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Resumo: O presente estudo objetiva responder ao seguinte questionamento: a elaboracao constante
de novas leis é a Unica via apta a lidar com as sucessivas mudancas experimentadas pelo direito
de familia; ou seria possivel optar por uma via hermenéutica, voltada a apreensdo dos enunciados
normativos diante das mudancas culturais e sociolégicas experimentadas a partir da nova acepgao de
familia, aliada aos momentos extrapositivos? A luz de questionamentos dessa ordem, e tomando por
subsidio os estudos apresentados por Pietro Perlingieri em sua valorosa obra O direito civil na legalida-
de constitucional, o trabalho busca tecer consideragoes reflexivas acerca da (in)suficiéncia do brocardo
in claris non fit interpretatio na legalidade constitucional, notadamente diante do giro conceitual pelo
qual tem passado o direito de familia, expondo razdes e fundamentos para a salvaguarda (ou nao) da
clausula no sistema juridico patrio.

Palavras-chave: Positivismo linguistico. Interpretagao. In claris non fit interpretatio. Momento extra-
positivo. Familia.

Abstract: The present study aims to answer the following question: is the constantly elaborating of
new laws the only way to deal with the successive changes experienced by Family Law; or would it be
possible to opt for a hermeneutic path, aimed at apprehending normative statements in the face of
cultural and sociological changes experienced from a new meaning of family, allied to the extrapositive
moments? In the light of questions of this order and, taking as a subsidy the studies presented by
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Pietro Perlingieri in his valuable work “ O direito civil na legalidade constitucional”, this work seeks to
make reflective considerations about the (in)sufficiency of the brocardo in claris non fit interpretatio in
constitutional legality, notably in view of the conceptual turn that Family Law has been going through,
exposing reasons and grounds for the safeguarding (or not) of the clause in the national legal system.

Keywords: Linguistic positivism. Interpretation. In claris non fit interpretatio. Extrapositive moment.
Family.

Sumario: 1 Introducdo — 2 A crise do positivismo linguistico e a necessaria referéncia a momentos
extrapositivos — 3 (In)suficiéncia da clausula in claris non fit interpretatio — 4 Constatacao pratica de
impertinéncia do brocardo a luz da experiéncia brasileira — 5 Conclusédo — Referéncias

1 Introducao

Juro que jamais homem algum nascido de mulher me teve em seus
bracos a ndo ser o rei Marc, meu senhor, e o pobre peregrino que, ainda
ha pouco, se deixou cair aos vossos olhos.

(Tristao e Isolda)

Na épica passagem de Tristao e Isolda, historia medieval de amor baseada
em uma lenda celta, os protagonistas Tristao e Isolda eram apaixonados entre si,
mas por injungdes diversas da vida, Isolda casou-se com o rei, € nao com Tristao.
Isso, contudo, ndo impediu 0s encontros as espreitas entre os dois amantes,
que fizeram com que Isolda fosse denunciada e levada a um tribunal eclesiastico,
onde seria interrogada. A mentira a levaria a morte. No dia do julgamento, entao,
Isolda pediu a Tristdo que esperasse por ela a porta do tribunal, vestido como um
mendigo. Tristao, sem bem entender o pedido de Isolda, acatou e assim o fez. La
chegando em sua carruagem, Isolda dirigiu-se a ele e gritou: “Vocé ai, leve-me no
colo até o local do julgamento. Ndo quero sujar minhas roupas na poeira desse
caminho”. Vestido como um maltrapilho, Tristao a obedeceu. Quando comecgou
a audiéncia, Isolda foi interrogada se traira o rei. E, sem pestanejar, respondeu:
“Juro que jamais homem algum nascido de mulher me teve em seus bragos a nao
ser o rei Marc, meu senhor, e 0 pobre peregrino que, ainda ha pouco, se deixou
cair aos vossos olhos”.t

Denunciada até mesmo na literatura, diante da ilustrativa saga de Tristdo e
Isolda, a interpretacao literal da linguagem, em hipoteses nao raras, pode trair
o sentido verdadeiro dos fatos. Ater-se exclusivamente as palavras e signos,

t BEDIER, Joseph. O romance de Tristdo e Isolda. Traducdo de Luis Claudio de Castro e Costa. 5. ed. Sao
Paulo: WMF Martins Fontes, 2012. p. 83.
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considerando o texto fechado em si mesmo, e, portanto, desprezando todos os
demais elementos presentes em dada situagao, isto &, incorporar o dogma do “es-
tar em si mesmo” do direito positivo como verdade absoluta pode vir a se tornar
essencialmente problematico, quando nao injusto.

Impoe-se, por conseguinte — e esse é objeto do presente estudo —, problema-
tizar o dogma frequentemente associado ao direito positivo de que o sentido das
proposicoes linguisticas nao poderia ser individualizado com referéncia a momen-
tos extrapositivos.? Em outras palavras, deve-se combater a desconfianga injusti-
ficada que se propagou no passado referente a se recorrer a elementos externos
ao texto legislativo para a sua correta interpretacao, como a cultura, os valores
fundantes da sociedade, que inspiram a ordem juridica, e os principios norteado-
res do direito, como a boa-fé objetiva, a fungdo social, e, como apice do sistema,
a dignidade da pessoa humana.® Da mesma forma, ndo se sustenta a logica de-
senhada pelo brocardo in claris non fit interpretatio, segundo o qual a norma seria
uma unidade logica isolada empiricamente, passivel de apreensao independente-
mente de seu cotejo com o sistema global vigente em que se insere.

Na experiéncia brasileira, tal constatacao se verifica em diversos exemplos,
a ilustrar pelas profundas alteracoes por que passaram as relagoes familiares e
0s institutos a elas associados. Especialmente nessa seara, em que a evolucao
extraordinaria dos fatos parece ter surpreendido o legislador, deve-se avaliar cuida-
dosamente o impacto e a forga vinculante da tabua axiologica constitucional sobre
a disciplina das diversas relagoes familiares,* ndo se sustentando mais ater-se a
letra fria dos enunciados normativos. Vale dizer, no ambito do direito de familia —
ou das familias, em razao das diversas formas de concepcao das familias, todas

2 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 601.

2 Nesse diapasao, confira-se o entendimento de Carlos Nelson Konder: “o direito €, sim, um sistema, e,
portanto, demanda para seu funcionamento coeréncia e harmonia entre seus diversos elementos, mas o
sistema do direito ndo é fechado, ou axiomético, pautado pela logica formal e pela neutralidade dos enun-
ciados, como se pretendera sob uma perspectiva hermética e autorreferenciada, de matriz positivista”
(KONDER, Carlos Nelson. Distingdes hermenéuticas da constitucionalizagao do direito civil: o intérprete na
doutrina de Pietro Perlingieri. Revista da Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, v. 60, n. 1, jan./abr. 2015.
p. 193-213). Ainda, a respeito do tema: “Com efeito, sustentar a abertura do sistema juridico significa
admitir mudangas que venham de fora para dentro, ou, em termos técnicos, que provenham de fontes
nao imediatamente legislativas; significa, por outras palavras, admitir que o Direito, como dado cultural,
nao se traduz num sistema de ‘auto-referéncia absoluta’” (NEGREIROS, Teresa. Fundamentos para uma
interpretagdo constitucional do principio da boa-fé. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 162-163).

4 Sobre a reconstrugao dos institutos do direito de familia, v. FACHIN, Rosana Amara Girardi. Em busca da
familia do novo milénio — Uma reflexdo critica sobre as origens historicas e as perspectivas do direito de
familia brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001; ZAMBERLAM, Cristina de Oliveira. Os
novos paradigmas da familia contemporanea — Uma perspectiva interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar,
2001; ALMEIDA, Maria Christina de. O DNA e estado de filiacao a luz da dignidade humana. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003; CARBONERA, Silvana Maria. Guarda de filhos na familia constitucionalizada.
Porto Alegre: Sergio Fabris, 2000.
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igualmente reconhecidas como merecedoras de tutela pela ordem juridica —,® mu-
dancas impactantes, resultantes de valores sociais em constante movimento e
evolugao, demonstram que nao se pode mais conceituar o signo “familia” como
se fazia ha algumas décadas,® a demonstrar que a mesma palavra pode assumir
significados diferentes evolutivamente no tempo, assim como numa mesma épo-
ca, em contextos diferentes.

Preteritamente, a Unica espécie de familia reconhecida pelo sistema juri-
dico como digna de salvaguarda seria aquela decorrente do ato solene e formal
do casamento. Hoje, felizmente, soma-se, a familia constituida pelo casamento,
aquela fruto de unido estavel, entre pessoas do mesmo sexo ou nao, da convi-
véncia entre pai ou mae com seu filho, ou de avds com seus netos, entre tantas
outras. Vale dizer, a antiga familia — estanque, excludente, desigual, hierarquizada
e patrimonialista — cede espago para uma familia igualitaria, democréatica, plural
e consciente de seu papel como instrumento executor de valores fundamentais,
destinada a promover o desenvolvimento da personalidade de cada um dos seus
componentes.”

Desse modo, surge o questionamento: seria necessaria a elaboragado constan-
te de novas leis, aptas a lidar com as sucessivas mudancas no direito de familia,
ou seria igualmente possivel a adaptagao dos enunciados normativos diante dessas
mudancas culturais e socioldgicas experimentadas a partir de uma nova visao inter-
pretativa aliada aos momentos extrapositivos? A luz de questionamentos dessa or-
dem, e tomando por subsidio os estudos apresentados por Pietro Perlingieri em sua
valorosa obra O direito civil na legalidade constitucional,® o presente trabalho busca
tecer algumas consideracoes sobre esses pontos.

Nesse intuito, o primeiro eixo do estudo se volta a explicitar a crise do positi-
vismo linguistico e a necessaria referéncia a momentos extrapositivos na interpre-
tacao juridica, aliada ao conceito defendido por Pietro Perlingieri de “sensibilidade
do jurista”, como qualidade que lhe é essencial. Na segunda parte, por sua vez,
pretende-se refletir e questionar sobre a (in)suficiéncia do brocardo in claris non
fit interpretatio na legalidade constitucional, expondo razoes e fundamentos para
a salvaguarda (ou nao) da clausula no sistema juridico patrio. Por fim, a terceira
parte do presente trabalho busca apresentar uma perspectiva pratica de aplicagao

5 Cfr. TEPEDINO, Gustavo. Dilemas do afeto. Revista IBDFAM: Familias e Sucessoes, v. 14, 2016. p. 11-27.

6 Em licdo acerca da evolugdo pela qual passou o direito de familia, remeta-se a: TEPEDINO, Gustavo. Pre-
missas metodoldgicas para a constitucionalizacédo do direito civil. /n: TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito
civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 21.

7 TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodologicas para a constitucionalizagdo do direito civil. /n: TEPEDINO,
Gustavo. Temas de direito civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 21.

8 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
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das consideragoes tecidas até este momento, demonstrando os problemas da
clausula em comento, a partir da experiéncia brasileira, tomando como objeto de
estudo institutos do direito de familia que tém o condao de reforcar a insuficiéncia
da clausula, tais quais a familia e o bem de familia.

2 A crise do positivismo linguistico e a necessaria
referéncia a momentos extrapositivos

A teoria hermenéutica delineada por Pietro Perlingieri revela a conexao funda-
mental entre realidade e interpretacao, denunciando tentativas de absoluta ruptu-
ra entre ambas as esferas. Segundo o autor, a compreensao de um texto juridico
depende inexoravelmente de um prévio processo interpretativo, de tal modo que
0 texto somente se torna norma quando lido e individuado segundo o contexto de
significado no qual a proposicao juridica esteja inserida.®

Nessa toada, Perlingieri defende que o direito se funda em processo que
permite o conhecimento da norma, nao segundo a légica matematica propria das
ciéncias naturais, mas como fruto de sua colocacao no ambito do sistema, de-
vendo-se garantir, por outro lado, o controle da argumentacao levada a cabo pelo
intérprete. Impoe-se ao intérprete, pois, o desafio de fundamentacao de suas
decisoes,’® que serda mais a frente esmiucado, colocando-se a sua disposicao,
nessa crucial tarefa, ferramentas como a proporcionalidade e a razoabilidade.*

® PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 604.

10 A propodsito, na Constituicdo da Republica, o dever de fundamentagao é expresso no art. 93, inc. IX, em
que se lé que “todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo plblicos, e fundamentadas
todas as decisoes, sob pena de nulidade [...]".

A diferenciagdo entre a razoabilidade e a proporcionalidade ja restou amplamente difundida por parte da
doutrina, 0 que parece aqui apresentar menor relevancia, visto que normalmente se pauta em critérios
estruturais e parametros formais, associando-os de modo geral a ideia de ponderacdo. Ha autorizada
doutrina que defende existir uma identidade funcional entre as duas categorias. Veja-se: “Verifica-se,
contudo, identidade funcional entre tais categorias. A diferenga apontada entre tais métodos situa-se,
como acima aludido, nas origens historicas e na forma procedimental idealizada para a sua aplicagdo.
A associagao usual entre razoabilidade e proporcionalidade stricto sensu parece comprovar a afinidade
funcional, a demonstrar a tendéncia do intérprete no sentido de testar a razoabilidade como relagao custo-
beneficio (bilan colits-avantages), a partir de pressuposto logico de que determinada norma é adequada e
necessaria (do contrario seria proscrita por antijuridicidade de alguma espécie). Afinal, ndo se pode mediar
intensidade (juizo quantitativo) sem previamente avaliar a adequagao e necessidade (juizo qualitativo)”
(TEPEDINO, Gustavo. A razoabilidade na experiéncia brasileira. In: TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana
Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor (Coord.). Da dogmatica a efetividade do direito civil: Anais do Congresso
Internacional de Direito Civil Constitucional — IV Congresso do IBDCivil. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2019.
p. 35). Ja se afirmou também tratar-se de figuras intercambiaveis, devido a proximidade existente entre
elas em CRUZ, Gisela Guedes Sampaio da. Lucros cessantes: do bom-senso ao postulado normativo da
razoabilidade. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 254.
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Dai se extrai, pois, uma nova nogao de seguranga juridica, extraida nao da
letra fria da lei, mas da compatibilidade das decisoes judiciais com os valores
constitucionais, de modo a preservar a unidade axioloégica do ordenamento juridi-
co. Esses sao os ensinamentos de Gustavo Tepedino, que afirma, em boa hora,
ser necessario “redesenhar o principio da seguranca juridica na hermenéutica con-
temporanea, com a construgao da solugdo do caso concreto aliada a necessidade
de preservagao da unidade axiologica do ordenamento”.*?

Nao prospera, de outra parte, o dogma do “estar em si mesmo” do direito,
que informa que as proposicoes do direito positivo, em oposicao ao direito na-
tural, nao poderiam apresentar qualquer relagdo com momentos extrapositivos,
prendendo-se fielmente ao texto e a linguagem. Segundo a corrente criticada, se-
ria equivocada qualquer referéncia a elementos estranhos a norma, estando ela
“fechada em si mesmo”, como se contasse com qualidades de autossuficiéncia
e autoconsisténcia, privilegiando-se comportamentos formalisticos, muitas vezes
em detrimento de principios fundantes da sociedade.

Trata-se de critica a premissa adotada por autores que seguiram Viés posi-
tivista, como Hans Kelsen, no sentido de que ao intérprete nao seria conferido
fazer referéncia a elementos alheios ao texto normativo expresso em sua ativi-
dade hermenéutica,*®> muito em funcdao de um imperativo de seguranca juridica
e suposta cientificidade do direito amparada exclusivamente na forma. Por outro
lado, convém destacar que buscar elementos extralinguisticos na interpretagao do
enunciado normativo nao significa — ou nao deve significar — a negagdo a impor-
tancia da propria norma ou do legislador. Em outros termos, ao intérprete nao é
permitido passar por cima ou negar o proprio texto, como teria ocorrido em alguns
desvios do sociologismo juridico,** mas devera sempre se ater ao sistema posto
pela legalidade constitucional.

12 TEPEDINO, Gustavo. A razoabilidade na experiéncia brasileira. /n: TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina
Brochado; ALMEIDA, Vitor (Coord.). Da dogmatica a efetividade do direito civil: Anais do Congresso Internacional
de Direito Civil Constitucional — IV Congresso do IBDCivil. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2019. p. 30. Ademais,
nas palavras de Carlos Nelson Konder: “O olhar do jurista passa a compreender as repercussoes da aplicagao
de uma norma, os interesses juridicos em jogo, os fins que ela visa atingir, a ratio que a alimenta. Assim, o
intérprete deixa de lado aquela postura supostamente neutra e asséptica para assumir o papel — e a responsa-
bilidade dai decorrente — de intervengao na realidade social a que o direito se destina. A atividade interpretativa
necessariamente envolve valores, o intérprete estd sempre guiado por certos fins, objetivos, indicados pelo
proprio direito, que devem ser buscados. Portanto, considerando que isso € inevitavel, é preferivel que o intér-
prete assuma e explicite esses fins, para que eles possam ser debatidos democraticamente, do que oculta-los
sob 0 manto de uma suposta neutralidade na atribuicdo de significado aos enunciados normativos. Nesse
sentido, a ideia de funcéo dos institutos juridicos € central: quando discutimos para que eles servem, estamos
trabalhando ndo para diminuir, mas para aumentar a seguranca juridica na sua aplicagao, dando uma baliza
objetiva, uma diretriz, para o intérprete” (KONDER, Carlos Nelson. Para além da ‘principializagdo’ da fungao
social do contrato. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, v. 13, p. 39-59, jul./set. 2017)

13 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 8. ed. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p. 390-391.

14 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 602. V.
também: “Dessa forma, o direito civil-constitucional ndo aprisiona o intérprete na literalidade da lei, nem

204 Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil | Belo Horizonte, v. 32, n. 4, p. 199-224, out./dez. 2023



INSUFICIENCIA DA CLAUSULA IN CLARIS NON FIT INTERPRETATIO NA EXPERIENCIA BRASILEIRA: REPERCUSSOES...

Desse modo, entende-se que a norma nao esta completamente formada
no momento de sua elaboragao pelo legislador, muito pelo contrario, a palavra é
apenas um sinal que remete aquilo que é essencialmente extralinguistico. Dito de
outra forma, o texto, para ser compreendido, deve voltar-se a praxe social e cons-
tantemente se alinhar a ela, tomando em conta as circunstancias concretas em
que é aplicada. Os elementos extralegais, como a cultura, o contexto social, os
elementos econdmicos e politicos, devem interferir — e efetivamente interferem —
na interpretacao do dado normativo. Assim lecionam Anderson Schreiber e Carlos
Nelson Konder:

Isto importa também, no processo interpretativo, reconhecer a relativi-
dade e historicidade dos institutos juridicos. Os conceitos cientificos e
doutrindrios do direito — como os de qualquer ciéncia, especialmente
as sociais — sao produtos de um determinado contexto historico-cul-
tural e a ele se referem. Assim, uma interpretacao que se pretenda
funcional, deve levar em conta a distingao de significado e efeitos do
instituto entre o contexto de sua origem e aquele em que se pretende
sua aplicagao.*®

Critica-se, todavia, o denominado “nominalismo pratico”, isto &, técnica in-
terpretativa que permanece sendo aplicada até os dias atuais, em que se vincula
determinada regulamentagcao normativa a um conceito classico, de modo irreflexi-
VO, como se as categorias juridicas fossem eternas e imutaveis.'® Tratar o direito
do passado e o direito contemporaneo dentro de uma mesma arquitetura siste-
matica gera, segundo expoe Pietro Perlingieri, a continuidade acritica do passado,
com falsas identidades, nivelando passado e presente como uma coisa s6. Em

o deixa livre para criar o direito a partir dos seus proprios instintos e opinides: reconhece-lhe um papel
criativo, mas sempre vinculado a realizagdo dos valores constitucionais. Por meio dos principios, valores
sociais e culturais invadem claramente o mundo do direito, mas mediados pelos significantes que os
expressam e por um cuidadoso mecanismo cientifico — posto argumentativo — de aplicagdo” (SCHREIBER,
Anderson; KONDER, Carlos Nelson. Uma agenda para o direito civil-constitucional. Revista Brasileira de
Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 10, n. 4, out./dez. 2016. p. 14).

15 SCHREIBER, Anderson; KONDER, Carlos Nelson. Uma agenda para o direito civil-constitucional. Revista
Brasileira de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 10, n. 4, out./dez. 2016. p. 14.

16 “Esse modelo quase matematico de como o jurista atua, em sua versao mais extrema e exemplificativa,
sofreu severas criticas. Sem descurar a importancia da coeréncia tedrica para garantir a cientificidade do
direito, a atividade interpretativa nao pode abrir mao da ciéncia de que se destina a atuar na realidade
social, sob pena de o rigor cientifico, que deve guiar a andlise conceitual, degenerar no puro gosto pela
classificagdo, sem fungao e alienada da realidade” (KONDER, Carlos Nelson. Distingoes hermenéuticas
da constitucionalizacao do direito civil: o intérprete na doutrina de Pietro Perlingieri. Revista da Faculdade
de Direito — UFPR, Curitiba, v. 60, n. 1, jan./abr. 2015. p. 196).
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consequéncia, incorrer-se-ia no perigoso risco de olhar o direito novo com lentes
do passado, diminuindo as possibilidades de novas configuragoes e institutos.*’

Ainda assim, a visao do direito como texto hermético e fechado em si mes-
mo, sem a analise dos elementos extrapositivos que o cercam, pode levar a solu-
¢oes inadequadas e injustas. A critica toca a tao propalada técnica silogistica da
subsuncao,*® que pressupode aplicar o enunciado normativo ao caso concreto qua-
se gque automaticamente, ausente de reflexoes.'® Segundo Gustavo Tepedino, a
subsuncao se baseia em duas premissas erroneas: a primeira seria a separagao
entre o mundo abstrato das normas e dos fatos nos quais elas incidem, bastando
lembrar que o sentido dos textos e a mutavel realidade se condicionam mutua-
mente; a segunda é o fato de que a subsuncgao distingue de forma artificial o0 mo-
mento de interpretagcao da norma em abstrato e a sua aplicagao in concreto.?° Em
verdade, o método da subsuncao é responsavel por reduzir a atividade interpre-
tativa a mera aplicacdo mecéanica da norma. A respeito da busca pelo verdadeiro
sentido da norma, Carlos Maximiliano ensina:

Se é certo que o juiz deve buscar o verdadeiro sentido e alcance do
texto; todavia este alcance e aquele sentido nao podem estar em

17 A exemplificar novos institutos e as dificuldades proprias de lhes atribuir tratamento pautado exclusiva-
mente em conceitos e classificagoes do passado, remeta-se as denominadas garantias fiduciarias, que
nao se encaixam exatamente na tradicional categoria das garantias reais nem na categoria das garantias
fidejussorias. Nesse sentido: “Deve-se ter o cuidado para ndo se tornar escravo de esforgos excessi-
vamente formalistas do uso de classificagoes antigas para institutos novos. Deste modo, até para fins
didaticos, de modo a destacar o que de essencial distingue essa espécie de garantia — seu elemento
fiduciario — € que se opta por distingui-las das garantias pessoais e reais, tomando-se de modo separado,
sob a categoria propria de garantias fiduciarias” (MIRAGEM, Bruno. As garantias das obrigagdes no direito
brasileiro e a conveniéncia de sua sistematizacdo. /n: FACHIN; Edson; ABRAO, Carlos Henrique; REQUIAO,
Rubens Edmundo. O moderno direito empresarial no século XXI: estudos em homenagem ao centenario
de Rubens Requiao. Rio de Janeiro: GZ, 2018. p. 65).

18 “A subsungdo traduz uma seguranca ilusdria e uma neutralidade falsa, por tras das quais apenas se
mascaram as escolhas politicas existentes no processo. [...] Ao que parece, todavia, parte do Judiciario
nao percebeu que a derrubada do limite externo, formal, que restringia o intérprete — o dogma da subsungao
— nao significou a consagragao do arbitrio, mas, ao contrario, impds um limite interno, — metodologico — a
exigéncia de fundamentacao (argumentativa) da sentenca” (MORAES, Maria Celina Bodin de. Do juiz boca-
da-lei a lei boca-de-juiz. Revista de Direito Privado, v. 56, out./dez. 2013. p. 27-28).

19 A respeito dessa logica, em tom critico, evidencia Caio Mario da Silva Pereira: “Para esta escola, a da
Exegese, a hermenéutica, como processo 16gico, cinge seu trabalho as construgoes silogisticas, para as
quais os elementos basicos situam-se na propria lei, de que a interpretagdo é apenas uma conclusao
necessaria, como a demonstragdo de um teorema em matematica. Erigido o mito da lei, o fetichismo da
lei, e assentado que esta &, ao mesmo tempo, a expressao do Estado soberano e a construgao logica do
legislador perfeito, todo o trabalho do intérprete é enfeixado na concepgéo de que acima de tudo esta o
texto, continente do direito, do qual ndo pode o jurista fugir. O juiz ndo aplica o direito, aplica a lei, e como
esta é concretizada na forma escrita, seu entendimento mora na sua expressao vocabular” (PEREIRA, Caio
Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. v. 1. p. 169-170).

20 TEPEDINO, Gustavo. Teoria da interpretacao e relagdes privadas: a razoabilidade e o papel do juiz na pro-
mogao dos valores constitucionais. /n: TEPEDINO, Gustavo; MENEZES, Joyceane Bezerra de. Autonomia
privada, liberdade existencial e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Forum, 2019.

206 Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 32, n. 4, p. 199-224, out./dez. 2023



INSUFICIENCIA DA CLAUSULA IN CLARIS NON FIT INTERPRETATIO NA EXPERIENCIA BRASILEIRA: REPERCUSSOES...

desacordo com o fim colimado pela legislagao: o bem social. Toda
ciéncia que se limita aos textos de um livro e despreza as realidades
é ferida em esterilidade.?*

As consideracoes permitem compreender a insuficiéncia de qualquer corren-
te que busque identificar o direito como um fim em si mesmo, como se 0s enun-
ciados normativos tivessem uma razao de ser independentemente do contexto em
que se inserem.?? E a superacao da proposta do positivismo meramente linguisti-
co e gramatical evidencia o reenvio do direito positivo a elementos extrapositivos,
seja o elemento social, seja o direito natural, ou as exigéncias da justica racional-
mente individualizaveis.?® Afinal, o direito & ciéncia viva, que se insere e se deve
inundar pelo rendar das relagoes sociais levadas a cabo, o que impacta diretamen-
te a atividade juridico-hermenéutica.

Tal nivel de profundidade exigido da atividade do intérprete acaba por apontar
para uma relagao de experiéncia entre ele, a norma e o caso concreto, implicando
a influéncia inafastavel de aspectos subjetivos, como as ideias, os valores prévios
€ 0S preconceitos, que compoem sua pré-compreensao.?* Trata-se da disposicao
inicial do intérprete a entender o enunciado normativo de certo modo, independen-
temente das circunstancias faticas que se apresentarem. A cautela, nesse quesi-
to, serd em se impedir que as proprias pré-opinioes do intérprete entrem em jogo
de tal modo a impossibilitar a exata e adequada compreensao da norma, reduzin-
do-se a decisao ao “horizonte de expectativa” ditado pelas experiéncias prévias do
intérprete e seus preconceitos.?®

21 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 9. ed. Belo Horizonte: Forense, 1979. p. 159.
22 GRAU, Eros. Técnica legislativa e hermenéutica contemporanea. /n: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Direito
civil contemporaneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 286.

23 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 606.

24 A respeito da denominada “pré-compreensdo”, Daniel Sarmento a define da seguinte forma: “Em sintonia
com o ‘giro linguistico’ na filosofia contemporanea, ela parte da premissa inquestionavel de que nenhum
ser humano habita um vazio axiologico-cultural. Todos n6s somos seres enraizados, que compartilhamos
ideias, valores e preconceitos com nossos semelhantes, e ndao nos despimos deles na hora de interpretar
e aplicar o Direito. Quando um problema juridico qualquer nos é apresentado, 0 nosso inescapéavel ponto
de partida para equaciona-lo ndo é o texto da norma juridica, como costumava proclamar a doutrina mais
tradicional, mas a visao que ja temos da questao, que é inevitavelmente impregnada pelos valores da cultura
em que nos inserimos” (SARMENTO, Daniel. Por um constitucionalismo inclusivo: historia constitucional
brasileira, teoria da Constituicao e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 220). V.,
no mesmo sentido, “O intérprete estd munido de uma ‘pré-compreensdo’, com que acede ao texto. Esta
pré-compreensao refere-se a coisa de que o texto trata e a linguagem em que se fala dela. Sem uma tal
pré-compreensao, tanto num como noutro aspecto, seria dificil, ou de todo impossivel, formar-se uma
‘conjectura de sentido’. O intérprete necessita da sua para se entranhar no processo do compreender. [...]
A sua ‘pré-compreensao’ € o resultado de um longo processo de aprendizagem, em que se incluem tanto os
conhecimentos adquiridos na sua formacgao ou posteriormente com as Gltimas experiéncias profissionais
e extraprofissionais, mormente as que respeitam a factos e contextos sociais” (LARENZ, Karl. Metodologia
da ciéncia do direito. 8. ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2019. p. 288).

25 “Esta disposicao inicial do intérprete concebida como uma assungao origindria de sentido, resultante do
seu horizonte de expectativas, nao pode tornar-se um preconceito e assim impedir a plena compreensao
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Em um mundo plural como 0 em que se vive atualmente, ha, dialeticamente,
diversas pré-compreensoes individuais pautadas em valores subjetivos e psiquis-
mos diversos que influenciam diuturnamente o0s sujeitos e suas compreensoes da
vida. Diante disso, a solucao almejada sera no sentido de se interpretar o enuncia-
do normativo, com o controle assertivo da fundamentacao, impedindo-se que tais
pré-compreensoes sejam utilizadas como parametros determinantes para a solugao
do caso concreto. E dever do intérprete expor suas razdes e fundamentos, possi-
bilitando o controle externo e democréatico de sua decisdo, em um processo logico-
axiologico o mais explicito possivel, voltado a realizar a legalidade constitucional.?®

Somado a isso, sobretudo na sociedade tecnoldgica, propugna-se por uma
formacao do jurista que gire em torno do desenvolvimento da sua capacidade cri-
tica, que tenha apenas como ponto de partida o seu conhecimento das leis e dos
atos que tém forga de lei, mas que nestes nao se esgote, devendo ele ter domi-
nio das diversas fontes, com base também em conhecimentos de ordem aplicati-
va. Almeja-se o adequado desenvolvimento do que se denominou “sensibilidade
juridica”,?” como predicado imprescindivel a sua formagao, de tal modo que o ju-
rista possa entender o importante papel critico e problematizador que possui na
interpretacao da norma, tomando a dignidade da pessoa desde o inicio do estudo
do direito como elemento central do ordenamento, que transforma todas as nor-
mas e os institutos pela via axiologica.

3 (In)suficiéncia da clausula in claris non fit interpretatio

Impoe-se debater igualmente, em matéria de teoria hermenéutica, a (des)
necessidade de interpretagcao de enunciados normativos supostamente claros,

do fato, devendo, portanto, assim como os demais aspectos do processo interpretativo, ser explicitada na
fundamentacao da decisao (PERLINGIERI, 2008, p. 608). Por outro lado, esta mesma pré-compreensao
ndo apenas deve ser explicitada na fundamentagao para que seja também objeto de avaliagdo critica,
mas também atua como mecanismo indireto de controle da liberdade criativa” (KONDER, Carlos Nelson.
Interpretacao dos contratos, interpretacao da lei e qualificagao: superando fronteiras. Scientia luris,
Londrina, v. 19, n. 1, jun. 2015. p. 59).

TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e direito civil na construgdo unitaria do ordenamento. /n:
TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. t. lll. p. 4. Nesse sentido,
ensina Eduardo Nunes de Souza: “A metodologia aqui proposta simplesmente postula que nao se pode
conferir qualquer relevancia juridica a essa primeira identificagdo (de moldes silogisticos), uma vez que
em nenhuma hipotese se admite que a interpretagdo esgote-se nela; ao contrario, € necessario que o
julgador (re)conheca suas pré-compreensoes, justamente para impedir que seu convencimento se forme
apenas com base nelas” (SOUZA, Eduardo Nunes de. Merecimento de tutela: a nova fronteira da legali-
dade no direito civil. In: MORAES, Carlos Eduardo Guerra de; RIBEIRO, Ricardo Lodi (Coord.). Direito civil.
Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015. p. 81).

27 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 67.

Capitulo II.

26
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professando-se nao raro o ensinamento de que o texto normativo cristalino e pre-
ciso nao necessitaria de interpretacao. Tais enunciados estariam submetidos a
regra in claris non fit intepretatio. A regra, embora possa ter encontrado algum
amparo no direito italiano?® e brasileiro, resta superada pela nogao de que o obje-
to do conhecimento juridico é sempre a norma e o fato in concreto. O brocardo in
claris non fit interpretatio se assenta na ideia de que a norma seria uma unidade
I6gica isolada empiricamente. No entanto, a suposta clareza de determinado texto
legal nao existe sem a atividade da interpretacao. A clareza demonstra-se como
um posterius, um resultado interpretativo,?® ja que nao antecede a norma, mas
decorre justamente da atividade do intérprete. Assim ensinam Gustavo Tepedino
e Milena Donato Oliva:

A atividade de interpretagdo constitui-se em processo necessario
para que, justamente com o fato social, cujas nuances o fazem
sempre singular, seja produzida a norma juridica aplicada. Por isso,
afirma-se que a clareza da norma nao a antecede, mas decorre da
atividade do intérprete. Em consequéncia, ndo se justifica o vetusto
brocardo latino in claris non fit interpretatio. Isso porque a afirmagao
da nitidez da lei resulta de processo cognitivo pelo qual o intérprete,

28 0 principal argumento aduzido é justamente o art. 12, das Disposi¢does Preliminares do Codigo Civil
italiano, que pareceu trazer uma interpretacao em graus — em que haveria um primeiro momento literal-
gramatical, em que se deveria dar a lei o sentido proprio das palavras, e somente em casos dibios ou
obscuros poder-se-ia usar de analogia e principios gerais do direito (PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na
legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 614). O art. 12 das Disposi¢oes Preliminares
do Cédigo Civil italiano possui a seguinte redagdo: “Nell’applicare la legge non si pud ad essa attribuire
altro senso che quello fatto palese dal significato proprio delle parole secondo la connessione di esse, e
dalla intenzione del legislatore. Se una controversia non pud essere decisa con una precisa disposizione,
si ha riguardo alle disposizioni che regolano casi simili 0 materie analoghe; se il caso rimane ancora dubbio,
si decide secondo i principi generali dell’ordinamento giuridico dello Stato”. Em traducao livre: “Art. 12
Interpretacao da lei: Na aplicagcao da lei, nao se lhe pode atribuir outro sentido sendo o que se evidencia
pelo sentido proprio das palavras segundo a sua conexao e pela intengdo do legislador. Se um litigio ndo
puder ser resolvido com uma disposicao especifica, refere-se as disposicdes que regem casos semelhan-
tes ou matérias semelhantes; se o caso ainda for duvidoso, € decidido de acordo com os principios gerais
do ordenamento juridico do Estado”.

29 “Toda lei esta sujeita a interpretacéo. Toda norma juridica tem de ser interpretada, porque o direito objetivo,
qualquer que seja a sua roupagem exterior, exige seja entendido para ser aplicado, e neste entendimento
vem consignada a sua interpretacao. Inexato €, portanto, sustentar que somente os preceitos obscuros,
ambiguos ou confusos, exigem interpretacao, e que a clareza do dispositivo a dispensa, como se repete
na velha parémia ‘in claris cessat interpretatio’. Inexato o brocardo, como outros muitos que amilide se
repetem com o proposito de orientar o intérprete, mas que na verdade muito comumente |he falseiam o
trabalho. [...] Interpretar ndo é tdo somente contentar-se com o que a letra da lei revela, pois que, na so-
ciedade animada pela civilizagao juridica, a formula sacramental perdeu a validade que era o seu prestigio
num estagio primitivo, em que dominava a escraviddo da forma” (PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicoes
de direito civil. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. v. 1. p. 161-162).
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ao compreender o texto legal, estabelece o seu conteldo e espectro
de incidéncia.*

Nesse contexto, segundo defende Pietro Perlingieri, norma é diferente de lei
(exterioridade linguistica).®* Se, por um lado, a norma nunca esta sozinha, mas
somente existe e exerce sua funcao dentro do ordenamento, por outro, o signifi-
cado da norma muda com o dinamismo e a complexidade do ordenamento, dai
ser necessaria a interpretacao evolutiva, a luz do desenvolvimento historico dos
institutos, sendo papel do intérprete aplica-lo ao caso concreto, atribuindo-lhe sig-
nificado mais consentaneo com o sistema global vigente.

Portanto, note-se que a interpretagao &, por definicdo, l6gico-sistemética e teleo-
I6gica-axiologica® e nao se identifica mais no brocardo in claris non fit interpretatio. Em
outros termos, a suposta (e falsa) clareza absoluta do texto em que se assenta o
brocardo sucumbe também a luz da defasagem cronoldgica entre 0 momento de sua
produgao e o de conhecimento e aplicagao da lei. Isto €, o brocardo presume uma
suposta clareza do texto, que ndo é absoluta, principalmente levando em conta a
diversidade temporal entre 0 momento em que o texto é produzido e aquele em que
ele é recebido pelo destinatario.

As palavras assumem no tempo significados diversos, segundo a cultura prati-
cada pela sociedade, a exemplo do conceito de “familia”, que sera tratado no capitulo
seguinte, e o conceito de “livro eletrdnico”, que ja foi objeto de exame de paradigmé-
tica decisdo do Supremo Tribunal Federal.>® Ademais, ha também diferengas no uso

%0 TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato. Fundamentos do direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2021. v. 1. p. 58. V. também “Qualquer enunciado normativo, por mais claro que parega ser, requer
interpretacao, requer identificacéo de seu sentido”, devendo “o intérprete identificar, dentre as varias pos-
sibilidades semanticas, o sentido em que a palavra deve ser apreendida” (TERRA, Aline Miranda Valverde.
Liberdade do intérprete na metodologia civil constitucional. /n: SCHREIBER, Anderson; KONDER, Carlos
Nelson. Direito civil constitucional. Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 52).

31 Segundo aduz o Min. e Prof. Luis Roberto Barroso, “a norma nao se confunde com o enunciado normati-
Vo — que corresponde ao texto de um ou mais dispositivos —, sendo, na verdade, o produto da interagao
texto/realidade. Nessa visao, nao existe mais norma em abstrato, mas somente norma concretizada”
(BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgao do novo modelo. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 332).

32 “0 sentido do normativo ha de ser compreendido no ambito do sistema, como vetor de promogéo dos prin-
cipios e valores do ordenamento. Se a nogdo de ordenamento pressupde unidade sistematica, [...] cada
preceito dever ser compreendido ndo isoladamente, mas no ambito do sistema, como veiculo de afirmacao
e promocao de valores comuns a todo o conjunto normativo” (TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato.
Fundamentos do direito civil: teoria geral do direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. v. 1. p. 61-62).

38 O STF examinou em 2017 a tematica em torno do livro eletronico (ou e-book), com o escopo de determi-
nar se a imunidade tributaria, tradicionalmente incidente sobre os livros impressos, deveria ser aplicada
também aos bens juridicos na modalidade eletrdnica. No julgamento, o STF decidiu, por unanimidade, que
0 que caracteriza o livro € o seu conteldo, ndo seu invélucro, e, portanto, o livro eletronico, independen-
temente da base fisica na qual se insere, deveria ser abarcado pela imunidade tributaria constitucional
(STF. Tribunal Pleno. RE n? 330.817/RJ. Rel. Min. Dias Toffoli, j. 8.3.2017. DJ, 31 ago. 2017). Sobre
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da linguagem das normas no mesmo momento histérico, de modo que, abstrata-
mente, as mesmas palavras podem assumir significados diferentes nos diversos
setores do direito.3*

A clareza do texto, portanto, é relativa,® colocando-se ndo na fase de pré-com-
preensao, mas quando resultar da interpretacao do texto legislativo na complexi-
dade do ordenamento. O texto é considerado claro justamente quando lido com
outros textos e principios relevantes para a hipotese concreta e, influenciado pela
totalidade do ordenamento, adquire um significado sem precisar forgar a sua letra.

A esse respeito, reitera-se 0 que se asseverou no item anterior relativamen-
te a reconstrugao do conceito de seguranga juridica, afastando-se do uso cego do
método da subsung¢ao que, na realidade, permite ao juiz esconder as singularida-
des do caso concreto e, com procedimento mecanico, privilegia o texto abstrato da
norma, permitindo também disfarcar intengoes subjetivas ou ideolégicas do ma-
gistrado. A técnica aparentemente neutra poupa o intérprete da necessidade de
justificar sua decisao, de forma que o juiz contaria com certo salvo-conduto para
evitar criticas sociais quanto a aderéncia da sua interpretagao a axiologia consti-
tucional. Desse modo, a verdadeira certeza juridica, por outro lado, “deve ser al-
cancada através da confluéncia das decisoes judiciais com os principios e valores
constitucionais, que traduzem a identidade cultural da sociedade”.%®

o tema, em doutrina: “Por desemprenhar a mesma finalidade e fungao, o livro eletronico é modalidade
contemporanea de livro, a atrair as mesmas normas que disciplinam o livro impresso, do qual somente
se distingue pelo modo de consulta e de acesso ao seu contelido. Nesta perspectiva, o conceito de livro
nao pressupde o papel, podendo apresentar diversas formas de exteriorizagao, desde que se preservem
a sua finalidade e fungao” (TEPEDINO, Gustavo. Livro (eletronico) e o perfil funcional dos bens juridicos
na experiéncia brasileira. In: VICENTE, Dario Moreira; VIEIRA, José Alberto Coelho; CASIMIRO, Sofia de
Vasconcelos; SILVA, Ana Maria Pereira da (Org.). Estudos de direito intelectual em homenagem ao Prof.
Doutor José de Oliveira Ascensdo. Coimbra: Almedina, 2015. p. 273-274).

34 Por exemplo, o termo “garantia”, comumente utilizado em contextos diferentes e com conteldos diversos.
Clévis Bevilaqua ensina que: “A expressao garantia é tomada, no direito, em varios sentidos. Umas vezes,
€ a responsabilidade imposta ao alienante pela integridade do direito, que elle transfere ou pelas qualida-
des da coisa alienada. [...] Outras vezes, a lei garante preferéncia a certos credores sobre outros, como no
caso dos privilégios geraes ou especiaes. E ainda, além dos casos pariculares, assignalam-se a garantia
real, que assegura a solucgao do crédito, vinculando ao pagamento delle determinados bens, e a garantia
pessoal da fianca” (BEVILAQUA, Clovis. Direito das coisas. Rio de Janeiro: Freiras Bastos, 1942. v. 2. p.
10). O Prof. Pablo Renteria, na sua obra Penhor e autonomia privada, em analise sobre a polissemia do
termo, destaca que a heterogeneidade de categorias designadas pela palavra deve ser vista com cautela,
sobretudo porque tais institutos, totalmente diversos e impares, ndo reconduzem, nem de longe, a disci-
plina unitaria, ndo formando, portanto, um conjunto simbidtico que possua regramento comum (RENTERIA,
Pablo. Penhor e autonomia privada. Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 93).

% Nas palavras de Carlos Maximiliano, “o que a um parece evidente, antolha-se obscuro e dibio a outro, por
ser este menos atilado e culto, ou por examinar o texto sob um prisma diferente ou diversa orientacao”
(MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 32).

36 TEPEDINO, Gustavo. Teoria da interpretacao e relagoes privadas: a razoabilidade e o papel do juiz na pro-
mogao dos valores constitucionais. /n: TEPEDINO, Gustavo; MENEZES, Joyceane Bezerra de. Autonomia
privada, liberdade existencial e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Forum, 2019. p. 285-297.
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Nessa esteira, € proposta a leitura do principio da legalidade, visto como
legalidade constitucional.® O processo de interpretagao dependera do sistema
global, e ndo de um suposto sentido proprio das palavras, ou da intencao do le-
gislador, afinal, a legalidade constitucional impde ler todas as normas a luz dos
interesses e valores constitucionalmente relevantes. Limitar-se a letra fria da lei
(se € que é possivel) ou a intencao do legislador significa fugir dessa legalidade
constitucional.

Exige-se, pois, que o intérprete leve em conta o ordenamento juridico como
um todo, de modo que a norma seja aplicada segundo as circunstancias faticas
da situagdo. Assim, apenas apds a andlise dos dispositivos legais comparativa-
mente com as demais normas e principios relevantes, levando em conta as con-
cretas circunstancias, poder-se-a tratar a norma como clara.®® Em outros termos,
para uma interpretagao conforme a legalidade constitucional, por mais precisa
que seja a disposicao legal, deve ser feito um controle de valor, individuando-se
uma ratio iuris (valoragao qualitativa relativamente a dindmica do ordenamento)
em harmonia e conformidade com todo o sistema. Ao proposito, no ordenamento
brasileiro, o art. 5¢ da Lei de Introdug¢ado as Normas do Direito Brasileiro, no que
diz respeito a teoria da interpretacao, ja parece servir de porta de entrada para os
valores constitucionais na legislagao civil, embora sequer fosse necessario, ao
determinar que, “na aplicacdo da lei, o Juiz atendera aos fins sociais e as exigén-
cias do bem comum”.%°

37 “Em especial, incide sobre o intérprete o principio da legalidade, sob acepgao renovada diante da comple-
xificagao do regime de fontes do ordenamento: ndo apenas o respeito aos preceitos individuais (muito me-
nos em sua literalidade), mas a coordenacéo entre eles, a harmonizacdo com os principios fundamentais
de relevancia constitucional, em constante confronto com o conhecimento contextual das caracteristicas do
problema concreto a ser regulado, o fato individualizado no @mbito do inteiro ordenamento para a identifica-
¢ao da normativa adequada e compativel com os interesses em jogo” (KONDER, Carlos Nelson. Distingoes
hermenéuticas da constitucionalizagao do direito civil: o intérprete na doutrina de Pietro Perlingjeri. Revista
da Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, v. 60, n. 1, jan./abr. 2015. p. 207-208).

38 “Incumbe ao intérprete, em outros termos, respeitar uma legalidade qualificada — a legalidade constitucio-
nal -, aqui entendida em sua complexidade de regras e principios, normas de abertura as mais variadas
possiveis, valores potencialmente antagdnicos e assim por diante” (SOUZA, Eduardo Nunes de. Critérios
distintivos do intérprete civil-constitucional. /n: MENEZES, Joyceane Bezerra de; CICCO, Maria Cristina de;
RODRIGUES, Francisco Luciano Lima (Coord.). Direito civil na legalidade constitucional: algumas aplica-
¢oes. Sao Paulo: Foco, 2021. p. 122).

% Sobre o artigo, afirma a Profa. Maria Celina Bodin de Moraes, em seu famoso artigo A caminho de um
direito civil constitucional: “a teor do dispositivo, a interpretagdo das normas juridicas, ainda que importe
sempre na sua recriagao pelo Juiz, ndo resta submetida ao livre arbitrio do Magistrado ou depende de
sua exclusiva bagagem ético-cultural, encontrando-se definitivamente vinculada aos valores primordiais do
ordenamento” (MORAES, Maria Celina Bodin de. A caminho de um direito civil constitucional. /n: TEPEDINO
Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (Org.). Doutrinas essenciais. Obrigagoes e contratos. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. v. I. p. 259-274).
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A interpretacgdo literal, levada as Ultimas consequéncias, pode até coincidir
com o resultado a que se chegaria por meio da interpretagdo sistematico-axiol6-
gica, cumprindo os anseios do ordenamento centrado na dignidade da pessoa
humana. Mas fato € que sempre sera necessario recorrer a logica do sistema e
a interpretacao axiolégica que encontre sua confirmagao no ordenamento. Assim,
leciona Eduardo Nunes Souza:

Ainda quando conduza aos mesmos resultados praticos que seriam
obtidos por metodologias mais tradicionais, fundadas na simples sub-
sungdo e na analise estrutural do direito (0 que ocorrera com frequén-
cia, ja que, ordinariamente, o juizo valorativo abstrato empreendido pelo
legislador ao editar a norma conduz a resultados sistematicamente co-
erentes no momento aplicativo), esse procedimento, ao exigir o diuturno
exame de compatibilidade légica e axiologica da normativa aplicavel, é
0 Unico capaz de garantir o cumprimento permanente do projeto consti-
tucional, de restaurar a unidade do sistema mesmo quando concorrem
fontes potencialmente antagdnicas, e de permitir a efetiva aplicacao da
integralidade do ordenamento ao caso concreto.°

Nessa direcao, a interpretagdo da lei deve ser sempre sistematica, levan-
do em conta o ordenamento como um todo unitario, fundado na Constituicao da
Repulblica. Por outro lado, quando restrita a anéalise textual de cada lei, elevaria
cada lei a sistema, tendencialmente autdnomo em si, em relagdo as outras leis.
Como consequéncia, ter-se-ia uma série de microssistemas, que sequer seriam
racionalizaveis entre si, em ordenamento assistematico, com normas que ndo se
comunicam entre si.**

40 SOUZA, Eduardo Nunes de. Critérios distintivos do intérprete civil-constitucional. /n: MENEZES, Joyceane
Bezerra de; CICCO, Maria Cristina de; RODRIGUES, Francisco Luciano Lima (Coord.). Direito civil na
legalidade constitucional: algumas aplicagoes. Sao Paulo: Foco, 2021. p. 115-146.

4 “Nesta direcao, nao é dado confundir a pluralidade de fontes normativas com os denominados microssiste-
mas. Como se sabe, a doutrina que defende a existéncia de microssistemas acredita que o ordenamento
se constitui de centros de gravidade autdnomos, fragmentados, cada qual com sua logica e principiologia
propria. Tal concepgao, contudo, ndo se mostra suficiente para explicar a dinamica do ordenamento, por-
que a pluralidade de fontes normativas deve conviver com uma unidade axiologica, conferida pelas normas
constitucionais. Unidade esta que se revela ainda mais necesséria diante das mudangas provocadas pelas
inovacdes tecnologicas, sobre as quais anto se debateu neste Congresso, que precisam ser enfrentadas
com coeréncia, impossibilitando que a profusao de normas regulamentadoras provoque o surgimento de
solugdes dispares para os diversos setores do ordenamento. Conforme ja se observou em outra sede,
‘tais consideragdes ndo parecem ociosas, ganhando, antes, especial importancia, quando se verifica a
impossibilidade de regulamentacao de tantas novas situacdes que se proliferam a cada dia, bem como a
dificuldade de conhecimento (ndo s6 por parte do cidaddo comum, mas também por parte dos operadores),
da difusa legislagao em vigor” (TEPEDINO, Gustavo. O direito civil constitucional e suas perspectivas atuais.
In: TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. t. Ill. p. 29).
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Por outro lado, defende-se que o sentido do sistema decorre nao do isola-
mento do intérprete com o conteldo de cada norma, mas sempre se confrontan-
do cada norma com todas as outras, verificando a sua coeréncia constitucional.*?
O sistema €, portanto, essencial para transmudar leis em direito: a lei torna-se
norma quando lida e confrontada com o ordenamento inteiro, em dialética com
os fatos historicos e com as relagoes individuais e sociais. Assim, tanto o Codigo
Civil quanto leis especiais sdo igualmente analisadas na logica sistematica global
e nao como setor autdnomo e independente, estando vinculadas pelos valores e
principios do ordenamento.

Nesse diapasao, interpretar a norma na sua nudez linguistica, como realida-
de solitaria, viola a vigente hierarquia das fontes e valores. Por isso, entender uma
norma nao é tarefa fruto de uma exegese literal, mas da individuagcao da sua logj-
ca e justificagdo axiolégica, a luz do ordenamento inteiro. Desse modo, conclui-se
que, adaptando o brocardo em comento: in claris ou ndo, semper fit interpretatio.*®

4 Constatacao pratica de impertinéncia do brocardo a luz da
experiéncia brasileira

Neste capitulo, passa-se a propor viés de ordem pratica, a demonstrar a im-
pertinéncia do brocardo in claris non fit intepretatio a luz da evolucdo de institutos
do direito patrio. De todo o exposto, torna-se inviavel qualquer tentativa interpreta-
tiva dissociada ao contexto juridico-sistematico e social em que se insere o enun-
ciado normativo — isto é, dissociada aos elementos extrapositivos e a I6gica global
do sistema, unificado pelos valores e fundamentos edificados pela Magna Carta.

Para que ndo se promova o reprovavel isolamento entre o ordenamento juridi-
co e a realidade social, mostra-se essencial interpretar cada enunciado normativo
a luz das circunstancias concretas em que se lhe aplique, bem como levando em

42 Conforme evidenciado por Norberto Bobbio, na sua obra Jusnaturalismo e positivismo juridico, nao se
acredita mais que “as operagoes realizadas pelo juiz para interpretar a lei sdo operagoes exclusivamente
l6gicas, no sentido estrito da palavra, ou seja, sdo operagdes de deducdo de certas conclusdes de certas
premissas; em outras palavras, que a atividade do juiz € puramente mecanica ou automatica”. No original:
“Che le operazioni compiute dal giudice per interpretare il diritto siano esclusivamente operazioni logiche,
nel senso stretto della parola, cioé siano operazioni di deduzione di certe conclusioni da certe premesse;
in altre parole che I'attivita del giudice sia meramente meccanica o automatica, non lo crede davvero pil
nessuno” (BOBBIO, Norberto. Giusnaturalismo e positivismo giuridico. Milano: Ed. Comunita, 1977. p. 94).

4% PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 629. Na
licdo de Ruggiero, “interpretar significa procurar o sentido e o valor da norma para medir a sua extensao
precisa e avaliar da sua eficiéncia concreta sobre as relagdes juridicas, ndo apenas no que respeita as
normas legislativas obscuras e incertas, mas também no que respeita as normas de direito consuetudina-
rio e as que sao claras e ndo ambiguas” (RUGGIERO, Roberto de. Instituigdes de direito civil. Campinas:
Brookseller, 2005. v. I. p. 177).
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conta os valores e principios edificantes da sociedade em exame, consagrados na
Constituicao. Deve-se buscar a melhor solugao in concreto, sem que o intérprete
se apegue cegamente a momento histoérico diverso, a simples letra da lei ou as
suas pré-concepgoes, mascaradas de aplicacao direta e imediata do texto supos-
tamente claro.

Nesse panorama, exemplos emblematicos a demonstrar a insuficiéncia do
brocardo in claris non fit interpretatio constatam-se a partir da evolucao sentida
pelos conceitos de “familia” e de “bem de familia” nos Gltimos anos no sistema
brasileiro, tratados a seguir.

4.1 0O conceito de “familia” na legalidade constitucional

A evolugao conceitual do instituto “familia” implica o necesséario afastamen-
to daquele direito civil de outrora, fiel ao método da subsungao, impondo-se, ao
revés, atento estudo dos objetivos especificos do instituto em cotejo, sem que se
apegue cegamente a seus elementos estruturais. Esse cuidado € indispensavel a
formagdo de uma renovada dogmatica do direito privado, dentro da qual se situa
o conceito de familia.

Embora nao se deva perder de vista o valor desempenhado pela guinada es-
truturalista, cujos esforcos se deram em outro contexto, principalmente com fins
de secularizagao do direito, assiste-se cada vez maior destaque a “funcao pro-
mocional do direito”, conforme largamente difundido por Norberto Bobbio.** Des-
ta sorte, importa averiguar a fungao dos institutos, atentando-se a principiologia
constitucional, que deve servir como parametro interpretativo das mdltiplas situa-
coes faticas que se colocam ao operador do direito diuturnamente, sem que isso
signifique reduzir o espaco de aplicagao do direito privado ao ambito pablico.*®

44 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungdo: novos estudos de teoria do direito. Sdo Paulo: Manole, 2007.
p. 53-113. Para o autor, uma teoria funcional do direito caracteriza-se como “uma teoria geral que busca
0 elemento caracterizador do direito ndo na especificidade da estrutura, como ocorrera até agora por obra
dos maiores juristas tedricos, mas, sim, na especificidade da funcao” e, embora ndo se confunda com a
teoria estrutural do direito, ambas deveriam avangar lado a lado, sem que uma objetivasse eclipsar a outra
(BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungdo: novos estudos de teoria do direito. Sdo Paulo: Manole, 2007.
p. 112-113).

4“0 mesmo fendmeno verifica-se no direito de familia. O fato de os principios de ordem publica permearem
todas as relagoes familiares nao significa ter o direito de familia migrado para o direito pGblico; devendo-se,
ao reverso, submeter a convivéncia familiar, no ambito do proprio direito civil, aos principios constitucio-
nais, de tal maneira que a familia deixe de ser valorada como instituigdo, por si s6 merecedora de tutela
privilegiada, como quisera o Codigo Civil de 1916, em favor de uma protecao funcionalizada a realizagdo da
personalidade e da dignidade dos seus integrantes, como quer o texto constitucional” (TEPEDINO, Gustavo.
Premissas metodoldgicas para a constitucionalizacdo do direito civil. /n: TEPEDINO, Gustavo. Temas de
direito civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 21).
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Ao proposito, vislumbra-se possivel que um mesmo instituto, cuja estrutura
esteja ja vastamente consignada em sede legal, assuma valor diferente dagueles
que o caracterizavam em sua origem, tal qual esclarecido por Pietro Perlingieri.*®
Assim, dentro da nova ordem constitucional, que atribui prevaléncia a protecao
da personalidade, é possivel que figuras que assumiram tradicionalmente uma
funcao de certo tipo adquiram nova roupagem funcional na nova ordem constitu-
cional, com fins de implementar a prote¢cdo maxima a tutela da pessoa humana.

Nesse aspecto, o atual cenario do conceito de “familia” é redesenhado a
luz da Constituicao de 1988, tendo em seu nlcleo o pluralismo familiar e o afeto
como sentimento orientador das configuragcoes. Entre os miltiplos conceitos de
familia, tem-se as familias homoafetivas, a familia monoparental, constituida por
apenas um dos genitores,*” familias constituidas por avds e seus netos, entre ir-
maos, entre tantas outras, sem qualquer hierarquia.

Tal guinada se deu a luz das importantes alteracoes axioldgicas introduzi-
das nas relagoes familiares pela atual Constituicao da Republica, impedindo-se
“gque se pudesse admitir a superposicdo de qualquer estrutura institucional a
tutela de seus integrantes, mesmo em se tratando de instituicoes com status
constitucional”.*® Deixa a familia, assim, de ter valor intrinseco, e passa a ser
valorada de forma instrumental, merecedora de protecao apenas na medida em
que sirva ao desenvolvimento da personalidade daqueles que a integram. Diante
dessa alteragao qualitativa, a chamada “familia-instrumento se apresenta como o
lugar no qual os seus membros encontram campo para se desenvolverem como
pessoas”, conforme leciona Rose Melo Vencelau Meireles.*®

4 PERLINGIERI, Pietro. La personalita umana nell’ ordinamento giuridico. /n: PERLINGIERI, Pietro. La persone
e i suoi diritti: problemi del diritto civile. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2005. p. 8. Em sua eximia
licao, afirma que: “Il significato che, in una prospettiva di studio del diritto civile, assume il fenomeno
della ‘funzionalizzazione degli instituti giuridici’ si rinciene, nell’ambito dell’ordenamento giuridico, a
livello di ferarchia delle fonti; proprio il valore della personalita & di ausilio per comprendere che taluni
istituti, talune strutture presenti nel codice civile e nelle legislazioni speciali assumono un significato, una
funzione, un valore diversi da quelli che li caratterizzavano alla loro origine. Portare la personalita al primo
posto nell’ambito della gerarchia dei valori significa anche che molti degli instituti, que avevano assunto
originariamente una funzione di un certo tipo, nel nuovo assetto costituzionale, proprio per attuare il
massimo valore dell’ordinamento (ossia la tutela della personalita), vengono ad assumere dimensioni,
funzioni molto diverse da quelle originarie. Il tema della funzionalizzazione come fenomeno, in generale,
degli instituti giuridici & strettamente collegato ai valori fondamentali dell’ordinamento, quindi, in primo
luogo, al valore dei valori, la tutela, appunto, della persona umana”.

47 Constituicdo Federal: “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢cdo do Estado. [...]
8§42 Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes”.

48 TEPEDINO, Gustavo. A disciplina civil-constitucional das relagoes familiares. /n: TEPEDINO, Gustavo.
Temas de direito civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 422.

49 MEIRELLES, Rose Melo Vencelau. Em busca da nova familia: uma familia sem modelo. Civilistica.com, ano
1, n.1,2012. p. 1-13.
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Nessa direcao, Maria Helena Diniz, ao analisar a polissemia propria da pala-
vra familia, acentua:

deve-se, portanto, vislumbrar na familia uma possibilidade de con-
vivéncia, marcada pelo afeto e pelo amor, fundada nao apenas no
casamento, mas também no companheirismo, na ado¢do e na mo-
noparentalidade. E ela o nicleo ideal do pleno desenvolvimento da
pessoa. E o instrumento para a realizagdo integral do ser humano.5°

No longo caminho percorrido, permita-se destacar, em especial, a vitoria em
termos jurisprudenciais representada pelo reconhecimento como entidade familiar
da entidade familiar formada por pessoas do mesmo sexo, nas paradigmaticas
ADPF n2 132/RJ e ADI n® 4.277 /DF, julgadas pelo Supremo Tribunal Federal,®* jus-
tamente porque o conceito de familia ha de ser compreendido como elastico, ina-
cabado, uma vez que se encontra em continua evolugao.®?

Extrai-se daqui, pois, importante ilustracao presente no sistema patrio da
evolugao do conceito do instituto, a evidenciar que as palavras e os institutos
assumem no tempo significados diversos, segundo os valores praticados pela
sociedade. Da constatagao, colhe-se, portanto, a necessidade de se afastar da
interpretacao literal do enunciado normativo, pretendida pelo brocardo in claris no
fit interpretatio, em atenta consideragao aos valores e principios que identificam
a identidade cultural da sociedade. Somente dessa maneira, garante-se a neces-
séria salvaguarda de todas as entidades protegidas sob o atual olhar que se tem
do instituto da familia, existentes no contexto social contemporaneo ou que ainda
virao a existir.

4.2 Bem de familia em interpretacao civil-constitucional

No que concerne ao objeto no qual recai a protecao da Lei n? 8.009/90,5%3
a denominada Lei do Bem de Familia, caminham bem doutrina e jurisprudéncia,
interpretando-a de maneira ampliativa com fins de garantir efetiva tutela da pes-
soa. Ja afirmou o Superior Tribunal de Justica que a regra da impenhorabilidade

50 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. v. 5. p. 13.

51 STJ. ADPF n? 132/RJ e ADI n? 4.277 /DF. Rel. Min. Ayres Britto, j. 5.5.2011.

52 TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Fundamentos do direito civil: direito de familia. 3.
ed. Rio de Janeiro: Forense, [s.d.]. v. 6. p. 29.

53 A lei institui protecdo legal ao bem de familia imovel residencial, urbano ou rural, proprio do casal ou
entidade familiar, e certos moveis que compdem a residéncia, segundo regulamentagao posta na lei, 0s
quais sao considerados impenhoraveis por determinagao legal.
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€ aplicavel as hipoteses em que, embora o bem nado seja habitado pela familia,
figure indiretamente como garantia de acesso a moradia. Assim, cita-se o caso
em que o imbvel Unico de propriedade da familia € locado a terceiro e os frutos
civis sa@o destinados ao aluguel do bem onde eles de fato residem;%* assim como
a poupanca cuja destinagao esteja afetada a aquisicao do bem de familia ja se
prolongou a protecao.®

De outra sorte, subjetivamente, confere-se guarida a todos os integrantes
das entidades familiares que habitem o imovel, e ndo apenas ao titular do domi-
nio. Muito embora o dispositivo sob analise aduza, em sentido literal, ao imovel
do “casal ou da entidade familiar” como amago da regra da impenhorabilidade,
acertadamente tém andado, doutrina e jurisprudéncia, diversamente do que po-
deria indicar uma interpretagao conforme o brocardo in claris non fit interpretatio,
promovendo-se, diversamente, evidente reconhecimento das fungoes do instituto,
para fins de promover interpretacao ampliativa da protecao do bem de familia.

Evolugao tal se consubstanciou em extensao subjetiva da salvaguarda, de
modo a alcangar os bens que sirvam de lar a avds e seus netos,®® ou a irmaos que
tenham decidido viver sob o mesmo teto,%” bem como a situagao de ex-conjuges
separados judicialmente®® ou vilvos. Mais que isso, ja se debateu e chegou-se a
importante conclusao de que deve também ser protegido o imovel habitado por
devedor solteiro, dispensando-se nesse caso qualquer trago de consanguinidade
ou afinidade, conforme se extrai do Enunciado n® 364 da sGmula do Superior Tri-
bunal de Justica.®®

54 Enunciado n® 486 da sGmula do STJ: “E impenhoréavel o Gnico imbvel residencial do devedor que esteja
locado a terceiros, desde que a renda obtida com a locagdo seja revertida para a subsisténcia ou a
moradia da sua familia”.

55 STJ. 22T. REsp n? 707.623. Rel. Min. Herman Benjamin, j. 16.4.2009. Na ocasiao, afirmou-se: “O Direito
€ um sistema de disciplina fundado na natureza humana, razdo porque muitas vezes as formulas gerais
com que a lei se concretiza, transmitindo-se a aplicagao do direito, excede a capacidade de previsao do
legislador de incluir todos os casos ocorrentes, todas as circunstancias particulares que os cercam. Por
isso a aplicacgao rigida da formula geral, sem atentar para casos nao previstos, revestidos de modalidades
ou circunstancias especiais, pode importar injustiga. Sendo assim, impossivel o bloqueio de conta pou-
panca vinculada ao financiamento do Gnico imovel destinado a moradia da unidade familiar”.

5 A respeito do tema, ja restou consignado que estaria protegido pela Lei n2 8.009/90 o imdvel que serve
de residéncia para a mae e avo do proprietario executado, o qual, por sua vez, morava com sua familia em
outro imdvel alugado (STJ. 32 T. REsp n2 186.210/PR. Rel. Min. Ari Pargendler, j. 20.9.2001).

57 STJ. 42 T. REsp n? 159.851/SP. Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 19.3.1998.

58 STJ. 42 T. REsp n2 218.377/ES. Rel. Min. Barros Monteiro, j. 20.6.2000. DJ, 11 set. 2000. A época,
afirmou-se que, com a separagao judicial, “cada ex-conjuge constitui uma nova entidade familiar, passando
a ser sujeito da protegao juridica prevista na Lei n¢ 8.009/90".

59 Segue o teor do Enunciado n2 364: “O conceito de impenhorabilidade de bem de familia abrange também
o imovel pertencente a pessoas solteiras, separadas e vilvas”.
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Vale ressaltar que a aludida mudanca de perspectiva no conceito de “fami-
lia”, tratada no item anterior, nao significa a desagregacao da familia ou o afrouxa-
mento de sua protecao pelo ordenamento juridico, mas deve representar, de outro
lado, que, como instancia social que €, modifica-se sob influéncia de diversos
fatores, sem que perca a necessaria tutela, em garantia ao interesse de sociabi-
lidade desenvolvido por cada um de seus integrantes, dignos da mais abundante
salvaguarda.®®

Nao parece razoavel hoje, nessa linha, supor que a protecdo da entidade
familiar seja a funcao elementar — ou exclusiva — desempenhada por figura de
tamanha relevancia, como é o caso do bem de familia. Afinal de contas, aceitar
a protecao da familia como sua fungao substancial e especifica significaria, por
exemplo, excluir o devedor solteiro de sua pauta protetiva.®* Se no momento de
seu surgimento, autorizava-se a protecao do bem familia com base puramente na
preservagao da célula mater da sociedade, em o6tica segundo a qual a entidade
familiar possuia valor intrinseco, tal interpretacdo nao mais sera suficiente para
fundamentar a tutela pelo ordenamento juridico em termos de bem de familia.

Necessario levar em conta que a familia sera digna de prote¢ao, possuindo
inclusive status constitucional,®? sendo, contudo, valorada de maneira instrumen-
tal, tutelada na medida em que se constitua em nlcleo intermediario de autono-
mia existencial e desenvolvimento da personalidade de seus integrantes. Com
efeito, nao mais se admite condicionar a protecao corporificada no instituto “bem
de familia” apenas em fun¢ao da existéncia da unidade familiar, por mais digna
de protecao que ela possa ser. Por isso mesmo, filia-se a compreensao segundo a
qual ha que se identificar uma nova fungao ao instituto, a lume da tabua axiologica
posta pela normativa constitucional, como vém fazendo doutrina e jurisprudéncia

60 “A familia nao foi abalada na sua estabilidade, nem a sua evolucao Ihe secou as regras espirituais e
morais. Como toda instituicdo social, modificou-se sob a influéncia de miltiplos fatores sem perda de
sua substancia moral. As modificagoes impuseram-se em razao de fatos que se positivam nao apenas
no plano exterior da vida social, mas também no plano interior do desenvolvimento cultural dos povos.
O problema da evolugao da familia ndo deve ser, pois, equacionado em termos de comparacao para se
apurar a superioridade de sua constituicao passada sobre a presente, em que se afundam os profetas da
decadéncia, encharcados de pessimismo social. Nem ha de ser tratado com o espirito dos que cultivam
a supersticdo do atualismo e julgam toda evolucdo com o mesmo critério com que afere o progresso ma-
terial” (GOMES, Orlando. Introdugédo ao direito civil. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 66-67).

61 Sobre o tema, importantes reflexdes sdo encontradas em SCHREIBER, Anderson. Direito @ moradia
como fundamento para a impenhorabilidade do imdvel residencial do devedor solteiro. /n: SCHREIBER,
Anderson. Direito civil e Constituicdo. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 280-294.

62 Sobre o tema das relacoes de familia sob a metodologia do direito civil constitucional, impondo-se inter-
cessdo entre a familia e os direitos fundamentais, v. LOBO, Paulo. Colisdo de direitos fundamentais nas
relacoes de familia. /n: CUNHA, Rodrigo da (Coord.). Familia: entre o plblico e o privado. Porto Alegre:
Magister/IBDFAM, 2012. p. 283-296.
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em diversas ocasioes, associando-a ao direito a moradia, ao minimo existencial e,
de modo mais geral, a promogao da dignidade da pessoa humana.®®

Desse modo, em interpretagao valorativa, a também afastar o dogma contido
no brocardo in claris non fit interpretatio e no fetiche em relagao a literalidade da
lei, esforga-se na busca pelo objetivo da norma, para fins de determinar no caso
concreto 0 merecimento (ou nao) de protecao pela regra da impenhorabilidade
disposta na Lei n? 8.009/90. A protecao consubstanciada no bem de familia nao
pode mais ser entendida como restrita as familias constituidas nos moldes do mo-
delo classico do Codigo Civil, cuidando-se de importante instrumento voltado a pro-
tecao da pessoa humana, a afastar interpretagoes precipitadas que representem
a superagao imotivada da tutela legal, de maneira abstrata e incipiente.

5 Conclusao

Nao ha dlvidas de que o conceito de “familia” sofreu e vem sofrendo inlme-
ras transformacgoes ao longo do tempo no sistema juridico brasileiro, considerado
elastico, a privilegiar-se as diversas familias, o que repercutiu em diversos insti-
tutos juridicos, como no examinado bem de familia. Da ilustragao, extrai-se preci-
samente a constatacao levada a cabo por Pietro Perlingieri, no sentido de que se
impde que se promova uma interpretacao axiologico-sistematica das normas, a luz
do contexto social, econdmico e cultural no qual a sociedade se insere.

Prioriza-se, em um ordenamento juridico em que a Constituicao garante uni-
dade ao sistema, como é o brasileiro, a interpretacao segundo elementos extra-
positivos, em contraposicao a interpretacdo literal e ao método da subsungéo,
professados outrora como métodos aparentemente (e apenas aparentemente)
neutros. Prova disso € que, conforme se pdde demonstrar ao longo do presente
ensaio, em mundo tao dinamico quanto o contemporaneo, a supremacia da inter-
pretacao literal ndo se poderia sustentar, uma vez que 0s proprios conceitos juri-
dicos — aqui analisados os conceitos de “familia” e “bem de familia” — sao fluidos

63 Vale citar a seguinte doutrina: “Note-se, portanto, que o conceito trazido pela lei € restritivo, uma vez que
limita o bem de familia a titularidade do casal ou da entidade familiar e ainda impde a moradia a eles.
Porém, diante do principio da dignidade da pessoa humana, e igualmente da valorizacdo do ser humano
ante o direito de crédito, o conceito de bem de familia € ampliado ndo so pela doutrina, mas também pela
propria jurisprudéncia. A ampliagdo abarca outras possiblidades nao previstas na lei, ou seja, o conceito
doutrinario e jurisprudencial é apenas exemplificativo. Dessa forma, o conceito moderno de bem de familia
envolve o Unico imével do devedor, esteja ele morando no imdvel ou ndo, bem como ndo o restringe ao ca-
sal ou a entidade familiar procedente do matrimonio, mas envolve a unido estavel hétero ou homoafetiva,
a comunidade familiar formada por Irmaos, tios e sobrinho, avés e netos e até mesmo pessoas solteiras”
(MATTOS, Bruno Magalhaes de. Da penhora do bem de familia do afiancado nos contratos de locacao
residencial. Revista Brasileira de Direito Civil, v. 31, n. 1, 2022).
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e se devem vincular a legalidade constitucional, de modo a se extrair o significado
da norma levando em conta o dinamismo e a complexidade do ordenamento, em
interpretacao evolutiva da lei, a luz do desenvolvimento historico dos institutos.

Como apontou o Ministro Eros Roberto Grau, certa vez, em aula inaugural
proferida na Faculdade de Direito da UERJ, condenando enfaticamente a técnica
da subsungdo, o Codigo Civil e as leis positivadas, de modo geral, traduzem-se
em “conjunto de possibilidades de normas, um conjunto de textos normativos, um
ordenamento em poténcia. Ndo €, ainda ndo &, norma. SO serd norma depois da
interpretagao”.

Considerando, portanto, ser a norma resultado da interpretacao, conclui-se
que “a interpretacao do direito consiste em encontrar uma solugao que sb se
opera na medida em que se realize a sua aplicacao”.®* Em Ultima analise, detida
acerca do tema, complementa Gustavo Tepedino que “a norma do caso concreto
é definida pelas circunstancias faticas na qual incide, sendo extraida do conjunto
normativo em que se constitui o ordenamento como um todo”.%®

Impoe-se afastar, desse modo, da aplicagao acritica do brocardo in claris non
fit interpretatio, substituindo-o, portanto, por seu contraponto: in claris ou n&o,
semper fit interpretatio.®®
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