo (provocado pela parte) dependerá do exame pelo judiciário da questão recorrida e de sua relevância, em confronto com os parâmetros fixados pela lei para o deferimento do citado efeito, no intuito de ocorrer o preenchimento de valor típico de um conceito vago. Como a conseqüência “concessão de efeito suspensivo ao recurso” já está pronta, crê-se que o exemplo apresentado está afinado com hipótese de conceito jurídico indeterminado.
Cabe destacar, por fim, que as cláusulas gerais não podem ser adotadas em qualquer tipo de ordenamento jurídico, sendo intuitiva a sua impossibilidade de uso no campo do Direito Penal
 ou do Direito Tributário, o que não significa a sua presença apenas e tão-somente no código civil de 2002, como se novidade total fosse a sua utilização.
Embora no Direito Penal haja conceitos jurídicos indeterminados, que são os tipos abertos, também conhecidos, como normas penais em branco.

4 MUDANÇA DE PARADIGMAS. A CONCILIAÇÃO DOS CONCEITOS VAGOS OU IMPRECISOS COM  A CONCESSÃO DE PODERES GENÉRICOS AO JUIZ
Neste momento, será traçada, uma breve análise do Novo código civil Brasileiro, no que tange a transição legislativa e as tendências que foram trazidas para o ordenamento jurídico Brasileiro, com a edição da Lei 10.406/2002
. 

Prefacialmente é justo destacar que no final do século passado, mormente por volta da derradeira década (1990-2000), vigoroso segmento de juristas e pensadores do Direito ergueu voz em desfavor à aprovação de um novo Código Civil para os brasileiros, em substituição ao Código em vigor, promulgado em 1916 e vigente desde 1917. 

Em vista dessa realidade expandia-se de modo cada vez mais veemente a revolta contra a codificação e a defesa do novo rumo (ou viés) legislativo próprio da era pós-moderna, de regular a vida do cidadão e as suas relações privadas. O fenômeno da descodificação inaugurava-se implantado para os jusfilósofos do século XX, às portas do século XXI.

A justificar este novo sentir – ou este novo intuir – alinham-se profundas mudanças paradigmáticas ocorridas no decorrer da segunda metade do século findo, mormente depois de verificada a insuficiência dos paradigmas anteriormente levantados e considerados aptos à promoção da ultrapassagem da era pré-moderna para a era moderna. 

Quer dizer, os paradigmas fundamentais que erigiram a modernidade foram paradigmas que precisaram se impor, primeiro, à face do absolutismo que marcou a finalização do período medievo e, depois, paradigmas que precisaram superar os horrores de uma Primeira Grande Guerra. 

Tempos de alterações profundas e de busca de superação de injustiças e desigualdades enormes, esses tempos foram aqueles em que a prioridade era a conquista da segurança jurídica, da preservação dos direitos, do estabelecimento das igualdades e da consideração máxima ao indivíduo.

Por tudo isso e por isso mesmo, os paradigmas deste tempo pretérito foram os paradigmas da lei e da jurisdição, a significar que a segurança pretendida e ansiada devesse resultar de uma construção normativa que fosse suficientemente abstrata para ser universal, e que fosse suficientemente clara para ser abrangente de todas as hipóteses realizáveis. 

A preocupação de caráter nitidamente lógico-formal dominou o anseio de então e resultou na produção de grandes sistemas codificados, verdadeiras caixas-de-Pandora – no sentido de algo que não se deve alterar, com o risco de desencadear uma série incontrolável de desastres – e que se entendiam aptos a regulares fatos e atos, impondo-se a revestir toda e qualquer hipótese fática que pudesse ocorrer, enfim, na trajetória privada dos comuns.

E, conforme assinala Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, doutrinadora de escol, (2003, p.02), para coroar toda esta fenomenal estrutura milimetricamente construída, o paradigma da lei era corroborado pelo outro paradigma co-irmão, referente à fase do dizer o direito – quer dizer a fase do dizer a lei, já que esta era o direito – expressando-se por meio da figura do juiz que, de modo inerentemente sofismático, reproduzia o comando hipotético e abstrato da norma jurídica.

Prossegue com maestria a autora supramencionada (2003, p.03) afirmando que certamente este vislumbrar de construção jurídica teve o seu momento de glória, logrando atingir os efeitos imediatamente esperados. Contudo, estruturado assim o direito, apenas para combater os malefícios do medievo e realçar – por fazer emergir – a centralização de toda a atenção no indivíduo, não estava definido pelo dom da eternidade, mostrando-se, então, insuficiente para seguir fundando as expectativas, os anseios, os fatos e a vida que se desenvolveu especialmente após as Grandes Guerras.

Em face destas revisões, brevemente relatadas, destas características do tempo atual parece mesmo imprescindível a urgência de reorganização dos paradigmas jurídicos.

Neste desiderato, é importante lembrar a importância trazida pela Constituição que passou a ter natureza de tábua axiológica do sistema, sendo o vértice de interpretação das normas infraconstitucionais, assumindo de vez a natureza de paradigma epistemológico de interpretação.

Para tanto, teve o legislador que optar por uma técnica legislativa farta em modelos jurídicos abertos, de modo a integrar o ordenamento, tendo em vista as necessárias inter-relações entre a Constituição-Federal, o código civil e os micro-sistemas.

O paradigma da lei tornou-se estreito. E já se critica o paradigma do juiz, mesmo em sua evolução modernizada, isto é, mesmo sob esta sua nova postura e atuação, advindas de uma ampliação de seus poderes, pela autorização que lhe é concedida de decidir com base em noções vagas que são ilações de conceitos jurídicos indeterminados, como por exemplo, a função social, a boa-fé e as demais cláusulas gerais. Esse fenômeno que foi visto como o fenômeno da fuga das leis para o juiz, embora conveniente em certo momento, parece já não ter como se manter atuando, enquanto paradigma da pós-modernidade. É preciso um passo a mais, um passo adiante, nesta seara. Um passo que vise exatamente sepultar, em definitivo, o dogma do juiz servo à lei.

Nesta era da pós-modernidade, neste tempo de tendências, a descodificação e implantação de novíssimos paradigmas, que o país aprovou um novo Código, resultado de um Projeto de Lei que já contava com vinte e seis anos de longa tramitação.

Preleciona Judith Martins Costa, adotando os ensinamentos do insigne Miguel Reale (2002, p.131) que o novo código civil trouxe à baila quatro diretrizes, que são as principais responsáveis pela mudança da sua fundamentação, a saber: sistematicidade, a operabilidade, a eticidade e a socialidade
.

Pode-se aduzir, no dizer de Alberto Gosson (2004, p.82), que o caráter ético da nova codificação resultou, pois, num ambiente propício para o desenvolvimento ainda maior das cláusulas gerais e do poder criativo do magistrado.

Na visão do supracitado autor, caberá a doutrina e muito mais particularmente á jurisprudência a função de identificar, explorar e delimitar o potencial de utilização destas normas no seio do ordenamento jurídico.

Ademais, deve-se ressaltar que algumas cláusulas gerais já se revelam patentes, no ordenamento civil posto em tela, ao passo que outras deverão ser desvendadas pelo judiciário ao longo da experiência forense, através da aplicação do direito in casu.

5 O JUDICIÁRIO E A CLÁUSULA GERAL- O MAGISTRADO COMO PROTAGONISTA DA FORMAÇÃO DA NORMA

A preferência por uma codificação móvel, intimamente ligada ao prestígio das cláusulas gerais, reflete uma atitude mais contemporânea
.

Não é mais estigma, nos dias atuais, que a atividade do legislador é apenas o início do ciclo de atuação normativa, que somente se encerrará com a participação do magistrado, a quem caberá aplicar a regra ao caso concreto, dirimindo a lide e realizando a tão almejada paz social.

O julgador, por seu turno, não enfrentará, como enfatiza Rodrigo Mazzei (2005, p. 93) apenas a lei estrita, mas também será necessário ao mesmo o conhecimento da sociedade na qual ele e a lei estão inseridos. Ao mesmo tempo em que se concede maior poder ao julgador, a cláusula geral exige concomitantemente qualidade superior do magistrado, já que terá acoplado a sua função jurisdicional um poder criativo
.

É inegável, no dizer de Alberto Gosson (2004, p.59) o papel assumido pela jurisprudência nas decisões que aplicam cláusulas gerais. Dada a indeterminação congênita de que são portadores estes dispositivos, a concretização do enunciado será feita pelas sentenças e arestos, que em cada caso específico colhido nos conflitos sociais irão conferir a interpretação adequada aos valores e aos princípios pertinentes á cláusula geral.

Pablo Stolze Gagliano (2005, p.01) não destoa do entendimento acima referido, e arremata ao dizer que uma análise mais detida das normas do Novo Código Civil, conduz, inevitavelmente, à idéia de que o juiz deverá, mais do que nunca, estar afinado tecnicamente para enfrentar o novo diploma, sob pena de coroar injustiças e arbitrariedades.

Isso porque, continua o autor, com usual percuciência, indiscutivelmente o novo diploma civil Brasileiro, ao consagrar, em diversas de suas regras, conceitos vagos e indeterminados culminam por conferir demasiado poder interpretativo ao julgador. 

Nelson Rosenvald (2005, p.193) abrilhanta a discussão ao afirmar que propositalmente a cláusula geral conduz o magistrado à aferição de valores radicados na Constituição, o que possibilita um controle de sua fundamentação. Na ausência de cláusulas gerais, haverá o risco do operador do direito se servir de valores outros que não aqueles funcionalizados por direitos fundamentais.

Mauro Capelletti (1999, p.17) citando o grande jurista e filósofo Jeremy Bentham afirma que a própria expressão direito judiciário (“judiciary law”) foi usada há mais de um século e meio para definir (e condenar) o fato de que, no ordenamento inglês, embora o juiz, como se diz, nominalmente não faça senão declarar o direito existente pode-se afirmar ser em realidade criador do direito
.

Na mesma linha de raciocínio, assevera Eduardo Talamini (2003, p.376) que é evidente que as novas regras do ordenamento jurídico Brasileiro, em sua maioria, a exemplo daquelas estampadas no artigo 461 do CPC, bem como a grande maioria dos dispositivos do código civil atual, conferem poderes (funções) ao juiz cuja oportunidade de exercício, limites e meios de efetivação prática não estão prévia e exaustivamente definidos no próprio texto legal.

É sabido que, sempre, em maior ou menor grau, a lei, que tem por atributos materiais (e condição de legitimidade) a generalidade e a abstração contém comandos que não são precisos nem exatos, enquanto não referentes a determinados fatos concretos.

Nas hipóteses tratadas, neste sucinto trabalho, em sua esmagadora maioria, em virtude da reiterada adoção de conceitos vagos e conceitos jurídicos indeterminados, estabelece-se margem de indefinição dos comandos normativos abstratos ainda maiores do que aquela de que estes normalmente já se revestiriam com a conseqüente aplicação da “liberdade” do agente incumbido de aplicá-los.

Se o ordenamento comporta cláusulas gerais, é correto afirmar que é facultado ao juiz adaptar o direito às mudanças sociais tão constantes e velozes na sociedade pós-moderna, no momento de concretização dos textos legais. Tal constatação só vem a conformar a máxima de que o direito acompanha os fatos da vida.

Deve-se reconhecer que a adoção da nova técnica legislativa provocará alteração conceitual de interpretação judicial, justificando postura mais conservadora para propiciar a adaptação dos operadores do direito, em especial, do judiciário. 

Ademais, caberá aos aplicadores do direito, principalmente ao juiz, com freqüentes apelos a conceitos integradores, dar compreensão aos signos para buscar a melhor solução que a situação fática procura da norma.

Debate-se com veemência, em doutrina, se esse reenvio ao juiz, que a cláusula geral impõe, o remete à procura de critérios jurídicos, contidos apenas no sistema, ou se ele é encaminhado critérios metajurídicos, éticos, morais ou sociais, tudo afim de que ganhe forma adequada à regra do caso concreto.

Judith Martins Costa (2000, p.328), por exemplo, considera que as cláusulas gerais são completadas mediante a referência a regras extrajuridícas. A sua concretização exige que o juiz seja reenviado a modelos de comportamento e pautas de valoração que não estão descritos nem na própria cláusula geral nem, por vezes, no próprio ordenamento jurídico, podendo ainda o juiz ser direcionado pela cláusula geral a formar normas de decisão, vinculada à concretização de um valor, de uma diretiva ou de um padrão social, assim reconhecido como arquétipo exemplar da experiência social concreta.

Em sentido idêntico, observa Clóvis do Couto e Silva (1976, p.28) que as máximas, que penetram pela cláusula geral no corpo do direito público e privado, encontram-se em certos princípios constitucionais, nas concepções culturais claramente definidas e susceptíveis de serem objetivadas, na natureza das coisas e na doutrina e julgados acolhidos.

Em contrapartida, vaticina Cláudio Luiz Bueno de Godoy (2004, p.107) que diante de uma cláusula geral, não se permite ao aplicador do direito apenas justificar a criação da regra do caso concreto pelo que ele considera justo, a pretexto de que tanto autorizado o reenvio a critérios extrajurídicos, puramente éticos ou morais, como se eles se desenvolvessem a margem do direito.

Na mesma esteira, acentua Carlos Alberto da Mota Pinto citado por Cláudio Luiz Bueno (2004, p.107), que malgrado anotando a inevitabilidade e mesmo a utilidade das cláusulas gerais, sua preocupação está pautada na sua respectiva aplicação. Teme o autor que elas se subjetivem a critérios personalíssimos do julgador. Assegurando ao contrário, que deve ser elaborada uma valoração conforme dados formais, sistemáticos e concretos do sistema. 

Prossegue afirmando, a esmo, que, na verdade, os valores, proposições ou padrões de comportamento socialmente apreciáveis a que recorra o juiz, quando fornece conteúdo à cláusula geral, conquanto, não explícitos no ordenamento, e este é o ponto fulcral para o autor, talvez causa de alguma confusão, envolvendo valores, princípios, dados, enfim, explicitamente contidos no sistema, e outros, nele não expressos, mas que, realce-se, também, o integram, devem ao menos ser dele aferíveis, encontráveis em seus lindes. 
Rodrigo Mazzei, ao emitir opinião própria, disserta que a adoção das cláusulas gerais não importa um sistema discricionário sem qualquer amarra já que os remédios de correção poderão agir tanto na parte puramente objetiva, como dentro da postura de preenchimento do espaço de valoração. A atuação do magistrado, por sua vez, estará limitada aos conceitos prevalecentes na sociedade e, porque não, na própria inteligência e rumo do sistema legal, cuja aferição será como tempo refletido na jurisprudência.

Para Alberto Gosson parece evidente (2004, p.51) que, na perspectiva das cláusulas gerais, a função jurisdicional é que se abriria para um conceito de discricionariedade, não àquela adotada na sua formulação tradicional.

Alerta ainda que se deve ressaltar o leque de opções interpretativas, razoavelmente admissíveis, num horizonte de possibilidades, e nesse particular, a decisão judicial aparece como um corte que direciona para uma única decisão, eliminando, por seu turno, as opções concorrentes.

 6 FORTALECIMENTO DA FIGURA DO JUIZ DE 1º GRAU À LUZ DO PROCESSO CIVIL HORDIERNO
Como largamente se conhece, o Estado Liberal clássico segundo atenta observação de Luiz Guilherme Marinoni (2004, p. 35) diante de sua precípua finalidade de garantir liberdade aos cidadãos, foi marcado por uma rígida delimitação dos seus poderes de intervenção na esfera jurídica privada.

Era o objetivo da lei, ao mesmo tempo clarividente e cega, dar tratamento igual às pessoas no sentido formal.

Tal intenção, evolui o autor, teve intensa repercussão sobre o Estado-juiz, uma vez que seria infundado formatar a atividade do legislador e permitir ao juiz interpretar a lei em face da realidade social.

Deveria, pois, o julgamento ser resumido a uma cópia inequívoca da lei. Acreditava-se à época que a semelhança entre os julgados e a lei, asseguraria a liberdade política dos indivíduos.

Frisa ainda Marinoni (2004, p.38) que a preocupação com o arbítrio do juiz não fez surgir apenas à idéia de que a sentença deveria limitar-se a declarar a lei, mas também expurgou do juiz o poder de exercer o imperium, ou de dar força executiva às suas decisões.

Para Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2003, p.80-81) busca-se se circunscrever e limitar a prepotência estatal com a adoção de que, ao resolver a controvérsia, o juiz não se deve reportar a cânones de valoração por ele criado, arbitrariamente, para o caso submetido a sua decisão, mas, sim, a modelos pré-constituídos.

Com o advento do estado contemporâneo, por sua vez, percebeu-se que os limites extremamente rígidos impostos ao judiciário, como forma de garantia de liberdade contra o arbítrio do juiz, tiveram que ganhar formas mais elásticas, por terem passado a servir para a implementação de procedimentos adequados à tutela das novas realidades.

 É sabido de todos que tem o legislador o dever, diante do direito fundamental à tutela jurisdicional efetiva, de instituir as técnicas processuais idôneas e adequadas à tutela jurisdicional das diversas situações do direito material.

Entretanto, com lapidar clareza, declara Luiz Guilherme Marinoni (2004, p.33) que esse direito fundamental não se limita a incidir, como é óbvio, em face do poder legislativo, pois exige do judiciário a prestação da adequada tutela jurisdicional.

Entende o referendado autor que as normas contidas nos arts. 461 do CPC e 84 do CDC instituem verdadeiras “cláusulas gerais processuais”, dando ao juiz o poder de definir a medida executiva adequada e necessária ao caso concreto. Esses artigos, cientes de que o magistrado, para prestar a adequada tutela jurisdicional, deve ter uma maior parcela de poder, outorgam ao juiz um espaço de discrição que deve ser preenchido pelas necessidades do direito material e pelos direitos fundamentais à tutela jurisdicional efetiva e de defesa.

Vale ressaltar que diante da complexidade imposta no mundo dos fatos, nos dias atuais, não consegue o legislador ditar previamente de forma completa, as regras adequadas a solucionar as questões de direito postas no caso concreto.

Nesses casos, preleciona Marinoni (2004, p. 33) que como os juízes têm o dever de prestar tutela jurisdicional efetiva, é evidente que a sua interpretação, ao considerar as necessidades de tutela dos direitos, deve encontrar forma processual harmônica aos direitos fundamentais processuais do autor e do réu.

Ademais, complementando o quanto exposto, Larenz (1997, p.406) assinala que a tarefa do jurista é precisamente a materialização das valorações, incumbindo-lhe um valorar ligado a princípios jurídicos com a ajuda de um pensamento orientado a valores. 

Na perspectiva de que julga uma causa, segundo ele, é evidente que se lhe exige um juízo de valor quando, para poder coordenar a situação de fato com a previsão da norma legal, tenha de julgar segundo uma pauta que primeiro ele tenha que concretizar, uma pauta carecida de preenchimento.
Por fim, é esse o ponto de toque da questão, haja vista que quando o legislador optou por criar normas concessivas de maior atuação do juiz, nos processos em particular, optou, também, por admitir julgamentos que trazem uma carga maior de pessoalidade e de impressões e crenças do julgador, o qual, apesar de o princípio da legalidade ser tão valorizado pelo positivismo formalista como pressuposto lógico e condição indispensável para a certeza e segurança jurídica, não pode se mostrar alheio à realidade da sociedade em que vive.

7 CONCLUSÃO
À guisa de conclusão, parece útil apresentar um breve resumo dos objetivos deste estudo, por meio dos quais se poderá ter uma visão de conjunto da pesquisa, para, em seguida compendiar de forma mais analítica as idéias desenvolvidas ao longo do texto.

01) Os enunciados normativos, na sua maioria, são dotados de indeterminação lingüística causada pela textura ambígua da linguagem carecem da atuação do magistrado a fim de contextualizá-los à realidade dos autos.

02) Assim, resta consagrada a liberdade do intérprete. Não há mais que se proclamar a figura do juiz, como frio aplicador do direito legislado.

03) Constituem as cláusulas gerais técnicas legislativas com conteúdo propositalmente indeterminado a propiciar uma adaptação entre o sistema jurídico e a realidade cambiante. São normas que não prescrevem condutas certas, mas definem valores e parâmetros hermenêuticos.

04) As cláusulas gerais são uma opção legislativa,as quais, visam dar maior longevidade aos dispositivos legais. Estas têm como uma das suas características a generalidade do enunciado normativo. Apesar da sua adoção maciça pelo novo Código Civil de 2002, elas podem ser largamente encontradas na Constituição Federal de 1988.

05) As cláusulas gerais e os conceitos jurídicos indeterminados identificam-se quanto à vagueza legislativa intencional, porém a cláusula geral demandará do julgador maior esforço intelectivo. Isso porque nela o juiz além de preencher o vácuo que corresponde a um conceito fluído, é compelido a fixar a conseqüência jurídica correlata. No conceito jurídico indeterminado, entretanto, o labor do magistrado é reduzido, pois, a conseqüência da norma já se encontra estipulada no texto legal, cabendo-lhe somente efetuar o preenchimento valorativo.

06) Nessa pesquisa, optou-se por classificar as cláusulas gerais quanto à sua estrutura em: extensivas, restritivas e regulativas.

07) É inegável o papel exercido pela jurisprudência nas decisões que aplicam cláusulas gerais. Diante desse novo paradigma, são inevitáveis a preparação técnica e moral que devem sofrer o juiz, sob pena de coroar injustiças e arbitrariedades.

08) Ademais, os juízes têm o dever de prestarem tutela jurisdicional efetiva devendo encontrar solução processual harmônica aos direitos fundamentais do autor e do réu.
09) De qualquer modo, mostra-se certa a exigência de um judiciário forte, complexo e diferenciado, capaz de contribuir dinamicamente para a formação e evolução do direito. 
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� Para um conceito de “diretiva”, vide Eros Roberto Grau. Contribuição para a Interpretação e a crítica da Ordem Econômica na Constituição de 1988, tese, São Paulo, 1990. p.182 e ss.


� Demais disso, os códigos civis mais recentes e certas leis especiais, tais como o estatuto da criança e adolescente (Lei Federal n. 8.069/90) e o código de defesa do consumidor (Lei Federal n. 8.078/90), o estatuto da cidade (Lei Federal n. 10.257/2001) tem privilegiado a inserção da técnica das cláusulas gerais.


� A caminhada para o código civil de 2002 se inicia em tempo longínquo, podendo se firmar como referencial a Constituição imperial de 1824, que determinava a elaboração de um código civil e criminal.


� São exemplos dessa espécie as noções de: envolvimento, fidelidade, de lealdade, de solidariedade e disciplina.


� Convém sublinhar que existe ampla variação terminológica da acepção do termo conceito jurídico indeterminado. Podemos ainda constatar as seguintes expressões: conceitos legais fluidos, conceitos indeterminados, conceitos jurídicos indeterminados, dentre outras. Porém, tratam-se apenas de dissensos acadêmicos, de somenos importância prática.


� Entende o autor que na vagueza socialmente típica o legislador remete a valores. O enunciado da norma, por si só, não propicia critérios para determinação do seu sentido, do seu significado, havendo necessidade de se recorrer a parâmetros variáveis da moral e dos bons costumes encontrados no ambiente social. Ao passo que, na vagueza comum, a precisão do significado da norma jurídica é alcançada por meio das máximas da experiência, caracterizando-se por independer do recurso a valorações. São exemplos desta espécie de indeterminação semântica as expressões “animal bravio”, “despesas ordinárias”, lugar de acesso perigoso ou difícil, etc.


� Marcelo Rocha Machado citado por Rodrigo Mazzei (2005, p. 82) afirma que a diferença entre os conceitos jurídicos indeterminados e cláusulas gerais consiste na posição de cada um na estrutura da norma. Os conceitos jurídicos indeterminados alocam-se no antecedente da norma, descrevendo hipóteses para a incidência da norma. As cláusulas Gerais, por sua vez, residem no conseqüente da norma, pois a solução a ser dada para o caso concreto que se ajusta ao antecedente da norma não é rigidamente conferida pelo sistema, devendo ser moldada pelo magistrado, conforme as exigências do caso concreto.


� No mesmo sentido: Antonio Manuel da Rocha Menezes Cordeiro. (Da boa-fé no direito civil, 2 reimp., Coimbra: Almeidina, 2001, p. 1184).


� Com efeito, a tipicidade penal exige que a lei, ao descrever o delito, restrinja-se a uma definição meramente objetiva, precisa e pormenorizada, afim de que sejam claramente delineados o direito de punir abstrato e o jus libertatis a ele concernente.


� O legislador reconheceu a necessidade de ajustes no ordenamento, uma vez que verificou a quebra do dogma da completude do Código Civil de 1916, passou, então, a editar uma série de leis especiais, as quais, regulamentavam relações específicas tais como: Seguro, locação de imóveis urbanos.


Desde então, a idéia de centralidade do código civil pareceu estar fadada ao insucesso, conforme Gabriel Turiano Moraes Nunes (2005, p.90), pois, já não mais atendi, ou melhor, acompanhava o avanço das relações modernas. Diante dessa nova realidade, a doutrina intitulou o discurso do movimento de descodificação.


Estas normas esparsas dispersam, margeantes, Segundo Giselda Hironaka (2003, p. 06) foram editadas, por vezes, até mesmo conflitando com o ordenamento posto. Foram fruto da necessidade de se adaptar, ou de afeiçoar, o direito legislado às gigantescas transformações operadas no seio da sociedade brasileira.


� Para estudar de forma pormenorizada estas diretrizes fundamentais do novo Código Civil, não deixar de consultar a obra da autora referida.


� Com a entrada em vigor do novo código civil de 2002, debruça-se a doutrina na tarefa de construir novos modelos interpretativos. É o momento em que se faz necessário retirar do elemento normativo todas as suas potencialidades, compatibilizando-o, por sua vez, com a constituição da república. De todo modo, cabe agora ao intérprete, não mais ao legislador, a obra de integração do sistema jurídico.


� Há na técnica dos conceitos vagos um depósito de muito além do que ocorre quando da aplicação de dispositivo todo dimensionado pelo legislador.


� Veja a conferência realizada em Julho de 1979 pelo Chief Justice da Austrália sir Garfield Barwick, então presidente do Bentam Club, Judiciary Law: some observations Thereon, em Currente Legal Problems, 33(1980): 239-240.





