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«Enquanto a teoria do direito e a tradi¢do judicial nao desenvolverem
uma técnica reflectida do uso correcto da clausula geral,
ela constitui um perigo crescente para as nossas ordens juridicas»

Franz Wieacker, Historia do Direito Privado Moderno,
Fundac¢ao Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1981: 547

1. Introducao

A adequacgdo formal, hoje regulada no art. 547.° do cédigo de pro-
cesso civil(!), teve a sua origem no art. 265.°-A, do Decreto-Lei n.® 329-
-A/95, de 12 de Dezembro. Viu, depois, a sua redacgdo alterada pelo
Decreto-Lei n.° 180/96, 25 de Setembro. Foi transposta para o art. 2.°, a),
do regime processual experimental (RPE), aprovado pelo Decreto-Lei
n.° 108/2006, de 8 de junho, e, finalmente, consagrada no artigo acima
citado da reforma de 2013.

(") Serao deste codigo os artigos ulteriormente citados sem diferente mengao.
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Nao interessa neste estudo acompanhar toda essa evolugao. Quero
antes realcar a confusdo e incerteza que desde a origem existe quanto a
qualificagdo dessa categoria no quadro geral e prolixo das «criaturas juri-
dicas».

O universo normativo ¢ cada vez mais complexo: além das cléssicas
regras, com factispécie abstracta (previsao e estatui¢@o), sujeitas a subsun-
¢do, deparamos a toda a hora com uma floresta luxuriante de expressoes
linguisticas — clausulas gerais, conceitos valvulas, valvulas de segu-
ranga, valvulas de escape, orgdos respiratorios do ordenamento, orgdos
de adequagdo, normas em branco, nogoes de conteudo variavel, formulas
abertas, normas de conteudo indeterminado, disposi¢oes de lei elasticas,
conceitos juridicos indeterminados, standards, principios, defini¢des
legais, classificagoes legais, disposi¢oes meramente qualificativas —
onde nao ¢ facil movimentarmo-nos.

Quem leia o predmbulo dos decretos acima referidos e aquilo que
sobre a adequagdo formal se escreveu na doutrina fica com a convicgao de
que a feitura das reformas nao foi precedida de um estudo reflectido.

Esta omissdo suscita perplexidades e causa embaracgos a juristas e
juizes.

O art. 265.°-A tem como epigrafe «principio da adequacdo formaly.
No RPE, a figura encontra-se incluida no dever de gestao processual. Por
sua vez, na redac¢do actual, suprimiu-se, na epigrafe, o termo «principio»
que anteriormente ostentava.

Na exposi¢do de motivos do Decreto-Lei 329-A/95, comecga-se por
referir os parametros em que assentam as linhas mestras do modelo de pro-
cesso adoptado, designadamente, «distingao entre o conjunto de principios
e de regras, que, axiologicamente relevantes, marcam a garantia do res-
peito pelos valores fundamentais tipicos do Processo Civil, e aquele outro
conjunto de regras, de natureza mais instrumental, que definem o funcio-
namento do sistema processual; recurso, no primeiro caso, a adopgao de
clausulas gerais, prevendo-se, sempre que seja caso disso, a sua concreti-
zagdo em diplomas de desenvolvimento»; acrescenta-se que «procura, por
outro lado, obviar-se a que regras rigidas, de natureza estritamente proce-
dimental, possam impedir a efectivacao em juizo dos direitos e a plena dis-
cussdo acerca da matéria relevante para propiciar a justa composi¢do do
litigio»; «assim, estabelece-se como principio geral do processo o princi-
pio da adequacdo, facultando ao juiz, obtido o acordo das partes, e sempre
que a tramitagdo processual prevista na lei ndo se adeque perfeitamente as
exigéncias da ac¢do proposta, a possibilidade de adaptar o processado a
especificidade da causa, através da pratica dos actos que melhor se ade-
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quem ao apuramento da verdade e acerto da decisdo, prescindindo dos que
se revelem inidéneos para o fim do processo».

O Decreto-Lei 180/96, que introduziu, no diploma de 95, as correc-
¢des que entretanto o novo governo entendeu necessario fazer, explicando
algumas dessas alteragdes, esclarece, em relagao a adequagao formal: «No
ambito do principio da adequagao formal, a que da guarida o art. 265.°-A,
principio que € expressdo do caracter funcional e instrumental da tramita-
¢do relativamente a realiza¢ao do fim essencial do processo, regressa-se a
formulagdo do projecto, condicionando a adequagdo a prévia audigdo —
mas ndo ao acordo — das partes. Efectivamente, a adequagdo ndo visa a
criacdo de uma espécie de processo alternativo, da livre discricionariedade
dos litigantes, mas possibilitar a ultrapassagem de eventuais desconformi-
dades com as previsoes genéricas das normas de direito adjectivor.

Por seu turno, o RPE volta a referir-se ao principio da adequacao
formal previsto no art. 265.°-A, que, como vimos, incorpora no dever de
gestdo processual, sendo que a exposi¢do de motivos da Lei n.° 41/2013,
de 26 de junho, enuncia: «mantém-se e amplia-se o principio de adequa-
¢do formal, por forma a permitir a pratica dos actos que melhor se ajustem
aos fins do processo, bem como as necessarias adaptagdes, quando a tra-
mitacdo processual prevista na lei ndo se adeque as especificidades da
causa que nao seja a mais eficiente» (proposta de Lei n.° 113/XI1).

Perante este conjunto de afirmag¢des discrepantes e incoerentes, ¢
legitimo formular algumas duvidas: a adequacao formal ¢ um principio?
Se €, o que a distingue das outras criaturas juridicas, particularmente das
clausulas gerais? Se € principio, qual a razdo que levou o legislador a optar
em 2013 por suprimir o termo? Se ¢ principio, entdo porque nao foi deslo-
cado para o Titulo I do Livro I, onde se encontram elencados os principios
fundamentais do processo?

Para estas questdes ndo encontramos pura e simplesmente resposta,
nem nos textos legislativos, nem na doutrina.

Dir-se-a que o predmbulo nao € o lugar proprio para esclarecer essas
questdes. Todavia, o legislador, em 1995, ndo se coibiu de fazer uma
apresentacdo do diploma que pela sua extensdo e¢ densidade mais se
parece com um artigo doutrinario. Talvez se se tivesse dedicado menos
espaco, por exemplo, aos incidentes de intervencdo de terceiros, houvesse
ja lugar para uma reflex@o pertinente sobre outras questdes ndo menos
relevantes.

Depois da entrada em vigor da reforma de 95/96, conhego apenas
uma monografia sobre adequacao formal. O que ¢ pouco para um instituto
considerado inovador e sem lugar paralelo noutros ordenamentos.
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Trata-se do trabalho pioneiro de Pedro Madeira de Brito, O novo
principio da adequacdo formal, incluido na obra Aspectos do novo pro-
cesso civil, Lex, Lisboa, 1997.

Neste estudo ndo se descortina uma sombra de duvida quanto a natu-
reza de principio da adequagdo formal, como se tal fosse algo de 6bvio e
natural.

O mesmo vale, de resto, para o trabalho de outros autores, mesmo
quando ndo abordam directamente ou ex professo o tema.

Nao ¢ pois de estranhar que, na sequéncia, sem ulterior e mais apro-
fundada reflex@o, a doutrina nacional tenha dado como assente que
quando se fala de adequacgdo formal se esta a falar de um principio, com-
preendido na gestdo processual(?).

S6 em casos raros se vislumbra uma exposi¢io menos alinhada. E o
caso de Paulo Ramos de Faria quando, ao analisar a norma vertida na ali-
nea a) do art. 2.° do RPE, escreve: «estamos perante conceitos indetermi-
nados, como tal insusceptiveis de serem concretizados através de uma
definicao estanque»(?).

Mas sera mesmo a adequag@o formal um conceito indeterminado?
Em que ¢ que este conceito se diferencia de um principio ou de uma clau-
sula geral? Nao tém todas estas categorias uma identidade propria? Ou sdo
meras técnicas que o legislador pode adoptar de acordo com as convenién-
cias de politica legislativa, sem qualquer implicagdo dogmatica?

Foi na tentativa de dar resposta a estas questdes que escrevi este
artigo. Pretendo demonstrar que a norma contida no art. 547.° ndo ¢é
nenhum principio, nem um conceito indeterminado; ¢ uma clausula geral,
cujo sentido e limites procurarei, muito em sintese, individualizar.

2. Origem e evolucio da categoria «clausulas gerais»

Sabe-se que para o iluminismo «a fim de limitar o arbitrio judicial e
garantir a seguranga da liberdade civil, as leis deveriam determinar-se de
tal maneira que vinculassem univocamente o juiz. Uma indeterminagdo da

() E o caso, por exemplo, de Jost: Lesre vk Frermas, Codigo de processo civil, anotado, Vol. 1.°,
2.*ed., Coimbra editora, Coimbra, 2008: 512, e Introdugdo ao processo civil, 3.* ed., Coimbra Editora,
Coimbra, 2013: 228, e de Carcos Lores o Reco, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, Vol. 1,
2.2 ed., Almedina, Coimbra, 2004: 261.

(®) Pauro Rawmos pe Faria, Regime processual experimental comentado, Almedina, Coimbra,
2010: 40.
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lei, que permitisse ao juiz converter-se em criador do direito, em legisla-
dor, aparecia contraditoria a luz da teoria da divisdo dos poderes»(*).

De acordo com movimento da codificacdo do século XIX. «o direito
resolve-se nas leis do Estado; as leis do Estado fecham-se nas estruturas,
fixas e duradoiras, dos codigos civis»(®).

Para Natalino Irti, o legislador de oitocentos adoptou, na redaccao
dos codigos, a técnica da factispécie, que «elimina, ou reduz ao minimo, as
clausulas gerais e os conceitos fluidos: o caracter da imutabilidade é acom-
panhado da pretensdo de completude e da ambig@o de dar resposta a todos
os problemas da realidade»(°).

Todos estes esperangosos propositos comegam a perder terreno,
mesmo antes do dobrar do século, e, ndo por acaso, no direito civil.

A génese das clausulas gerais esta estritamente ligada a evolugdo do
direito privado alemao, em particular do § 242 do Biirgerliches Gesetzbuch
(BGB). Esta norma estabelece que o devedor estd obrigado a efectuar a presta-
¢do de acordo com as exigéncias da boa f& (Treu und Glauben), com referéncia
aos usos do trafego (Der Schuldner ist verpflichtet, die Leistung so zu bewir-
ken, wie Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte es erfordern).

Foi em volta deste texto, e também, em menor medida, do § 138 do
BGB (clausula dos «bons costumes»), que a locucdo «clausula geral» se
construiu e consolidou como categoria de direito.

Ao crescimento desta categoria ligam-se os nomes de Ernest Zitelmann
(1852-1923)(7), Karl Georg Wurzel (1875-1931)(®), de Otto Wendt (1846-
-1911)(°) e, sobretudo, o de Justus Wilhelm Hedemann (1876-1963), autor
da classica monografia Die Flucht in der General Klauseln (1933)(19), que

(*) Kare Enaisch, La Idea De Concrecion En El Derecho Y En La Ciencia Juridica Actuales,
Ediciones Universidad de Navarra, S.A., Pamplona, 1968: 179.

(5) Narawo Irm, L 'Etd della decodificazione, quarta edizione, Giuffré Editore, Milano, 1999: 23.

(©) Ibidem: 25.

(7) Este autor da obra Irrtum und Rechtschdfi: Eine psychologischjuristische Untersuchung
(1879) distinguiu os reine Rechtsbegriffe, que s6 faziam sentido no interior do sistema juridico, dos
conceitos que, ao contrario, remetiam a determinag@o do seu conteudo para ciéncias ndo juridicas, con-
sistindo numa espécie de «cheques em branco» para o intérprete. Surge pela primeira vez na obra deste
autor a caracteristica de «efeito de remissao» tipica das clausulas gerais.

(8) Jurista austriaco, pertencente a escola de direito livre, cunhou o topos Ventilbegriffe
«orgaos respiratorios» através dos quais se consegue uma suficiente latitude para uma acgéo do magis-
trado socialmente benéfica. E autor da obra Das Juristische Denken (1904).

(°) Autor da obra Die exceptio doli generalis im heutigen Recht oder Treu und Glauben im
Recht der Schuldwerhdltnisse (1904), Wendt insistiu sobre a fun¢do de salvaguarda para o ordena-
mento juridico das clausulas gerais, tendo usado para isso a metafora Sicherheitsventile.

(%)  Hedemann foi um proeminente jurista do nacional-socialismo muito empenhado na fei-
tura de um Volksgesetzbuch.
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marca, de certo modo, a consagragdo de um tema que o proprio Hedemann
considerou ser «provavelmente o problema mais importante que se coloca
ao juristas do século XX»(!1).

Nao posso acompanhar a producao doutrinaria riquissima que a partir
da segunda guerra mundial se elaborou a respeito do tema. Muito em
resumo, ¢ a despeito das inimeras e diversificadas tendéncias na analise
das clausulas gerais, podemos concluir que em todas encontramos um
denominador comum: a funcdo das clausulas gerais consiste «em permitir
— no decurso do tempo e a um tecido normativo escrito estivel — uma
evolugdo, uma adaptacao, uma adequagdo do sistema juridico a mudanca
da realidade econdmico-social»(12).

Permitam-me entdo que dé um répido salto até Karl Engisch, cuja
obra Introdu¢do ao Pensamento Juridico constitui, desde o seu apareci-
mento, em 1956, uma referéncia para a ciéncia juridica de qualquer pais —
e seguramente também o foi para a literatura juridica portuguesa —, e ¢
hoje «uma espécie de Bibliay para o estudo destas matérias.

Que nos ensina este penalista alemao?

O ponto de vista, no tratamento do tema, «tera de ser a metodica da
propria legislacdo ao afrouxar o vinculo que prende a lei os tribunais e as
autoridades administrativas»(13).

Com este enquadramento, Engish distingue quatro modos de expres-
sdo legislativa: conceitos juridicos indeterminados, conceitos normati-
vos, conceitos discricionarios e clausulas gerais.

O que sdo e como se relacionam estes conceitos?

K. Engish propoe a seguinte nogdo de conceito indeterminado: «por
conceito indeterminado entendemos um conceito cujo conteudo e extensao
sdo em larga medida incertos»(14).

A excepeio, por exemplo, dos conceitos de medida e de valores moneta-
rios, praticamente todos os conceitos tém um maior ou menor grau de indeter-
minacao. Seguindo Philipp Heck, Engish distingue nos conceitos indetermina-
dos um niicleo conceitual e um halo conceitual: «sempre que temos uma
noc¢ao clara do contetido e da extensdo dum conceito, estamos no dominio do
nucleo conceitual. Onde as davidas comegam, comega o halo do conceito»(1?).

(") Feperico Peorivi, Le “Clausole Generali”, op. cit.: 59. Nesta obra, a p. 53, ss., encontra-se
uma breve mas esclarecedora resenha da literatura juridica alema e italiana sobre as clausulas gerais.

('2)  Ibidem: 60.

(%)  Karw Excish, Introdugdo ao Pensamento Juridico, 6.* ed., Fundagdo Calouste Gulbenkian,
Lisboa, 1988: 208.

('4)  Idem.

(%) Ibidem: 2009.
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Muitos dos conceitos indeterminados sdo conceitos normativos (v.g.
coisa alheia, casamento, afinidade, funcionario publico, menor, indeco-
roso, indigno). Mas nem todos o sdo: ha conceitos indeterminados descri-
tivos, ou seja, que designam «descritivamente» objectos reais ou objectos
que de certa forma participam da realidade, isto €, objectos que sdo funda-
mentalmente perceptiveis pelos sentidos ou de qualquer outra forma per-
cepcionaveis: «homemy, «morte», «copulay, «escuridaoy», «vermelhoy,
«velocidade», «intengao»(10).

Os conceitos normativos sdo uma classe especial de conceitos indeter-
minados que se caracterizam por ser sempre necessaria uma valora¢ao, um
preenchimento valorativo, para serem aplicados no caso concreto('7). Por-
tanto, conceitos normativos sao essencialmente indeterminagao + valoragao.

Ao lado, ou pelo menos dentro, dos conceitos indeterminados e dos
conceitos normativos estdo os conceitos discricionarios. Os conceitos
discricionarios para se poderem distinguir dos outros dois devem ter algo a
mais que os diferencie('®). Além de indeterminacdo ¢ normatividade
devem possuir a caracteristica da discricionariedade.

De entre os quatro critérios que equaciona como proprios do poder
discricionario — ponto de vista pessoal, possibilidade de escolha, espaco
de liberdade e multiplicidade de sentidos — Engish prefere o terceiro: «a
conviccdo pessoal (particularmente a valoracdo) de quem quer que seja
chamado a decidir, ¢ elemento decisivo para determinar qual das varias
alternativas que se oferecem como possiveis dentro de “certo espago de
jogo” sera havida como sendo a melhor e a “justa”»(1?).

Justapostas aos conceitos discricionarios, carecidos de valoragdes
individuais autonomas, encontramos outro tipo de expressoes legislativas:
as clausulas gerais.

Uma clausula geral ¢ «<uma formulacdo da hipotese legal que, em
termos de grande generalidade, abrange e submete a tratamento juridico
todo um dominio de casos»(2Y).

As clausulas gerais s6 condicionalmente significam algo de especial
em relacdo aos conceitos indeterminados, conceitos normativos e concei-
tos discriciondrios(?!'). «Praticamente, quase s6 nos aparecem clausulas

(1) Ibidem: 210.
(17 Ibidem: 213.
('8)  Ibidem: 216.
(1) Ibidem: 227/228.
(%) Ibidem: 229.
(2Y)  Ibidem: 232.
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gerais que, pelo menos, sdo a0 mesmo tempo indeterminadas e normati-
vas, ao passo que nao pode evidentemente dizer-se que as clausulas gerais
sejam a maioria das vezes também cldusulas discricionarias [antes pelo
contrario: as clausulas gerais ndo contém qualquer delegagao de discri-
cionariedade, pois que remetem para valoracdes objectivamente validas
(...)P*).

As clausulas gerais ndo possuem, para Engish, do ponto de vista
metodologico, qualquer estrutura propria. «Elas ndo exigem processos de
pensamento diferentes daqueles que sao pedidos pelos conceitos indeter-
minados, os normativos € os discricionarios. De todo o modo, as clausulas
gerais aumentam a distancia que separa aqueles outros conceitos que lhes
sao correlativos: os conceitos determinados, etc. Mas isto seria apenas
uma diferenca de grau, ndo de espécie ou natureza. O verdadeiro signifi-
cado das clausulas gerais reside no dominio da técnica legislativa. Gracas
a sua generalidade, elas tornam possivel sujeitar um mais vasto grupo de
situagdes, de modo ilacunar e com possibilidade de ajustamento, a uma
consequéncia juridica. O casuismo estd sempre exposto ao risco de apenas
fragmentaria e “provisoriamente” dominar a matéria juridica. Este risco ¢
evitado pela utilizagdo das clausulas gerais. Em contrapartida , outros ris-
cos terdo de ser aceites»(%3).

Em resumo: deixando de parte os conceitos discricionarios, categoria
que nao interessa considerar neste trabalho, podemos concluir que para
Engish os conceitos normativos pertencem a categoria dos conceitos inde-
terminados, que estes sdo os conceitos que tém um contetido € um ambito
muito incerto e que as clausulas gerais ndo tém autonomia dogmatica,
antes sdo o resultado de uma certa maneira de configurar a factispécie da
norma, ou seja, trata-se «de factispécies que descrevem um ambito de
casos com grande, elevada generalidade»(?*).

Em Portugal, o Codigo Civil de 1966 optou por ser tdo completo
quanto possivel, acabando por aflorar na sua concepgao geral, nas palavras
de Menezes Cordeiro, «uma metodologia arcaica, adversa a ponderacao de
interesses e de valores e incapaz de substituir, ao deformado “individua-
lismo” de Seabra, uma qualquer grelha de valoragdes» ().

(22) Ibidem: 233.

(3)  Ibidem: 233/234.

(%) Viro Vewwuzz, Le Clausole Generali, Semantica e Politica del Diritto, Giuffré Editore,
Milano, 2010: 49/50.

(°)  A. Menezes Coroeiro, Da Modernizagdo do Direito Civil, I, Aspectos Gerais, Almedina,
Coimbra, 2004: 57.
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O legislador de sessenta adoptou um sistema hibrido, misto de regu-
lamentagdo casuistica e de regulamentacdo por cldusulas gerais, em
homenagem a certeza do direito, mas sem esquecer que sem 0s «canais
por onde se pode insuflar sangue novo no corpo das leis» — as cldusulas
gerais — “«correria o risco de se mostrar, pouco tempo depois de nascer,
ressequido e velho»(2°).

Todavia, s6 a partir dos meados da década de oitenta do século XX,
sob a influéncia decisiva da tese de Menezes Cordeiro, Da Boa Fé no
Direito Civil, e do ensino de Torres Paulo, no Centro de Estudos Judicia-
rios, se pode dizer que as clausulas gerais, particularmente a boa fé, ingres-
sam e se consolidam no mundo judiciario.

3. O que diz a manualistica portuguesa sobre as «clausu-
las gerais»

Lendo a literatura nacional sobre a matéria, identifica-se facilmente
a marca do pensamento de Engish e fica-se com a impressao de que existe
ainda alguma incerteza sobre o que deve entender-se por clausula geral e
si licet uma certa confusdao na terminologia utilizada e na delimitagao
conceitual.

Luigi Mengoni chama a atencdo, num artigo de 1986, para que
«ainda que ndo faltem na nossa literatura recentes contributos importantes,
a matéria das clausulas gerais aguarda ainda uma sistematizagdo tedrica
definitiva quer no plano de apropriados modelos argumentativos, quer no
plano dogmatico»(?7). Podemos dizer o mesmo, mutatis mutandis, quanto
a literatura juridica portuguesa.

Se perguntarmos, por exemplo: 1.° As clausulas gerais tém identidade
propria enquanto criaturas dednticas?; 2.° As clausulas gerais sdo meros
sintagmas ou normas, normas ou parte de normas?; 3.° Como sdo caracte-
rizadas as clausulas gerais?; 4.° Se, como frequentes vezes se refere, o que
caracteriza as cldusulas gerais ¢ a sua indeterminagdo, como se distingue
este conceito de outros tais como ambiguidade, generalidade, vaguidade,
genericita, etc.?; 5.° Como se concretizam ou se confere contetdo as clau-

(26)  Abriano Pags pa Sitva Vaz Serra, “A revisdo geral do Codigo Civil, Alguns factos e comen-
tarios”, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Vol. XXII (1946): 485-487.

(27)  Luiat MenGont, “Spunti per una teoria delle clausole generali”, Scritti, I, Metodo e Teoria
Giuridica, Guiffré Editore, Milano, 2011:168.
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sulas gerais?, perguntas obrigatdrias no tratamento do tema, dificilmente
encontramos nos manuais disponiveis uma resposta ¢ muito menos uma
resposta clara e argumentada.

Acresce que se usam nomes diferentes para tratar do mesmo conceito
e outras vezes 0 mesmo nome para lidar com conceitos diferentes.

Ora, como diz Francesco Carnelutti «se os juristas devem entender-se
entre si, € preciso que ao menos usem certas palavras fundamentais com o
mesmo significado. De outro modo a nossa ciéncia transforma-se numa
torre de Babel»(2?).

O conceito de clausula geral se nao for rigorosamente distinguido de
outras estruturas normativas, deixa de ter qualquer utilidade operativa(??).

O tema das clausulas gerais e dos conceitos indeterminados tem sido
versado sobretudo no ambito das disciplinas propedéuticas do direito. Nao
ha em Portugal estudos sectoriais sobre as chamadas «valvulas de segu-
ranca» do direito. Escusado serd dizer que nada se encontra na literatura
processual sobre o tema, ao contrario, por exemplo, do que acontece no
Brasil onde os manuais dedicam ja um capitulo as clausulas gerais proces-
suais(??). Também em Italia, em recente manual, se da uma importancia
particular aos ai considerados conceitos indeterminados, em correlagio
com o sindicato da Corte di cassazione, o que ndo era muito habitual acon-
tecer em literatura deste tipo(3!).

Na manualistica portuguesa de direito privado(3?) podemos comegar
por referir os autores que ndo se debrugam sobre o tema ou nao lhe dao

(2%)  Francesco Carnerurti, “Diritto e processo nella teoria delle obbligazioni”, Diritto Sostan-
ziale e Processo, Dott. A. Giuffré Editore, Milano, 2006:209.

() Luigt Mencont, “Spunti...”, op. cit.: 169. Contra, defendendo que as clausulas gerais «sao
impossiveis de definir em absoluto» e que ¢ improdutivo relacionar clausulas gerais com conceitos
indeterminados, ANtonio ManueL pa Rocha € Menezes Corbeiro, Da Boa Fé no Direito Civil, Vol. 11,
Almedina, Coimbra, 1984: 1183.

(3%)  Frepie Dibier JR, Curso de Direito Processual Civil, 1, 21.* ed., Editora Juspodium , Sal-
vador, BA, 2019:59, ss. Este autor considera clausulas gerais processuais o devido processo legal e
ainda as seguintes: a) a clausula geral de promocéo pelo Estado da autocomposigdo (art. 3.%, § 2.°);
b) clausula geral da boa fé processual (art. 5.°); ¢) clausula geral de cooperagdo (art. 6.°); d) clausula
geral de negociag@o sobre o processo (art. 190.°); e) poder geral de cautela (art. 301.°); f) clausulas
gerais executivas (arts. 297.°, caput, e 536.°, § 1.°); g) clausula geral do abuso do direito pelo exe-
quente (art. 805.°); /) clausula geral de adequagdo do processo e da decisdo em jurisdi¢do voluntaria
(art. 723.°, par. un.), etc. Nao me parece que todos sejam exemplos de clausulas gerais.

(3")  Mauro Bove, Lineamenti di Diritto Processuale Civile, Sexta edizione, G. Giappichelli
Editore, Torino, 2020: 40 e 411.

(3?) Apenas a manualistica me vou referir. Por uma questdo de economia deixo intencional-
mente de fora das minhas observagdes, as obviamente ricas abordagens feitas por Jost Joaquim Gomes
Canorio, Constitui¢do Dirigente e Vinculagdo do Legislador, Contributo para Compreensdo das
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especial relevancia, como se o tema nao fosse, como lembra Vito Velluzzi,
«um dos mais desafiantes e controversos da cultura juridica contempora-
nea»(3?) (¢ o caso v.g. de José Dias Marques, Introdu¢do ao Estudo do
Direito, Livraria Petrony, 1972; de José Jodo Gongalves de Proenga, Intro-
ducdo ao Estudo do Direito, Universidade Lusiada, Lisboa, 1995; de Nuno
Sa Gomes, Introducdo ao Estudo do Direito, Jus, Lisboa, 2001; de Ger-
mano Marques da Silva, Introdu¢do ao Estudo do Direito, 2.* ed., Univer-
sidade Catoélica Editora , Lisboa, 2007; de Eduardo Norte Santos Silva,
Introducdo ao Estudo do Direito, 3.* ed., Sintra, 2008; de A. Santos Justo,
Introducdo ao Estudo do Direito, 5.* ed., Coimbra editora, Coimbra, 2011
e de Diogo Freitas do Amaral, Manual de Introdugdo ao Direito, Vol. 1,
Almedina, Coimbra, 2014).

De entre o grupo de autores que, ao invés, lhe dedicam importancia e
o apresentam com desenvolvimentos, alids muito desiguais, podemos
constatar que nem todos reconhecem as clausulas gerais como categoria
dogmatica.

E este o0 caso, por exemplo, de Miguel Teixeira de Sousa. Na sua obra
Introdugdo ao Direito uma s6 vez, em nota de rodapé, e mesmo assim em
citacdo de um autor estrangeiro, se encontra o termo «clausula geral»(3*).

Teixeira de Sousa usa sempre a expressao «conceitos indetermina-
dos» para designar, a maneira de K. Engisch/P. Heck, «conceitos de exten-
sdo variavel, ou seja, conceitos vagos» que «comportam quanto ao seu sig-
nificado, um ntcleo e um halo ou uma zona iluminada e uma zona de
penumbra», dando como exemplos os conceitos de «diligéncia de bom pai
de familia» (art. 487.°, 2, CC), «justa causa de despedimento» (art. 53.°
CRP), «boa fé» (arts. 3.%, 1, 227.°,334.° ¢ 762.°, 1, CC), «bons costumes»
(280.°,2,282.°, 1, 334.°,340.°, 2 ¢ 2186.° CC), «alteragdo anormal das cir-
cunstanciasy» (art. 437.° CC), «justa causa» (461.°, 1, ¢ 1170.°, 2, CC),
«motivo ou caso de forga maior» (321.° e 1072.°, 2, ¢), CC), «questao de
particular importancia» (1091.°, 2, CC), «ruptura definitiva do casamento»
(art. 1781.°, ¢), CC), «tempo util» (art. 1162.° CC), «utilizagdo impru-
dente» (art. 1135.°, d), CC), «interesse do menor» (art. 1905.°, 1 e 2 CC),
«interesse dos filhos» (art. 1878.%, 1, CC), «superior interesse da crianga

Normas Constitucionais Programdticas, Coimbra Editora, Coimbra, 1982: 435, ss., ANTONIO MANUEL DA
Rocua e Menezes Corbeiro, Da Boa Fé No Direito Civil, Vol. 11, Almedina, Coimbra, 1984:1176, ss., e
Pepro Pars pe Vasconceros, Contratos Tipicos, Almedina, Coimbra, 1995:392, ss.

() Vo Veruzy, Le Clausole Generali..., op. cit.: 1X.

(®*) MicueL Texera pE Sousa, Introdugdo ao Direito, Almedina, Coimbra, 2018: 307, nota 19.
Nesta obra encontram-se referéncia a categoria de conceitos indeterminados nas seguintes paginas:
136, 266, 305, 307, 325, 334, 335, 341, 451 ¢ 459.
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(1974.°1, CC)(®9), sem explicar a razdo pela qual decidiu adoptar uma for-
mula linguistica diferente para classificar algo que muitos outros autores
antes dele classificaram como cléusulas gerais.

De entre os restantes autores que aceitam falar em clausulas gerais e
para quem tal faz doutrinariamente sentido, hd os que entendem que se
trata tdo-s6 de um outro nome que se da aos conceitos indeterminados,
estes caracterizados por serem «conceitos moveis e elasticos, aptos a rece-
ber as influéncias evolutivas da vida social» tais como as nog¢des de dolo,
culpa, fraude, abuso, dano, justo preco, justa indemnizagdo, cumprimento
exacto, soma excessiva, diligéncia de um bom pai de familia, etc.(3°), e
outros que vao mais além e introduzem aquela expressdo na dogmatica
juridica.

Pertencem ao primeiro grupo Rui Moura Ramos, quando a propdsito
do conceito de ordem publica internacional escreve tratar-se «de um con-
ceito indeterminado ou clausula geral porquanto permite tomar como
certo as circunstancias particulares do caso concreto transferindo para o
juiz a tarefa de concretizar a disposi¢do legal no momento da sua aplica-
¢do, o que ¢ caracteristica dos sectores abertos do direito»(37) e José de
Oliveira de Ascensdo, quando, ao versar os diferentes processos de indivi-
dualizacdo na aplicagdo da norma, alude, sem distinguir, a «preceitos inde-
terminados ou clausulas gerais», o que acontece, v.g. quando se fala em
«justo impedimento», «fraude» ou em «diligéncia normal»(3%). Nestes
autores ha, pois, uma sobreposicdo entre as duas figuras.

S6 o segundo grupo reconhece autonomia dogmatica a categoria das
clausulas gerais. Sem caracter de exaustividade, citem-se a respeito

(3)  Ibidem: 136, 266 ¢ 306/307.

(3¢)  Inocincio Gawao TeLLes, Introdugdo ao Estudo do Direito, 1.° Vol., 11.* ed, Coimbra Edi-
tora, Coimbra, 2000: 461.

(®7)  Rur Moura Rawmos, “STJ (1.* sec¢@o), Acordao de 14 de Margo de 2017 (Reconhecimento
de sentenca arbitral estrangeira e ordem publica internacional)”, Revista de Legisla¢do e de Jurispru-
déncia, ano 146 (2016-2017): 290.

(®%)  Josk pe OLiveira DE AscensAo, O Direito, Introdugdo e Teoria Geral, Uma perspectiva
Luso-Brasileira. 10.* ed., Almedina, Coimbra, 1997: 238. Este autor dedicou, mais proximo de nos,
um artigo as clausulas gerais — “Um direito de clausulas gerais? Sentido e limites”, Revista do Pro-
grama de Pés-graduagdo em Direito da UFC, 33.2,2013 —, que diz serem «polos ou critérios norma-
tivos de valoragdo, que presidem a interpretagdo e aplicagdo de regras juridicas. Sao elementos que
injetam sentido e substancia na ordem normativa, de modo a enriquecé-la, para se tornar uma ordem
valorativa mesmo quando ndo ha mudancga de leis. Podemos dizer que constituem ainda preceitos,
mas ndo sdo regras como as outras, ¢ muito menos c/dusulas. Nao pautam um tipo de relagdo, antes
presidem a interpretacdo e sobretudo a aplicacdo das regras juridicas, introduzindo sentido e substan-
cia na aplica¢@o» (p. 302), ndo as distinguindo dos conceitos indeterminados, a que ndo faz qualquer
alusao.

A ADEQUACAO FORMAL: O FIM DE UM PRINCIPIO 13

J. Baptista Machado, Miguel Nogueira de Brito e Marcelo Rebelo de
Sousa/Sofia Galvao.

Baptista Machado caracteriza as clausulas gerais pela sua «maior
abertura [em relacdo a regulamentagdo casuistica], que alarga o seu campo
de aplicacdo, deixando bastante indefinidos os casos a que vira a aplicar-
-sen(39).

Este autor ndo caracteriza as clausulas gerais no confronto com os
conceitos indeterminados, que diz serem «carecidos de preenchimento
valorativo» — como os de «boa fé», «bons costumesy, «ordem publicay,
«interesse publicoy», »justa causa», «motivo justificado», «diligéncia exi-
givel», «prazo razoavel», «facilidade do transito», «caso de urgénciay,
«actividade perigosa» — «assim como aquelas conotac¢des dos enunciados
legais que remetem para dados e regras da experiéncia com um conteudo
flexivel» — como, p. ex. os conceitos de «uso do traficon, «coisas fungi-
veis [...], etc.»(*9), mas sim em contraposi¢do com a regulamentagdo
casuistica.

A indeterminagdo, para Baptista Machado, parece ser o resultado da
utilizacdo de conceitos carecidos de valoragdo. Todavia, ¢ um dado adqui-
rido que os conceitos juridicos t€ém uma ineliminavel margem de indeter-
minagdo, pelo menos enquanto pertencentes a linguagem ordinaria e nao a
da técnica ou da ciéncia(*!).

Por isso, o Gnico critério para atribuir a qualificacdo de clausula geral
a um conceito juridico € para Baptista Machado, se ndo erro, um critério
quantitativo: seriam clausulas gerais aqueles conceitos indeterminados
«com maior abertura» em relagdo as «normas em que se adopta o pro-
cesso casuistico da tipificacdo das diversas situagdes a regular»(42).

Mas se assim €, as clausulas gerais s6 se distinguem das outras
expressdes linguisticas juridicamente relevantes sob um perfil quantita-
tivo, o que ndo serve verdadeiramente para as diferenciar.

Como observa Claudio Luzzati, a vaguidade ¢ uma questao de limi-
tes. Um termo diz-se vago sé nos casos limite (borderline cases), nos
casos onde surge uma zona de penumbra ou de meia-luz. Quando se pode
dizer que uma pessoa ¢ careca? Quando se pode concluir que um monte de

(3%) J. Baptista Macnabo, Introdugdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, Almedina, Coim-
bra, 1983: 116.

(*0)  Ibidem: 114.

(*")  Ruccarpo Guastini ensina-nos que o direito ¢ duplamente indeterminado: a indeterminagao
atinge o ordenamento enquanto tal e, por outro lado, cada uma das suas componentes, ou seja, cada
uma das suas normas, Prima Lezione Sull interpretazione, Mucchi Editore, Modena, 2019:21.

(®)  Ibidem: 116.
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areia deixa de ser monte? Como nao existe um cabelo critico que discri-
mine a calvicie da ndo calvicie, nem um grio critico que separe o monte do
ndo monte ndo se pode recorrer a um critério quantitativo para diferenciar
as clausulas gerais dos restantes conceitos elasticos(*?).

Manifestamente influenciado por Baptista Machado, Nogueira de
Brito entende as clausulas gerais como mera técnica de expressdo de pro-
posicdes juridicas que pode actuar através quer de conceitos determinados,
quer de conceitos indeterminados: «o trago distintivo da clausula geral
consiste, pois, na respectiva oposi¢cdo a uma regulamentagao tipificada e
fechada, caracterizando-se por uma grande abertura, deixando indefinidos
0s casos a que vira a aplicar-se»(*4).

Uma ultima palavra para Marcelo Rebelo de Sousa/Sofia Galvao.
Estes autores distinguem clausulas gerais e conceitos indeterminados —
ambos com igual fun¢do de assegurar «<uma maior maleabilidade na com-
preensao da realidade de factos mutaveis, propiciando uma maior durabili-
dade do Direito, que deixa de precisar de ser alterado com frequéncia para
se adaptar ao devir social» —, por as primeiras ndo facultarem critérios de
interpretacdo, ao invés dos segundos «que ainda propiciam alguns critérios
interpretativos»(#9).

4. O artigo 547.° ndo enuncia um principio nem acolhe
um conceito juridico indeterminado; formula uma
clausula geral

As clausulas gerais ndo sdo conceitos de direito positivo, ndo tém o
seu conteudo especificado em qualquer texto de origem legislativa, nem
nestes textos sdo mencionadas. Trata-se de uma categoria da linguagem
doutrinaria.

O mesmo nao se pode dizer acerca de uma outra categoria, a de prin-
cipio, utilizada com frequéncia nos textos legislativos.

(*)  Craupio Luzzan “Clausole generali e principi. Oltre la prospetiva civilistica”, Principi e
Clausole Generali Nell * Evoluzione Dell" Ordinamento giuridico, (a cura di Giovanni D" Amico),
Giuffre Editore, Milano, 2017: 23.

(**)  Micuer NoGueira be Brito, Introdugdo ao Estudo do Direito, AAFDL Editora, Lisboa,
2017: 314.

(*5)  MarceLo ReseLo pe Sousa e Soria Gawvao, Introdugdo ao Estudo do Direito, 5.* ed.,
Lex, Lisboa, 2000: 72. Estes autores ddo como exemplo de conceito indeterminado a «base do
negocio».
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Foi com esta categoria, que constava, recorde-se, na epigrafe do ante-
rior art. 265.°-A, que o legislador de 95 e a doutrina que depois se debru-
cou sobre aquele preceito passou a involucrar a adequagao formal.

Estou firmemente convencido de que erigir a adequagdo formal em
principio €, mais do que estéril, prejudicial.

A adequagdo so poderia confundir-se com um principio se se atri-
buisse significado distintivo a caracteristica da indeterminagdo, comum a
ambos 0s casos. Mas como ja vimos, nao ha normas absolutamente vagas
nem normas absolutamente precisas. Todas os conceitos juridicos sdo
necessariamente indeterminados. Como observa Claudio Luzatti «qual-
quer norma ¢é vaga até certo ponto»(*°). Por outro lado, ndo existe critério
incontestavel para estabelecer quando uma norma ¢ «muito vagay.

Sao particularmente elucidativas as seguintes palavras daquele autor
italiano: «[...] as clausulas gerais mesmo podendo fazer parte de um prin-
cipio, ndo transformam automaticamente num principio as normas que as
contém. As normas que compreendem uma clausula geral sao normas
sobre normas, tal como os principios, mas uma coisa € remeter para outras
normas para integrar a norma de partida (pense-se ao senso comum de
pudor ex art. 529.° c.p.) e uma outra é ao invés referir-se a uma outra
norma para a justificar. E a mim parece-me que so este Gltimo caso diz res-
peito aos principios»(*7).

A adequacao formal ndo tem qualquer fungdo justificativa e nao é uma
norma abstracta sobre outra norma abstracta. Quando muito € uma norma
abstracta sobre uma norma concreta: a criada pelo juiz para o caso sujeito.

De outro ponto de vista, as clausulas gerais nao sdo principios se com
tal termo se quiser aludir as normas-base do sistema, ou de uma parte deste,
que sdo as que permitem que o sistema possa subsistir como ordenamento
efectivo das relagdes de vida de uma determinada sociedade; ndo sdo prin-
cipios se se quiser mencionar as normas-guia, entendidas no sentido em que
indicam a orientagdo ético-politica em que determinado sistema se insere,
servindo assim para o caracterizar do ponto de vista ideologico.

Nao creio que haja dificuldade em perceber que a norma do art. 547.°
ndo constitui fundamento de um conjunto de normas (quando muito de uma
outra norma) nem qualquer trave-mestra onde se apoiem outras normas.

Admitindo que ndo ¢ um principio, a norma do art. 547.° também nao
pode considerar-se um conceito indeterminado.

(#9)  Craupio Luzzari, Principi e Principi, La genericita nel diritto, G. Giapichelli Editore,
Torino, 2012:34.
(*7)  Ibidem: 36.
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Salvatore Patti lembra que na doutrina alema tem sido proposta deli-
mitacdo dos conceitos juridicos indeterminados com referéncia a presenga
ou ndo, na norma, de um «nucleo conceitualy (Begriffskern). «As normas
que contém conceitos juridicos indeterminados possuem o acima mencio-
nado nticleo conceitual (determinado) e este estd acompanhado de ulterio-
res termos de contetido indeterminado: so estes Gltimos necessitam de con-
cretizagdo. No caso das clausulas gerais, pelo contrario, nota-se inclusive a
falta do ntcleo conceitual e esta ao invés presente a remissdo para concei-
tos ndo juridicos, sobretudo de natureza moral. Os exemplos mais signifi-
cativos s30 os da boa fé (§ 242 BGB); de bons costumes (§ 138 BGB), de
equidade (Billigkeit) entendida como justica do caso concreto, assim
como, o de “confianca” (Vertrauen).

Nestes casos a indetermina¢@o nio respeita somente um ou mais
“termos” que acompanham o nucleo conceitual todavia existente e indi-
vidualizavel, mas sim a norma na sua inteireza, abracando o inteiro
espectro conceitual, caracterizado pelo mais elevado grau de abstrac-
caon(*?).

Mesmo sabendo-se que nao ¢ facil distinguir um termo indetermi-
nado de outro igualmente indeterminado, também na doutrina italiana ou
espanhola, se distinguem os conceitos indeterminados sticto sensu das
clausulas gerais.

Sao varias as teorias a esse respeito. Para uns, aqueles primeiros con-
ceitos conservam um nucleo de significado juridico suficientemente deter-
minado, o que ndo ocorre nas clausulas gerais, que se esgotam na remissao
para conceitos extra-juridicos(*).

Uma outra corrente observa que no caso dos conceitos indetermina-
dos a indeterminac¢do permanece a um nivel exterior, ou seja relativa a téc-
nica de formulag@o do conceito, o que ndo ocorre com as clausulas gerais
que carecem do preenchimento do seu contetido(*?).

(#8)  Sawarore Parti, Ragionevolezza e clausole generali, seconda edizione, Giuffre Editore,
Milano, 2016: 66/67.

() Fasrizio b1 Marzio, “Ringiovanire il diritto? Spunti su concetti indeterminati e clausole
generali”, Principi e Clausole Generali Nell * Evoluzione Dell" Ordinamento giuridico..., op. cit.:
129 e La ricerca del diritto, Editori Laterza, Bari-Roma, 2021: 88, ss. Sobre a diferenga entre clausu-
las gerais e conceitos indeterminados, na literatura de expressao castelhana, Agustin Luna Serrano,
Las normas que acogen conceptos eldsticos o formulaciones abiertas, Dykinson, S.L, Madrid,
2019: 161, ss.

(39) O exemplo dado por Fabrizio di Marzio de conceito indeterminado com o sentido do
texto & motivo legittimo que autoriza, em conformidade com o art. 1206.° CC, o credor a recusar o
cumprimento, «salientando tratar-se de uma formula que sintetiza o conjunto das egras legais em maté-
ria de incumprimento cuja desatengdo integra o motivo legitimo em questaoy.
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Uma terceira corrente remete para a técnica legislativa (recurso nas
clausulas gerais a um método descritivo de grande generalidade, que
abraga um numero indefinido de casos através de uma descri¢cdo unitaria
da factispécie).

Para uma quarta corrente, os conceitos indeterminados identificam-se
no contexto de uma factispécie ao passo que as clausulas gerais ja seriam
normas por inteiro.

Uma quinta corrente separa os conceitos que implicam, simples-
mente, valoragdes dos que implicam a identificagdo de uma verdadeira e
propria regra de conduta de natureza extra-legal.

Finalmente, uma sexta corrente caracteriza as clausulas gerais como
normas de acgdo, que podem dar lugar, em relacdo ao conflito a resolver
mediante a respectiva concretiza¢do, ao nascimento de direitos autdbnomos
ou a extingdo de obrigacdes. Por sua vez, os conceitos indeterminados
seriam normas de fim que encerram um proposito, um dever de dar lugar a
um certo estado de coisas(®!).

Nao me parece ser necessaria grande reflexao para afastar a proposi-
cdo contida no art. 547.° da categoria dos conceitos indeterminados. Nela
ndo se pode identificar um nucleo conceitual versus um halo periférico,
este carecido de preenchimento valorativo, mas sim uma norma por
inteiro, que remete para uma norma concreta a criar pelo juiz. Do aplica-
dor exige-se mais do que a determinagao da amplitude normativa ou do
que a identificacdo dos pressupostos de facto da norma.

Pode entdo afirmar-se que o art. 547.° acolhe uma clausula geral?

Depende do ponto de vista ¢ da definigao de clausula geral que adop-
tarmos. Para Vito Velluzi, uma clausula geral ¢ um termo ou sintagma do
discurso juridico. Para este autor, «a clausula geral ¢ um termo ou sin-
tagma de natureza valorativa caracterizado pela indeterminacdo, cujo sig-
nificado de tal termo ou sintagma s6 ¢ determinavel (ou dito de outra
forma as condi¢des de aplicagdo do termo ou sintagma s6 sao individuali-
zaveis) recorrendo a critérios, parametros de juizo, internos e/ou externos
ao direito entre si potencialmente concorrentes»(2).

J& para outro autor italiano, M Libertini, as cldusulas gerais sdo verda-
deiras normas que ele define da seguinte forma: «sdo normas, contendo
expressoes indeterminadas, que individualizam situagdes de conflito entre
interesses igualmente tutelados pelo ordenamento e delegam no juiz a deter-
minacao do critério de ponderagao de tais interesses, que devera ser aplicado

(°")  AgustiN Luna SerraNo, Las normas.. ., op. cit.: 162.
(%2) Vo Veruzy, Le clausole generali.. ., op. cit.: 88.
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no caso concreto, na sequéncia de uma constatagdo da situa¢ao concreta de
conflito e de valoragdo comparativa dos interesses em jogo»(>).

Se adoptarmos a definicdo de Velluzi, a adequacao formal ndo ¢ uma
clausula geral porquanto se formaliza através de uma disposi¢ao e nao de
uma locu¢ao(**). Nao ¢ um sintagma ou um fragmento do discurso juri-
dico, mas uma disposi¢cdo. Ja em relacao a defini¢do de Libertini, encon-
tramos uma ideia que importa aprofundar e que se pode estender a adequa-
¢do formal: a ideia de delegacdo no fabrico de normas.

Deve-se a Luigi Mengoni a tese de que «as clausulas gerais ndo sdo
nem principios dedutivos, nem principios de argumentagao dialéctica, mas
concedem ao juiz uma medida, uma directiva para a procura da norma de
decisdo: sd3o uma técnica de formagao judicial da regra a aplicar ao caso
concreto, sem um modelo de decisdo pré-constituido por uma factispécie
normativa abstracta»(®); «de normas de remissdo (para outras normas), tal
como eram concebidas na origem, as clausulas gerais transfiguraram-se
em normas de directiva, que delegam no juiz a formagdo da norma (con-
creta) de decisdao vinculando-o a uma directiva expressa através da refe-
réncia a um standard social»(3°).

Pois bem: o art. 547.° involucra a delega¢@o ao juiz do poder/dever de
criar a tramitagdo processual que melhor se adeque as especificidades da
causa, tendo presente o escopo de um processo equitativo; mas tal direc-
tiva ndo se exaure na prossecugao de um escopo, antes indica uma conduta
que o magistrado deve ter para concretizar a forma processual que melhor
se ajuste ao caso e as particularidades de que se reveste.

O juiz, a partir de uma norma que acolhe uma formulagao aberta, ¢ cha-
mado a participar na formulagdo de uma norma adequada ao caso. Ou dito
de outro modo: o legislador atribui ao juiz o poder de levar a cabo, mediante
a procura de elementos externos a propria norma, a tarefa de «inventar» a
regra concreta mediante a aplicacao da qual pode resolver o caso particular.

Em resumo: a adequacgdo formal deve ser considerada uma clausula
geral e ndo um principio ou um conceito juridico indeterminado.

(°3)  Piercuict Chiassont, “Las clausulas generales entre teoria analitica y dogmatica juridica”,
Revista de Derecho Privado, n.° 21 (Julio-Diciembre de 2011):98. Este autor entende que a discussao
entre os seguidores de Velluzi e os apoiantes da tese de Libertini ¢ intitil, porquanto as clausulas gerais
apresentam-se como disposi¢des ou normas ou como locugdes.

(**) Chiassoni opina que um aparelho conceptual analitico devia distinguir, pelo menos, as
seguinte quatro coisas: a) As clausulas gerais — locugées; b) As clausulas gerais — disposi¢ées; c) As
clausulas gerais — normas explicitas, d) As clausulas gerais — normas implicitas.

(**)  Luict MenGon, “Spunti...”, op. cit.: 172.

(5)  Idem.
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5. A adequacio: sentido e limites

Prescreve o art. 547.°, sob a epigrafe adequacio formal: o juiz deve
adotar a tramitagdo processual adequada as especificidades da causa e
adaptar o conteudo e a forma dos actos processuais ao fim que visam atin-
gir, assegurando um processo equitativo.

Esta norma refere-se quer a ordenagdo formal dos actos, quer a ade-
quagdo da forma dos actos processuais esta segundo uma ideia de econo-
mia processual e de instrumentalidade de meio ao fim que ja consta do
art. 131.°, 1. Agora so6 nos interessa considerar o primeiro aspecto.

O art. 547.° encontra-se inserido num capitulo referente as disposi-
cOes gerais das formas do processo, logo a seguir a um outro que divide
aquelas formas em forma comum ou especial, consoante se aplique aos
casos expressamente designados na lei, a segunda, ou a todos os casos a
que nao corresponda processo especial, a primeira.

A determinagdo das formas de processo pode, em tese, ser deixada as
partes, ao juiz ou reservada ao legislador.

A nossa lei ndo permite que sejam as partes a determinar as formas
judiciais. O nosso sistema ¢ misto: misto de processo rigido, em que a
sequéncia de actos em que o processo se traduz ¢ determinada por lei, e de
processo maleavel, em que essa sequéncia ¢ determinada pelo juiz(®7).

Ao sistema da liberdade das formas processuais, por muitos pensada
como ideal, contrapds-se e impds-se desde ha muito, por uma razao de cer-
teza, o sistema da legalidade, de acordo com o qual a actividade que con-
duz a um pronunciamento judicial, para ter eficacia juridica, deve ser
desenvolvida no modo e com a ordem que o direito processual, de forma
geral e abstracta, prescreve.

Porém, perante uma recorrente degenerescéncia formalistica do pro-
cesso, entre o sistema da legalidade e da liberdade, introduziu-se um ter-
ceiro sistema, chamado por Piero Calamandrei disciplina judicial da
forma, «de acordo com o qual as formas processuais ndo seriam deixadas
sem disciplina ao arbitrio das partes, mas seriam sujeitas em qualquer pro-
cedimento as especiais regras fixadas caso a caso pelo proprio juiz perante
o qual o procedimento se inicia»(®®).

Este sistema ndo se confunde com as chamadas técnicas de adaptabi-
lidade do processo as exigéncias da causa que se traduzem numa «combi-

(57)  Joao pe Castro MenpEs, Direito Processual Civil, 1 Vol., AAFDL, 1997: 40.
(°%)  Piero Caramanprel, Istituzioni di Diritto Processuale Civile secondo il nuovo codice,
Cedam, Padova, 1941: 180.
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nacdo do principio da legalidade com o da pluralidade das formas: o juiz
e as partes devem seguir, por regra, as formas estabelecidas na lei, mas
podem escolher caso a caso entre os varios tipos que a lei deixa a sua dis-
posigaon(%?).

Perante um caso concreto, por exemplo, uma ac¢ao proposta, distri-
buida e autuada como processo especial de revisdo de uma sentenca de tri-
bunal estrangeiro, o juiz, para aquilatar a correc¢do da forma processual,
deve seguir os seguintes passos: 1.° verificar, no coédigo de processo civil
(sobretudo no Livro V-Dos processos especiais, arts. 878.°a 1135.°) e em
legislacao avulsa, se algum dos processos ai consagrados corresponde ao
caso sujeito; 2.° se concluir pela positiva, o processo tramitard de acordo
com a forma escolhida; 3.° se concluir pela negativa, corrigira o erro ex
art. 193.°, 3, e a accdo passara a tramitar sob a forma comum(®). Esta acti-
vidade deve ser agora articulada com o disposto no art. 547.° que se integra
na aludida disciplina judicial da forma.

Esta norma nao pode ser entendida como tendo acolhido uma terceira
via processual ao lado da especial e da comum, de tal modo que o juiz se
sinta obrigado a previamente excluir a adequag@o para poder prosseguir o
processo sem nulidades que o invalidem. Nao reputo, pois, correcto, que
se saneie 0 processo quanto a adequagdo processual.

A lei diz que o juiz deve adotar a tramitagdo processual adequada.
Adotar significa escolher, decidir-se por, dar preferéncia a, por em pratica,
aplicar, etc. Adotar ndo ¢ adaptar, que significa algo diferente, isto &, ajus-
tar ou acomodar uma coisa a outra, dar nova apresentacdo a uma coisa ja
existente, ajustar ou acomodar duas entidades.

Quer isto dizer que o juiz ndo esta sujeito, na concretizagdo do
art. 547.°, a qualquer tramitagdo preestabelecida, podendo construir a tra-
mitacdo que entenda que, perante os dados factuais e os ditames de um
processo equitativo, melhor se adapte a accdo em concreto. Mas tal ndo

(%%)  Ibidem: 223. Constituem exemplos desta técnica: no direito francés prevéem-se trés tra-
mitagdes diferentes dos processos pendentes em primeira instancia: o presidente pode remeter a causa
de imediato para a audiéncia, se considerar que esta pronta para uma decisdo de mérito (art. 778.°
c.p.c.); se tal ndo suceder segue-se a instruction devant le juge de la mise en état (art. 779.°); em casos
de urgéncia, pode seguir-se a via do procédure a jour fixe (arts. 840.°, ss.); no direito alemao, o presi-
dente do tribunal tem a faculdade de optar pelo tratamento oral da causa numa audiéncia preliminar ou
por um procedimento escrito preparatério [§ 272 (2) ZPO]; no direito inglés, o juiz pode fazer o pro-
cesso percorrer trés circuitos (tracks) diferentes: small claim track, fast track e multi-track.Ora todas
estas figuras estdo fora da adequagdo formal e com elas nao se confundem. Nestes casos ¢ o proprio
programa cogente que incorpora os varios caminhos.

(%) Jost Argerro pos Reis, Codigo de Processo Civil anotado, Vol. 11, Coimbra Editora, Coim-
bra, 1949:284, ss.
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exclui que adapte aquela tramitacdo, como se o processo fosse uma espé-
cie de LEGO, constituido por pecas desmontaveis, que se voltam a encai-
xar umas nas outras, depois de desmontadas, numa nova combinacao.

Como refere Teixeira de Sousa, «as hipdteses de utilizagdo do poder
de adequacdo formais sdo inumeras, quer no ambito mais alargado de
substitui¢do da tramitagdo legal, quer no ambito mais restrito de mera
adaptacao dessa tramitagdo. Efectivamente, o poder de adequagao formal
permite a construg@o, em bloco, de uma tramitagdo alternativa para o pro-
cesso (arquitectando quer um processo mais complexo, quer um processo
com caracteristicas de sumariedade ou até mesmo de urgéncia), mas tam-
bém possibilita a mera adaptacdo de alguns aspectos da tramitacao
legal»(°").

O significado do enunciado normativo afasta-nos da logica tradicio-
nal da subsuncdo. Se fosse determinado o contetdo da regra juridica, a
aplicacao da norma implicaria a operagao da subsungdo do caso concreto
na previsao abstracta e geral. O art. 547.°, ao invés, inverte completamente
aquela logica subsuntiva: ndo ¢ a ac¢do concreta que € subsumida no
art. 547.°, € a constituicao da forma adequada as peculiaridades da causa
que serve de contetido e concretiza a norma legal. Ou dito de outro modo:
a0 passo que no caso das regras casuisticas ordinarias ha lugar, silogistica-
mente falando, a uma premissa maior constituida pela norma e uma pre-
missa menor constituida pelo facto sujeito a julgamento, no caso do
art. 547.° a ordem inverte-se, de tal modo que «a proposi¢do normativa
considerada oferece unicamente ao juiz um inicial ponto de referéncia (um
starting point, como dizem os ingleses) de que partir para que logo lhe
sirva de “presilha” (de Aufhdnger, segundo expressao dos alemaes) da
regula iuris de formagao judicial na base da qual o caso a julgar tenha a
oportuna solucao»(2).

Importa também separar a adequacao da jurisdi¢ao de equidade. Bap-
tista Machado distingue o “ius srictum” do “ius aequuum”, sendo este
ultimo a parte dos conceitos indeterminados e das clausulas gerais, e Mar-
celo Rebelo de Sousa e Sofia Calvao dao como exemplos paradigmaticos
de clausulas gerais a boa fé e a equidade.

Ora se Engish fala do «Direito equitativo» (jus aequum) a propdsito
daqueles «conceitos desvinculantes»(®?) e se Canaris, citando Wilburg,

(°")  MicueL Teixera DE Sousa, “Apontamento sobre o principio da gestdo processual no novo
Codigo de Processo Civil”, Cadernos de Direito Privado, 43, pp. 11/12.

(%) AgustiN Luca SerraNo, Las normas. .., op. cit.: 224.

(%) Karce Enaisn, Introdugdo ..., op. cit.: 234.
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refere que as clausulas gerais sdo sempre caracterizadas como «pontos de
erupcao da equidade»(®), a verdade € que as clausulas gerais e os concei-
tos indeterminados operam segundo modalidades diversas da equidade.

Podemos diferenciar a equidade substitutiva da equidade «integra-
tivay ou supletiva(®®). A equidade substitutiva € a que se encontra prevista
no art. 4.° do CC e que implica a «atribui¢do ao juiz do poder de se afastar
das previsdes normativas expressas», até «substituir integralmente a apli-
cacdo da norma com uma auténoma decisdo equitativay ().

A equidade «integrativa» ou supletiva, por sua vez, estd contemplada
nos arts. 72.°, 2; 283.°, 1; 339.°, 2; 400.°, 1; 437.°, 1; 462.°; 494.°; 496.°, 3;
566.%, 3; 812.°,1; 883.%,1;992.°, 3; 1158.°, 2; 1215.°, 2 ¢ 1407.°, 2, do CC,
normas nas quais o recurso a equidade cumpre a fungao de «atribuir ao
juiz o poder de completar a norma positiva recorrendo a valoragao equita-
tiva para definir aspectos particulares da relagdo controvertida»(®7).

Apesar de na equidade substitutiva o legislador recorrer a técnica das
clausulas gerais(®®), a equidade ndo ¢ uma clausula geral: «enquanto a
equidade autoriza o juiz a encontrar a regra especifica em fun¢do da pecu-
liaridade do caso concreto, as clausulas gerais incumbem-no, pelo contra-
rio, de extrair do dado social regras gerais (de conduta) a partir do caso
concreto»(%9).

A adequacido processual esta essencialmente delimitada pelo pro-
cesso equitativo. Como lembra Rui Pinto, «o principio geral do processo
equitativo previsto no n.° 4 do art. 20.° CRP ¢ o alfa e omega do dever de
adequagdo formal»(7%). A norma constitucional prevé que «todos tém
direito a que uma causa em que intervenham seja objecto de decisdo em
prazo razoavel e mediante processo equitativo». A partir deste dado posi-
tivo € possivel densificar a nogdo de processo equitativo. A este proposito

(%) Craus-WiLneLm Canaris, Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do
Direito, Fundagdo Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1989:142.

(65)  Roserto MarTiNo, I Giudice e L 'Equita, Tra ética, diritto positivo e Costituzione, Cacucci,
Bari:1 ss. GiroLamo MonteLeoNE, Manuale di Diritto Processuale Civile, Vol. 1, 7.* ed., Milano-
-Padova, 2015: 250.

(%) Roserto MartiNO, ibidem: 9.

(67)  Idem.

(%%) A equidade substitutiva, diz Martino, resolver-se-ia no recurso a elementos extrajuridicos
para colmatar o espago vazio deixado pelo legialador, ibidem: 13.

(99)  Piera Campanerra, “Clausole generali e obblighi del prestatore di lavoro”, Clausole Gene-
rali e Diritto del Lavoro, Atti delle giornate di studio di diritto del llavoro, 20-30 maggio 2014, Giuffre
Editore, Milano, 2015:223.

(%) Rut Pinto, Notas ao Cédigo de Processo Civil, Vol. 11, 2.* ed., Coimbra Editora, Coimbra,
2015: 6.
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¢ partilhada a opinido que evidencia que a jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem e os instrumentos de direito internacional
vinculativos do Estado Portugués — art. 10.° da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, art. 14.° do Pacto internacional sobre direitos civis e
politicos, art. 6.° da Convencdo europeia para a salvaguarda dos direitos do
homem e das liberdades fundamentais, art. 47.° da Carta dos direitos fun-
damentais da Unido Europeia — integram pontos de referéncia obrigato-
rios para delinear correctamente os contornos do processo equitativo.

O citado nimero do art. 20.° CRP separa «prazo razoavel» de «pro-
cesso equitativoy. O proposito ndo € assegurar o prazo razoavel sem com-
prometer o processo equitativo, mas assegurar a contencao dos tempos
processuais sem comprometer a qualidade da jurisdi¢@o, ja que ndo ha pro-
cesso equitativo sem prazo congruo.

Mas um processo equitativo ndo se esgota nesta dimensdo. No
ambito da referida jurisprudéncia e dos mencionados instrumentos, tem-se
entendido que integram a nog¢ao de processo equitativo o principio do con-
traditorio, da igualdade das partes, da licitude da prova, da terzieta e
imparcialidade do juiz, da motivag¢do das decisoes e da publicidade das
audiéncias(’").

Todos estes principios devem ser respeitados na tarefa de adequagao.
Parece-me que apenas os dois primeiros poderdo levantar objecgdes e difi-
culdades praticas, razao pela qual apenas em relagdo a eles farei algumas
observacoes.

A primeira objec¢do que se pode levantar a adequagdo, entendida no
seu mais amplo sentido, é que esta nunca pode «cortar as unhas» ao con-
traditorio, mesmo que a pretexto de atalhar os tempos do processo. Dito de
outra forma: nunca por nunca ser a agilizagdo do processo pode conduzir
ao afastamento da audiéncia prévia, por conduzir a indefesa. Ou ainda: o
processo equitativo subtrai ao juiz qualquer escolha discricionaria acerca
do «quando» e do «como» do contraditorio.

Nao me parece que os dados positivos conduzam a esta posigdo tdo
rigida, sem prejuizo de bem se saber que sem contraditorio ndo ha pro-
cesso e que sem processo ndo ha jurisdicao.

Particulares interesses e exigéncias praticas induzem a que, em deter-
minados processos, o contraditério seja organizado de modo diverso do
que ocorre com o processo declarativo comum(72).

(") Josk Lesre pe Frermas, Introdugdo ao Processo Civil, 3.* ed., Coimbra Editora, Coimbra,
2013:123.
() Groramo MonteLeone, Compendio di Diritto Processuale Civile, Cedam, Padova, 2001: 92.
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O contraditério ndo ¢, nem tem de ser, sempre prévio. Ha muito que a
doutrina trabalha com outras modalidades, designadamente com o contra-
ditorio diferido e com o contraditério eventual.

Na verdade, o mecanismo técnico utilizado pelo legislador pode, nes-
tes casos, ser de trés tipos:

i) O proprio juiz de que dimana a decisdo sem ter previamente
ouvido a parte contraria, deve provocar o contraditorio, dando
vida a um procedimento que se conclui com a confirmacao ou
revogacgdo da decisdo.

ii) A parte que obteve a decisdo favoravel deve dar inicio, em prazo
peremptorio, ao procedimento contraditério pleno.

iii) A parte contra a qual foi emitida a decisdo sem a sua prévia audi-
¢do deve deduzir oposi¢do, em prazo peremptorio, instaurando
um procedimento com contraditorio pleno(73).

O mecanismo da alinea iii) foi utilizado pelo legislador no art. 388.°
da reforma de 95/96, nos procedimentos cautelares quando o requerido
nao tivesse sido ouvido antes do decretamento da providéncia. Neste caso,
0 juiz proferia uma decisdo provisoria, e, perante o contraditorio subse-
quente, o juiz proferia nova decisdo, que constituia complemento ou parte
integrante da inicialmente proferida (art. 388.°, 2).

Nao ha noticia de que tal procedimento tenha sido criticado por violar
a Constituicao. Ora, se se admite este regime para a tutela cautelar, que
afecta de forma grave a esfera juridica do requerido, ndo se compreende
nem se justifica veda-lo na tutela ndo cautelar cujo impacto na esfera juri-
dica dos particulares € menor.

Nao me parece que seja de afastar a adopgao de uma «técnica de
antecipag¢do da tutelay cada vez mais usada nos ordenamentos proces-
suais, quer da civil law quer da common law(").

(*)  Giovannt Verpe, Profili del Processo Civile, 1. Parte Generale, 6.* ed., Jovene Editore,
Napoli, 2002. No mesmo sentido, Seraio La Cuina, Diritto Processuale Civile, Le Disposizione
Generali, Giuffr¢ Editore, Milano, 1991: 540, ss., ANprea Proto Pisani, Lezioni di Diritto Proces-
suale Civil, quarta edizione, Jovene Editore, Napoli, 2002: 207, ss., € Romano VAccareLLA, Lezione
sul processo civile di cognizione, Il giudizio di primo grado e le impugnazioni, Zanighelli,
Bologna, 2006: 14.

(%) Danier Mrtiniero, Antecipazione Della Tuttela, Dalla Tutela Cautelar Alla Tecnica Antici-
patoria, G. Giappichelli Editore, Torino, 2013:52, ss. No nosso ordenamento sdo exemplos desta ante-
cipagdo a possibilidade de nos procedimentos cautelares se dispensar a ac¢ao principal, conferindo
definitividade a decisdo cautelar (inversdao do contencioso do art. 369.°) e a tradicional condenagao in
Sfuturum do art. 557.° que antecipa a tutela que o credor deveria obter mais tarde se tivesse de aguardar
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Nao ha assim razdo para no caso sujeito invocar o contraditério como
obstaculo insuperavel a adequagao.

E ndo se diga que o art. 3.° apenas prevé restricdes que decorram da
lei. A lei veda as restrigdes com origem regulamentar ou na autonomia pri-
vada, mas ndo as decorrentes da intervengdo do juiz em cumprimento de
uma delegacao legal.

Em conclusio: i) o processo equitativo ndo exige necessariamente
«a contextualidade do confronto dialéctico entre as partes», podendo o
contraditorio satisfazer-se também em momentos subsequentes a determi-
nada fase do processo, com a condi¢do de se admitir a possibilidade de
defesa antes de a decis@o judicial se tornar definitiva e de as partes pode-
rem influenciar em plena igualdade o veredicto final; i7) o principio audia-
tur et altera pars nao exige que o contraditorio se realize em concreto, mas
antes que se dé a ambas as partes iguais possibilidades de confronto e
ainda que tal ndo ocorra por escolha processual da parte titular do respec-
tivo direito(7%).

o decurso do tempo necessario para obtengdo de cognicdo plena. Acresce que o legislador, além dos
casos tradicionais da restitui¢ao provisoria de posse (art. 378.°) e de arresto (art. 393.°, 1) e do procedi-
mento comum, quando em concreto se verifique que a audigdo do requerido pode por em risco o fim
ou a eficacia da providéncia (arts. 366.°, 1 ¢ 376.°, 1), ndo deixou de permitir, v.g. que:
i) nos processos de insolvéncia, o tribunal ndo ouga o devedor, quando a audi¢do comporte
demora excessiva pelo facto de o devedor, sendo uma pessoa singular, residir no estran-
geiro ou por ser desconhecido o seu paradeiro (art. 12.° CIRE);
ii) o contraditorio entre as partes e o juiz seja dispensado em caso de manifesta desnecessi-
dade (art. 3.°, 3);
1ii) nas acgoes de valor ndo superior a metade da algada da Relagao, o juiz deixe de assegurar
o contraditorio quanto a excepgoes ja debatidas nos articulados [art. 597.°, a)];

iv) no processo especial de tutela de personalidade regulado nos arts. 878.° a 880.°, 0 juiz pro-
fira, sem respeito pelo principio do pedido, uma decisdo provisoria, sem prévia audi¢ao do
réu (art. 879.°, 6).

Note-se, por fim, que os arts. 34.° da Convengao de Bruxelas e 41.° da Convengao de Lugano e
do Regulamento n.° 44/2001, permitem a concessdo do exequdtur sem que a parte contra a qual é
decretado seja previamente ouvida. Os Acorddos do Tribunal Constitucional n.° 304/00, proc.
n.°331/00, de 16.06.00 e n.° 522/00, proc. n.° 319/00, de 29.11.00 consideraram que os arts. 34.° da
Convengéo de Bruxelas ndo violavam o principio do contraditorio e por isso que a «especifica confi-
guracdo do “contraditorio” no processo, enquanto relegado para a fase do recurso, tem uma justifica-
¢do racional e constitucionalmente admissivel — a celeridade do processo e a cobertura do risco de
desaparecimento dos bens do executado — num contexto em que as garantias de defesa foram assegu-
radas no processo de que emergiu a decisdo estrangeira e onde o recurso ¢ ainda meio adequado e efi-
caz para o executado obstar a um exequatur indevido».

(%) Pauro Ramos pe Faria € Ana Luisa Loureiro observam que na adequagdo formal, «na satis-
fagdo do principio do contraditdrio, o juiz deve usar as ferramentas juridico-processuais que tem ao
seu dispor (arts. 6.°, n.° 1, e 547.°). entre estas, conta-se o contraditorio subsequentex», Primeiras Notas
ao Novo Cédigo de Processo Civil, 2.* ed., Vol. I, Almedina, Coimbra:31.
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Uma segunda objeccao tem que ver com eventual viola¢ao do princi-
pio da igualdade por falta de uniformidade dos ritos processuais que levam
a decis@o de causas similares.

Este argumento foi apresentado varias vezes ao Tribunal Constitucio-
nal no &mbito do RPE.

Ora, aquele tribunal sempre considerou inexistir qualquer inconstitu-
cionalidade entre o RPE e a Constitui¢do republicana. Para aquele tribu-
nal, a «igualdade ndo significa proibicao de tratamentos juridicos diferen-
tes; significa antes a proibicdo de diferencas que afectem as pessoas e que
ndo sejam fundamentais a luz do sistema constitucional». E citando Dwor-
kin acrescenta «que nao pode estar em causa um “direito” das pessoas a
um tratamento em todos os casos iguais, o que esta em causa € o “direito a
ser-se tratado como um igual”. A instancia competente para sindicar a
constitucionalidade de uma norma deve averiguar a racionalidade ¢ a
objectividade dos motivos que fundaram a diferenca e s6 censurar quando
conclua que foram arbitrarias e absurdas essas razdes» (Ac. TC 69/2008,
de 31 de janeiro, proc. n.° 240/2007).

Ora, além dos argumentos desenvolvidos pelo Tribunal Constitucio-
nal, Paula Costa e Silva deu uma machadada final nessa objecgao.

No seu artigo Legalidade das formas de processo e gestdo proces-
sual ou as duas faces de Janus, aquela autora, para afastar o invocado
problema de se percorrerem ritos diferentes na decisdo de causas que, afi-
nal, apresentam fortes semelhancas entre si, comega por alertar que tudo
estard em saber se a diferenciagdo de ritos tem necessariamente uma
influéncia negativa no conhecimento e na decisdo da causa e depois
escreve: «Acima da forma, estd o principio da ac¢do. E a ac¢do tem uma
finalidade: permitir que haja uma composicao justa e tdo célere do con-
flito. Se esta composic¢do ocorre através de um ou outro tipo de sequéncia,
¢ relativamente neutro. Desde que, na estruturagao dos procedimentos, se
respeitem os principios constitucionais (processuais) fundamentais —
igualdade e contraditorio amplo —, qualquer forma sera adequada se
através dela se cumprirem os fins a que serve»(7°).

Refuta ainda a ideia de que admitir a adequagdo formal ¢ ao mesmo
tempo permitir que cada juiz faga o seu Codigo, construa um iter qualquer,
com quebra inevitavel da isonomia. Isto com base em dois argumentos que
me parecem decisivos: 1.° O dever de adequacdo incrementa a responsabi-
lidade do juiz, que «tem ndo apenas de decidir a causa, como também de

(7¢)  Paura Costa e Siva, “Legalidade das formas de processo e gestdo processual ou as duas
faces de Janus”, Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, ano 48 (2011), 190:146.
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estabelecer a sequéncia mais adequada a justa e breve composi¢cdo. Mas
este aumento de responsabilidade pode ser perfeitamente compativel com
o estado de maturidade da magistratura de um sistema em que visa imple-
mentar-se uma solu¢do que requer o cumprimento de uma tarefa a maisy.
Acresce que ha mecanismos de corrigir o erro judiciario(77); 2.° «A igual-
dade n3o ha-de ser vista a partir de uma perspectiva atdémica, acto de
sequéncia a acto de sequéncia. Ela ha-de ser prefigurada a partir das finali-
dades que presidem ao processo. Se se concluir que, apesar da diversidade
de estruturas, as partes tiveram idénticas faculdades de persuasao do deci-
sor ¢ de demonstragdo dos factos que fundamentam a acg¢ao e a defesa, a
igualdade estara preservada»(’®).

Uma terceira objecc¢do ndo tem que ver propriamente com os limites
decorrentes do processo equitativo, mas sim com uma eventual (ma) apli-
cacdo da técnica a casos repetitivos ou a litigancia de massa e pode formu-
lar-se assim: o art. 547.° foi elaborado para ser concretizado em casos irre-
petiveis. Ora bem: repetindo a adequagdo a grupos de casos, acaba por se
atraigoar o sentido e escopo da cldusula geral precisamente voltado para as
peculiaridades do caso concreto; transmuta-se uma norma elastica de pro-
ducao de uma norma concreta numa factispécie abstracta, causadora de
um inevitavel vinculo para decisdes sucessivas. Ou dito de outra maneira:
0 uso sistematico ndo ¢ uma adequagao a caso concreto, mas uma corre¢ao
judicial da norma legal abstrata.

Embora se possa observar que esta correc¢do apresenta aspectos
positivos, a respeito da previsibilidade das decisdes e da certeza do direito,
e ndo veda a possibilidade de o juiz readequar a tramitacdo-base a novas
exigéncias, a sobredita reserva ndo pode deixar de ser levada em conta.

6. Conclusao

Depois da segunda grande guerra do século passado, o corpo de juris-
tas democratas, na sua generalidade, fugiu das clausulas gerais, como algo
aterrador. A experiéncia juridica do terceiro Reich ndo permitia outro
estado de espirito. Hoje, as clausulas gerais e os conceitos indeterminados
sdo a mainstream. Ambas as fugas, das ou para as clausulas gerais, ndo se

(") Ibidem:147.
(78)  Idem.
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justificam. Nem o terror que associamos a uma época aberrante, nem a
esperanca ansiosa na vivifica¢ao do direito. Apenas se espera, qualquer
que seja a técnica legislativa, que esta clausula geral se ndo confunda com
um principio e contribua, sem diminui¢ao de garantias, para o rejuvenesci-
mento do direito.



