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ESPELHO DE CORRECAO

Padrao de Resposta:

1. No periodo do nazismo, as clausulas gerais operaram como mecanismos de enfraquecimento do
Cddigo Civil como fonte primaria de deveres juridicos pelos particulares, na medida em que permitiram
aos oOrgaos judiciais um nivel de intervengdo nas relagdes privadas sem controles epistemoldgicos,
morais ou normativos concretizadores. Os conceitos de negdcio juridico e de direito subjetivo foram as
principais vitimas dessa ideologia juridica do nazismo.

Em linhas gerais, hd duas consequéncias do abuso das clausulas gerais no Direito sob o império do
nazismo:

(i) “Os principios do nacional-socialismo compdem o imediato e exclusivo critério para aplicacdo e
utilizacdo das clausulas gerais (Generalklauseln) pelo juiz, pelo advogado, pelo operador e pelo docente
do direito” (Carl Schmitt, 1933)%;

(ii) “As clausulas gerais serviram ao nacional-socialismo, em particular, para: (1) conformar o sistema
juridico alemdo as necessidades do novo regime, mantendo a antiga estrutura regulatdria quase
inteiramente intacta (principalmente, o BGB); (2) instaurar um sistema regido pela ‘incerteza juridica’ e,
portanto, provocar uma sensacao constante de inseguranca e medo (primeiro, entre os juizes e, depois,
entre os cidaddos), funcional para o desenho de um dominio ilimitado sobre os homens e a sociedade”
(Rottleuthner, 1983)2.

Em regimes democraticos contemporaneos, os principais desafios para a utilizacdo das clausulas gerais
estdo radicados nos seguintes tdpicos: (a) manutencdo da dignidade da legislacdo e da autonomia do
Direito Privado; (b) controle do nivel de incerteza juridica, de discricionariedade judicial e de arbitrio
decisério, quitando custos argumentativos e ignorando constrangimentos epistemoldgicos; (c)
desconsideracdo da aplicacdo primaria do direito legislado concretizado em regras juridicas e admitindo
a incidéncia direta dos valores contidos nas clausulas gerais. Nas democracias modernas, ndo ha mais o
risco de um poder autoritario do Executivo, mas da manipulacdo do Direito por drgdos judicidrios que se
comportariam como “microconstituintes permanentes”.

2. O modelo de eficacia indireta dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, em sua versao forte,
nasceu com a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemdo, no caso Liith (1958), baseado
nas ideias de Glinter Diirig. Esse modelo é marcado pelas seguintes linhas gerais: (a) aplicagcdo primaria
do Direito Privado para a solucdo de casos; (b) a Constituicdo contém uma “ordem objetiva de valores”
gue se irradia pelo Direito Privado por intermédio das clausulas gerais, especialmente a cldusula dos
bons costumes; (c) essa mediacdo das cldusulas gerais permite que a eficacia dos direitos fundamentais
dé-se navia indireta, preservando valores, visdes de mundo, métodos e estruturas normativas do Direito
Privado, o que impede uma “sobreconstitucionalizacdo” desse setor juridico.

Nesse sentido, as clausulas gerais teriam uma fungao de otimizacao do Direito Privado, como “portas de
entrada” dos direitos fundamentais para seus dominios. Mas, tudo isso ocorrera sem prejuizo do
estatuto epistemoldgico do Direito Privado, que continuaria a ser Util e operacional com seus institutos,
suas figuras juridicas e conceitos préprios.
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