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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo trazer aos operadores do Direito de Familia algumas
diretrizes a serem seguidas na dificil tarefa de aplicar e interpretar as normas deste campo do
Direito, conciliando seguranga e justica. Através de uma reflexao sobre temas atuais, tais como;
afeto, dignidade humana, interdisciplinaridade, subjetividade, adaptabilidade do ordenamento
juridico, etc., que certamente servem de alavanca para a Evolugcdo do Direito de Familia e
contribuem para que sejam tomadas decisdes mais justas e mais humanas, alcangando assim o
fim ultimo deste ramo do Direito, qual seja, o desenvolvimento e bem estar da familia e de todos
0s seus membros.
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1.INTRODUGAO

No ultimo século a familia passou por profundas mudangas fruto de novos costumes, tais como a
revolugao sexual, 0o movimento feminista, o desenvolvimento da biotecnologia, etc. No entanto,
a mais profunda e radical destas mudancas operou-se silenciosamente em seu interior: a
passagem de unidade institucional, nucleo econémico e de reprodugdo a nucleo de
companheirismo, amor e afeto.

A Constituicao Federal de 1988, acompanhando esta tendéncia e revolucionando o
ordenamento familiar brasileiro trouxe uma visdo mais aberta e humana da familia, recolocando
a"pessoa" no centro do ordenamento juridico, dando ao Direito uma visdo mais humanista.
Nesta mesma trilha o Novo Cédigo Civil Brasileiro em vigor deste Janeiro de 2003, concebe a
familia de modo mais pessoal e menos patrimonialista e através do uso de clausulas gerais
contribui de forma decisiva para que o Direito consiga acompanhar as constantes mudancgas da
sociedade e da familia.

Mas sera que nos aplicadores do Direito estamos prontos para este Direito humanizado e
aberto?

Afinal, na area de familia, mais do que em qualquer outra area do Direito, seus operadores
precisam de uma agugada sensibilidade e de um conhecimento multidisciplinar para que seja
alcangada com segurancga a finalidade da norma (ou como prefere lhering, "o para qué" da
norma) tendo sempre como norte os principios constitucionais.

A realidade aponta para um incessante processo de constru¢ao e reconstrucdo de modelos
familiares, desafiando o Direito e a sociedade a conviverem com as diferengas e paradoxos,



abrindo novas perspectivas para a completa realizagdo do ser humano.
Neste contexto a Hermenéutica Juridica assume papel de destaque, pois o processo
hermenéutico considera a norma como parte integrante do sistema juridico, mas a considera,
também, como meio para a solugao de conflitos que nao se caracterizam por suas dimensoes
estritamentes legais, ja que comportam aspectos sociais e valorativos, determinantes para a
propria eficacia do Direito.

Este trabalho pretende apontar alguns possiveis caminhos para que os interpretes e aplicadores
do Direito de Familia consigam reconhecer os valores que estao subjacentes a letra da lei e,
mais do que isto, cuidar para que estes valores continuem direcionados para causa do homem e
da sociedade, pois ela s6 se justifica quando serve a dignidade e a natureza humana.
Inicialmente tratamos do Principio da Dignidade Humana, que a partir da Constituicao de 1988
passa a ser o ultimo de todo o ordenamento familiar. A seguir tratamos do Principio da
Afetividade e consequentemente da importancia do afeto nas relacbes familiares e na
interpretacdo das normas que a elas dizem respeito. Tratamos ainda da questdo da
interdisciplinaridade como fator de aprimoramento do Direito de Familia, uma vez que tomamos
consciéncia da natureza plural do ser humano e de tudo a ele relacionado, destacando aqui a
impossibilidade de ser o interprete e aplicador do Direito imparcial uma vez que lhe é impossivel
despir-se de sua natureza humana, sempre condicionada a sentimentos, valores e experiéncias
passadas. Por fim tratamos do uso clausulas gerais nas normas de Direito de Familia como fator
de constante adaptabilidade deste aos novos casos concretos que surgem a cada dia e que
exigem do interprete sempre uma solugao diferenciada. Por fim destacamos a clausula geral de
inclusao do Art. 226 da Constituicao Federal e o uso das clausulas gerais no Novo Cadigo Civil
Brasileiro.

2. ADIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO VETOR DA INTERPRETAGAO DO DIREITO
DE FAMILIA

"O entendimento do que se diz estabelece-se a partir das causas do dizer: ndo € a palavra que
deve sujeitar-se a palavra, mas a palavra a coisa" (Sao Tomas de Aquino)

A Hermenéutica Juridica costuma ser apresentada como ciéncia ou mais especificamente como
a parte da Ciéncia do Direito que tem por objeto as técnicas de interpretacao.
A complexidade das ciéncias sociais, sempre referidas a valores, faz com que a verdade se
mostre de forma oculta ou que seja, ao menos discutivel. E o Direito ndo foge a regra. A
Hermenéutica Juridica refere-se a todo um processo de interpretacéo e aplicacao da lei que
implica na compreenséo total do fendmeno que requer solucédo. Nao basta detectarmos o fato e
encaixa-lo a uma lei geral e abstrata. O Direito € comprometido com valores e a norma que
buscamos no texto através da interpretacdo encontra-se relacionada a uma situagao histérica
na qual fazem parte o sujeito (interprete) e o objeto a ser interpretado (fato e norma).

"As leis positivas sdo formuladas em termos gerais, fixam regras, consolidam principios,
estabelecem normas, em linguagem clara e precisa, porém ampla, sem descer a minucias. E
tarefa primordial do executor a pesquisa da relagcéo entre o texto abstrato e o caso concreto,
entre anormajuridica e o fato social, isto €, aplicar o Direito".

O Art. 5° da Lei de Introdugao ao Cadigo Civil Brasileiro ao declarar que "na aplicagao da lei, o
Juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum ", deixa claro
que cabe ao interprete, mais do que reconhecer na norma os valores e principios da democracia
social, cuidar para que estes continuem direcionados para a causa do homem e da sociedade,
servindo assim de agente eficaz no progresso das institui¢des juridicas.

A interpretacéo e aplicagdo do Direito devem considerar a causa do homem, visto como ser
humano que vive em sociedade e que aspira o bem comum.

Ao aplicarmos uma norma juridica devemos estar atentos a sua finalidade (ou como queria
Ihering, o para que? da norma), adaptando-a a nova realidade social, econémica e politica a fim
de alcangarmos o equilibrio e a harmonia da sociedade em que vivemos.

Com o Direito de Familia ndo poderia ser diferente. Mas qual seria a finalidade social do Direito
de Familia?

A partir da Constituicdo Federal de 1988, a finalidade de todo o ordenamento juridico brasileiro e
consequentemente do Direito de Familia passa a ser a promog¢ao da dignidade da pessoa
humana (Art. 1°, 1ll), que se traduz, segundo Antonio Junqueira de Azevedo em:

a)respeito a integridade fisica e psiquica das pessoas;



b) consideragao pelos pressupostos materiais minimos para o exercicio da vida e,
c) respeito as condigcdes minimas de liberdade e convivéncia social igualitaria.

O principio da dignidade da pessoa humana, que € prologo de varias carta constitucionais
modernas , alicer¢ca-se na filosofia kantiana de que o ser humano existe como um fim em si
mesmo, ou seja, como algo que ndo pode servir simplesmente de meio para a consecugao de
determinado resultado e que a humanidade como espécie, e cada ser humano em sua
individualidade, é insubstituivel: ndo tem equivalente, ndo pode ser trocado por coisa alguma.

A consagracgao deste principio implica em considerar o homem o centro do universo juridico,
independentemente de sua idade, sexo, raga, cor, lingua, condi¢ao de saude, religido, posi¢cao
social, econémica, politica e cultural e dai decorre que o Estado tem a obrigacéo na elaboragao
do Direito e também na sua aplicagdo de zelar pela igualdade entre os homens, ja que a
consideragcao da pessoa humana € um conceito dotado de universalidade, que ndo admite
distingdes.

No ambito da familia este principio se reflete no fato de ela passa a ser concebida com base na
igualdade e na liberdade. "Igualdade total dos conjuges e entre os filhos, independentemente da
condicdo de nascimento; liberdade de constituir e extinguir relagdo conjugal; liberdade
assentada na garantia da integridade fisica, mental e moral; liberdade de fixar os numeros de
filhos; liberdade de se planejar’

E ainda e talvez a mais importante implicagao do principio da dignidade da pessoa humana para
os operadores e principalmente para o interprete é o fato de quer a familia passa a ser o espago
de realizagdo do ser humano, s6 tendo validade quando tem esta realizagdo como objetivo final.

3.OPRINCIPIO DAAFETIVIDADE

Apartirdo séc. XX, especialmente depois da segunda metade com a revolugao sexual, unir-se a
alguém e ter filhos passou a ser encarado com absoluta naturalidade, sem preconceitos ou
tabus.

O afrouxamento dos costumes pré-conjugais trouxe uma maior afetividade no relacionamento
matrimonial, ja que as pessoas passaram a negligenciar, desconhecer as consideracgdes ditadas
pela prudéncia e interesses consideracdes ditadas pela prudéncia e interesses familiares e
passaram "apreciar seu parceiro calcados somente na inclinagdo, na afeicdo e na aventura
amorosa".

A partir deste momento entdo, a familia deixa de ser essencialmente uma unidade econémica e
de reproducao e se torna nucleo de companheirismo, troca de afetos e amor. "Perdendo fungao
apos fungao, acabou por encontrar a sua propriedade, que é ser l6cus de amor, sonho, afeto e
companheirismo".

Esta evolugao social da familia foi sentida no Direito quando em 1988 a Constituicdo Federal
trouxe a afetividade como principio implicito do Direito de Familia, faciimente encontrado
através dainterpretacéo sistematica de alguns de seus dispositivos, tais como:

a) todos os filhos s&o iguais independentemente de sua origem (Art. 227, § 6°);

b) a adogdo como escolha afetiva, ergueu-se integralmente ao plano da igualdade de direitos
(Art.227,88§5°e6°);

¢) a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo-se os adotivos,
e a uniao estavel ttm a mesma dignidade de familia constitucionalmente protegida (Art. 226, §§
3°e4°);

d) o casal é livre para extinguir o casamento ou a unido estavel, sempre que afetividade
desapareca (Art. 226,8§§ 3° e 6°);

e) os pais devem assistir, criar e educar os filhos menores e a os filhos maiores devem ajudar e
amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade (Art. 229).

O Principio da Afetividade, como principio constitucional que é, passa entdo a vincular o
aplicador, sendo aplicavel as entidades familiares e aos seus membros com forga obrigatéria.
Neste sentido dispde Pietro Perlingiere :

"O merecimento de tutela da familia n&o diz respeito exclusivamente as relagdes de sangue,
mas, sobretudo, aquelas afetivas que se traduzem em uma comunhao espiritual e de vida (...) Se
o dado unificador € a comunhao espiritual e de vida, deve ser evidenciado como ela se manifesta
em uma pluralidade de articulagdes , em relagado aos ambientes e ao diverso grau sécio-cultural
da familia nuclear sem filhos & grande familia> cada forma familiar tem uma propria relevancia



juridica, dentro da comum fungéo de servigo ao desenvolvimento da pessoa(...)"
3.1. Principio da Afetividade no Direito Matrimonial

O amor conjugal comporta uma totalidade na qual entram todos os componentes da pessoa,
corpo e instinto, forga do sentimento e da afetividade, espirito e vontade. O amor conjugal dirige-
se a uma unidade profundamente pessoal, aquela que, para além da unido numa sé carne, ndo
conduz sendo a um sé coragao e uma sé alma. (Jodo Paulo ll)

No Direito Matrimonial, um 6timo exemplo da importancia dada ao afeto na atualidade é o caso
de que os tribunais tém considerado n&o sujeitos a partilha os bens adquiridos durante o periodo
de separacao de fato do casal. . E a chamada "despatrimonializac&o" do Direito de Familia que
se caracteriza pela consciéncia de que a pessoa e seus aspectos amorosos-afetivos sdo a base
da familia contemporanea e que os interesses materiais apenas emergem secundariamente
quando os primeiros se extinguem.

Neste sentido:

"A leitura da norma legal pertinente a comunh&o de bens diz respeito aqueles existentes antes
do casamento ou havidos na sua constancia. A constancia do casamento pressupde a
convivéncia matrimonial. Sem convivéncia, rompido de fato o vinculo, inexiste casamento
gerando direitos e obrigagdes”. (Ap. Civ. 990.066.965 - 52 Cam. Civ. TURS - . 06.12.1990 - Des.
Lio Schmitt).

Afinal, a ratio essendi das normas relativas a comunh&o de bens entre conjuges € a existéncia,
real e concreta, de vida em comum, ndo havendo sentido em juridico, nem moral a aplicagdo de
um regime de comunhao de bens a um casal que n&o é mais um casal pela auséncia absoluta da
affectio maritalis.

Uma exegese diferente da aqui exposta nos levaria a uma situagdo extremamente injusta,
conflitante com os valores constitucionais, pois aceitar a partilha de bens adquiridos em espago
de tempo onde nao havia partilha de afeto é tornar o acessorio (patriménio) em principal (afeto).
O Direito de Familia na atualidade deve ser repensado e construido em bases reais para entrar
em sintonia com valores que apontam para a realizagao da pessoa humana, peloo que ela é e
nao pelo que elatem.

Ainda se tratando de Direito Matrimonial, outra manifestacdo da aplicagdo do Principio da
Afetividade, é a existéncia de jurisprudéncia simpatica a improcedéncia de agdes de separagao
judicial fundadas em adultério, quando o casal vivia em prolongada e firme separagao de fato,
uma vez que se cessada a coabitagao, logicamente ndo pode subsistir o dever de fidelidade.

A familia s6 tem sentido enquanto unida por lagcos de respeito, companheirismo, amor e afeto.
Inexistentes estes atributos, o que existe € um mero "elo de direito", sem vinculagao fatica. A
nocao de fidelidade so6 se insere na relagao conjugal quando ha efetiva comunhao de vida.

Neste sentido:

"Modernamente se tem entendido que o adultério pressupde vida em comum, e, por isso, a
prolongada separacédo de fato dos cbnjuges ndo mais lhes impdes o dever de fidelidade
reciproca". (RJITJSP47/81)

3.2. O Principio da Afetividade e afiliagao

Um pai, quando gera e sustenta seus filhos, s realiza com isso um tergo da sua tarefa. Ele deve
homens a sua espécie, deve a sociedade seres sociaveis e deve cidadaos ao Estado. Todo
homem que pode pagar essa divida triplice e ndo paga é culpado, e talvez ainda mais culpado
quando so a paga pela metade. Quem n&o pode cumprir os deveres de pai ndo tem direito de
torna-se pai. (Jean Jacques Rousseau)

No que diz respeito a filiagdo, o Direito sempre se valeu de presungdes fundadas em
preconceitos historicos decorrentes da familia patriarcal fundada no casamento, tais como:
a) a presuncao pater is est quem justae nuptiae demonstrant, fazendo valer um vinculo de
filiacao entre a crianga e 0 homem que contraiu matrimdnio com a mulher que gerou esta crianga
(Arts. 1.597 e 1.598 do Cddigo Civil)

b) a presungdo mater semper certa est, impedindo a investigagdo da maternidade contra mulher
casada;

c) a presungao de paternidade atribuida ao homem que teve relagbes sexuais com a mae da
crianga no periodo da concepgao;



d) a presungao exceptio plurium concumbentiun, que se traduz auséncia de exclusividade por
parte da mulher nas relagbes sexuais mantidas com o suposto pai de seu filho, (o que faz
presuncao em favor do apontado pai para exclui-lo da paternidade) ;

Com a Constituigao federal de 1988, o Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8.69/90) e a Lei
de Averiguacdo Oficiosa da Paternidade (Lei 8.560/92), paralelamente a evolugdo da
engenharia genética, cuja conquista fundamental deu-se com o exame de DNA, outras
presungdes surgiram.

Apresuncgao da paternidade, nas hipoteses de filiagado aparentemente oriunda de um casamento
perde forga diante da certeza de filiagao obtida com o exame de DNA e nos casos de filiacdo nao-
matrimonial, onde ha a presungao excpetio plurium concubentium, a prova cientifica faz também
esta perder forga, pois, apesar de ter havido pluralidade de parceiros, o DNA pode dizer se
aquele apontado como suposto pai o € realmente.

No entanto o modelo tradicional e 0 modelo da biologiza¢ao da paternidade pecam no essencial,
pois a "a familia atual ndo é mais, exclusivamente, a bioldgica, cuja fungao era indispensavel a
familia patriarcal, que desapareceu nas relagdes sociais brasileiras, apds a urbanizacao
crescente e a emancipagao feminina, na segunda metade deste século" , ela é antes de tudo
uma entidade plural, preocupada com o bem estar dos sujeitos que a compdem.

Por consequéncia, a paternidade nao pode ser vista como mero ato de geragao, pois ela é
construida pelos lacos do afeto e solidariedade e pela influéncia do ambiente familiar, uma vez
que os lacos de afeto derivam da convivéncia e da proximidade. Nao € a derivagao bioquimica
que aponta para a figura do pai e sim o amor, o desvelo, o servigo com que alguém se entrega ao
bem da crianga".

Assim, a paternidade socio-afetiva vem suplantar a paternidade biolégica pis ela € um salto a
frente da pessoa nas relagdes familiares.

Entre privilegiar a verdade biolégica e a soécio-afetiva, ainda que sobre aquela n&o paire
quaisquer duvidas em razao do exame do DNA, é possivel ficarmos com a sécio-afetiva. Para
isso, ndo é necessario grande esforgo de raciocinio, mas uma simples ponderagao teleoldgica,
segundo a qual, da aplicagao do direito, ndo deve resultar injusticas.

No entanto, esta nova ordem de idéias nao afasta a relevancia do conhecimento da paternidade
bioldgica, até porque, a partir do ECA (Art. 27), este passa a ser um direito elementar,
personalissimo, imprescritivel e indisponivel, fundamental a formagdao da personalidade
humana.

Por fim cabe aqui reproduzirmos as palavras do Prof. Edson Fachin

“(...)Adescendéncia genética € assim um dado; a filiagdo socio-afetiva se constroi; € mais: uma
distincdo entre o virtual e o real.

Averdade bioldgica é verdade desde logo, do inicio, principia e acaba com o fim da existéncia do
descendente, mantém-se incolume, as vezes inexpugnavel. (...)

A verdade sodcio-afetiva pode, até nascer de indicios, mas toma expressao na prova, nem
sempre se apresenta desde o nascimento. Revela o pai que ao filho empresta o nome, e que
mais do que isso o trata publicamente nessa qualidade, sendo reconhecido como tal no
ambiente social; o pai que ao dar de comer expdes o foro intimo da paternidade, proclamada
visceralmente em todos os momentos, (...) E o pai de emogao e sentimentos, e € o filho do olhar
embebido que reflete aqueles sentimentos".

4.A INTERDISCIPLINARIDADE COMO INSTRUMENTO DE APRIMORAMENTO DA
APLICACAO DO DIREITO DE FAMILIA

Pobre coisa um jurista que ndo € mais que umjurista! (Martinho Lutero)

No Direito de Familia atual, ao contrario do que ocorre em outros ramos do conhecimento onde
ha uma tendéncia para uma especializagdo cada vez maior, observa-se uma busca pela
interdisciplinaridade.

A interdisciplinaridade constitui importante instrumento de reorganizagdo do meio cientifico, a
partir da constru¢ao de um saber que toma emprestado os saberes de outras disciplinas,
integrando-os num conhecimento de um nivel hierarquicamente superior.

Ainterdisciplinaridade amplia a potencialidade do conhecimento humano, pela articulagao entre
as disciplinas e o estabelecimento de um dialogo entre os mesmos, visando a construgao de
uma conduta epistemologica.

A crescente especializagao do conhecimento representa em certa medida uma desumanizagao



do homem, pois a unicidade do homem esta em sua natureza geral. Ao contrario dos animais, o
homem recusa-se a ficar dentro dos limites de uma estreita especializagao, que tolheria para
sempre a diregdo e o alvo de seu desenvolvimento. O homem manteve a inteligéncia
generalizada e a forma nao especializada, o que lhe permitiu a invengao de instrumentos de
trabalho, a criagdo de tecnologia e o desenvolvimento psicolégico. O perigo principal existente
no aumento da especializacio do trabalho do homem é a sua transformagao em mero técnico,
embora muito eficiente, cuja imaginagcdo se degenere por falta do alimento proveniente da
fertilizacao intercambiada, das analogias inesperadas, das comparagoes frutuosas, que sdo os
estimulos dos ndo especialistas.

Portanto, os operadores do Direito de Familia ndo podem se enclausurar em um mundo
essencialmente normativo e técnico, com conhecimentos exclusivamente juridicos, pois neste
campo de trabalho estdo sempre presentes emocdes e afetos que de maneira inconsciente
ditam comportamentos que se refletem nas questdes juridicas.

"As relagdes familiares estdo para além do mero conhecimento da ratio legis, e alcangam todas
as tendéncias que ns remetem, na atualidade, para um Direito mais humano na sua finalidade
social, encontrando abrigo no respeito aos direitos de cada ser, na sua individualidade. Esse
exercicio exige dos profissionais da area juridica a captagcédo de outros campos do saber", tais
como Antropologia, Sociologia e principalmente Psicanalise, "e sensibilidade na solugdo do
caso concreto, se ndo almejarmos ser meros espectadores".

As questdes juridicas como patriménio, alimentos, guarda e direito de visitas somente podem
ser tratadas adequadamente se considerados os fatores emocionais envolvidos. Com
freqUéncia os filhos sdo usados para o casal se atacar mutuamente e para justificar o uso de
certos meios legais, através dos quais supostamente serao defendidos seus interesses.

Cada um dos separados quer se indenizado pelos prejuizos sofridos decorrentes do amor que
acabou, e assim o dinheiro assume significagbes simbdlicas, tais como prémio ou castigo. O
patriménio deixa de ter sentido econdmico, para representar perdas emocionais e o luto pelo
sentimento que se foi.

Diante deste quadro € facil constatar que entre Direito de Familia e Psicanalise existe uma
estreita e permanente relagéo. A parte somente recorre ao Judiciario quando o vinculo afetivo se
desfaz.

"A lei é para aqueles que nao querem dar afeto ou para aqueles que nao tém afeto, (...) Na
verdade, a lei entra para socorrer aqueles que nao tém a paternidade reconhecida, aqueles que
nao recebem pensao por pirraga ou briga. A lei socorre em casos de litigio conjugal, que € uma
tipica situagao de desafeto, de desamor e até &dio (...) Alidas o Direito s6 existe porque existe o
torto, como ja disse DelVecchio".

"O 6dio nao so sustenta uma relagdo como da forga a ela e deixa as pessoas vinculadas, (...)
tanto ou mais que o amor e é isso inclusive que sustenta os eternizantes processos de
separagao litigiosa".

Cada um dos ex-conjuges busca provar a sua verdade, negando sua prépria culpa e atribuindo
ao outro a responsabilidade pelo fim da relagéo, pelo sonho desfeito, pela perda do objeto
amoroso. Cada um busca sua absolvi¢gdo, ansiando pela proclamagéo judicial de sua inocéncia
e aresponsabilizagao do outro pelo fim da relagdo com a imposi¢cao de uma respectiva sangao.
Assim, "os fatos concretos ndo séo levados ao Judiciario, mas sim a versao de cada um,
impregnada de emotividade, o que dificulta a percepg¢ao darealidade".

Neste ponto, importante papel assume a Mediagao Familiar, uma vez que ela funciona como um
"filtro" de emogdes, fornecendo condigbes minimas para que as partes envolvidas, em situagao
de crise, passem a operar de uma maneira mais madura.

A Mediagao é uma pratica social, um método de condugéao de conflitos, voluntario e sigiloso por
meio do qual uma terceira pessoa neutra, imparcial e especialmente formada, colabora com as
pessoas que se encontram em um impasse, de modo a que restabelecam a comunicacgao,
podendo chegar a um acordo, se esse for o caso, que os beneficie, propiciando um melhor
gerenciamento dos aspectos envolvidos.

A Mediagao é extremamente eficaz nos conflitos que envolvem criangas, como por exemplo, a
questao da determinagao do "melhor interesse da crianga" nas agdes de guarda, permitindo que
sejam avaliadas e estabelecidas as melhores condigbes de atendimento as necessidades da
crianga. Afinal, esta questao, se ndo for a mais importante € com certeza a que mais se repercute
no tempo.

O conflito envolvendo criangas nao termina com o fim do litigio, porque os litigantes continuam



tendo uma complexa interagdo muito tempo apds o julgamento. Quando um Juiz resolve
equivocadamente com qual dos pais ficara a guarda dos filhos, corre-se o sério risco de se
formar novos, inesperados e insoluveis conflitos.

Por fim, com relagdo a Interdisciplinaridade € importante destacar que esta se trata de uma
"conduta" individual, e ndo coletiva.

A producdo de conhecimento interdisciplinar é oriunda da adogédo de uma atitude individual,
construida com suporte na observagao e na cooperagao com outros ramos do conhecimento.
Portanto, é fundamental que os operadores do Direito, e particularmente os operadores do
Direito de Familia, despertem para esta nova manifestagcao de inteligéncia e para esta nova
pedagogia, que se opde a extrema especializagao.

5.APRE-COMPREENSAO E SUBJETIVIDADE

Cada criatura humana traz duas almas consigo: uma que olha de dentro para fora, outra que olha
de fora para dentro. (Machado de Assis)

Os operadores do Direito, e em especial os juizes ndo sdo neutros, nao podem ser vistos como
tabuas rasas. O Juiz ao ler um enunciado normativo nédo o interpreta e 0 compreende com
imparcialidade, ao contrario, o Juiz no ato de interpretar sera influenciado por uma série de
valores que fatalmente irdo condicionar a sentenca.

Assim, a compreensdo de um texto legal pressupbe um " poder puramente técnico e os
conhecimentos, as capacidades e as habilidades a ele conexos, isto € , uma relagéo de
experiéncia com as coisas das quais se fala no texto.”

Aeste fenbmeno a moderna teoria da interpretagao deu o sugestivo nome de pré -compreensao,
que pode ser entendido como uma antecipacao de sentido do que se compreende ou uma
expectativa de sentido determinada pela relagao do interprete com a coisa no contexto de
determinada situagdo. Assim a acao interpretativa parte de um conjunto de conceitos e
conhecimentos prévios e de certa forma sedimentados, que nos possibilita alcancar suas
conclusdées com um minimo de previsibilidade.

Simplificando: Quem quer que tenha de resolver um problema, fa-lo a partir da hipotese que ele
mesmo formula. No procedimento interpretativo ocorre uma coisa semelhante mas, no entanto
mais complexa. Registra-se uma disposic¢ao inicial do interprete em entender o texto de um certo
modo: percebe-se o0s sentidos que o texto nos devera comunicar em um determinado horizonte
de expectativa o qual influi no ato da interpretacéo e no seu resultado.

Assim, a pré-compreensao precede e condiciona a interpretacdo e consequentemente o ato
decisorio, uma vez que € constituida pelos valores, modos de comportamento, preconceitos e
principalmente pela inser¢ao do interprete num contexto de tradig&o.

O Juiz, como homem que é tem sua personalidade moldada por todo o peso do passado., ja
nasce com uma visdo de mundo emoldurada por todo um passado coletivo, carregado de
valores, crengas e preconceitos.

E possivel perceber, entdo que a figura de um Juiz imparcial que interpreta a lei e diz o Direito
nao pode mais ser vislumbrada. N&o é possivel ailusdo de um conhecimento imparcial ou neutro
da realidade, € inevitavel a participagdo do sujeito com seu conjunto de valores no processo de
conhecimento e portanto mo processo decisorio . A propdsito, a origem etimologica da palavra
latina sentenga vem do verbo sentire, € dizer, experimentar uma espécie de intuigdo emocional.
A luz de tais observagdes devemos destacar as peculiaridades da relagdo entre Direito de
Familia e pré-compreensao. Se a familia € nosso microcosmo existencial, 0 meio do caminho
entre o "eu" e o mundo exterior, entdo mais dificil sera para o intérprete e aplicador do Direito de
Familia se desvencilhar de sua bagagem cultural e social com o intuito de ser o mais imparcial
possivel, uma vez que nesta area do Direito somos também bombardeados por nossas
emocdes, sentimentos e experiéncias pessoais como membros de uma entidade familiar.

Se o tributo da consciéncia de si mesmo é devido a qualquer ser humano, assim
mais ainda quando ele se tratar de um Juiz, que tem o Onus e o privilégio de analisar as
situagdes, posicionando-se, dentre as escolhas possiveis a que maior oferece seguridade,
legalidade e imparcialidade. Nao podendo abdicar dessa imensa tarefa, deve o Juiz saber das
influéncias e abalos que sofrem a razdo quando da sua escolha.

Assim, o Juiz tendo a percepg¢ao dos conceitos e preconceitos que formam a personalidade de
cada ser humano e também a sua, pode proferir uma decisdo mais justa, adequada ao
verdadeiro sentido que determina a lei, rompendo com certos processos inconscientes e



aproximando a lei do fato social e das aspiragdes do bem-comum.

Neste sentido, temos que no ato de julgar é indispensavel estudo e reflexdo sobre si mesmo e
sobre a sociedade. A ponderacgao dos valores e a justa aplicacdo das regras e dos principios
juridicos depende da sensibilidade dos juizes. Para bem julgar, os magistrados nao precisam ter
apenas um conhecimento apurado dos fatos; a certeza da prova produzida nao é suficiente para
a producao de resultados satisfatorios no plano do Direito de Familia. Ainterpretacéo deste ramo
do Direito, mais do que qualquer outro, exige muita compreensao do ser humano, a fim de que o
amor e o afeto possam ser considerados como os fundamentos mais importantes para a
realizagao do homem em sua vida em sociedade.

A atividade jurisdicional nunca podera ser substituida pela maquina, ela ndo € e nunca podera
ser automatica. Somente o Juiz como elemento humano que é, dotado de razao e sensibilidade,
€ capaz de ponderar e decidir. A discricionariedade atribuida a ele, pode muitas vezes produzir
duvidas, mas para isso € exigida ndo apenas a fundamentagdo de suas sentengas, como
também prevalece a regra do duplo grau de jurisdigdo, ambas capazes de oferecer alguma
especie de controle e seguranca.

6. AS CLAUS!JLAS GERAIS E A MAIOR PERMEABILIDADE E ADAPTABILIDADE DO
SISTEMAJURIDICO

O sistema juridico pode ser classificado como aberto ou fechado. Sera fechado quando fundado
em dogmas de plenitude, de legalidade e de generalidade. Parte-se da idéia que de que o
sistema e ordenado e completo, em relagdo a um conjunto de casos e condutas, em que a ordem
normativa delimita o campo da experiéncia, dai o postulado da plenitude hermética do Direito.
Para os partidarios do sistema fechado ndo o problema da existéncia de lacunas ficaria
resolvido. Toda e qualquer lacuna e uma aparéncia nesse sistema que e manifestagcdo de uma
unidade perfeita e acabada.

Ja o sistema aberto é aquele que admite que entrem no ordenamento juridico elementos que Ihe
sao estranhos, a fim de que interajam com aqueles ja reconhecidos, buscando-se uma
constante adaptacgao a realidade social. Assim o sistema juridico aberto € prospectivo e mutavel,
porque se parte do pressuposto de que € impossivel ao ambito da normatividade abranger a
totalidade das complexas hipéteses de conflitos sociais que surgem no dia a dia.

"O sistema aberto tem afinidade com a idéia de que o ordenamento juridico ndo € apenas
formado por normas, mas também por fatos e valores. Radica o sistema aberto na idéia-forca de
que o sistemajuridico é lacunoso."

Atualmente, qualquer idéia que defenda a completude do ordenamento juridico é inaceitavel,
ganhando forga a existéncia de sistemas juridicos abertos, que garantem maior liberdade ao juiz
na interpretacéo do ordenamento juridico, criando assim uma norma individual para cada caso
concreto.

Dentre os varios instrumentos que garantem esta elasticidade ao sistema juridico e aberto e
garantem sua atualizagdo no tempo, o mais importante deles é a utilizagdo das clausulas gerais.
Por clausula geral compreendemos "uma formulagao hipotética legal, que em termos de grande
generalidade, abrange e submete a tratamento juridico todo um dominio de casos."

As clausulas gerais nao sao direito material posto pelo legislador, mas, simplesmente starding
points ou pontos de apoio para a formagao judicial da norma do caso concreto. Sdo destinadas
ao juiz que "criara" a norma do caso concreto de acordo com os valores impregnados na
realidade social, ou seja, o conteudo vago da clausula geral sera preenchido por esses valores.
O magistrado ao analisar o caso concreto, na interpretacao e aplicagdo da norma, ird encontrar
nas clausulas gerais uma forma de adaptabilidade daquele a esta, diante de seu alto grau de
plasticidade, permitindo por assim dizer um elevado grau de atualidade ao ordenamento
juridico.

No entanto ao lado da vantagem das clausulas gerais em criar janelas no direito legislado, surge
a desvantagem de provocar determinada incerteza acerca da efetiva dimensao de seus
contornos, crescendo extraordinariamente o dever do juiz de fundamentar a deciséo, deixando
claro os elementos, valores e padrdes que motivaram a decisao.

Sao exemplos de clausulas gerais a utilizagdo de termos como, boa-fé, bons costumes,
comunhao plena de vida, equidade, probidade, finalidade social, etc.



6.1. As clausulas gerais no Cédigo Civil

Os grandes cdédigos do século XIX foram construidos como sistemas fechados, ou seja, foram
concebidos para serem o0s mais impermeaveis possivel a intervengao da realidade e do poder
criador da jurisprudéncia.

Partia-se do pressuposto de que o ordenamento juridico € completo e que nele ja se encontrava
a possibilidade de uma solucéo para todos os eventuais casos ou ocorréncias da vida social. Os
elementos componentes do ordenamento juridico fechado resumem-se as normas, sendo que
valores éticos, dados econdmicos, cientificos, tecnolégicos e elementos de ordem social sdo
vistos como elementos estranhos ou metajuridicos.

Contudo, o Cédigo Civil Brasileiro de 2002, ao contrario do Cédigo de 1916 e acompanhando
tendéncia ja presente em ordenamentos juridicos de todo 0 mundo trouxe como pressuposto
metodoldgico o emprego de numerosas clausulas gerais.

Nas clausulas gerais, como ja dito acima, a formulagao da hipétese legal € procedida mediante o
emprego de conceitos juridicos indeterminados, cujos termos tém propositalmente significados
vagos, abertos e fluidos.

No entanto, as clausulas gerais foram estrategicamente inseridas no Cédigo Civil com o objetivo
de disciplinar as matérias mais importantes e aquelas que exigem maior mobilidade e abertura
para as modificacdes da realidade, "deixando ao interprete uma maior possibilidade de adaptar
anorma as situagoes de fato" .

O Direito de Familia, como n&o poderia deixar de ser, foi beneficiado com as clausulas gerais,
como por exemplo, no Art. 1.511 que prescreve: "O casamento estabelece comunhao plena de
vida, com base naigualdade de direitos e deveres dos conjuges”.

Avaguidade da clausula comunhao plena de vida possibilitara a adaptagao de todas as normas
referentes a sociedade conjugal aos valores de cada época, garantindo, assim, total atualidade
ao codigo. Esta clausula sera preenchida com o conteudo valorativo que for captado ao longo
dos anos de que representara, em determinado momento histérico, comunhao plena de vida.
Parte-se de termos vagos e imprecisos que serdo colmatados com valores que emergirao
através da evolucao social do casamento. Nao se tem, assim, conceitos rigidos do que seja
comunhao plena devida.

A clausula geral da comunhéo plena de vida foi proposta, no Anteprojeto do Cédigo Civil por
Clovis do Couto e Silva, que assim explicava a sua operatividade:

"A expressao comunhdo plena de vida constitui-se em clausula geral, conceito operativo e
representa para o direito de familia o mesmo que a boa-fé para o direito em geral e, em particular,
para o das obrigagdes. Os principios que dele (sic) podem derivar ndo sdo determinaveis a priori.
(...) Conceito de conteudo nao inteiramente determinado, sera objeto de concregéo através das
atividade jurisdicional, sendo elemento relevante para o raciocinio casuistico, para a solugao
dos problemas concretos de direito de familia. Sua funcao principal € a de sintetizar e enriquecer
os deveres mutuos dos conjuges, que de modo algum se esgotam na enumeragao do cddigo
Civil."

Outro importante exemplo de clausula geral no Direito de Familia é a contida no Art. 1.593 que
declara: "O parentesco € natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem",
sendo que neste caso a expressdo outra origem funciona como janela para uma série de
situagdes impossiveis de serem elencadas pelo legislador, mas que estando em harmonia com
os principios da afetividade e da dignidade humana podem e devem ser tuteladas pela ordem
juridica, como por exemplo o nascimento de crianga fruto de técnica de reproducéao assistida
com a utilizagao de material genético de terceiro que ndo do casal que resolveu se socorrer de tal
técnica, sendo descabido a afirmacado de que nesses casos o vinculo de parentesco existira
apenas entre os pais e o filho, sem se considerar a produg¢ao de outros vinculos com os parentes
em linhareta e emlinha colateral dos pais.

E ainda é devemos ressaltar a clausula geral do Art. 1.612 que ao estabelecer que a guarda
ficara com o genitor que melhor atender aos interesses do menor, estabelece uma série de
diretrizes ao magistrado, porém esses critérios ndo sao absolutos, podendo o magistrado decidir
de maneiras diferentes em cada caso, observando as peculiaridades de cada familia.

6.2. Aclausulageral de inclusao do Art. 226 da Constituicao Federal



A Constituicao contendo principios gerais, dotados de alto grau de abstratividade, e enunciados
em linguagem vaga € também um sistema aberto, o que se possibilita maior liberdade criadora
ao interprete e dai a possibilidade de sua atualizagédo, cumprindo a interpretagao o papel de fator
renovador da ordem juridica, atento as mudangas acontecidas na sociedade e ao
desenvolvimento e surgimento de novas ideologias.

Ainterpretacao da constituicdo deve ser ativa, revelando a vida concreta e atual, sem perder de
vista os principios constitucionais, sua unidade e eficacia.

OArt. 226 da Constituicao Federal ao declarar que a Familia é base da sociedade e tem especial
protecdo do Estado na pessoa de cada um de seus membros operou a mais radical
transformacgao no ambito do Direito de Familia constitucionalizado, pois ao mencionar 'a familia'
nao fez referéncia a um determinado tipo de familia e sim a qualquer familia, constituindo uma
clausula geral por exceléncia.

Pode-se dizer que este artigo, (incluindo seus paragrafos 4 e 8), € uma clausula geral de
inclusdo, uma vez que este entendimento € o quer melhor responde ao principio darealizagdo da
dignidade da pessoa humana, assim as formas de entidades familiares explicitadas nos
paragrafos do Art. 226 sdo meramente exemplificativos. As demais entidades familiares sao
tipos implicitos incluidos na abrangéncia do conceito indeterminado de familia indicado no caput
e "como todo conceito indeterminado depende de concretizagao dos tipos, na experiéncia de
vida, conduzindo a tipicidade aberta, dotada de ductilidade e adaptabilidade."

A Constituicdo, assim possibilita e exige dos operadores do Direito que, no procedimento
hermenéutico resultante da interagcdo entre o texto e a realidade, considerem o "direito
fundamental da pessoa humana de realizar sua aspiracao de ter uma familia, sem um a moldura
prévia que obste, no todo ou em parte, arealizagao legitima desse desejo.

A partir deste fato temos que a melhor interpretacéo é aquela que considera entidade familiar as
pessoas solitarias, a comunidade constituida por parentes, especialmente irmaos, as unides
homossexuais e etc, uma vez que ndo existem regras unicas e muito menos modelos unicos ou
preferenciais e o que importa € que a comunidade familiar seja espago de afetos e de tutela da
realizacao da personalidade de seus membros.

7.CONCLUSAO

Apartir de 1988 a Constituicao passa a ser o parametro para a elaboracao e aplicagao do Direito
Civil como um todo, mas principalmente do Direito de Familia, que, a partir de entdo ganha uma
nova e importantissima fungéo, qual seja a promogé&o da dignidade humana e do bem estar da
familia e de todos os seus membros.

Neste contexto, a Hermenéutica assume um papel essencial, pois cabera a ela fazer com que o
ordenamento juridico continue sempre cumprindo seu papel e se harmonizando com as novas
realidades. O Direito é feito para reger e direcionar homens, seres que pensam, sentem, movem,
agem e se modificam e porisso deve acompanhar e se adaptar aos homens e as suas vidas.

Ao interpretar o Direito, ndo devemos nos ater somente ao texto, as palavras e sim devemos
levar em conta as necessidades sociais, as exigéncias de justica e equidade, realizando-se
assim um a interpretacao real, humana e socialmente util. Na duvida entre o formalismo das
regras juridicas e a realizagao humana e social do Direito, devemos optar sempre a solugao que
melhor tutele a dignidade da pessoa humana.

Aos operadores do Direito e aos juristas deste milénio cabera o desafio de conciliar estes novos
parametros, prevalecendo o bom senso, a criatividade e também (porque n&o) imaginagéo.
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