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“Negar la sucesion temporal, negar el yo, negar el
universo astronémico, son desesperaciones
aparentes y consuelos secretos.

El tiempo es la substancia de que estoy hecho. El
tiempo es un rio que me arrebata, pero yo soy el
rio; es un tigre que me destroza, pero yo soy el
tigre; es un fuego que me consume, pero yo soy el
fuego. El mundo, desgraciadamente, es real; yo,

desgraciadamente, soy Borges.”

(Jorge Luis Borges, Nueva Refutacion del Tiempo)



RESUMO

Examina-se, nesta dissertacdo, a viabilidade da responsabilidade civil no ambito do
direito de familia em um dialogo transdisciplinar com a fenomenologia hermenéutica.
O tema central deste trabalho é a analise do paradoxo estabelecido entre a
perspectiva de indenizacdo de danos decorrentes do término do afeto, no ambito da
relacdo de familia, com fundamento na dignidade da pessoa humana. Na
perspectiva da Constituicdo Federal de 1988, a dignidade da pessoa humana
tornou-se fundamento central do direito e de ordem normativa infraconstitucional,
mas faz-se necessario dar novo destaque a discussao da pessoa humana, trazendo
o enfoque filoséfico fenomenoldgico. A dignidade da pessoa humana se tornou o
fundamento para todo e qualquer direito que se queira justificar. Para auxiliar tanto
na caracterizacdo quanto na demonstragcdo do objeto em estudo, estuda-se a
principal doutrina e a jurisprudéncia acerca da matéria, notadamente da Argentina e
do Brasil, paises que apresentam teorias doutrindrias e decisdes jurisprudenciais
fundamentalmente opostas. A dissertacdo evidencia, em ultima analise, que o
horizonte fenomenoldgico do ser humano ainda esté distante das decisdes judiciais,
nao raro lastreadas na convic¢ao ultima de cada julgador. A partir do surgimento dos
novos direitos, as transformacdes sociais impuseram aos operadores e teoricos do
direito a necessidade de revisitarem conceitos humano-fundamentais, sobretudo
face a complexidade da sociedade moderna. Por esta raz&o, o presente trabalho
situa-se dentro da linha de pesquisa do programa de Pds-Graduacdo em Direito da
Universidade do Vale do Rio dos Sinos, denominada “Sociedade, Novos Direitos e
Transnacionalizacao”.

Palavras-chaves : Direito privado. Direito de Familia. Responsabilidade civil. Danos
extrapatrimoniais. Monetarizacdo das relagcdes privadas. Hermenéutica filosdfica.
Dignidade humana. Indenizacéao.



ABSTRACT

The thesis examines the civil liability on the family law on a transdisciplinar dialogue
with heideggerian phenomenology. The central theme of this work is to analyze the
paradox between the prospect of liability when the affection within the relationship of
family ends, based on human dignity. According to the Federal Constitution of 1988,
human dignity became a central foundation of law and normative infra-constitutional
order, but it is necessary to give new focus to the discussion of the person bringing
the phenomenological approach. Human The dignity has became the reason for any
right. In order to help in the as in the demonstration of the object under study, it
examines the main doctrine and jurisprudences, especially in Argentina and Brazil,
countries with theories and jurisprudential decisions fundamentally opposed. The
thesis shows that the phenomenological horizon of the human being has not arrived
on trials, often validated by the last conviction of each judge. As the new rights
emerge, the social changes imposed on law operators and theoretical a urgent need
to revisit human concepts, particularly about the complexity of modern society, which
is why this work is situated within the research line of the program of Graduate
Studies in Law of the University Vale do Rio dos Sinos, called "Society, New Rights
and Transnationalism."

Keywords: Civil Law. Family Law. Civil liability. Non-economic damages.
Assessment of the private relationships. Heideggerian phenomenology. Human
Dignity. Compensation.
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1 INTRODUCAO

O tema selecionado para estudo nesta dissertacao propicia debates rigorosos
e bem fundamentados, ndo raro lastreados na convic¢do Ultima de cada
protagonista, com relagcdo ao sentido e ao alcance da responsabilidade civil no

ambito do direito de familia.

Varios trabalhos — académicos e doutrinarios — abordam o tema da protecéo e
promoc¢do da dignidade da pessoa humana como fundamento da ordem juridica,
colocando a pessoa humana no cerne de todo o ordenamento juridico, lugar que
outrora fora destinado ao patriménio. Fala-se em repersonalizacdo do direito civil o
gue representa, sobretudo, um retorno a pessoa — a pessoa como objeto principal da
prestacao jurisdicional. Esta pessoa enquanto ser-no-mundo que deve igualmente

ser entendida no Ambito do direito de familia.

Ainda que seja possivel enfrentar a questdo apenas na dimensao da
interpretacéo juridica vigente, certo € que deve estar presente a dimenséo filosdfica,
atraindo fortemente a melhor construcdo do direito para a eficdcia da prestacdo

jurisdicional.

N&o raras vezes, a doutrina envolve a nogéo de dignidade da pessoa humana
como fundamento do direito civil repersonalizado nas mesmas referéncias teoricas
iluministas, especialmente a ética kantiana. Mas, “se realmente queremos
empreender um deslocamento conceitual ruma a ‘pessoa concreta’ precisamos ir
além” (SILVA FILHO, 2008, p. 14). Ou seja, precisamos adequar tal discussdo aos

fendmenos contemporaneos que compdem a nossa compreensao da realidade.

Assim, o referencial tedrico apontado neste trabalho € a fenomenologia
hermenéutica, especialmente importante para iluminar a discussao sobre reparacao
civil dentro do direito de familia. A fenomenologia hermenéutica busca, entre outras
coisas, superar 0 esquema sujeito-objeto que tem sido perpetuado no pensamento
juridico e, quando aplicada a questdo pragmatica, aponta as consequéncias do
enfoque do sujeito de direito nas relacfes juridicas privadas que derive de uma
leitura existencial, no enfoque heideggeriano da pessoa humana. Faz-se necessario

esclarecer, desde logo, que a leitura heideggeriana ndo esta voltada,
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especificamente, para a questédo ética e/ou axiolégica, e sim para o viés ontoldgico.
Em outras palavras, pode-se afirmar que a preocupacdo ontoldgica independe de
valores filoséficos morais e éticos, o que ndo impede que se pense no aspecto ético

(ou moral) a partir de uma postura ontologica.

A repersonalizacdo, que coloca a pessoa no centro do universo juridico,
necessita entender a pessoa tanto no seu universo racional como também no seu
universo particular concreto, porque “existem inUmeros aspectos reais da vida em
relacdo que ficam de fora dos recortes funcionais e abstratos da teoria juridica e que
s6 podem ser percebidos na dimensado concreta da existencialidade” (SILVA FILHO,
2007, p. 266).

A idéia de se unir a reflexao filosofica acima identificada ao direito de familia
sobreveio porque a familia € um terreno fértil em mudancas, se apresentando como

um dos campos mais incitantes do direito.

Ha uma grande complexidade da prestacdo jurisdicional em matéria de
familia. E flagrante e incontroverso o fato de que a familia sofreu profundas e
significativas alteracbes nas ultimas décadas. Denota-se da leitura de nosso atual
cbdigo civil e as leis esparsas sobre o tema de direito de familia que hoje se da
maior importancia aos vinculos estabelecidos pelo amor, chegando a se priorizar,
por vezes, 0s lacos de afeto em relacdo aos de sangue ou legais. E, nesse
diapasao, é evidente que as relacdes de afeto assumem um papel cada vez mais
importante na nossa sociedade. Sabe-se, todavia, que o individuo € formado pela
sociedade, porém a sociedade tem suas leis e ndo se pode identificar as leis da
sociedade com as leis do individuo.

Nesta época, na qual a tendéncia € humanizar o Direito, onde o afeto permeia
todas as relacbes de familia, chamam a atencdo algumas decisdes de nossos
tribunais nas quais as relagbes de familia sdo monetarizadas em decorréncia do
rompimento do vinculo afetivo, bem como € alarmista a posicdo de alguns
doutrinadores em defender a idéia de impor aquele que agiu de forma lesiva com
guem mantinha uma relacdo amorosa e/ou familiar a obrigacdo de indenizar por

danos morais.



11

Humanizar e monetarizar parecem palavras antagdnicas, em principio. Mas
sera que realmente o sdo? Monetarizar, no caso, significaria impor a obrigacdo de
indenizar aquele que ndo cumpriu os deveres decorrentes do afeto. Mas sera que a
monetarizacdo ndo seria um dos resultados da humanizacdo neste mundo onde
todas as formas de ressarcimento estdo vinculadas ao vigente (e fragil) sistema

capitalista?

Se considerarmos a tendéncia hodierna de indenizacdo por danos morais — a
chamada “industria do dano moral” — a tendéncia € que os pedidos indenizatorios
alcancem as relagdes erotico-afetivas. Esta-se agora diante de situagbes em que o
afeto, de sentimento espontaneo, passa a ser utilizado como fundamento para a

busca de satisfacdes indenizatorias.

O problema da presente dissertagcdo, portanto, esta centrado na
impossibilidade de ressarcimento de danos face a uma leitura existencialista

heideggeriana do ser, o qual esta inserido na familia.

O presente trabalho tem a finalidade de clarear a questdo da culpa e da
reparacdo de danos extrapatrimonais nas relacdes de familia, fazendo uma leitura
do ser em familia sob um viés existencialista heideggeriano porquanto é necessario

elevar a discussédo a nivel que exceda o aspecto meramente normativo ou subijetivo.

A matéria sobre indenizacdo por danos sofridos entre cdnjuges ou
conviventes ndo € nova, mas igualmente ndo € pacifica. Em que pese haver
orientacdo doutrinaria dominante favoravel ao ressarcimento de danos morais entre
0s cOnjuges, esta postura ndo é a mesma nos Tribunais, que tém visto com pouca

simpatia a monetarizacdo do direito de familia.

Infidelidade conjugal, por exemplo, existe desde que duas pessoas assumem
0 compromisso de respeitar um ao outro e prometem construir uma vida em
conjunto. Todavia, apesar do adultério ndo ser mais considerado crime por nossa
legislacdo penal, hd inameros pedidos que tramitam no Poder Judiciario lastreados
na violacdo de direitos decorrentes de uma relacdo amorosa. O ressarcimento por
danos extrapatrimonais no ambito de direito de familia € a instauracdo da cultura de
danos morais sedimentada no seio da sociedade, afinal, a familia € um fato da
cultura e, como tal, “todo casamento € um encontro dramatico entre a natureza e a

cultura, entre a alianca e o parentesco [...]” (BEAUVOIR, 2007, p. 187).
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Mas ndo sdo apenas as violagbes de deveres do casamento que
fundamentam os pedidos de indenizacdo na seara da responsabilizacdo civil.
Também existe a monetarizacdo das relacbes entre pais e filhos. Pais que se
distanciam do convivio com o seu filho sdo argiidos como responsaveis por
indenizar o filho — é que se passou a chamar de “abandono afetivo”. Sob essa
mesma Otica, o genitor que descumpre o horéario de visitacdo de seu filho, ndo
comparecendo aos encontros, deve ser punido com uma multa a cada visitacao
faltada. Com isso evitar-se-ia futuras indenizacdes por abandono afetivo? O pai tem
direito de ndo querer usufruir a companhia de seus filhos? E possivel obrigar um pai

a amar seu proprio filho?

Nesta mesma seara, apresenta-se a discussdo sobre o ressarcimento —
monetario, como nao poderia deixar de ser — pela ruptura da promessa de
casamento: o noivado. O (futuro e incerto) compromisso de felicidade assumido
entre 0s noivos ganha status de ilicito quando tal compromisso nao se realiza.
Apontar um culpado pelo término do vinculo de afetividade, na promessa de
casamento, repararia qualquer dignidade? Como fica a questdo da liberdade
daquele que ndo mais nutre afeto pelo outro? A (simples) promessa se transforma

em (cara) obrigacéo?

Dentre das hipéteses de reparacdo civil no ambito de direito de familia -
ruptura de noivado; negativa de reconhecimento da paternidade; abandono afetivo;
falha na educacdo aos filhos; entre outros — este trabalho abordara a
responsabilidade civil na ruptura da sociedade conjugal por infracdo aos direitos
materiais e/ou imateriais do consorte. Afinal, ao abonar as rela¢des de familia com
este carater monetario estar-se-a impondo preco ao afeto? E fazer do amor (mais)

uma mercadoria?

O problema da presente dissertacdo subsiste em razdo de que a familia,
garantida constitucionalmente e com as feicdes modernas que assumiu, sobretudo
referente a repersonalizacdo do direito, ndo se presta para a monetarizacdo do

afeto.

A presente pesquisa justifica-se também pelo fato de, nas hipoteses
apresentadas, o julgador imprimir subjetividade as decisdes, conforme se aufere

pelas decisbes apontadas na pesquisa desenvolvida.
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Observa-se que nao ha reflexbes desenvolvidas no tema que se propde,
relacionando o ser enquanto ser-no-mundo e a familia onde ele esta inserido,
sobretudo no aspecto da indenizacdo decorrente da responsabilidade civil nas

hipdteses de dissolucdo conjugal, abandono afetivo e ruptura de noivado.

Esclarece-se, desde logo, que o0s conceitos de casamento apresentados
neste trabalho igualmente sdo aplicados as consequéncias relativas a uniao estavel.
A realidade social (e também normativa juridica) impés que as consequéncias do
casamento sejam iguais para unido estavel, sob pena de grave desequilibro da

prestacao jurisdicional ao desconhecer a existéncia de familia assim constituida.

Estamos na era da repersonalizacdo do direito de familia ou da

repatrimonializacdo do direito de familia?

Face a necessaria leitura transdisciplinar do direito, refletindo sobre o direito
em um contexto capaz de vincular lei e realidade, o presente trabalho visa propiciar
a discussdao da ocorréncia de dano extrapatrimonial indenizavel no ambito das

relacdes familiares sob o viés da fenomenologia hermenéutica.

A despeito da polémica acerca das definicbes e dos sentidos relacionados ao
dano moral e dano extrapatrimonial, neste trabalho utiliza-se o termo dano
extrapatrimonial para fazer referéncia ao dano que n&o pode ser auferido ou
guantificado objetivamente, na esfera patrimonial da pessoa ofendida. Assim, o dano
extrapatrimonial traz em si 0 dano moral em uma noc¢do mais ampla, significando

outras possibilidades de danos além do dano moral.

Esclarece-se, introdutoriamente, que nao se trata de condenar o
ressarcimento por dano extrapatrimonial. Isto €, ndo significa que o dano derivado
de outras esferas — sobretudo obrigacional — ndo apresente um cunho ressarcitorio
patrimonial. Em regra, sempre que ha um ilicito, o direito reage determinando que o
culpado restabeleca a situagdo como ela deveria estar configurada no mundo ideal.
Em sendo isso impossivel, o direito determina que o causador do dano, indenize o

sofredor, ou seja, pague uma compensacao monetaria.

Mas, respeitada a diferenca de relagcbes, entende-se que ha um paradoxo na
possibilidade de indenizacdo pecuniaria decorrente das relacbes de familia,

conforme se passa a expor.
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2 A REPERSONALIZACAO DO DIREITO PRIVADO SOB UM VIES
FENOMENOLOGICO HERMENEUTICO

2.1 O CONCEITO DE PESSOA FRENTE A FENOMENOLOGIA HERMENEUTICA

Para se compreender a contribuicdo que a fenomenologia hermenéutica pode
dar ao conceito de pessoa, apresentar-se-a4 uma (sucinta) reflexdo sobre o enfoque
existencial heideggeriano. A fenomenologia, desenvolvida inicialmente pelo filosofo

alemao Martin Heidegger, proporciona desvelar facetas da existéncia humana.

Segundo Heidegger (1998), quando se pretende estudar o homem, torna-se
imprescindivel questionar o que significa ser homem. Uma de suas obras
fundamentais é Ser e Tempo*, na qual objetiva determinar adequadamente o sentido
do ser. Na obra, o homem é compreendido enquanto faticidade, enquanto ser-no-
mundo (STEIN, 2001). Heidegger (1998) faz uma tentativa de compreender a
existéncia do ser humano ontologicamente a partir da explicagdo do ente do ser, o
ser-ai (Dasein)®. O filésofo analisa, portanto, a questdo do ser, fundamentando-a
sobre esse ente que pode compreender o ser.

Ser e Tempo remete para constituicbes ontolégicas nos movimentos de

passagem do ser para o ser-ai, e a passagem fundamental € o tempo.

Por ente deve-se entender tudo aquilo em relagdo a fala, ao pensamento,
comportamento e também o que nds proprios somos e a maneira como nés somos.
Afinal, “o ser é sempre o ser de um ente” (HEIDEGGER, 1998, p. 35).

' No titulo original: Sein und Zeit, publicado em 1927.

2 No exemplar consultado de Ser e Tempo (HEIDEGGER, 1998), a tradutora Marcia de Sa
Cavalcante elegeu a palavra “pre-senca” para traduzir Dasein. Todavia, filio-me a doutrina de que
Dasein ndo € sinbnimo de presenca, tampouco de existéncia ou de homem. Assim, no trabalho ora
apresentado, optou-se por manter a grafia original — Dasein — ou a traducao em “ser-ai”, para evitar
gue a interpretacdo permanecesse no sentido metafisico de homem ou de existéncia. Durante este
trabalho, ser-ai e Dasein serdo utilizados como sinbnimos e, nas eventuais citacées da obra Ser e
Tempo, “pre-senc¢a” sera substituida por Dasein.
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O homem moderno, ao instituir a certeza como Unica medida da verdade,
passa a somente interpretar como verdadeiro o que é efetivamente real,
desconsiderando o horizonte ou a sua possibilidade. Heidegger propde recolocar a
questdo ontolégica com o objetivo de fazer despertar para a compreensao do
sentido do ser: a compreensao entre 0 ser e 0 ente, e a constatacdo de que o

homem moderno esqueceu o ser.

Frente a isso, o projeto de Heidegger € elaborar a ontologia fundamental,
“onde busca trabalhar a questdo do sentido do ser através da elucidacédo do lugar
onde se coloca a questdo do sentido do ser, onde se da a compreensao do ser, o
Dasein” (FLEIG, 1991, p. 92-93).

Pode-se compreender melhor essa questdo colocada pelo filosofo ao se
esclarecer que a diferenca entre ser e ente corresponde a diferenca entre o infinitivo
e o0 participio presente do verbo ser. Ente indica o que se efetua, tudo que é real e
efetivo porquanto é através do ente que o ser se realiza (PESSOA, 2007).

Se o ser traz em si tdo somente a questdo ontoldgica, o Dasein a ultrapassa.
Esse estranho vocabulario adotado por Heidegger tem uma razédo: “ele esta
sugerindo uma perspectiva que divide as coisas diferentemente do que estamos
acostumados™ (RICHARDSON, 1986, p. 09).

Esta realidade a que chamamos Dasein €, ao mesmo tempo, pessoal e
temporal, ou seja, condicionada pela temporalidade — ja refere o titulo da principal
obra de Heidegger as duas realidades: "Ser e Tempo" — e, portanto, ha toda uma
série de categorias que precisamente sdo as que vao delinear a realidade nos
diferentes aspectos. O filésofo elabora uma complexa ontologia de diferentes
realidades, que engloba as coisas exteriores, as coisas que integram o mundo, as
coisas fisicas, até justamente o mais profundo da pessoa, mas sem nunca esquecer

que a condi¢cdo humana €, também, uma condi¢éo temporal:

“O tempo nao é e nunca esta simplesmente dado no ‘sujeito’, nem no ‘objeto’
e nem tampouco ‘dentro’ ou ‘fora’. O tempo € anterior a toda subjetividade e
objetividade porque constitui a propria possibilidade desse ‘anterior” (HEIDEGGER,
1998, p. 231).

3 Traducg&o livre. No original: “he is suggesting a perspective that divides things differently than we are
accustomed to do”.
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Heidegger opta por usar o neologismo de sua autoria — Dasein — para
identificar o ser humano e estabelece que a tarefa de recolocar a pergunta pelo
sentido do Ser (do ente) deve passar pela analitica do Dasein. A expressédo Dasein
“mostra claramente que, “de inicio”, este ente ndo se acha remetido a outros e que

apenas posteriormente €& que também pode ser co-Dasein com outros”
(HEIDEGGER, 1998, p. 171).

A escolha deste termo ndo € aleatoria, ao contrario, a formacgéao do conceito a
indica por si s6 0 modo do encaminhamento heideggereriano da questdo: o prefixo
da representa 0 mundo no sentido metaférico (die Welt), Esse mundo mantém
relacbes formadas pelo conjunto de coisas e pessoas que os compdem. Portanto, o
ser deve ser visto desde sua perspectiva da cotidianidade (alltaglichkeit) tanto na
sua disposicdo objetual (quando lidamos cotidianamente com os objetos que
necessitamos) quanto pessoal (quando interagimos com as pessoas que nos

cercam).

Antes de ser uma espécie biologica ou cultural, o ser humano é um ser
lancado (geworfen) no mundo de coisas e pessoas que lhe pré-existiam, assim a
pré-condi¢cdo da sua existéncia é a presenca nele de uma estrutura ontologica. Essa
estrutura mais fundamental do ser humano €, portanto, ser-no-mundo (in-der-welt-

sein).

O Dasein é um ente que nao se limita a colocar-se diante de outros entes,
pois tem também uma relagcdo consigo mesmo, procura uma compreensao de si.
Portanto, o ser-ai € definido como um ente que, em cada caso sou eu mesmo, 0 que
significa que cada ser humano tem suas caracteristicas proprias embora todos
guardem possibilidades semelhantes. Este ente, que é cada um de nds, tem, entre
outras possibilidades, a de ser, a de questionar-se. A caracteristica hermenéutica do
ser estd na possibilidade de aproximar-se dos entes, jA que o ser existe para dar
sentido aos entes. O que se vé ndo é o ser, é o0 ente no seu ser (STRECK, 2007).

Para tanto necessita, primeiramente, explicitar quem é o ente que se propde a
pergunta sobre o sentido do ser. Nesse sentido, Heidegger (1998) discorre sobre a
questdo do sentido do ser frente ao acabamento da metafisica (PESSOA, 2007). O
homem é o ente que se propde e persegue a pergunta fundamental sobre o sentido
do ser. Esse ente, que nds somos, vem definido pelo termo Dasein, ou ser-ai. Dessa

forma, a primeira caracteristica do homem é precisamente o Dasein, indicando que o
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homem sempre se encontra em uma situagao, lancado nela e em relagéo ativa com

a situacgao.

Ele trata de entender o que quer dizer a palavra ser - em geral, em todos o0s
sentidos - mas - e ai esta a grande descoberta de Heidegger - a abordagem do
problema do ser depende precisamente do problema do Dasein. Com essa palavra,
Dasein, Heidegger “quer indicar que, antes de estarem ontologicamente separados
em sujeito e objeto, o homem e o mundo se constituem na unidade do
acontecimento existencial” (PESSOA, 2007, p. 83) — o que ele chama de ser-no-
mundo (der-Welt-sein). O que comumente chamamos de ser humano seria um termo
ja corrompido por mas interpretacdes do ser e, por isso, Heidegger introduz esse

novo termo: Dasein.

Sair do elemento “ente”, porque esta entificado, parte da nocédo de que a pré-
ocupacao ilumina a condicao de possibilidade. E, de tal modo, pode-se afirmar que a
verdade do ser foi esquecida, devido ao homem moderno sé considerar a certeza

dos entes. E necessario ir além do ente, transcender os limites existenciais.

O ser-ai joga originariamente nosso ser no mundo. Mas ser-no-mundo nao
quer dizer que o homem se acha no meio da natureza, ao lado de arvores, animais,
coisas e outros homens. Ser-no-mundo ndo é um simples fato; ser-no-mundo é uma
estrutura de realizagdo (LEAO, 1998).

De acordo com Heidegger (1998), o que caracteriza o Dasein é o ser-no-
mundo, estrutura que € captada pelo homem no seu proprio existir. A esséncia do
homem esta em seu "ser relativamente a" alguma coisa ou alguém. O ser-no-mundo
vive simultaneamente o mundo dos objetos que o rodeiam, o mundo natural (unwelt),
0 mundo das relagcdes com os seus semelhantes (mitwelt) e o seu mundo pessoal,

das suas relagcbes consigo mesmo (eingewelt).

Homem e mundo tém origem no comum do problema do existir, porque
justamente o nivel em que se aborda o problema do ser é o problema do Dasein, o

problema da pessoa.

Desta forma, compreende-se a caracteristica fundamental do homem
enquanto ser-no-mundo. O homem estd-no-mundo, isso implica na atitude de
cuidado com as coisas que sdo na medida em que podem ser utilizadas pelo

homem. Dessa forma, o homem compreende uma coisa quando sabe o que pode
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dela fazer, da mesma forma, compreende-se a si proprio quando sabe o que pode
fazer consigo mesmo; isto €, quando percebe suas possibilidades.

Esta atitude de abertura para o futuro, para o vir-a-ser constitui a realidade
humana. O ser-no-mundo € um existencial, portanto; assim como também é um
existencial o ser-com-o0s-outros (mit-sein). N&o existe sujeito sem mundo. Assim,
retomando a nocdo de intencionalidade, o ser humano nado constitui uma
consciéncia separada do mundo: ser € eclodir no mundo. Ou seja, Dasein e mundo
sao co-originarios (FLEIG, 1991).

No que tange as relacfes, 0 “ser-com-0s-outros” se expressa pelo cuidar dos
outros. Esse cuidar dos outros pode tomar dire¢cdes diferentes: pode caminhar na
direcdo de subtrair os outros de seus cuidados, ou pode procurar ajuda-los a
conquistar a liberdade de assumir seus proprios cuidados. No primeiro caso,
estamos diante de uma forma inauténtica de coexisténcia, um simples “estar junto”,
no segundo caso, temos um auténtico coexistir, no qual a cada um é desafiado a

assumir-se sujeito de sua prépria projecao.

Para Heidegger, os fundamentos do ser humano estdo no estado de
consciéncia, uma preocupacdo com o0 “ser-no-mundo” (In-der-Welt-sein) um
sentimento do peso do ter-de-ser. Esse estado de preocupacdo do ser com 0 seu
estar-no-mundo capacita o préprio ser a preocupar-se também com o ser-dos-
outros, isto €, "abre" o ser que, desta forma, pode, entdo, dentre outras coisas,

passar do modo de ocupacédo para o modo préprio de ser, 0 da preocupacao.

A ontologia fundamental, portanto, se funda no compreender e ndo mais no

entendimento.

O conhecimento dos objetos ndo se da pelo lado das idéias, imagem e
semelhanca da eternidade, mas a partir do Dasein, onde a condi¢cédo de ser-
no-mundo nos da a condicdo da inteligibilidade dos objetos. Essa condicao
originaria é a temporalidade, que da sentido do proprio Dasein e o sentido
dos objetos (FLEIG, 1991, p. 96).

Heidegger (1998) afirma que a pergunta pelo ser do ente deve ser recolocada
e a tradicdo ontoldgica ultrapassada, porguanto, para o fildsofo, a principal dimensao
do ser - a existencial - foi omitida na tradi¢cdo ontologica, tendo sido privilegiado o ser
do ente como um ente. Essa entificacdo do ser leva-nos ao esquecimento do ser.

Assim, se 0 ser ndo é um ente, a tarefa fenomenoldgica consiste em mostrar o
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sentido mais fundamental do ser, aquele que se esconderia por trds do sentido
substancial e Ihe serviria de condi¢éo de possibilidade.

Heidegger (1998) rompe aqui, claramente, com a visdo romantica do filésofo
que investiga o ser como algo apartado do universo das coisas concretas, da
trivialidade das decisdes pequenas e dos manuseios automaticos. Ao contrario do
contemplativo, o filésofo Heidegger busca o sentido do ser nos afazeres banais,
como abrir uma porta, usar um martelo, etc. Se ha um uso automatico de tais
instrumentos é porque o Dasein esta familiarizado com a finalidade do uso destes

objetos.

Além disso, a identificacdo da estrutura ontologica do ser humano como ser-
no-mundo implica um rompimento definitivo com o dualismo metafisico corpo e
mente, sujeito e objeto. Nao ha, nesta interpretacdo heideggeriana da estrutura
ontolégica fundamental do ser humano como ser-no-mundo, a possibilidade de
separarmos 0 pensamento e a subjetividade (incluindo as emocgdes), dos objetos e
das pessoas com as quais nos encontramos, pois ambos estdo intrinsecamente
relacionados, dependem uns dos outros. O mesmo acontece com 0 uso dos objetos

com os quais o Dasein tem total familiaridade.

Por isso, o homem é Dasein (ser-ai), 0 ente aberto ao ser, porquanto o ente
nao é fixo, como o sentido que representa o0 ser de uma pedra ou de uma mesa.
Nunca o ser da existéncia do homem € algo acabado, mas & sempre livre. A

liberdade néo é propriedade do Dasein, mas do ser de sua existéncia.

7

Outro ponto relevante da filosofia heideggeriana € a oposicdo entre a
existéncia inauténtica e a existéncia auténtica do homem. A primeira se refere a vida
cotidiana possuidora de trés aspectos: a faticidade, a existencialidade (ou a

transcendéncia) e a ruina (ou a queda).

A faticidade consiste no fato de o homem estar jogado no mundo, sem que
sua vontade tenha participado disso. A existencialidade (ou transcendéncia) se
refere a existéncia interior e pessoal, levando-se em conta que o homem é um ser
projetado para fora de si mesmo, mas sempre preso as fronteiras do mundo em que
se encontra submerso. A ruina, por sua vez, significa o desvio de cada individuo a

seu projeto essencial, em favor das preocupacfes cotidianas. Esta € a existéncia
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inauténtica, porque o homem, nessa situacdo, nega a si proprio em detrimento dos

outros.

Ja a existéncia auténtica do homem é aquela que o coloca como verdadeiro
revelador do ser, por este tem que emergir da angustia (angst) para se colocar no
seu devido lugar de Dasein: “Relembra-se que as func¢des da angustia ao direcionar
nossa atencdo para como a orientacdo futura da existéncia esta sempre nos

chamando para a questéo com sua incerteza” (HYDE, 2001, p. 55).

A angustia - segundo Heidegger - é, dentre todos os sentimentos e modos da
existéncia humana, aquela que pode reconduzir o homem ao encontro de sua
totalidade como ser e reduzir a imersado da cotidianeidade, porque na angustia nao
nos sentimos confortaveis no lugar onde estamos e, com isso, conseguimos dar o

passo inicial para nos afastarmos deste lugar seguro (RICHARDSON, 1986)°.

A partir da apreensdo da angustia, 0 homem percebe-se como um ser-para-
morte, devido ao fato de intuir a existéncia. Quando isso ocorre, Heidegger afirma
haver duas solucdes: ou o homem foge para a cotidianeidade ou supera a angustia,
manifestando seu poder de transcendéncia sobre o mundo e sobre si mesmo. Por
isto, a angustia nos abre para um chamado a consciéncia, onde se transformam o

tempo vivido e espaco da existéncia cotidiana (HYDE, 2001)°.

A autenticidade, portanto, pressupfe uma consciéncia da dimenséao finita e

temporal da existéncia humana.

Com essa pequena introducdo sobre o existencialismo heideggeriano, pode-
se entender melhor a sua critica ao essencialismo da metafisica, face a visdo do
homem enquanto substancia, esséncia ou natureza, que é apregoado pelo esquema
metafisico. Isto equivale, no fundo, a objetivar o homem, a considera-lo como coisa
entre coisas, ja que nao leva-se em conta que o ser humano € capaz de significar o

seu préprio ser.

* Traducéo livre. No original: “Recall that anxiety functions by directing our attention to how the future
orientation of existence is always calling us into the question with its uncertainty.”

° Traducdo livre. No orignal: “In anxiety we are not-at-home in the world in which we happen to have
been, and hence lose our tendency to grasp ourselves solely in terms of that world” (RICHARDSON,
1986, p. 136).

6 Traducdo livre. No original: “Other matters that warrant Heidegger’s consideration as he elaborates
on this point includes how anxiety, in opening us to call of conscience, transforms the lived time and
space of everyday existence [...]” (HYDE, 2001, p. 50).
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Dependendo do engajamento em gque a pessoa se encontra com as coisas,
manipula, transaciona, e se preocupa com as pessoas e coisas em um mundo que
Ihe é familiar, essa pessoa manifesta um "estado de cuidado”, que pode ser de mera
ocupacdo ou pode ir além, tornando-se "preocupacao”, o que pressupde uma
abertura existencial para esse mundo cheio de possibilidades no qual todos nos

vivemos.

Heidegger usa trés palavras correlatas, que permitem repensar as atitudes
primariamente cognitivas e tedricas para com o mundo: sorge, besorge, flrsorge
(INWOOD, 2002).

Sorge - traduzido como cura ou cuidado — pertence ao proprio Dasein;
besorgen — traduzido como ocupacao — refere-se as suas atividades do mundo; e
fursorge — traduzido como preocupac¢do — esta relacionado ao seu ser-com-outros.
Do ponto de vista ontolégico, o Dasein, em principio, diversa de todo o ser
simplesmente dado e de todo real. Seu teor ndo se funda na substancialidade de
uma substancia e sim na “autoconsciéncia do si-mesmo existente e cujo ser foi
concebido como cura” (HEIDEGGER, 1998, p. 95).

Desta forma, sorge, enquanto cura ou cuidado, € a constituicdo ontologica do

Dasein, levando-se em conta o0 movimento e as relagdes deste como ser-no-mundo.

E o cuidado (sorge) que permite ao Dasein reconhecer a existéncia da
dimensdo material do mundo, representada pelos seus utilitarios, e também a
existéncia de outros Daseins. O cuidado revela dois aspectos: estrutura que esta

agindo em fungé&o da coisa que se antecipa e ter consciéncia disso.

O modo de ser basico do Dasein constitui em que, em seu ser, esta em jogo
seu proprio ser. Este modo basico de ser é concebido como cuidado (sorge).
Enquanto o Dasein €, essencialmente, um ser-no-mundo, este cuidado é ndo menos
originalmente ocupacéo (besorgen). E, enquanto o Dasein € um ser-com-0s-outros,

0 modo basico de ser dele € preocupacao (firsorge) (INWOOD, 2002).
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Entdo, poder-se-ia dizer que o sentido do ser é o cuidado, esquecido pela
tradicdo. Richardson (1986, p. 46) refere que “o cuidado torna-se o nome para nossa
maneira evidente (caracteristica) do ser, enquanto isto tem sido descoberto

(desvelado) através do estudo da cotidianeidade™’.

O nucleo central destes modos de ser é o estado de preocupacéo (firsorge),
o estado de cuidado (sorge) do ser-ai e que deve ser visto de varios angulos.
Refere-se, também, as formas pelas quais o ser-ai aproxima-se de outras pessoas e

coisas (ou afasta-se delas).

O cuidado é a estrutura ontoldgica mais importante do Dasein e a qual estao
subsumidas a ocupacdo (besorgen) e as relacdes interpessoais (flirsorgen),
indicando o0 sentimento de cuidado e a preocupacdo que cada um de nds possui

com relacdo a sua propria existéncia.

Uma vez langados no mundo, sem que nos tenha sido dada nenhuma
explicacdo do porque e para que estamos vivos, 0 mundo com sua multiplicidade de

possibilidades, objetos e pessoas, nos causa angustia (angst) e medo.

Da leitura fenomenoldgica, entende-se que ser-em é uma categoria de ser-no-
mundo, especificamente no dar-se conta do envolvimento do Dasein com o mundo
(das Man). Pode-se resumir que 0 ser-em possui quatro aspectos: compreensao
(verstehen), estado de animo (befindlichkeit), queda (ou decaida, verfallen) e

discurso (rede).

A compreenséo e estado de animo sempre se antecipam e nao sao passiveis
de escolha pelo Dasein porque ambos - 0 estado de animo e a nossa compreensao
— sdo algo nas quais ja nos encontramos, ndo havendo a possibilidade de produzi-
los originalmente (RICHARDSON, 1986).

O ser-ai € lancado em um horizonte de sentido que, por sua vez, delimita as
proprias possibilidades de sentido, ou seja, 0 homem existe a partir de suas bases,
nao antes destas (SILVA FILHO, 2007).

! Traducdo livre. No original: “[...] becomes the name for our distinctive manner of Being, as this has
been uncovered through the study of our everydayness”.

8 Traducéo livre. No original: “Not only our moods, but even our understanding, is something we find
ourselves already in, with no possibility of originally producing it” (RICHARDSON, 1986, p. 34).
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O carater projetante do Dasein, o projeto, se caracteriza pelas escolhas que
sao feitas a partir do horizonte de sentido. No entanto, cada escolha é também uma
rendncia ja que a escolha impde também o sacrificio de renunciar as possibilidades
qgue néo foram escolhidas (SILVA FILHO, 2007).

O discurso leva as pessoas a reconhecerem (em si e nos outros) os limites
existenciais e, portanto, ele “é constitutivo da existéncia do Dasein, uma vez que
perfaz a constituicdo existencial de sua abertura” (HEIDEGGER, 1998, p. 220). O
sentido do ser, portanto, é dado atraves do discurso. A funcéo primordial do discurso
€ a comunicativa, que tem como objetivo o estabelecimento da comunicacdo entre
0S seres-ai sobre eles préprios e sobre as coisas do mundo. Na retorica, toma-se
consciéncia dos limites existenciais, porquanto a idéia central do discurso é que,
através da linguagem, o homem se compreende e se comunica com os Outros;

comunicando, também, seu limite existencial.

O fendbmeno da queda “apresenta-se um modo existencial de ser-no-mundo”
(HEIDEGGER, 1998, p. 238). O ser-no-mundo da queda € também alienante ja que
se revela como uma fuga do confronto com nossos limites existenciais. Na figura da
gueda, deixa-se a opinido formada pelo senso comum, transformando-a em principal
(SILVA FILHO, 2007). Em sendo assim, a queda refere uma tendéncia em ndés de
evitar a abertura do nosso préprio ser.

E, como condicéo de possibilidade e de sua finitude, apresenta-se o elemento
Outro. O Outro tem um papel original na filosofia heideggeriana, ja que o mundo é
sempre compartilhado com Outros: “0 mundo do Dasein é o mundo compartilhado. O
ser-em € ser-com 0s outros. O ser-em-si intramundano destes outros € co-Dasein”
(HEIDEGGER, 1998, p. 170).

No entanto, o ser pode se manifestar por meio de uma indiferenca pelos
outros e fugir a responsabilidade do dever (MARTINS; BICUDO, 1983). Isto
acontece porque o0 ser-com pode permitir uma cotidianeidade e levar o ser-ai a

perder-se nela.

Na cotidianeidade (alltaglichkeit) da vida, o ser passa a tratar os outros como
entes ou como uma unidade na multiplicidade, ou assumindo 0s outros no
desempenho de suas obrigagcbes. Neste caso, 0 mundo dos outros o absorve e

anula a sua responsabilidade de vir-a-ser. Essa é a maneira mais facil para o ser
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perder-se no mundo dos outros, no mundo do "eles", no mundo da conformidade e
das ocupacOes gerais: “Heidegger é critico do mundo do “a gente” por causa de

como isto supre o meio de cultura dos males do conformismo” (HYDE, 2001, p. 89)°.

Desta forma, o ser perde de vista a responsabilidade essencial de escolher

aguilo que deseja e aquilo que pode ser, ou seja, esta sob o dominio do impessoal.

Para Heidegger (1998), quando o Dasein (ente) consegue assumir com
propriedade o seu ter-de-ser, isto €, assumindo a responsabilidade e o peso de estar
lancado no mundo, esta vivendo um modo de absoluta liberdade. Porém, como ser-
no-mundo, o0 homem existe numa situacao de ambiguidade, isto €, ele € livre, mas €,
também, circunstancial. E somente dentro desta circunstancialidade que o homem

se constitui, que o homem pode escolher.

O homem nao escolhe a familia onde nasce, ndo escolhe a cultura da qual
participa, nem as varias situagdes nas quais foi “jogado”. Dentro desses limites
criados pela circunstancialidade, porém, o homem tem a possibilidade, tem a
capacidade e a aptidado para escolher. Ser humano é estar em continua situacao de
escolha, de correr riscos nesta escolha, de assumir compromissos e de sofrer as
consequéncias das escolhas feitas. Sem riscos ndo ha opc¢des significativas para o
ser e sem elas ndo hé liberdade.

Ao refletir sobre estas questbes, a luz do pensamento heideggeriano, a
primeira coisa que se destaca € que este "cuidar,” que 0 nosso sujeito vivencia é

geralmente no modo de lidar no mundo, disperso como modo de ocupacéao.

Dar-se conta da dimensdo existencial ndo é exatamente dar-se conta do
Outro. A auto-consciéncia nao nasce sozinha, é necessario, sobretudo, um horizonte

coletivo.

Enquanto estamos voltados para a ocupacdo, ndo temos tempo de nos
ocupar com 0 que, de inicio e antes de tudo, deveriamos nos ocupar. a nossa
existéncia e a do Outro. Em outras palavras: ser-com o Outro, ou vivenciar a
intersubjetividade. E esta esquiva de encarar a dimenséo existencial € explicavel,
pois € extremamente dificil e "pesado” ter que, a todo momento, encarar o real

"peso” de existir, ser responsavel por cada decisdo, cada escolha e dar-se conta de

o Traduc&o livre. No original: “Heidegger is critical of the world of the “they” because of how it supplies
a breeding ground for the evils of conformism.”
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gue o somatorio das pequenas decisées que tomamos em nossa vida cotidiana

influencia o mundo em que vivemos.

Quando conseguimos romper a barreira da mera ocupagdo e encaramos a
dimensao existencial, seja do nosso ser, seja do Outro (que representa 0 N0Sso ser-
com), para Heidegger (1998), "abrimo-nos" para a responsabilidade de ser. Ou
melhor, estamos vivenciando um modo "proprio” do ser-ai. E esta abertura essencial

do ser do homem que Heidegger denomina cuidado (sorge).

Outro aspecto presente na pesquisa e destacado na obra Ser e Tempo é que,
na base desta dimensdo existencial, estd o fato de que o mundo & sempre
compartilhado com os outros (HEIDEGGER, 1998). Existir € ser-com 0s outros,
porque somente se pode pensar o individuo como inserido na sociedade, ou seja, a
abertura em direcédo ao outro é uma necessidade. O existir do individuo € ser-com a
sociedade, com a familia. E para Heidegger, o ser-no-mundo é determinado pelo

“Com”_

O ser-com, por sua vez, determina existencialmente a pessoa mesmo quando
0 outro ndo é percebido ou ndo esta presente. Mesmo o0 estar-s6 é ser-com 0
mundo. Pois somente para um ser-com € gque o outro pode faltar. O estar-s6 € um

modo deficiente de ser-com, mas € uma possibilidade de ser-com.

Por outro lado, na maior parte das vezes, encontramo-nos nos modos
deficientes de preocupacdo: o0 ser por um outro, contra um outro, sem 0s outros, 0
passar ao lado um do outro, o ndo sentir-se tocado pelos outros sdao modos
possiveis de preocupacao. E precisamente estes modos de deficiéncia e indiferenca

caracterizam a convivéncia cotidiana e mediana com as pessoas.

A preocupacdo estd guiada pela consideracdo e pela tolerancia. Ambas
podem acompanhar os modos de preocupacao, variando nos modos positivos, até a
total desconsideracdo e intolerdncia ou nos modos deficientes até a total
intolerancia, que guia a indiferenca.

7

Mas a relagdo fundamental com os outros (das Man), geralmente é uma
projecéo do proprio ser "num outro”. O Outro é também, um duplo do proprio sujeito.
Tendemos a projetar nossa propria imagem no outro sem levar em conta 0 que 0
outro realmente é. Esse “a gente” € uma maneira inauténtica da convivéncia com os

Outros, remetendo a idéia de senso comum anénimo (é todos, mas nao é ninguém).
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7

A forma imposta pelo “a gente” € um obstaculo a existéncia auténtica do Dasein
(HYDE, 2001)™.

Nas palavras de Sessarego (1992, p. 91), “el ‘yo’ es indesligable del
‘nosotros™. O ser, enquanto ser-ai, tem a compreensao de si e dos outros entes que
Ihe vém ao encontro. O ser-ai reconhece, através desse processo, a identidade das
coisas que sdo, a medida que sao 0 que sdo, por sermos capazes de ter uma

compreensao do ser e, logo, da propria identidade.

Heidegger (1998) argumenta que a preocupacdo como existéncia implica um
erro: isto envolve um falso entendimento de uma pessoa como uma simples
entidade no mundo. E é um sistema de valores entendidos como que reunidos para
uma direcdo que Heidegger (1998) refere como mundo: “O entendimento do mundo
depende de nés mesmos e do préprio ser” (RICHARDSON, 1986, p. 23)'’. Este
termo, “mundo”, ndo é a soma das coisas; é, ao invés, o que nés devemos ter como
conhecimento a priori, antes de tais coisas serem encontradas. “[...] o mundo é
sempre compartilhado com os outros (ser-com), demarcando que o sentido inaugural
de cada um surge a partir de um compartiihamento com outros homens” (SILVA
FILHO, 2007, p. 264).

Martin Heidegger igualmente pensou no maior limite existencial do humano, a
possibilidade que elimina todas as outras: a morte. Ao se conduzir a vida com a
consciéncia de que se é um ser-para-a-morte, as escolhas e decisbes assumem
uma condicdo auténtica. Somos finitos, esta € a caracteristica indelével que temos
como seres temporais e, como tal, ndo apenas morremos, mas também sabemos
gue vamos morrer. “Nossa potencialidade para o ser é essencialmente um ser-para-
o-fim, um ser-para-a-morte” (HYDE, 2001, p. 52)*2.

1% Traducao livre. No original: “The dictatorship of they is an affront of the “individual Dasein” struggling
to live out an authentic existence by hearing and responding to the call of conscience to that which is
‘other’ than others” (HYDE, 2001, p. 56)

1 Traducéo livre. No original: “this understanding of the world equally involves an understanding of
ourselves and of our own Being”.

12 Traducéo livre. No original: “As temporal beings we are radically finite. We not only die, we know
that we will die. Our potentiality-for-Being is essentially a “Being-toward-the-end”, a “Being-toward-
death”.
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7

A possibilidade que conclui todas as outras € a possibilidade imposta da
morte, ndo importando quais os projetos adotados pelo ser-ai. Todos somos sermos-
para-a-morte, porque a morte € uma ameaga que sempre se concretiza,
independentemente do ambiente e dos caminhos escolhidos pelo Dasein
(RICHARDSON, 1986)*2.

Na possibilidade da morte, “0 que estd em jogo para o Dasein é pura e
simplesmente seu ser-no-mundo. Sua morte € a possibilidade de poder ndo mais
estar presente” (HEIDEGGER, 1998, p. 35).

7z

A morte, em realidade, explica-nos Heidegger (1998), é um problema
engquanto estamos vivos, porguanto ela é experimentada pelo ser humano em vida.
Por isso o0 ser humano € um ser-para-a-morte. A interpretacdo existencial inclui a
tematica da morte, porque o ser humano pode adquirir uma distinta compreenséo de
si mesmo, dos outros e das coisas, com quem vive, convive e se ocupa, a partir do
ser-para-a-morte. A morte ndo significa propriamente o fim: “Finitude n&o diz
primordialmente término. Finitude € um carater da prépria temporalizacdo”
(HEIDEGGER, 1998, p. 124).

A Ultima possibilidade é aquela de que ndo existam mais possibilidades, este
€ o limite existencial, no reconhecimento da autenticidade. A maior possibilidade de
todas, o maior projeto € a morte, sobre o qual o ser humano néo tem autoridade ou

escolha.

E necessario repensar o homem com carater existencial, porque desde a
tradicdo filosofica grega acabou sendo priorizada a dimensdo metafisica do homem.
Heidegger propde desenvolver o restante — o que ficou encoberto pelo pensamento
metafisico na diferenca ontolégica. A fenomenologia propde ultrapassar a inclinacao
de se evitar o enfrentamento com o ser, extinguindo-se a separacdo entre objeto e

sujeito e, frente a isso, repensar o homem enquanto sujeito de direitos.

13 Traducgéo livre. No original: “[...] the possibility of death is one imposed no matter what our adopted
projects, and is a threat we cannot escape forever; it arises not from our environment, and not relative
to certain chosen ends, bru from and against our very nature as Dasein” (RICHARDSON, 1986, p.
145).



28

A definicdo racional do homem, advinda com a modernidade, traz em si uma
concepcao abstrata, que tende a abstrair o sujeito de sua propria existéncia. E o
Dasein, por sua vez, pode ser entendido como um substituto para a categoria de
sujeito na filosofia, pois inclui ao ser uma condicdo existencial da subjetividade

humana®.

A nocéo de sujeito de direito, inventada e sistematizada na ordem normativa
juridica, foi um avanco importante na construcao do direito moderno (SILVA FILHO,
2007). Mas faz-se necessario avancar nesta nocéo de sujeito de direito, arraigada a
um enfoque Unico e simplista da pessoa, que deixa em um segundo plano a
dimenséo existencial do sujeito e a determinacao existencial deste sujeito com o

tempo.

O pensamento jusnaturalista moderno™ ultrapassou a visdo do homem como
um individuo fisico-natural, passando a conceber o homem enquanto pessoa moral,
portador de direitos e obrigacfes: “O direito moderno ocidental é pensado em
relacdo ao homem abstrato, universal e racional. Tal homem mereceu 0 nome de
sujeito de direito” (SILVA FILHO, 2007, p. 14). E o Cddigo Civil vem refletir esse
novo sujeito de direito, espalhado no cidadao, particular, anénimo, aberto para o
Outro e descorporificado, que se confunde com as pessoas juridicas, mesmo sendo
diferente delas (AGUIAR, 2006).

De acordo com a vertente axiolégica, o ser humano se mostra como um valor
em si mesmo, porquanto “El ser humano, en cuanto sujeto del derecho, aprehendido
desde una perspectiva ontolégica, consiste en una ‘unidad existencial™
(SESSAREGO, 1992, p. 94).

Em linhas gerais, pode-se dizer que Immanuel Kant (1724-1804) resume 0
problema da filosofia na pergunta “o que € o homem?”. Na visdo fenomenoldgica, “a
resposta incompleta de Kant a questdo do ser e da verdade se deve a uma
insuficiente compreensédo do homem” (STEIN, 2001, p. 185).

1 Sobre as principais noc¢6es da filosofia de Martin Heidegger, aplicadas ao Direito (SILVA FILHO,
2006).

> Como nos explica SILVA FILHO (2007) o conceito de sujeito de direitos foi pensando, em especial,
no jusnaturalismo moderno, por Hugo Grotius, Samuel Pufendorf, John Lock e Gotfrried Wilhelm
Leibniz.
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Heidegger (1998, p. 37) afirma que “a contribuicdo positiva da Critica da
Razé&o Pura, de Kant, por exemplo, reside no impulso que deu a elabora¢édo do que

pertence propriamente a natureza e ndo em uma ‘teoria do conhecimento™.

Frente a isso, Heidegger (1998, p. 37) ultrapassa o pensamento metafisico do

ser proposto por Kant, ao fazer a critica:

Por mais rico e estruturado que possa ser o seu sistema de categorias, toda
ontologia permanece, no fundo, cega e uma distor¢ao de seu propésito mais
auténtico se, previamente, ndo houver esclarecido, de maneira suficiente, o
sentido do ser nem tiver compreendido esse esclarecimento como sua
tarefa fundamental.

Como tal, o Dasein é pensado como sendo um fendmeno humano, mas nao
um “sujeito”. Ser um sujeito significa relacionar-se com todos 0s outros seres como
“objetos” para 0s quais 0 sujeito € o unico ponto de referéncia. Assim, todos 0s seres
seriam objetos para sujeitos. A contribuicdo de Heidegger para o entendimento da
subjetividade foi esclarecer sobre o que um sujeito € e o que nao é. Dasein, explica
Heidegger, ndo é um sujeito por exceléncia, pois sua natureza essencial € estar-no-

mundo (In-der-Welt-Sein).

A filosofia tradicional, na visdo heideggeriana, nunca pensou 0 ser
propriamente e sempre o entificou. Deste modo, apenas uma “destruicdo” da
metafisica poderia dar lugar a esta nova forma de pensar, onde a pessoa se
constréi, ndo é algo acabado. O paradoxo central em que o homem esta envolvido é
justamente o modo de ser pessoa como um modo humano da existéncia (RANGEL,
2005).



30

2.2 O DIREITO CIVIL E A NOCAO DE DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: UMA
BREVE DIGRESSAO HISTORICA

Antes de se avancar no tema ora proposto, faz-se necessario apontar, sem a
pretensdo de exaurir o assunto, o significado que a nocao de dignidade da pessoa

humana assumiu ao longo do tempo no pensamento ocidental®.

Etimologicamente, a palavra dignidade vem do latim dignus: aquele que

merece estima e honra, que € importante.

No entanto, o conceito em si do que é pessoa humana é dificil de se obter,
porque ndo se trata de aspectos especificos da existéncia humana, mas de uma
qualidade inerente a todo e qualquer ser humano. A dignidade pode ser definida

como valor proprio que identifica o ser humano como humano.

Foi o Cristianismo que, pela primeira vez, concebeu a idéia de dignidade
atribuida a cada individuo. Ninguém, sem duvida, antes do Cristianismo, ignorava
que existia uma espécie humana, mas € o Cristianismo que concede uma nova
dimensdo a idéia de humanidade, fundamentada na igualdade de todos os seres
humanos e assumindo uma conotacao ética que ndo era antes conhecida (FERRY,
2007).

Segundo os cristdos, € preciso que se diga que somos todos ‘irméos’, todos
situados no mesmo patamar como criaturas de Deus, dotadas das mesmas

capacidades de escolher liviemente o sentido de suas a¢bes®’.

'® Muito embora uma andlise histérica que mapeie a construcdo da dignidade da pessoa humana e
sua importancia e seus reflexos para a construcdo do direito civil tal como o conhecemos na
modernidade seja um tema significante e interessante, ndo é o objetivo do presente trabalho
apresentar uma digresséo histérica pormenorizada porquanto ha uma intransponivel limitacdo de
tempo e espaco no desenvolvimento deste trabalho. Dito isso, esclarece-se que se fard uso de obras
%ue tenham é_nfase em Kant, consultando também o filésofo em _suas_obra}s originais. _

Nesse sentido, o filésofo Luc Ferry explica que, segundo a filosofia cristd, “que os homens sejam
ricos ou pobres, inteligentes ou néscios, bem-nascidos ou néo, dotados ou nao, ndo importa. A idéia
de uma igual dignidade dos seres humanos vai levar a fazer da humanidade um conceito ético de
importancia primordial. Com ela, a nogao grega de “barbaro” — sindbnimo de estrangeiro — tende a
desaparecer em beneficio da conviccdo de que a humanidade é UMA, ou nado existe. No jargdo
filosofico, e aqui ele ganha todo o sentido, pode-se dizer que o cristianismo é a primeira moral
universalista.” (FERRY, 2007. p. 97).
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Na filosofia cristd, o homem € concebido a imagem e semelhanca de Deus;
por isso todos os homens séo radicalmente iguais. O Cristianismo prega que Deus
nao faz distincdo: todos merecem o mesmo respeito e a mesma dignidade. Desta
forma, a idéia de igualdade entre todos os seres humanos faz a sua primeira
aparicdo. O ser humano passa a ser considerado — ndo obstante as mudltiplas
diferencas — em igualdade essencial.

Mas, entdo, o que justificaria a escravidao e a inferioridade da mulher ainda
defendida durante o Cristianismo? Ocorre que, em realidade, esta ‘igualdade

universal’ foi muito mais valida no plano tedrico do que real.

Este pensamento filosofico-cristdo vai permear toda a reflex@o filoséfica do
primeiro milénio depois de Cristo. Sdo Tomas de Aquino (1225-1274), por exemplo,
esta inserido neste pensamento cristdo, mas ele, especificamente, teve particular
Importancia por ser o primeiro a referir expressamente o termo ‘dignidade da pessoa

humana’'.

Resumidamente, ele defende a idéia de que o homem é composto de espirito
e matéria, que formam uma unidade substancial, mas que ndo impedem a alma de
ser imortal. Tomas de Aquino traz a nog¢do de pessoa ndo apenas na sua
exterioridade, mas uma substancia propria da pessoa humana. O filésofo ressaltou,
sobretudo, a singularidade da pessoa humana, distinguindo-a de todos os demais

seres pela sua completude, especialidade e racionalidade (AQUINO, 2005).

Sdo Tomas de Aquino propds uma sistematizacdo do cristianismo, dando
origem a uma nova forma de humanismo — o humanismo cristdo. Sua maior
inovacdo foi a introducdo da nocdo de pessoa, a qual é constituida de uma
substancia individual dotada de razdo que possui um valor absoluto. E precisamente
a razao que dignifica a pessoa, de modo que “se ndo ha a luz da inteligéncia ndo ha
dignidade de pessoa’ (CASSIRER, 1977, p. 52). Para S&o Tomas, é através da
racionalidade que a pessoa adquire certas propriedades fundamentais como a
consciéncia de si, a liberdade, a responsabilidade e a criatividade, propriedades que

ampliam o distanciamento entre a pessoa e 0s animais ou as plantas.
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No pensamento de Aquino, a dignidade é uma qualidade inerente a todo o ser
humano e é a racionalidade que o distingue das demais criaturas. Com a
racionalidade, o homem passa a ser livre. Tomas de Aquino, todavia, ndo chega a

elaborar uma definicdo ou concepc¢éao prépria de dignidade.

E Immanuel Kant (1724-1804) — considerado o maior fildsofo alemio do
século XVIII — que vai desenvolver a concepcédo de dignidade da pessoa humana.
Esta concepcéo elaborada por Kant (2005) prevalece no pensamento até hoje. Para
ele, a dignidade consiste no fato do ser humano ser considerado um fim e ndo um
meio e também no fato de que sé pela vontade racional a pessoa humana sera

autdbnoma o suficiente para se guiar pelas leis que ela mesma criou (KANT, 2005).

Kant (2005) estabeleceu uma distingdo entre os fendmenos e a coisa-em-si
(noumenon), isto é, entre 0 que Nos aparece e 0 que existiria em si mesmo. A coisa
em-si ndo poderia, segundo Kant (2005), ser objeto de conhecimento cientifico,
como até entdo pretendera a metafisica classica. A ciéncia se restringiria, assim, ao
mundo dos fenbmenos, e seria constituida pelas formas a priori da sensibilidade

(espaco e tempo) e pelas categorias do entendimento.

Assim, defende Kant que somente a pessoa humana como ser racional
possui dignidade e esta est4 acima de qualquer preco e ndo admite um substituto

equivalente:

No reino dos fins tudo tem um preco ou uma dignidade. O que tem um preco
pode muito bem ser substituido por alguma outra coisa a titulo de
equivalente; ja o que é superior a qualquer preco, 0 que por conseguinte
ndo admite equivalente, € o que tem uma dignidade (KANT, 2005, p. 65).

Por que “reino dos fins"? Porque no mundo da vontade (e nhdo mais no mundo
da natureza) os seres humanos seréo, enfim, tratados como ‘fins’ e ndo mais como
‘meios’; como seres de dignidade absoluta que ndo poderiam ser usados para a

realizacdo de objetivos pretensamente superiores (FERRY, 2007, p. 151).

A autonomia esta essencialmente ligada a dignidade humana uma vez que,
conforme proposta por Kant, a autonomia “é intersubjetiva, porque exige colocar-se
na perspectiva universal de um reino de fins, e ndo estda em oposicdo com

imperativos morais do dever” (KANT, 2005, p. 65).
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Kant foi o primeiro teérico a reconhecer que ao homem néo se pode atribuir
valor, justamente na medida em que deve ser considerado como um fim em si
mesmo e em funcdo da sua autonomia, enquanto ser racional. Kant (2005) trouxe a
questdo do sujeito como base do conhecimento e ndo mais o mundo, ou seja, a
guestdo sobre o mundo inclui a questao sobre o sujeito: “a questdo sobre o mundo
€, poderiamos dizer, uma especifica auto-reflexdo do sujeito” (MILOVIC, 2006, p.
501).

Para Kant (2005), a dignidade é o valor de que se reveste tudo aquilo que néao
tem preco, ou seja, ndo € passivel de ser substituido por um equivalente. Desta
forma, a dignidade é uma qualidade inerente aos seres humanos, enquanto entes
morais: 0s seres humanos constroem distintas personalidades humanas, cada uma
delas absolutamente individuais e insubstituiveis (KANT, 2005, p. 71). Nenhum ser
racional do mundo pode negar um ordenamento que tem no seu vértice aquele
respeito por si mesmo, no qual todos s&o iguais. A dignidade de cada pessoa deve
ser concedido o reconhecimento incondicional que € natural pretender para si

mesmo.

Kant (2005) afirma que a pessoa humana nao deve jamais ser tratada como
meio de seus proprios fins, mas sempre também como um fim em si mesma. Em
outros termos, o homem néo deve jamais ser utilizado unicamente como meio sem

considerar-se que ele €, ao mesmo tempo, um fim em si.

A dignidade, tal como definida na moral kantiana, € o primeiro direito
fundamental de todo homem, como determina o art. 1° da Declaragdo dos Direitos
do Homem (MINISTERIO DA JUSTICA, 1948, p. 1): “Todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Sdo dotados de razdo e

consciéncia e devem agir uns com 0s outros num espirito de fraternidade”.

Dai decorre, como assinalou o filésofo, que todo homem tem dignidade e nao
um preco, como as coisas. A humanidade, como espécie, e cada ser humano em
sua individualidade, € propriamente insubstituivel; ndo tem equivalente, ndo pode

ser trocada por coisa alguma.



34

O filosofo Kant (2005) defende a idéia de que ndo é possivel conhecer as
coisas tais como sao em si, ou seja, a coisa em si é inacessivel ao conhecimento, ja
gue apenas podemos conhecer os fendmenos (fenbmenos compreendidos como “o0
que aparece”). Nessa perspectiva, para o pensamento kantiano a realidade néao é
um dado exterior ao qual o intelecto deve se conformar, mas, ao contrario, 0 mundo
dos fendmenos s6 existe na medida em que “aparece” para nés, e, portanto, de
certa forma, participamos de sua construcdo. Desta forma, € um dever do ser
humano abandonar o estado de natureza e formar uma sociedade juridicamente

organizada.

O autor estabelece ainda que o bem publico a ser prioritariamente preservado
pelo Estado é a constituicdo legal, que garante para cada ser humano a liberdade —
0 Unico direito primitivo do ser humano. O direito deve se preocupar em ordenar a

forma mediante a qual os fins devem ser alcan¢ados ou 0s objetivos realizados.

Dai que o sistema normativo estatal deve, entdo, preservar um bem supremo:
a liberdade (KANT, 2005). No Estado, a liberdade de cada um deve conviver com a
igual independéncia de todos, segundo uma lei geral — na qual o imperativo
categorico deve estar presente. Assim, somente considerando esse aspecto da
liberdade, o ordenamento juridico do Estado pode ser considerado legitimo.

Desta forma, a concepcdo moderna da categoria de sujeito de direito €
construida, sobretudo pela capacidade de a pessoa se responsabilizar pelos

proprios atos.

Em Kant (2005), o tema da pessoa era central. Mas, com surgimento da
Escola Pandectistica, a discussao filosofica sobre a pessoa, fez-se priorizar apenas
o aspecto funcional. No discurso pandectista — que tem Friedrich Carl von Savigny
(1779-1861) seu maior representante e expoente —, a palavra sujeito depreendeu-se
de qualquer subjetividade e aproximou-se da idéia de um sujeito como um elemento
que pode titular direitos e atuar na ordem juridica®. Este sujeito é, sobretudo, um
individuo, apartado de seu grupo, familia, sociedade, mas conectado a uma logica
proprietaria que passou a revestir a idéia de pessoa humana. A idéia de pessoa
acaba por submergir a idéia de individuo (com uma conota¢do egoista do termo),
havendo uma fusdo entre o ser pessoa e 0 ser capaz de adquirir direitos e

'® para uma melhor analise de como a relacéo juridica passa a ocupar o lugar de pessoa no plano
juridico, consultar artigo de Silva Filho (2005, p. 132-135) e Moraes (2003, p. 195-202).
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obrigagbes, em clara instrumentalizacdo da pessoa humana, que passa a ter
caracteristicas da logica de mercado.

Com isso, durante o século XIX, passa-se a valorizar o aspecto funcional da
pessoa em detrimento a sua fundacéo teorica e ética (SILVA FILHO, 2005). Surge,
entdo, a dificuldade em se determinar um conceito satisfatério e exaustivo sobre a

dignidade da pessoa humana.

Deve-se perceber, primeiramente, que ha como excluir o elemento cultural da
definicdo de dignidade da pessoa humana, ja que ndo € uma criagdo constitucional;

ela existe antes mesmo de ser normatizada.

Apés a Segunda Guerra Mundial, construiu-se um sistema de protecdo aos
direitos humanos, como um tipo de “resposta” a emergéncia de regimes totalitarios,
que teve curso no periodo entre guerras. Face a isto, a compreensao do fendmeno
totalitario € pressuposto do entendimento em torno do sentido e do alcance desse

sistema protetivo.

O pensamento totalitario reflete a pouca importancia ao tema da pessoa
humana, sem o devido espa¢co na estrutura teorica e pratica do direito. Para tal
regime, ndo existem direitos, mas apenas deveres, em face do Estado e da
coletividade, e é por isso que o totalitarismo acaba por extinguir a liberdade humana.

Explica Silva Filho (2009, p. 515):

Como o préprio nome indica, o totalitarismo é uma forma de governo que
acarreta e objetiva o dominio total da sociedade. Tal dominio se materializa
em todos os setores da vida social, até mesmo naqueles que normalmente
sdo mais afastados do campo politico, como o lazer e os esportes. Para que
se possa entender como se da esse dominio total e o que o sustenta, é
imprescindivel que se lance o olhar para as principais caracteristicas do
regime totalitario, a saber: partido Unico, ideologia, sociedade de massas,
lider totalitario, policia secreta e terror®®.

Contrariamente ao alinhado pelo regime totalitario, € na liberdade inerente
aos homens que o sistema de protecao aos direitos humanos se baseia. Afinal, o
sistema de protegédo dos direitos humanos pode ser visto como uma tentativa de
restauracdo do paradigma da modernidade juridica diante da ocorréncia do

fendbmeno totalitario.

¥ A esse respeito, José Carlos Moreira da Silva Filho elucida sucintamente e claramente as
caracteristicas do regime totalitario no verbete “Totalitarismo” (SILVA FILHO, 2009).
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Assim, a doutrina reconhece a dificuldade de uma compreensao juridico-
constitucional a respeito da dignidade da pessoa humana, porquanto a atengédo néo
esta voltada para aspectos mais ou menos especificos da existéncia humana (tais
como integridade fisica, intimidade, vida, propriedade, etc), mas sim como algo
inerente a todo e qualquer ser humano, “de tal sorte que a dignidade passou a ser
habitualmente definida como constituindo o valor proprio que identifica o ser humano
como tal” (SARLET, 2005, p. 16). Assim exposta, a definicdo ndo traz em si uma

compreensao clara e satisfatéria do que € o ambito de protecéo da dignidade.

O grande legado do pensamento kantiano para a filosofia dos direitos
humanos, contudo, é a igualdade na atribuicdo da dignidade. Na medida em que a
liberdade no exercicio da razdo pratica € o Unico requisito para que um ente se
revista de dignidade, e que todos os seres humanos gozam dessa autonomia, tem-

se que a condicdo humana é o suporte fatico necessario e suficiente a dignidade.

Todavia, se pretende “empreender um deslocamento conceitual rumo a
‘pessoa concreta’ precisamos ir além” (SILVA FILHO, 2008, p. 14), isto €, faz-se
necessario entender a pessoa além de seu carater abstrato e metafisico, buscando

a dimenséo existencial fenomenoldgica desta pessoa, enquanto ser-no-mundo.

Ademais, como refere Boaventura de Souza Santos (1997), deve-se atentar
para o fato de que a nocédo de dignidade da pessoa e o conceito de direitos
humanos estdo assentados em um conjunto de pressupostos tipicamente ocidentais,
quando, em verdade, todas as culturas possuem concepcodes de dignidade humana,
muito embora nem todas elas a concebam em termos de direitos humanos, fazendo
necessario o estabelecimento de um dialogo intercultural no sentido de uma troca

permanente entre diferentes culturas e saberes.

Outro filosofo que igualmente trabalhou a questdo da dignidade humana foi
Jean Paul Sartre (1978) - um dos filésofos mais populares do século passado. A
filosofia existencialista parte da premissa de que a existéncia humana precede sua

esséncia.
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Para Sartre (1978), o homem primeiro existe antes de ter sua esséncia, ou
seja, a existéncia precede a esséncia. Isto é, cabe ao homem a total

responsabilidade de sua esséncia®.

Portanto, pode-se afirmar que, para o existencialismo, nenhuma esséncia
predetermina 0 homem, nenhum programa jamais conseguira prender o homem
inteiramente. Com base na idéia de que nao existe natureza humana, o homem
consequentemente existe para si, ndo sendo criado a partir de uma esséncia

anterior.

Sendo assim, assevera 0 existencialismo que o homem esta condenado a ser
livre e é responsavel por tudo o que fizer. Ou seja, 0 homem nada mais é do que ele

fizer de sua prépria vida, evidenciando o carater inexoravel de nossa existéncia livre.

Em outras palavras, para o existencialismo, se 0 homem ¢ livre, entdo nao
existe “natureza humana” ou “esséncia do homem” ou “definicdo de humanidade”,
gue precederia e determinaria sua existéncia. Desta forma, Sartre (1978) recusa a
existéncia de uma dignidade humana inata ao ser humano (afastando-se de Tomas
de Aquino e de Kant, consequentemente). Ele sustenta que o homem tem plena
liberdade para fazer-se, construir-se, inventar-se e ai, entéo, reside sua dignidade

(ao contrario das coisas que ja possuem uma existéncia pré-determinada).

Em Sobre o Humanismo?!, Heidegger (1983) propde que a ética procure a
sua origem no proprio ser-aqui, entendendo, a partir da compreensao radical da
morada do ser no homem, como emergem todos os comportamentos e costumes

cotidianos de cada ser.

O homem, ao pensar, estabelece uma relacdo do ser consigo mesmo e, desta
forma, busca a verdade do ser. Mas o homem, essencialmente, ndo € tdo somente
um organismo animal que pensa. Para entender isso, seria preciso, segundo
Heidegger (1983), afastar-se da concepcdo de pensamento prético e técnico,
oriunda de Platdo e Aristoteles. Por conseguinte, a filosofia ocidental pertencente a

% Spbre o tal tema, consultar especialmente “O Existencialismo ¢ um Humanismo”, livro no qual
Sartre afirma que o existencialismo é um humanismo, mas ndo um humanismo que valore a
humanidade pela excelencia de alguns de seus membros, nem por a suposta bondade da
humanidade em seu conjunto; € um humanismo por declarar que ndo ha outro legislador sendo o
homem mesmo, por reivindicar o &mbito do humano como o Unico &mbito ao que o homem pertence.
! Titulo original Mit einen Brief tiber humanismus, obra publicada em 1947.
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esta tradicdo deveria abandonar a pretensédo de conhecer os objetos e os entes de

modo cientifico.

O humanismo, assim, necessita uma meditacdo que preserve 0 homem em
sua humanidade, em sua esséncia. Heidegger defende "que as mais altas
determina¢cdes humanisticas da esséncia do homem ainda ndo experimentam a
dignidade propriamente dita do homem" (HEIDEGGER, 1983, p. 157). Ao homem
cabe proteger a verdade do ser e, por conta disso, o ser ndo pode se identificar com

o ente, tal como vem sendo feito pela filosofia ocidental.

Heidegger (1983, p. 164) define o humanismo como aquele que "pensa a
humanidade do homem desde a proximidade do ser". Refere-se a histéria e a origem
do homem, do ponto de vista da verdade do ser, pois o0 humanismo deve voltar-se

nao para o ente humano, mas sua existéncia auténtica na verdade do ser-no-mundo.

A modernidade trouxe consigo teorias para desmistificar o ser humano, mas,
ao fazé-lo, “reduziu o ser a uma porcdo desprezivel no megacosmo cientifico,
tecnoldgico e geopolitico, ameacando transforma-lo em maquina, mercadoria, objeto
descartavel” (BRAKEMEIER, 2000, p. 171).

Hannah Arendt (2001), por sua vez, teve fundamental importancia no tocante
a dignidade humana, pois seu pensamento precedeu a constitucionalizacdo como
valor fonte da dignidade da pessoa humana, sob a forma de principio em diversas

constituicdes mundiais®.

A autora supracitada faz uma analise da crise do Estado moderno e observa
gque é o homem - o sujeito humano - que deve ser o fundamento de todos os

pensamentos e de todos os projetos politicos.

Pode-se dizer, resumidamente, que Arendt (2001) critica o totalitarismo e
demonstra que neste tipo de regime criam-se condicbes para considerar 0s seres
humanos supérfluos. Isto é, defende ela que o totalitarismo retira do homem a sua
condicdo humana tornando-o descartavel. Para a autora, devem ser construidos
mecanismos — através da liberdade e da palavra — que afastem o totalitarismo; ou
seja, deve ser construido um espaco publico democratico onde as pessoas

conseguirdo se desenvolver. Sua obra serve de parametro para se entender a

2 Em especial sobre este tema, Hannah Arendt publicou dois livros: “A Origem do Totalitarismo” e “A
Condicao Humana”.
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importancia que a preservacdo e promocdo da dignidade da pessoa humana

assume em uma sociedade democratica.

Poder-se-ia, ainda, indicar o principio em questdo como o reduto intangivel de
cada individuo e, neste sentido, a ultima fronteira contra quaisquer ingeréncias
externas. Tal ndo significa, contudo, a impossibilidade de que se estabelecam
restricbes aos direitos e garantias fundamentais, mas que as restricoes efetivadas

nao ultrapassem o limite intangivel imposto pela dignidade humana.

A dignidade da pessoa humana, quando vista abstratamente, leva a violacéo
de forma contumaz. Portanto, ao olhar a pessoa de forma abstrata, perde-se o
elemento concreto, no que diz respeito a sua individualidade, sua diferenca, sua
singularidade; com isso, a violagcdo a dignidade da pessoa humana torna-se uma
transgressdo aberta, acessivel e possivel. Face a isto, € necessario entender a
pessoa humana enquanto fim em si mesma, como o bem supremo do direito. Por
isso, “La razon de ser del derecho, en cuanto exigencia existencial, es la proteccion
de la persona humana, la que, a su vez, es su Unico fundamento” (SESSAREGO,
1992, p. 95).

A postura fenomenoldgica acredita nas esséncias e nos fendbmenos através
dos quais é possivel conhecer o real, através dos quais o real se mostra.
Igualmente, a fenomenologia defende que ndo podemos conhecer sendo através

dos fendbmenos ou através dos modos pelos quais se apresenta algo.

Por isso é de se afirmar que Kant ainda esta preso a uma ontologia, a de que
o homem estd condenado a perceber o mundo do jeito que percebe, ndo tendo
condi¢cbes de modificar essas vias de percepgdo (ADEODATO, 1996).

O problema do conhecimento da realidade e da sua expressao em linguagem
juridica é reconhecido: ha uma flagrante dificuldade em compreender o direito em
todas as dimensdes que se escondem por trds da palavra. “O elemento complicador
nesta perspectiva prescritiva € determinar o conteddo em cuja direcdo se deve
determinar o direito que ai esta” (ADEODATO, 1996, p. 215).

Heidegger (1983), por sua vez, qualificou seu pensamento de “pensamento
do ser”. E a fenomenologia, como filosofia e método, “tem como o tema central de

sua interrogacéo o sentido do ser” (STEIN, 2001, p. 201).
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A tarefa do pensamento de Heidegger, portanto, consiste em recolocar a
guestdo do sentido do ser e ai esta a sua extrema importancia para a busca da
verdade do ser, do sentido do ser, que comeca pela analitica existencial. “Nas
estruturas da finitude e da temporalidade do ser-ai, Heidegger procura desvelar o

horizonte em que se manifeste o sentido do ser” (STEIN, 2001, p. 23).

Na busca do sentido do ser, Heidegger coloca a fenomenologia a contribuir

para uma visdo mais positiva e construtiva para a filosofia:

A fenomenologia existencial ndo procura simplesmente nos devolver a
nossa posicao cotidiana daqueles tradicionais enigmas e propostas; ela
reconhece a posicao insatisfatéria dessa personagem, a qual a tradicao tem
resOpG(;Qgido, e procura uma resposta mais adequada (RICHARDSON, 1986,
p. .

A posicéo insatisfatéria dessa personagem esta relacionada, também, com o
fato de que a normatizacdo da dignidade da pessoa humana parece estar voltada
para um “homem ideal”’, que nunca existiu. O homem que o direito idealiza nao
existe; seria mais adequado ter como referéncia do humano o refugo, aquele homem
que ndo é o “ideal normativo”*. Torna-se premente visualizar e considerar o homem
de forma concreta, para que este sujeito de direito seja o destinatario das
positivacdes sobre a dignidade humana (SILVA FILHO, 2009).

Nesse sentido, para Arendt (2001), a ética politica fundada na nocédo de
dignidade € um elemento de harmonizacdo nas relagbes humanas, j& que recusa
tudo que minimize a condicdo humana. Importa em dizer, portanto, que o simples
conhecimento da condicdo humana néo leva a observancia da dignidade da pessoa
humana. Como referido acima, é preciso ir além. E preciso buscar as condi¢es de
possibilidade do humano. Ao afirmar que escravo do reino totalitario ndo é nem o
nazista nem o comunista, mas sim o homem desolado, esse homem moderno cuja
condicdo vem sendo preparada desde a Revolucéo Industrial, Hannah Arendt (2001,

passim) mostra que, nesta condicdo de homem de massa, o individuo perdeu seu

% Traducdo livre. No original: “Heidegger assigns to the new philosophy a mor positive and
constructive task as well. The existential phenomenologist does not merely seek to return us to our
everyday position from those traditional puzzles and proposals; he recognizes the unsatisfactory
character of that position, which the tradition has responded to, and seeks a more adequate
response”.

24 Aplica-se aqui a critica de Fachin (2002), para quem o sujeito de direitos e as pessoas séo
captados sempre abstratamente pelo direito. “O sujeito in concreto, 0 homem comum da vida, ndo
integra esta concepgéo, e o Direito imagina o sujeito in abstracto e cria aquilo que a doutrina classica
designou de ‘biografia do sujeito juridico” (FACHIN, 2000, p. 55).
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status politico, foi apartado da historia e destituido como sujeito politico. A
despolitizacdo transfigurou-o, desfigurou-o, transformou-o em um anbnimo da
massa, para converté-lo em "homem qualquer”, sem capacidade politica, sem
consciéncia moral, sem vontade, sem julgamento, capaz, assim, tanto de ser a

vitima, quanto o agente da banalidade do mal.

Buscar a adequacdo do homem frente as condi¢cdes de possibilidade do
humano, enquanto ser-no-mundo, faz transparecer a dificuldade em se determinar
um conceito satisfatorio e exaustivo sobre a dignidade da pessoa humana no meio
juridico académico. Denota-se que, “em boa parte dos casos, invoca-se a prioridade
da promocéo e da protecdo da dignidade da pessoa humana como uma espécie de
legitimador vazio para qualquer discurso que se queria adotar [...]” (SILVA FILHO,
2005, p. 115).

O principio de protecdo a dignidade da pessoa humana ha muito é tema de
digressdes e discussfes e no ambito do direito de familia ndo é diferente; tal
principio € um dos pontos centrais do atual debate no direito de familia, entrando em
cena para resolver varias questdes - praticas e teodricas - envolvendo as relacoes
familiares. Mas, como em outras areas do direito, este “legitimador vazio” — em que
se transformou a dignidade da pessoa humana — também é percebido no ambito do

direito de familia, conforme se passa a expor.

2.3 O NOVO CONSTITUCIONALISMO E O RESSURGIMENTO DA DISCUSSAO
SOBRE A PESSOA: A PREVALENCIA DO SER SOBRE O TER NA
DISCUSSAO DA REPERSONALIZACAO DO DIREITO PRIVADO

Para se chegar a repersonalizacdo do Direito Civil é necessario, sobretudo,
resgatar a dimensao filosofica-moral da nocdo de pessoa arraigada no Direito.
Quando falamos em repersonalizacdo do direito civil, “estamos as voltas com a
proposta de fazer com que o0 conceito de pessoa deixe de ser apenas um mero
sinbnimo da nog¢&o de capacidade ou personalidade juridica” (SILVA FILHO, 2008,

p. 13) e retorne para objeto de estudo da filosofia do direito.
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No Brasil, essa mudanca de perspectiva deu-se por for¢a do artigo 1°, inciso
[Il da Constituicdo Federal de 1988, com uma nova ordem calcada na primazia das
situacdes existenciais sobre as situacdes de cunho patrimonial. Se o artigo 1°, inciso
[ll, da Constituicdo Federal de 1988 prevé que o Estado Democratico de Direito tem
como fundamento a dignidade da pessoa humana, entdo estamos diante daquilo
gue se denomina principio maximo, ou “principio estruturante” (CANOTILHO, 2003).

N&o por acaso, o artigo 5° da Constituicdo Federal elencou o homem como
eixo central do direito, cuja protecdo, ndo apenas na sua relacdo com o proprio
Estado, mas também no ambito privado, passou a merecer a especial atencédo dos
ordenamentos juridicos, tornando expressa a admissibilidade da reparagéo por dano
moral como instrumento posto a disposicao daquele que eventualmente fosse vitima

de agravo contra interesses ndo puramente patrimoniais®.

Em funcdo deste regramento inafastavel de protecdo da pessoa humana é
que estd em voga, atualmente, falar-se em personalizacdo, repersonalizacdo e
despatrimonializacdo do Direito Privado. Ao mesmo tempo em que 0 patrimoénio

perde importancia, a pessoa é supervalorizada.

Para Kant, como referido anteriormente, cada homem é um fim em si mesmo.
E, se o texto constitucional coloca a dignidade da pessoa humana como fundamento
maior da Republica Federativa do Brasil, importa concluir que o Estado existe em

funcdo de todas as pessoas (e nao estas em funcao do Estado).

Alids, de maneira pioneira na Constituicdo Federal de 1988, o legislador
constituinte, para reforcar a idéia anterior, colocou, topograficamente, o capitulo dos
direitos fundamentais antes da organizacdo do Estado. Pode-se afirmar que h4 uma
hierarquia dentre os artigos elencados em nossa Constituicdo, estando a pessoa

colocada a frente do Estado.

E nesta linha de pensamento que afirma-se que os direitos fundamentais n&o
regulam apenas as relagbes de poder entre cidaddo e Estado, que sao relagdes
verticais, mas também incidem sobre as relagbes mantidas entre pessoas, em
relacdes horizontais (SARMENTO, 2006, p. xxvii).

%® Tal previsdo esta estampada no artigo 186 do Cédigo Civil de 2002.
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Assim, a tutela constitucional oferecida principalmente pelo art. 5° da Lei
Maior compreende os direitos que tém como objeto os atributos fisicos e morais da
pessoa em si e em suas projecdes sociais, na defesa da esséncia do ser humano;
estes direitos sdo, em regra, intransmissiveis e irrenunciaveis uma vez que protegem
valores inatos (ou originarios) da pessoa, como a vida, a liberdade, a honra, a vida

privada e o0 nome.

Por protegerem valores gramaticalmente abstratos — cujo significado pode
assumir interpretacdes diversas — os direitos fundamentais estdo previstos de forma
ampla, genérica, indicativa. Portanto, devem ser compreendidos unitariamente, em

cada caso, na singularidade do ser-ai.

A Constituicdo Federal deve ser lida e compreendida como um todo, como
uma concepcao para se viver o Estado Democratico de Direito. Portanto, os
significados estdo permeados em todo o texto constitucional. No que concerne a
liberdade, por exemplo, faz-se necessario compreender que seu significado ndo vem
expresso tdo somente pelo elencado no artigo 5° podendo assumir diversas
acepcoes e inumeros significados na historia da filosofia e da politica, entre os quais:
“autodominio, auséncia de coacdo externa, possibilidade de participacdo na vida
publica, vontade livre, livre-arbitrio e capacidade de autodeterminagdo” (MENDES,
2006, p. 534)%.

N&o mais se sustenta a visdo unitaria e isolada do principio da liberdade no
ambito do Direito, uma vez que tal principio esta estreitamente relacionado com
outros direitos: econémicos, politicos, sociais e culturais. O direito a liberdade sé
existe com condigfes minimas que os outros direitos permeiam e permitem para que

a liberdade exista.

Atualmente, o conceito de liberdade significa a possibilidade do sujeito de
direito poder realizar as suas proprias escolhas, como melhor lhe aprouver, sem
interferéncias (privadas ou publicas), assumindo a responsabilidade por tais
escolhas (MORAES, 2003). Todavia, tais escolhas ndo dizem respeito a um sujeito
de direito imponente, individual, isolado, mas sim exercidas em contextos sociais,

em relagcdo com outras pessoas, sempre vislumbrando no horizonte o Outro.

?® Sobre os distintos significados e sentidos que o conceito de liberdade assumiu na histéria, ver o
sucinto e esclarecedor verbete “liberdade” no Dicionario de Filosofia de Direito (MENDES, 2006, p.
534-536).
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Do ponto de vista do Direito Civil, durante o século XIX, os conceitos de
liberdade e autonomia privada foram considerados sinbnimos, em relacdo a
igualdade formal, no ambito de situacdes patrimoniais. No século XX, ndo mais se
sustenta tal significado univoco. Surge a necessidade de *“ir aléem”, conforme
anteriormente referido. “Ir além” da nocdo de pessoa que prevaleceu no
jusnaturalismo moderno; “ir além” e buscar a dimenséo concreta da pessoa; “ir além”

para o carater existencial fenomenolégica do ser (SILVA FILHO, 2007, p. 254).

ApoOs os horrores cometidos na Segunda Guerra Mundial, sentiu-se a
necessidade de recolocar a pessoa no centro do ordenamento juridico. A
denominada repersonalizacdo traz para dentro do Direito Civil, principalmente, o
elemento humano, apresentando a pessoa além das tradicionais nocdes
jusnaturalistas que remetiam a aspectos mais operacional e secundario (SILVA
FILHO, 2005, p. 133). Frente a isto, com o término da Segunda Guerra Mundial, o
valor fundamental deixou de ser a vontade individual dos detentores de patriménio,

dando lugar a pessoa humana e a dignidade desta.

E séo nas relacbes de familia que os direitos da personalidade exercem seu
papel fundamental. E por meio do respeito a esses direitos que pode ser alcancada
a harmonia nas relagdes familiares; isto €, somente diante do respeito a esses

direitos sera preservada a dignidade da pessoa no seio familiar.

A tutela da dignidade da pessoa humana deve ser assegurada tanto no curso
das relagcdes familiares como diante de seu rompimento, cabendo ao direito oferecer
instrumentos para impedir a violagdo a esse valor maior. Dai a adverténcia do risco
gue os direitos figuem restringidos a uma exigéncia formal e in6cua; direitos

previstos constitucionalmente, mas sem aplicacdo no mundo fatico (JUNGES, 2000).

Afirma-se que o direito infraconstitucional € também direito constitucionalizado
e, portanto, um direito civil autbnomo em relagdo ao direito constitucional € uma
faldcia. Ou seja, todo o padrdo normativo infraconstitucional deve se amoldar ao
modelo axiolégico constitucional, ndo permitindo que normas infraconstitucionais

venham ao encontro da ordem constitucional.
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A Constituicdo passa a se constituir como o centro de integracdo do sistema
juridico de direito privado. Dentro deste consenso, a constitucionalizacdo do Direito
Civil, entendida como insercao constitucional dos fundamentos da validade juridica
das relagdes civis, € mais do que um critério hermenéutico formal. Constitui a etapa
mais importante do processo de transformacdo, ou de mudanca de paradigmas,
porque passou o Direito Privado, no transito do Estado Liberal para o Estado Social,

acabando por receber a influéncia dai emanada.

Sendo o texto constitucional dirigente e vinculativo, é indispensavel observar
o fato de que todas as normas infraconstitucionais, para terem validade, prescindem

da passagem pelo processo de contaminagéo constitucional (STRECK, 2007).

A moderna teoria constitucional — o neoconstitucionalismo — atribui forca
normativa aos valores estabelecidos na Constituicdo. A exigéncia de uma renovacao
de forma mais profunda impulsionou uma nova teoria do Direito — que € 0 proprio
neoconstitucionalismo. Mister esclarecer que o0 neoconstitucionalismo - na
perspectiva adotada no presente trabalho — quer significar “ruptura, tanto com o
positivismo como com o modelo de constitucionalismo liberal” (STRECK, 2007, p.
07).

Neoconstitucionalismo, entdo, representa uma postura ativa e transformadora
imposta pela Constituicdo, a qual testemunha a passagem do Estado Liberal
absenteista (garantidor das regras do jogo) ao Estado Social (promovedor de direitos
sociais), culminando no advento do Estado Democratico de Direito, no ambito do
qual o direito € um plus normativo em relacdo as fases anteriores, porque agora

passa a ser, irremediavelmente, transformador da sociedade (STRECK, 2007).

Conforme leciona Streck (2007, p. 04):

O novo paradigma do direito instituido pelo Estado Democratico de Direito
proporciona a superacdo do direito-enquanto-sistema-de-regras, fendbmeno
gue (somente) se torna possivel a partir dos principios introduzidos no
discurso constitucional, que representam a efetiva possibilidade de resgate
do mundo prético (faticidade) até entdo negado pelo positivismo.

Entdo, de um modo geral, convencionou-se chamar de neoconstitucionalismo
o movimento de reestruturacdo da Teoria Geral do Direito a partir da promulgacéo
de constituicdbes de forte conteddo garantistico e com pretensdo a efetividade,

verificado a partir de meados do século XX.
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Se, para a doutrina positivista o direito é reprodutor da realidade, para a teoria
neoconstitucionalista o direito um instrumento de mudanca social dentro do Estado

Democratico e Social do Direito.

Por este prisma, a Constituicdo passa a ser nao apenas um sistema em si
(com a sua ordem, unidade e harmonia), mas em especial um novo modo de olhar e
interpretar todos os demais ramos do Direito. Como apontado, a constitucionalizagao
do direito infraconstitucional ndo tem, como sua principal baliza, a inclusdo na Lei
Maior de normas proprias de outros dominios, mas, sobretudo, a reinterpretacao de

seus institutos sob uma visao constitucional.

O novo direito constitucional brasileiro, cujo desenvolvimento coincide com o
processo de redemocratizacdo e reconstitucionalizacdo do pais, foi obra de
mudancas de paradigma. Explicita Fachin (1999 em nota prévia a segunda

publicacao):

O que fecha as cortinas do palco deste século XX, na complexidade e no
paradoxo, abre a possibilidade de falar da diversidade, uma nova
comunhdo. Ndo se trata, € certo, de uma proposta iconoclasta de
desconstru¢do do Direito Civil, de um mergulho no niilismo, com uma
diversidade cadtica a repelir qualquer unidade. Esta pode persistir, nao
sendo mais, porém, caracterizada pelo engessamento da codificacdo, mas
constituindo uma unidade principioldgica, centrada na Constituicdo, com
respeito a complexidade e a dinamica dos novos tempos.

Explica-se, assim, o desaparecimento do direito privado préprio do Estado
Liberal classico, centrado no individualismo e patrimonialismo que o caracterizou,
para dar espaco ao direito privado, amparado nos valores -constitucionais,
comprometido com 0 seu tempo e com 0 aprimoramento de sua relacdo com o0s

direitos fundamentais, assumindo feic6es especificas e diferenciadas.

De tal modo, a constitucionalizacdo do direito civil - entendida como insercao
constitucional dos fundamentos de validade juridica das relagbes civis com a
reinterpretacdo de seus institutos sob uma O6tica constitucional - € mais do que um
critério hermenéutico formal. Constitui a etapa mais importante do processo de
transformacao - ou de mudanca de paradigmas -, porque coloca o direito civil dentro

de um novo patamar, no transito do Estado Liberal para o Estado Social.



a7

Convém lembrar, fazendo-se um paréntese, que o discurso relacionado ao
Estado moderno atravessou, ao longo do século XX, trés fases: “[...] a pré-
modernidade (ou Estado Liberal), a modernidade (ou Estado Social) e a pos-
modernidade (ou Estado Neoliberal)” (BARROSO, 2003, p. 05).

O Estado moderno surge no século XVI, ao final da Idade Média, juntamente
com as ruinas do feudalismo e o direito divino dos reis. Na passagem do Estado
Absolutista para o Estado Liberal, o direito incorpora o jusnaturalismo racionalista
dos séculos XVII e XVIII. O direito moderno consolida-se no século XIX, ja
arrebatado pela onda positivista, com status e ambicdo de ciéncia (BARROSO,
2003).

Todavia, a superacao histérica do jusnaturalismo e o fracasso politico do
positivismo abriram caminho para um conjunto de reflexdes acerca do Direito, sua
funcdo social e sua interpretacdo. E as mudancas ocorridas no tecido social foram
um suporte para 0s novos paradigmas que construiram o Constitucionalismo
contemporaneo, frente a um outro contexto e espaco discursivo, instituindo uma
nova era na cultura socio-politico-juridica, realizadora de mudancas no Direito
Constitucional, refletidas diretamente no Direito Privado, respaldando-se nos
principios constitucionais, como arcabouc¢o da cidadania e dignidade humana — o
Estado Democratico de Direito.

No ambito do Estado Social, houve uma maior intervencédo do legislador no
ambito das relagbes privadas (SARMENTO, 2006) e houve uma projecao da
Constituicdo na ordem civil, disciplinando a economia, o mercado e o direito privado.
E a consequente valorizagdo do Poder Judiciario, tal como a conhecemos hoje,
surge com uma resposta a queda do homem moderno e a desqualificacdo da
politica na decadéncia do Welfare State, fazendo com que o Poder Judiciario
assuma importancia crescente como guardido ultimo das expectativas e dos direitos
do homem moderno, transformando suas instituicbes na salvaguarda confiavel das
expectativas por igualdade e se comportando de modo substitutivo ao Estado, aos
partidos, a familia, a religido (VIANNA et al., 1999).

O modelo do Welfare State (ou Estado do bem-estar) traz consigo a justica
social e as reivindicacdes igualitarias (STRECK; MORAIS, 2000).
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No Estado Liberal, se concebe o Estado com func¢des e poderes limitados,
tendo por caracteristicas a cisdo entre Estado e sociedade civil, a afirmagédo das
liberdades individuais e a reducdo das funcfes estatais. Neste caso, a lei € uma
ordem geral e abstrata, que possui como principal instrumento a coercédo, aplicada
por meio de sanc¢des. A codificagdo do Estado Liberal previa uma rigida separacao
entre direito pablico e privado?’.

Na doutrina liberal, a propriedade — como um valor necessario a realizacdo da
pessoa — era 0 centro dos demais interesses privados. Assim, o liberalismo
pressupunha a separacao entre Estado e sociedade civil, relegando ao Estado a
tarefa de manter a coexisténcia pacifica entre as esferas individuais, conforme suas

proprias regras.

Este modelo entrou em crise quando o Poder Publico passou a intervir com
frequéncia na economia, alcancado ao Estado caracteristicas intervencionistas e
regulamentador. Nesse cenario, o direito civil viu modificadas as suas func¢des e ndo
pode mais ser estimado segundo os moldes do direito individualista dos séculos
anteriores. Dai a se falar que a repersonalizacdo nao significa um retorno ao
individuo em si, apartado e padronizado, mas sim a realizagdo da dignidade do ser

humano enquanto pessoa concreta.

Ja no Estado Social de Direito ha uma recusa & maxima da néo-interferéncia
publica. Neste, as leis deixam de ser uma ordem meramente abstrata e passam a
ser instrumentos de acdo, visando uma situacdo de bem-estar que garanta
dignidade para toda a populacdo. Por conseguinte, “com o Estado Social de Direito,
revela-se um tipo de Estado que tende a criar uma situacao de bem-estar geral, que
garanta o desenvolvimento da pessoa humana” (STRECK; MORAIS, 2000, p. 88).

Quando transformado em social, o Estado de Direito acrescenta um contetdo
social a sua caracteristica liberal, buscando melhorar as condi¢cdes sociais da
existéncia. Em contrapartida, o Estado Social trouxe, além da necessidade e
importancia do Estado no dever de proporcionar determinados direitos, um viés de
superior importancia e poder, crescendo burocraticamente e sufocando os

movimentos sociais, fazendo transparecer o lado sombrio do discurso nacionalista.

" Sobre a disciplina das relagdes privadas no transito do Estado Liberal para o Social, consultar a
obra Sarmento (2006).
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Este viés o Estado Democratico de Direito tenta superar ao ampliar o espaco de

participacéo por parte da populagéo.

Considerado como superior aos dois anteriores, o Estado Democratico de
Direito é baseado na transformacdo da realidade. Para realiza-la, ele tem como
preceitos a organizacdo democratica da sociedade, a constitucionalidade, os direitos
fundamentais coletivos e individuais, a seguranca juridica e a justica social. Para
tanto, a Constituicdo é colocada no apice da piramide, fundamentando a legislacéo

infraconstitucional.

Desta forma, pode-se considerar que o Estado Democratico pressupfe
Estado Social.

Assim, durante o século XIX, o homem era padronizado, visto como sujeito de
direito, desde que possuisse bens para contratar, testar, adquirir ou dividir. E o

direito, consequentemente, estava imune as questodes filosoéficas.

Mas no século XX, as sociedades contemporaneas e o sistema mundial em
geral passam por processos de transformacdo social muito rapidos e muito
profundos, que pdem a prova as teorias e 0s conceitos, os modelos e as solucbes
anteriormente considerados eficazes. A sociedade civil ndo é estatica, tampouco é

algo criado e artificial como a constru¢éao do Estado de Direito.

Por isto, no momento em que se instala a crise das “formas de regulagao
social da modernidade” (SANTOS, 1997, p. 245), comecam também a surgir os

(novos) movimentos sociais.

O surgimento dos novos movimentos sociais aparece relacionado com a crise
dos anos 70. Mais do que uma crise mundial politica e econdmica, a situacdo pods
em xeque a organizacdo da sociedade moderna. Direito e cidadania sdo postos em
uma nova oOtica, abandonando-se a idéia da politica como exclusiva do Estado
burocréatico para se adotar uma politica horizonte, cujo resultado é uma “pluralidade
de ordens juridicas” (SANTOS, 1997, p. 246) com diferentes centros de poder e

diferentes l6gicas normativas.

No século XIX, o Estado liberal caracterizava-se pela limitacdo do poder
politico e pela ndo-intervencdo nas relagdes privadas e no poder econémico. Os
principios de liberdade e igualdade dos individuos comegavam a ter eco, mas tal

liberdade estava voltada para a propriedade (aquisicdo, dominio e transmissao) e
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para a igualdade, para o aspecto formal. J& a familia, “nas grandes codificagcbes
liberais, permaneceu no obscurantismo pré-iluminista, ndo se |he aplicando os
principios da liberdade ou da igualdade, porque, para a ideologia liberal burguesa,
ela era concebida como unidade de sustentagdo do status quo, desconsiderando as

pessoas humanas que a integravam” (LOBO, 1994, p. 138).

Quando do desenvolvimento do Estado Social, ao longo do século XX,
passou-se a caracterizacdo da intervencédo do Estado nas relagGes privadas e no
controle dos poderes econdmicos, promovendo solidariedade social, a promocéao da
justica social e & protecdo dos mais fracos. A familia neste periodo igualmente sofre
intervencao estatal, no sentido de equilibrar a fungcdo de seus membros e promover,

no ambito familiar, a dignidade da pessoa humana.

A influéncia do Estado na familia € flagrante, o que também ¢é verificado na
ordem normativa brasileira. As constituicbes de 1824 e 1891 s&o essencialmente
liberais e individualistas, ndo trazendo regramento especifico sobre as relagfes
familiares. Ja4 as constituicdes de 1934 a 1988 sdo promulgadas no ambito do
Estado social brasileiro — democratico ou autoritario — trazendo normas expressas
sobre a familia (LOBO, 1994).

A Constituicdo Brasileira de 1988 proclama que a familia é a base da
sociedade, protegendo-a, transformando-a, reconhecendo-a.

O respeito a dignidade humana, assim, torna-se o fundamento de toda a
ordem normativa, inclusive da familia, buscando “superar uma visdo solipsista do
sujeito e recuperar a questdo do respeito absoluto a dignidade humana como
imperativo ético fundamental” (JUNGES, 2000, p. 145). O sujeito de direitos é, sobre

e antes todas as coisas, um ser.

Este fenbmeno de repersonalizacéo traduz uma tendéncia contemporanea de
ver a familia na perspectiva das pessoas que a integram e nao (mais) de seus

patrimonios ou direitos relacionados ao patrimonio.

O desafio que se coloca aos civilistas é a capacidade de ver as pessoas em
toda sua dimensdo ontoloégica e ndo como simples e abstrato sujeito da
relacdo juridica. A pessoa humana deve ser colocada como centro das
destinacdes juridicas, valorando-se o ser e nao o ter, isto é, sendo medida
da propriedade, que passa a ter funcdo complementar (LOBO, 1994, p.
153).
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A repersonalizagdo das relacdes familiares significa, antes de tudo, que os
interesses da pessoa humana sejam muito mais valorizados do que o patriménio o

qual detenha.

Atenta-se para o fato de que a despatrimonializacdo do direito civil ndo
constitui a exclusdo do contetdo patrimonial das relagdes regradas pelo direito, mas
sim, imprimir ao sistema econdmico a sua ingeréncia nas relagdes interpessoais,

direcionando, sempre, a busca e ao respeito da dignidade da pessoa humana.

Ao se direcionar para o caminho da despatrimonializacdo do direito civil (e a
sua consequente repersonalizacdo), tendo como pressuposto o0 respeito e a
protecdo da dignidade da pessoa humana é necessario um dialogo com a filosofia,

para entender a dimensao que a pessoa humana ocupa em nossa sociedade.

A concepcao juridica ndo mais se amolda a racionalidade dos cdédigos civis,
tais como foram concebidos tradicionalmente, no periodo liberal e/ou social,
desvinculada da realidade social e do ser-ai; devendo a codificacdo
infraconstitucional prender a si a garantia da continuidade do ordenamento

constitucional, salvaguardando os relacionamentos sociais.
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3 FAMILIA E AFETO

3.1 O DESENVOLVIMENTO LEGISLATIVO DA FAMILIA NO SECULO XX

O Cadigo Civil de 1916 — e os demais diplomas legais vigentes de entdo —
refletem um viés conservador, representado uma sociedade patriarcal e elitizada,
baseada no homem enquanto detentor de patriménio, mais proxima da burguesia,
mais proxima da (pequena) elite burguesa do que da (grande) realidade nacional,
apresentando as dificuldades decorrentes de uma inaptiddo de cunho social, politico

e ideoldgico que o distanciou, paulatinamente, da realidade brasileira.

Nesse diapasao, o diploma civil da época propunha um modelo fechado e
autossuficiente de familia, calcado nos pilares da familia patriarcal, patrimonialista,
indissoluvel, baseada no sacramento do casamento. A indissolubilidade da
sociedade marital estava estritamente relacionada a seguranca e incolumidade do
patriménio, protegendo o ter. J& o patriarcalismo estava relacionado a condicédo

submissa e incapaz da mulher.

Este Cddigo Civil de 1916 pretendia perpetuar no tempo este conceito de
familia, esquecendo-se, entretanto, que a sociedade ndo € imutavel. O Cédigo Civil
estava direcionado para sujeito de direitos que era, sobretudo, um sujeito
proprietario, que cuidava de seus bens e seus familiares, apartado e desvinculado
do tecido social a que fazia parte (MORAES, 2003, p. 103). O Cdédigo Civil de 1916,
dentro de uma visao patrimonialista do direito, privilegiava a tutela dos direitos desta
natureza — especialmente o direito de propriedade, qualificado como absoluto,
inviolavel e sagrado, caracteristicas que nao apareciam para qualificar valores como

a vida humana.

Na época em foi promulgado, havia uma razoavel harmonia entre os fatos

sociais e o direito (im)posto na Lei Civil Unica:

Una vision patrimonialista del derecho es, por lo demas, tributaria de una
mas amplia concepcion individualista del hombre y del mundo. Dentro de
esta cosmovision, tal como se ha sefialado, interesa solo la proteccion de
los derechos, especialmente los de caracter patrimonial, en provecho del
propio sujeto, en actitud transida de medular egoismo, pretendiendo ignorar
el derecho de los demas y el interés social (SESSAREGO, 1992, p. 101).
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Mas o homem e, consequentemente, a sociedade, ndo sado estaticos. O
homem moderno, em que pese ter esquecido o ser e ter instituido a certeza como

Gnica medida da verdade, se recria a partir das proprias certezas.

Assim, o0 ser-ai assume ao longo do tempo caracteristicas que o transformam,
trazendo a rediscussdo do ser e colocando a pessoa no centro do ordenamento
juridico.

Como consequéncia, o direito responde as mudancas sociais, regrando
posteriormente 0 que no mundo ja esta consagrado pelo decurso do tempo,
porquanto o homem e o mundo se constituem na unidade do acontecimento

existencial.

Se, como vimos anteriormente, a esséncia do homem estd em seu "ser
relativamente a" alguma coisa ou alguém, a familia como uma realidade torna-se um
campo de profundo interesse e importancia ja que o ser € um ser-no-mundo e o
mundo é sempre compartilhado com os outros seres: um mundo de relagdes com 0s

seus semelhantes, um mundo pessoal, um mundo de rela¢cdes consigo mesmo.

O sujeito e o mundo estéo relacionados e o0 ser ndo esta separado do seu
mundo e do seu tempo. Em sendo assim, a familia acompanhou a recolocacdo do
ser enquanto ser-no-mundo e sofreu, nas ultimas décadas, profundas mudancas de
funcdo, natureza, composicéo e, consequentemente, de concepc¢ao, sobretudo apos

o advento do Estado Social®®.

O Estado passou a se interessar de forma clara e precisa pelas relacées de
familia, em suas varidveis manifestacdes sociais. Dai que a progressiva tutela
constitucional - ampliando o ambito dos interesses protegidos, definindo modelos e
conceitos que nem sempre sdo acompanhados pela rapida evolucdo social — faz

com que novos valores e tendéncias se concretizem na pratica, a despeito da lei.

Assim, o campo de atuacdo do Estado foi sendo ampliado com o novo
espectro de atuacdo do Welfare State (Estado Social). Com isso, a “legislacdo de
emergéncia” (TEPEDINO, 2001, p. 05) foi ficando cada vez mais necessaria e as leis
extravagantes ndo apenas passaram a regular situacées nao previstas no Cédigo

mas, também, a alterar o contetdo do Cédigo, criando novos institutos ou adaptando

?8 Sobre o lugar da familia no Estado social, ver Lobo (1994).
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0S ja existentes ao novo mundo, a nova sociedade, ao novo ser humano, a nova

familia.

As significativas mudancas de concepcdo que a familia passou tiveram
reflexos nas caracteristicas da organizacao familiar, cujas transformacdes podem ser
resumidas em, no minimo, seis nitidos rumos segundo elencou Carbonnier (1975): a
estatizacdo, a retracao, a proletarizacdo, a democratizagdo, a desencarnacgéo e a
dessacralizacdo (CARBONNIER, 1975 apud LEITE, 2002).

A estatizacdo revela a crescente ingeréncia do Estado nas relacdes
familiares, demonstrando uma tendéncia de publicizacdo nesta disciplina, pautada
pelo intenso privativismo; a retragéo significa uma reducao do grupo familiar aos pais
e filhos, na passagem da familia essencialmente patriarcal a familia nuclear e até
mesmo monoparental®®; a proletarizacdo desvenda uma diminuicdo da importancia
do patriménio dos membros da familia, fazendo com que direitos e obrigacdes
incidam sobre salarios; a democratizagdo revela uma sociedade familiar mais
igualitaria, onde homens e mulheres estdo no mesmo patamar de igualdade; a
desencarnacdo € compreendida pela substituicdo do elemento carnal ou bioldgico,
pelo elemento afetivo; e, por fim, a dessacralizacéo, implica no desaparecimento do
elemento sagrado e a valorizagdo do publico, respeitando o sujeito de direitos em

sua dignidade enquanto pessoa humana.

Agregam-se a essas caracteristicas os fendmenos da descodificacdo e da

constitucionalizac&o do direito privado como um todo.

De acordo com a licdo de Amaral (1999), a descodificacdo é um fenémeno
contemporaneo, que consiste na fragmentacdo do sistema unitario do Cédigo Civil,
com a publicacdo de diversas leis civis especiais, adequando o Direito Civil a nova
realidade social e reduzindo a ingeréncia e forca do Cdédigo Civil ao criar uma
pluralidade de nucleos legislativos, os chamados microssistemas juridicos. Ou seja,
“representa a passagem do monossistema juridico a modernidade, centralizado no

Caodigo, ao polissistema, centralizado na Constituicdo” (AMARAL, 1999, p. 143).

9 Prevista na Constituicio Federal de 1988 no artigo 226 § 4°.
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Contudo, tal constatagao nao implica em uma néo aceitagéo da codificagao.
Ao contréario: o advento desses microssistemas induz a uma inflagéo legislativa que,
por sua vez, leva a conclusdo de que o processo de codificacdo se faz necessario

para organizar o conhecimento juridico, de forma legitima e coerente (LEITE, 2002).

Assim, o velho Cédigo, gradativamente, foi perdendo seu caréater de estatuto
anico e maior do Direito Civil para ser encarado em pé de igualdade com as leis
extravagantes e, consequentemente, a producédo legislativa ficou cada vez mais
acentuada. Estas inicialmente ndo foram criadas como concorrentes do Caédigo Civil

de 1916, e sim como garantidoras da sobrevivéncia do Codigo, complementado-o.

Com efeito, no campo da familia, logo ap6s a entrada em vigor do Cadigo
Civil de 1916 inicia-se uma producédo legislativa paralela que, paulatinamente,
comeca a alterar significativamente os conceitos relacionados ao direito de familia

anteriormente elencados — tdo somente — no Caodigo Civil.

Assim, para citar alguns exemplos, pode-se destacar as seguintes leis,

elencadas em ordem cronoldgicas:

1919 — Lei 3724. Poucos anos apos a promulgacdo do Codigo Civil de 1916,
esta lei foi editada tdo somente para fins de acidente de trabalho, a
qual prevé uma equiparacdo da companheira a esposa, desde que

sustentada, comprovadamente, pelo homem,;

1931 — Decreto 20.465. Em que pese estipular regras sobre questdes
previdenciarias, pela primeira vez, emprega-se o termo “mulher”,
mais extensivo e que poderia ser equiparado a mulher companheira,

ndo apenas em referéncia a mulher casada;

1949 — Lei 883. Regulamenta a questdo do reconhecimento dos filhos

havidos fora do casamento, considerados, até entéo, “ilegitimos”;

1960 — Lei 3807. Prevé, de forma inovadora, que a companheira pode ser
incluida como dependente do homem na Previdéncia Social, desde

gue nédo haja outros dependentes previstos em lei;
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1962 — Lei 4121. Até a edicdo desta lei, denominada “Estatuto da Mulher
Casada”, a esposa era considerada relativamente incapaz para os
atos da vida civil. Somente com este Estatuto € que ela se tornou
colaboradora do marido na chefia da sociedade conjugal, bem como
adquiriu a titularidade do patrio poder, apesar de continuar também
como colaboradora no exercicio deste direito-dever;

1973 — Lei 6015. Ao regulamentar os registros publicos, esta lei autoriza a
mulher solteira, separada ou vilva, companheira de homem solteiro,

separado ou vilvo a requerer a averbacdo do sobrenome deste.

Estes exemplos demonstram como as leis especiais posteriores ao Codigo
Civil de 1916 criaram verdadeiros microssistemas, regulando setores inteiros da vida
civil, veiculando, inclusive, normas de direito administrativo, direito do trabalho,
direito penal e processual. Note-se que as leis esparsas editadas deixaram de ser
tdo somente um “complemento” ao Codigo, e passaram a disciplinar as situacdes

novas.

Merece destaque a Lei 6.515/77, popularmente chamada de Lei do Divorcio.
Ela acabou sendo considerada um marco na histéria legislativa do pais,
principalmente dentro do direito de familia, porque trouxe consigo a possibilidade —

inovadora, até ento, de dissolucdo do vinculo conjugal®.

Em realidade, a vida dos homens e mulheres na sociedade de entdo se
encontrava em total desconformidade com o estabelecido no Cddigo Civil, o qual,
paradoxalmente, tinha o objetivo de regular os fatos e as rela¢gbes privadas. A lei civil

codificada ndo espelhava a vida real.

Com a edicdo da nova lei em 1977, as caracteristicas elencadas (unicamente)
pelo Cédigo acerca da familia passavam a ruir — sobretudo a indissolubilidade do
vinculo patrimonial. A nova familia ja existia, faltava a coragem de mudar as leis que

discorriam sobre tal.

% Embora guebrando o principio da indissolubilidade do casamento, o divarcio foi admitido em carater
apenas excepcional, sempre submetido a prévia separagdo judicial pelo tempo de cinco anos.
Somente apos este periodo “probatério” € que os separados poderiam obter o divorcio, dissolvendo
com tal instituto o casamento por fim. O texto constitucional de 1988 veio alterar esse panorama:
diminuiu o lapso temporal para um ano e criou a figura do divorcio direto, submetido apenas a prévia
separacao de fato.
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Mas a Lei 6.515/77 ainda conservava resquicios do modelo de 1916:
mantinha a culpa na separagao litigiosa, imputando ao conjuge culpado a
possibilidade de perder a guarda dos filhos, a perda do direito a alimentos, e direito a

utilizacéo ao sobrenome do ex-consorte®!,

Denota-se, portanto, que, em que pese a evolucdo dos costumes e da
sociedade e a consequente transformacdo que o Direito de Familia vinha sofrendo,
alguns resquicios do modelo de familia do Codigo resistiam em habitar as leis

infraconstitucionais produzidas no curso do século XX.

Em 1992, a Lei 8.408, uma novidade para os separandos, estabelece que as
partes poderiam requerer a separacao judicial pelo decurso do prazo de um ano, isto
€, sem necessitar imputar ao outro conjuge qualquer grau de culpa. Até mesmo
porque nao era possivel elencar normativamente os motivos que levaram a ruptura
conjugal. Esta lei de certa forma representou “uma tendéncia do Estado de afastar-
se das questdes de foro mais intimo, ao estabelecer a questdo da culpa” (PEREIRA,
1995, p. 07).

Mas os avancos sociais exigem do direito uma constante atualizacao, pois é a
sociedade que impde o direito, ndo o contrario. Dai a necessidade de se “cultivar um
espaco no qual as peculiaridades concretas e existenciais dos diferentes sujeitos
gue compdem o todo social possam se expressar e serem reconhecidas a partir de
si mesmas” (SILVA FILHO, 2007, p. 267).

Esse espaco comeca a aparecer na ordem normativa brasileira a partir da
Constituicdo Federal de 1988, que revoluciona o conceito de familia — apenas
normatizando o que na pratica ja era uma realidade. E que denominou-se de

constitucionalizac&o do direito privado.

Com o advento da Constituicdo de 1988 procurou-se resgatar as expectativas
da nova realidade social e, sobretudo, imprimir a compreensao dos anseios de uma
nova postura e ideologia, de acordo com a modernidade calcada na
repersonalizacdo do direito privado, em uma clara mudanca da concepcéo do ser

humano ao proteger os direitos da personalidade.

st Artigos 10, 19 e 25 da Lei 6.515/77, respectivamente, repeticdo dos artigos 326, 320 e 324 do
Cddigo Civil de 1916.
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A nova e nitida tendéncia constitucional trouxe reflexos para o direito de
familia — estampada em dois grandes artigos — 226 e 227 — reafirmou os rumos de
mudanca em, pelo menos, cinco grandes aspectos: 1) o reconhecimento de outras
formas de conjugalidade ao lado da familia “legitima” (contra a antiga qualificacdo da
“familia legitima”); 2) a igualdade absoluta de direitos e obriga¢des entre 0 homem e
a mulher (contra a diferenca de estatutos entre o homem e a mulher); 3) a paridade
de direitos entre filhos de qualquer origem (contra a categorizacdo dos filhos
legitimos e ilegitimos); 4) a dissolubilidade do vinculo matrimonial (contra a
indissolubilidade do vinculo matrimonial) e 5) o reconhecimento das unides estaveis

(contra a sacramentabilidade do casamento).

A consideracdo destes elementos é suficiente para reconhecer que a nova
Constituicado (re)colocou o direito de familia nos caminhos da modernidade e da

nova realidade politico-social.

Essa tendéncia materializada em sede constitucional foi resgatada na
legislacao infraconstitucional, ja que a lei civil deve refletir a realidade social que lhe

deu substrato e sustentacao.

No caso do direito de familia, apés a promulgacdo da Constituicdo Federal,
resgatou-se a nova compreensdo do homem, da sociedade e da familia. Apenas
dois principios da Carta Constitucional de 1988, para citar os mais importantes,
como é o caso do principio da igualdade constitucional entre marido e mulher (art.
226, 8 5°) e o da igualdade da filiagao (art. 227, 8§ 6°), foram suficientes para fazer
ruir dezenas de artigos do Codigo Civil de 1916 que, como ja visto, era estruturado
na disparidade entre marido e mulher e na categorizacao dos filhos.

A producdo infraconstitucional, portanto, trouxe consigo uma nova realidade

calcada nas mudancas apregoadas:

1990 — Lei 8069. O chamado Estatuto da Crianca e do Adolescente reflete a
maior preocupacdo com o bem-estar social, introduzida pela nova
carta constitucional, priorizando o interesse da crianca sobre

qualquer outro;

1992 — Lei 8560. Disp0s sobre a Averiguacdo Oficiosa da Paternidade;
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1994 — Lei 8971. Ao corroborar com o carater constitucional de associacao
afetiva da familia, essa lei dispds sobre as questfes da unido estavel,
reconhecendo a existéncia de outras formas de conjugalidade além

da instituicdo matrimonial;

1996 — Lei 9278. Pouco apods a lei de 1994, esta outra lei também foi editada

para regular as unides estaveis.

A Constituicdo, que antes era entendida dominantemente como mera norma
superior, estabelecedora de parametros gerais, principalmente de direito publico,
passa a regular diretamente relagdes intersubjetivas, priorizando valores existenciais
e estabelecendo como fundamento da Republica, em seu primeiro artigo, a
dignidade da pessoa humana. E, dentro dessa nova dinamica, a Constituicdo

Federal passa a ser o centro reunificador do direito privado.

Diante dessa transformacgao do direito privado e dessa nova concepg¢ao de
familia, ficou premente a necessidade de se editar um novo Cddigo Civil, que
recolocasse 0 ser no seu mundo. A maior preocupacao € com “a pessoa humana, o
desenvolvimento de sua personalidade, o elemento finalistico da prote¢céo estatal,
cuja realizacdo vem convergir todas as normas de direito positivo” (TEPEDINO,
2001, p. 328).

Os fendbmenos anteriormente invocados — sobretudo o da descodificacdo do
direito familiar — ndo sdo suficientes para anular a necessidade de codificacdo e

tampouco sao capazes de invalidar a atual proposta do novo Cédigo Civil.

O novo Cadigo Civil — introduzido a partir da publicacdo da lei 10.406 em 10
de janeiro de 2002 — veio ao encontro da nova compreensao constitucional do direito
privado; mas ndo se pode olvidar que trata-se de uma obra humana — e portanto
passivel de lacunas e imperfeicdes. Nem por isso o Cadigo Civil deixa de ter menos
expressao ou potencial na sociedade.
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O Livro IV do Cdédigo Civil atual, que trata do direito de familia, elencou no
titulo | “do direito pessoal”, acompanhando a postura de colocar a pessoa no eixo
central do direito; o capitulo subsequente € que passa a dispor sobre o direito
patrimonial no ambito da familia®>. Ou seja, ha uma flagrante divisio em matérias
pessoais e patrimoniais, atendendo a nova perspectiva constitucional sobre os
valores existenciais do homem. Em primeiro lugar, o Cddigo regula as relacdes
pessoais das relacdes familiares, relegando a um segundo plano os efeitos

patrimoniais®®.

Atualmente, um dos (maiores) problemas que se coloca ao direito (se ndo o
maior) é justamente o de se estabelecer um ajuste entre os valores fundamentais
comuns — que fornecem os enquadramentos éticos nos quais as leis se inspiram — e
0os espacos de liberdade — que permitem a cada um a escolha de seus atos e o

direcionamento da vida particular e trajetéria individual (MORAES, 2003).

Conforme sera visto a seguir, passar-se-4 a analisar tal problema frente a
mudanca de concepcao sedimentada pela Constituicdo Federal — que inicia uma

nova concepcao de direito de familia: o direito de familia constitucional.

3.2 O DIREITO DE FAMILIA CONSTITUCIONAL: O AFETO E A DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA COMO PRINCIPAIS FUNDAMENTOS DAS RELACOES
DE FAMILIA

s

A expressao “constitucionalizacdo do direito” é relativamente recente na
terminologia juridica e, além disso, comporta multiplos sentidos. Atraves dela poderia
se designar qualquer ordenamento juridico no qual vigorasse uma Constituicdo

dotada de supremacia (aspecto comum de grande numero de sistemas juridicos

%2 Livro IV — Do Direito de Familia; Titulo | — Do Direito Pessoal; Subtitulo | — Do casamento; Subtitulo
Il — Das relagdes de parentesco. Titulo Il — Do direito patrimonial; Subtitulo | — Do regime de bens;
Subtitulo 1l — do usufruto e da administracdo dos bens dos filhos menores. Titulo Ill — Da unido
estavel. Titulo IV — Da tutela e da curatela.

% Nesse sentido, Maria Berenice Dias fala sobre o “Direito das Familias”. Sustenta a autora que a
familia deixou de ser singular e passou a ser plural. E por isso, hoje, n6s ndo podemos mais falar de
Direito de Familia, mas direito das familias (DIAS, 2006). Para a autora, “é necessario adequar a
Justica a vida e ndo engessar a vida dentro de normas juridicas, muitas vezes editadas olhando para
0 passado na tentativa de reprimir o livre exercicio da liberdade”.
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contemporaneos). Ilgualmente, tal expressdo poderia abranger o fato de a
Constituicdo ter incorporado a seu texto inUmeros temas abordados na esfera
infraconstitucionais do direito. Ambas ndo sdo as idéias que serdo apresentadas
agui. A idéia de constitucionalizacéo do direito explorada esta associada a um efeito
expansivo das normas constitucionais, cujo contetdo material e axioldgico se irradia,

com for¢a normativa, por todo o sistema juridico.

Os valores elencados nos principios e regras da Constituicdo passam a
condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito infraconstitucional,

refletindo as rela¢des privadas, entre os individuos.

Se a Constituicdo Federal (re)colocou a pessoa humana no centro de todo o
ordenamento juridico, o Direito Civil teve de amoldar-se a essa leitura da realidade;
isto importa em dizer que o real destinatario do direito privado é a pessoa humana,
saindo de cena o individuo proprietario. “A protecdo da pessoa humana, em
substituicdo a tutela da liberdade individual, é o postulado a partir do qual se pode
demonstrar toda a gama de transformacdes ocorridas no interior da ordem civil”
(MORAES, 2003, p. 73).

O conteldo, a natureza e as finalidades dos institutos basicos do Direito Civil,
nomeadamente a familia, ndo sdo mais os mesmos que vieram do individualismo
juridico e da ideologia liberal, cujos tracos marcaram profundamente a legislacao
civil.

Deve-se ter presente que o direito de familia, necessariamente, merece ser
analisado sob o prisma da Constituicdo Federal, o que traz uma nova dimenséo ao
tratamento desta disciplina. Assim sendo, € imperioso analisar os institutos de direito
privado, tendo como ponto de origem a Constituicdo Federal de 1988, o que leva ao
caminho para o Direito Civil Constitucional, ou, no caso em exame, para o Direito de
Familia Constitucional. A familia como formacgé&o social € garantida pela Constitui¢éo,
nao por ser portadora de um direito superior ou superindividual, mas por ser o local

ou instituicdo onde se forma a pessoa humana (PERLINGIERI, 2002, p. 243).

A necessidade de se reconhecer a constitucionalizacdo do direito de familia
implica em ler as normas, os principios e os valores que regram o Direito Civil,
enquanto inseridos na Constituicdo, a qual, por sua vez, elencou os temas sociais

juridicamente relevantes para garantir-lhes efetividade.
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Caracterizar a familia, atualmente, ndo é uma tarefa facil, porquanto sabe-se
que h&d um eclodir de diversas formas de familia: familia monoparental, familia
composta por duas pessoas do mesmo sexo, familia reestruturada. Todas,
entretanto, podem ser caracterizadas como o espaco onde se desenvolvem afetos

(e, ndo obstante, desafetos).

Diversos sédo os entendimentos e tentativas de concepcdo. Nos dizeres de
Villela (1997, p. 72):

A familia hoje expressa um espaco em que cada um busca a realizacdo de
si mesmo, através do outro ou de outros, e ndo mais expressa uma
estrutura em que os individuos estejam submetidos a fins do entorno social
gue os envolvia — entornos como Estado e Igreja.

A familia atual parte de principios basicos, mas seu conteudo é mutante,
devido as alteracdes historicas, culturais e politicas. Liberdade, igualdade,
solidariedade e afetividade: sem tais principios, € impossivel compreender a familia
atual. E também impossivel compreender a familia sem antes se fazer uma leitura

sobre o sujeito de direito enquanto ser-ai.

Como ja explicitado anteriormente, ainda que a filosofia ocidental venha
identificando o ser e 0 ente como uma unidade inseparavel, € necessario repensar o

ser sem entifica-lo (porque ser e ente nao significam o mesmo).

A pessoa humana, enquanto ser-ai compreende o seu préprio limite
existencial ao se comunicar com os outros e € na familia, sobretudo, que o ser-ai se
relaciona com os outros, porquanto a familia faz parte da constituicdo do mundo do
ser-ai. Ai reside, no viés hermenéutico fenomenolégico apresentado neste trabalho,

a concepcao da familia para a filosofia.

Embora, conforme referido no primeiro capitulo, o homem ndo escolhe a
familia onde nasce nao escolhe a cultura da qual participa, nem as situacées nas
quais é “jogado” dentro destes limites criados pela circunstancialidade, o ser-ai tem a
possibilidade para escolher ser humano.

Sobre a concepcédo de familia para o direito, Fachin (1999) defende a familia
como fato cultural que estad antes do Direito e nas entrelinhas do sistema juridico.
Vé-la tdo somente na percepcao juridica do Direito de Familia € olhar menos que a
ponta de um “iceberg”, sintetiza o autor. Assim, conclui que “a familia como fato e

fenbmeno antecede, sucede e transcende o juridico” (FACHIN, 1999, p. 14).
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A familia patriarcal - que nossa legislacao civil tomou como modelo ao longo
do século XX - entrou em crise, culminando com sua derrocada, no plano juridico,

pelos valores introduzidos na Constituicdo Federal de 1988.

Dentro dessa proposta, os antigos principios do direito de familia (ja
elencados no capitulo anterior) foram sendo aniquilados ao mesmo tempo em que

outros foram surgindo, culminando com uma remodelagem desse ramo juridico.

Considera-se que diversas mudancas trouxeram novos ideais a realidade da
familia e, com elas, as trés caracteristicas fundamentais do modelo de familia
previstas no Cdédigo Civil de 1916 - matrimonializada, hierarquizada e patriarcal —
estdo superadas (FACHIN, 2000, p. 206).

Mas quais mudancas sao essas? A evolucdo do conhecimento cientifico € um
mecanismo utilizado para (assim espera-se!) a melhoria da vida humana, ao uma
gama de possibilidades principalmente na medicina nunca antes previstas: fala-se
em inseminacao artificial, barriga de aluguel, clonagem. Outra mudanca foi
perpetrada pelos movimentos politicos e sociais do século XX, que influenciaram
fortemente a nocdo do ser humano no resgate da dignidade da pessoa humana,
sobretudo apdos os horrores perpetuados pelas guerras e pelos regimes totalitarios.
Ainda, pode-se referir o fen6meno da globalizacdo, que trouxe consigo uma forte
mudanca na estrutura da sociedade, ajudado pelo progresso tecnoldgico: as
barreiras geograficas, de uma forma global, ficaram relativizadas, e a acessibilidade

as informacdes e produtos se expandiu®*.

Frente as mudancas experimentadas, atualmente a familia moderna esta
assentada em um novo fundamento essencial, que explica toda a sua funcao: a
afetividade. Lobo (1994) sintetiza tal enfoque referindo que, “enquanto houver
affectio, havera familia”. O afeto é hoje apontado como o principal fundamento das

relacbes familiares. Mesmo ndo constando no Texto Maior como um direito

% 0 enfoque aqui privilegiado é, claramente, ao lado positivo da globalizacdo para o desenvolvimento
de lacos sociais e afetivos. Nao se desconhece que ha um lado perverso da globalizacdo na
sociedade, alavancado pelo capitalismo irrefredvel. Sobre o tema da modernidade, globalizacdo e
individualismo, afirma que No que concerne a questdo do individualismo e da modernidade,
Lepovestky (2004) afirma que a nova era da modernidade instituiu o hiperindividualismo. Para o
filosofo, 0 homem da sociedade hipermoderna é um hiperindividualista, fragilizado pelo medo em uma
era de exageross“. Esse exagero esta presente em toda a sociedade: “o principio do self service, a
busca de emocdes, o célculo utilitarista, a superficialidade dos vinculos parecem ter contaminado o
conjunto do corpo social, sem que nem mesmo a espiritualidade escape disso” (LEPOVESTKY, 2004,
p. 33).
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fundamental, pode-se dizer que o afeto decorre da valorizacdo da dignidade
humana. Paradoxalmente, € este mesmo affectio que justifica as demandas de

responsabilizacao civil no ambito do direito de familia.

Se o0 afeto esta presente na constituicdo da familia, o desafeto esta presente
nos processos de indenizagdo nas relacdes de familia. Afinal, que afeto é esse? Se
estd diante de um afeto burocratizado e mercantilizado, sobretudo devido ao
processso de desumanizacdo que a sociedade capitalista constréi (FROMM,
1964)%®.

O homem — de todas as idades e culturas — vé-se diante da solugéo de uma
s6 e mesma questdo: a de como superar a separagdo, a de como realizar a unido, a
de como transcender a prépria vida individual e encontrar sintonia. A questao é a
mesma para o0 homem primitivo da vida em cavernas, para o ndbmade a cuidar de
seus rebanhos, para o camponés do Egito, 0 mercador fenicio, o soldado romano, o
monge medieval, 0 samurai japonés, o escriturario e o operario modernos (FROMM,
1964).

No mundo de relacbes efémeras e funcionais, de “amor liquido” (BAUMAN,
2006), as relacdes se movem e escorrem sem muitos obstaculos, marcados pela
auséncia de peso e movimento frenético. Tais rela¢des fluidas exigem que 0 nosso
afeto esteja inscrito na reconstrucdo simbdlica dos pensamentos e das falas
emergentes. Para Bauman (2006), as caracteristicas do mundo globalizado (rapidez
na troca constante de informacdes, respostas imediatas, incerteza radicalizada, falta
de padrdes reguladores, produtos descartaveis e rapidamente obsoletos) imprimem

sua marca inclusive nos relacionamentos amorosos.

Na modernidade (ou pés-modernidade), a familia converteu-se no espaco de
realizacdo da afetividade humana e da dignidade de cada um de seus membros e,
destarte, houve um deslocamento da funcdo econdmica-politica-religiosa-
procracional para essa nova fungéo: afeto. Aspectos ligados ao sangue, ao nome, e

ao patriménio cedem lugar ao afeto, ao direito a felicidade, a pessoa humana.

® As contribuicBes de Fromm (1964) sdo uma referéncia fundamental para analisar a sociedade
contemporéanea e, por tal mérito, ele € considerado um dos grandes intelectuais do século 20. Ele
também foi um dos principais responsaveis pela renovac¢ao da psicanalise, promovendo a percepgao
da necessidade de incluir as rela¢des sociais e a cultura na busca de compreenséo dos fendmenos
psiquicos, o que era uma necessidade tedrica. A valoracéo das idéias e do psiquismo para explicar os
fendmenos sociais, tal como o caso do nazismo, também merece ser ressaltado, entre outros.
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Fundada na fragilidade dos lagcos humanos, a familia atual passou a ser o
ndcleo natural e fundamental da sociedade e passou a ter a protecdo do Estado,
constituindo essa protecdo um direito subjetivo publico oponivel ao proprio Estado e
a sociedade. Enquanto a Constituicdo anterior previa, em seu art. 175, que "A familia

n36

€ constituida pelo casamento™, a nossa atual Lei Maior estatui, no caput do art.

226, que "a familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado"?’.

E interessante notar que as Constituicdes brasileiras reproduzem nas
disposicbes sobre a familia as fases historicas que o pais viveu, no transito do

Estado liberal para o Estado social*®.

A Constituicdo de 1988, por sua vez, expande a protecdo do Estado a familia,
promovendo a mais profunda transformacdo que se tem noticia entre as

Constituicdes mais recentes de outros paises.

A familia € a base da sociedade, proclama nossa Constituicdo Federal de
1988. E justamente ai que reside a principal limitacdo ao Estado: “a familia ndo pode
ser impunemente violada pelo Estado, porque seria atingida a base da sociedade a
que serve o préprio Estado” (LOBO, 1994, p. 141).

Uma vez que as relagbes familiares tém contetdo afetivo e sdo o nucleo
essencial da sociedade - instituido e protegido pela nossa Carta Maior — torna-se
indispensavel que o direito confira a devida protecdo a familia e aos sujeitos que a

integram.

Nesta seara de preservacdo e protecdo, exerce especial destaque a tutela a
dignidade da pessoa em suas relagbes familiares, com base na isonomia entre os
conjuges, na igualdade entre os companheiros, na paridade entre os filhos e na
tutela de todas as unides familiares, oriundas ou ndo de casamento, que hoje tém a

garantia constitucional. A familia passou a ser encarada como o principal ambiente

% Constituicdo Federal de 1946.

%" Constituicdo Federal de 1988.

% As constituices de 1824 e 1891 sdo marcadamente liberais e individualistas, ndo tutelando as
relacdes familiares. Em contrapartida, as constituicbes do Estado brasileiro de 1934 a 1988 (sejam
regimes democraticas ou ditatoriais) destinaram a familia normas explicitas. A Constituicdo
democratica de 1934 dedica todo um capitulo a familia, aparecendo pela primeira vez a referéncia
expressa a protecao especial do Estado, que sera repetida nas constituicdes subsequentes.

Na Constituicdo autoritaria de 1937, a educacdo surge como dever dos pais, os filhos naturais sédo
equiparados aos legitimos e o Estado assume a tutela das criangas em caso de abandono pelos pais.
A Constituicao de 1946 estimula a prole numerosa e assegura assisténcia a maternidade, a infancia e
a adolescéncia.
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de promocao da dignidade da pessoa humana - considerado principio estruturante
(CANOTILHO, 2003), pois dele decorrem todos os demais principios.

Como ja aludido, a nocdo de poder no ambito das relacdes de familia foi
abrandada, sendo substituida pela idéia de liberdade e, desta forma, valorizando o
reconhecimento da personalidade singular de cada membro que compde a familia.
Em termos de historia cronoldgica, hd ndo muito tempo ndo se acreditava no afeto
como capaz de participar da organizacdo do mundo social. Atualmente, o ser
humano como ser-no-mundo busca o seu lugar afetivo na sociedade moderna, sem
prévias determinacdes. Acredita-se na espontaneidade afetiva que deve ocorrer em

um contexto mais amplo, o qual deve incluir a subjetividade do outro.

E importante relembrar que a pessoa surge na coletividade, onde o ser-ai é
lancado e, portanto, o ser € sempre ser-com-os-outros. Dai a necessidade de se
reconhecer o individuo a partir do coletivo. Portanto, se a familia atual busca sua
identificacdo na solidariedade, art. 3°, |, da Constituicdo Federal de 1988, (BRASIL,
2004) — como um dos fundamentos da afetividade - pode-se afirmar que a unidade

da sociedade moderna é o individuo®°.

A mudanca que se desponta é a restauracdo da primazia da pessoa nas
relacdes de familia, na garantia da realizacdo da afetividade e de sua dignidade,
como condi¢ao primeira de adequacao do direito a realidade do ser.

A familia atual é apenas compreensivel como espaco de realizacdo pessoal
afetiva, no qual os interesses patrimoniais perderam seu papel de principal
protagonista. Ou seja, a excessiva preocupag¢ao com 0s interesses patrimoniais que,
durante muito tempo, balizaram o direito de familia ndo encontra mais eco na familia

atual, vincada por outros interesses de cunho humano (ou existencialista).

Como ja esclarecido, a repersonalizacado das relacfes juridicas de familia
um processo de revalorizacdo da dignidade humana, que coloca a pessoa no centro
da tutela juridica. A dignidade humana néo € criagcdo da ordem constitucional, mas
sim protegida, consagrada e elencada por ela, entre os principios fundamentais.

Desta forma, a crianca, o adolescente, o idoso, o homem e a mulher séo

¥ Note-se gue nao o individuo aqui referido em nada repisa os parametros do individualismo oposto
pelo Cadigo Civil de 1916. O individuo citado ndo se instaura e tampouco é responsavel totalmente
sobre suas escolhas, uma vez que é lancado no mundo. Sobre o conceito de individuo e
individualismo, ver Taylor (2000, especialmente o capitulo I). Para o autor, o individuo, que ndo pode
ser visto em si mesmo, surge a partir de um elemento dialdgico.
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protagonistas dessa transformacéo deflagrada pelo principio da dignidade da pessoa
humana que a Constituicdo elevou ao fundamento da organizagcdo social, politica,

juridica e econdémica.

O desafio que se coloca ao jurista e ao direito € a capacidade de ver a pessoa
humana em toda sua dimensado ontolégica e ndo como simples sujeito de relacao
juridica, porquanto: “valorizar a pessoa, invariavelmente, acaba sendo identificado
com o respeito a autonomia privada e a liberdade de disposicdo e ndo com o
reconhecimento qualitativo das suas fontes morais” (SILVA FILHO, 2008, p. 18).
Esta distorcdo estd inserida no discurso da repersonalizacdo do Direito Civil:
valorizar a pessoa ndo é significa trazer o individualismo calcado na entificagdo do
ser. Isto €, a repersonalizacdo nao significa um retorno ao vago humanismo da fase
liberal, ao individualismo, mas € a afirmacao da finalidade mais relevante da familia:
a realizagdo da dignidade de seus membros como pessoas humanas concretas
(LOBO, 1994, p. 152).

Esse sujeito de direito, portanto, € um ser projetado para fora de si mesmo,
em gue pese estar preso as fronteiras do mundo em que se encontra submerso.

Esta € a dimensé&o filosofica que deve estar presente.

E esta a distor¢do que se refere acima: a doutrina, com frequéncia, envolve a
nocdo de dignidade da pessoa humana como fundamento do Direito Civil,
repersonalizado nas mesmas referéncias teoricas iluministas, especialmente a ética

kantiana.

E neste sentido que a fenomenologia hermenéutica se propde a aclarar o
sujeito de direito nas relacdes juridicas privadas que derive de uma leitura

existencial, no enfoque heideggeriano da pessoa humana.

A repersonalizacdo, que coloca a pessoa no centro do universo juridico,
necessita entender a pessoa tanto no seu universo racional como também no seu
universo particular concreto, porque “existem inidmeros aspectos reais da vida em
relacdo que ficam de fora dos recortes funcionais e abstratos da teoria juridica e que
s6 podem ser percebidos na dimensédo concreta da existencialidade” (SILVA FILHO,
2007, p. 266).
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Como corolério, valora-se o ser sobre o ter. A idéia a é de substituir uma
concepcao, na qual o patrimdénio é considerado um fim, por outra, na qual o
patriménio € apenas um instrumento — indispensavel e também valioso — a servi¢o

da pessoa humana que € um fim em si mesmo.

El patrimonialismo juridico antepone, asi, la tutela de los intereses
econdémicos, centrados en la propiedad, frente a la proteccion de la persona.
La tendencia que se observa en el derecho contemporaneo trata de
subvertir esta tradicional jerarquia, al pretender que el sistema juridico gire y
se centre en torno de la persona humana (SESSAREGO, 1992, p. 97).

O principio constitucional da dignidade da pessoa humana € o elemento
garantidor e protetor dos direitos das pessoas, embora este direito ndo esteja
taxativamente previsto em lei. O que tem relevancia é a circunstancia de haver um
principio geral estabelecendo a reparabilidade do dano moral, independentemente
do prejuizo material. E, se a personalidade humana é considerada um valor unitario
e sem limitacdes, entdo ndo se pode negar a tutela a quem requeira a garantia sobre
um aspecto de sua existéncia para o qual ndo ha previsdo normativa especifica,
porque a personalidade humana tem relevancia constitucional. Esta é a razéo pela
qual as hipéteses de dano moral sdo tao frequentes: “porque a sua reparagao esta
posta para a pessoa como um todo, sendo tutelado o valor da personalidade
humana” (MORAES, 2003, p. 127-128).

A superacdo de uma concep¢do do direito privado de um carater
eminentemente individualista com uma raiz patrimonialista, assim como 0s novos e
enfaticos principios constitucionais, nos permite vislumbrar que ha uma crescente
tendéncia a privilegiar a reparacdo dos danos subjetivos em prevaléncia aos danos
de ordem patrimonial. Isto €, houve uma inverséo abissal e hodiernamente se valora
0os danos subjetivos em decorréncia dos objetivos. Ou seja, tudo se resolve com

danos subijetivos.

Esta nova concepcdo revelou uma tendéncia a reparar o dano subjetivo
através de se recorrer a medidas de ordem patrimonial. Partindo da premissa que a
pessoa € um valor per se, qualguer dano que contra ela se cometa ndao pode
permanecer impune, independentemente das consequéncias de ordem patrimonial
que se apresentem simultaneamente. A idéia € que face a tutela que o direito
confere a pessoa humana este ndo pode restringir-se a oferecer garantias somente

nos casos de produzir violagdes de direito, que repercutam negativamente na esfera
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patrimonial do direito. Porém, para ndo haver distor¢bes, € imperioso se ter em
mente que “la persona se tutela por lo que ella misma significa y no como
generadora de riqueza, fuente de utilidades” (SESSAREGO, 1992, p. 111).

Dentro do contexto de repersonalizacdo do Direito Civil — com fulcro no
principio da dignidade da pessoa humana — a familia passa a ser encarada como
uma verdadeira comunidade de afeto e ndo mais como uma fonte de producao de
riqueza. E é no ambito familiar o lugar no qual o sujeito vem a obter a plena
realizacdo de sua dignidade enquanto ser humano. Nao ha ramo do Direito Privado
em que a dignidade da pessoa humana tenha mais ingeréncia ou atuacao do que o
Direito de Familia. Em razéo disso, e também pelo sentido ideoldgico e histérico de
exclusdes, como preleciona Rodrigo da Cunha Pereira (2005), € que se torna

imperativo pensar o direito de familia na contemporaneidade.

Sobretudo na familia, o ser supera o ter, fazendo com que o afeto se torne o
elemento irradiador da convivéncia familiar. Assim, a valorizacdo do afeto nas
relacbes de familia ndo pode estar restrita apenas ao momento inicial ou
nascedouro, mas igualmente deve perpetuar-se por toda a relagdo. Disso resulta

que, cessado o afeto, esta ruida a base da familia.

A familia deixou de ser fim e passou a ser meio: meio de promog¢édo da
dignidade da pessoa humana. Nesse contexto, “constréi-se o paradigma do
desamor, no qual ninguém é obrigado a viver com quem ndo esteja feliz,
preponderando o respeito e a dignidade da pessoa humana” (MORAIS DA ROSA,
2001, p. 129). A forma de compreensdo da familia contemporédnea na apregoada

mudanca de paradigmas é o que se passa a estudar a seguir.

3.3 OS REFLEXOS DE ORDEM NORMATIVA E HERMENEUTICA
FENOMENOLOGICA NA FAMILIA CONTEMPORANEA

Conforme ja explicitado, o Cddigo Civil de 1916 caracterizava a familia,
essencialmente, matrimonial, patrimonial e patriarcal. A sociedade conjugal somente

era formada através do casamento, que tinha como objetivo principal a preservacéo
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do patriménio, ficando todas as outras formas de unido efetivas a margem da lei,
pois ndo tinha importancia juridica o vinculo afetivo entre os componentes da familia,

sendo o foco da sua protecao a familia “legitima”.

E a Lei Fundamental de 1988 — propriamente apelidada de constituicdo
cidada — que veio redimensionar a ciéncia juridica, aplacando a historica dicotomia
entre publico e privado ao estabelecer principios e normas dirigidos ao ambito
privado e, assim, determinando uma nova leitura dos institutos fundamentais do
Direito Civil. Ou seja, a Constituicdo, mais do que estabelecer parametros para as
atividades privadas, conferiu novo contetdo aos institutos privados. Com isso,
muitas leis infraconstitucionais — decorrentes do chamado processo de
descodificacdo — permaneceram validas no ordenamento juridico, mas cairam em

desuso “°.

Assim, frente as transformacdes advindas com a Carta Magna de 1988, nota-
se uma ruptura com 0sS antigos conceitos, sendo as relagbes contemporaneas,
pautadas na afetividade. E ela, a afetividade, a base do direito de familia, a mola
propulsora das relacbes contemporaneas, capaz de gerar direitos e obrigacdes na

seara familiar.

Na perspectiva constitucional, portanto, a familia abandona o carater de
instituicdo juridica e passa a ser um instrumento de afirmacado da realizagdo pessoal

do ser humano, isto €, a familia € uma realidade, faz parte do mundo do ser.

Com o advento do Cdadigo Civil de 2002, houve uma ruptura com a antiga
estrutura estabelecida pelo Cdédigo Civil de 1916 e uma aproximagdo ao Nnovo
paradigma introduzido pela Carta Constitucional. Na nova codificacdo, entende-se
que a familia ou entidade familiar ndo € formada apenas a partir do casamento,
aceitando-se tanto a familia monoparental, formada pelo pai ou pela mae e pelos

filhos, quanto a unido estavel entre homem e mulher.

400 Supremo Tribunal Federal, em agosto de 2007, decidiu pela ndo recepcéo do artigo 36, inciso I,
da Lei 6.515 de 1977 que impedia a decretagdo do divércio por conversdo pelo descumprimento das
obrigacdes anteriormente assumidas na separac¢édo, feito que dispositivo viola o teor do disposto no
artigo 226 paragrafo 6 da Constituicdo Federal (STF, Rext 387.271/SP, julgado em 08 de agosto de
2007).
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N&o apenas o direito de familia contemporaneo, mas o Direito Civil como um
todo ndo pode se afastar da legalidade constitucional, devendo ter sempre como
norte os valores mais relevantes da ordem juridica e social estampados na
Constituicdo Federal de 1988.

E esta postura ativa e transformadora que o neoconstitucionalismo apregoa
como teoria constitucional, conforme elucidado em item anterior*. O novo
paradigma do direito instituido pelo Estado Democratico de Direito proporciona a
superacao do direito enquanto sistema de regras, que s6 é possivel a partir dos
principios e regras introduzidos no discurso constitucional. Tais principios e regras
representam a efetiva possibilidade de resgate do mundo pratico, que era negado
pelo positivismo. E 0 neoconstitucionalismo se caracteriza, sobretudo, por centrar
sua propria analise na estrutura e no papel que o documento constitucional assume

nos sistemas juridicos contemporaneos.

N&o basta, todavia, a concessdao de primazia a Constituicdo, ou o
reconhecimento de sua for¢ca normativa e carater dirigente para a concretizacao dos
principios e regras elencados na Constituicdo. Uma Constituicdo ndo € somente
técnica, tem de haver, por detras dela, a capacidade de simbolizar conquistas e de

mobilizar o imaginario das pessoas para novos avangos.

Na otica de Streck (2000), € necesséria uma simbiose entre o discurso critico
constitucional e tudo o que fica de fora na sociedade, o que esta excluido; para que,

assim, surja um discurso que dé vida ao direito.

Frente a isto, ndo se pode aceitar que, em pleno século XX, o direito de
familia se feche a nova teoria constitucional, mantendo a separagéo entre ser e ente
e excluindo do ser o mundo no qual fora lancado, em consequente e evidente

descompasso entre Constituicdo e sociedade.

A realidade social € uma construgdo histérica, dindmica, hermenéutica e

critica, da qual o Direito faz parte:

Cada época deve compreender a seu modo um texto transmitido, pois o
texto forma parte do todo da tradi¢cdo, na qual cada época tem um interesse
objetivo e onde também ela procura compreender a si mesma (GADAMER,
1997, p. 392).

*! Sobre este topico, retornar para o capitulo 2, item 2.3.
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Frente a isso, deve-se adequar a norma infraconstitucional aos novos
paradigmas principiolégicos constitucionais, atendendo a preservacdo da dignidade

da pessoa humana.

A autoconsciéncia ndo nasce sozinha, € indispensavel o horizonte coletivo,
entretanto, a sociedade € pouco voltada para o horizonte coletivo face concepgdes
abstratas das pessoas assumidas isoladamente. E é a superacdo do esquema
sujeito-objeto (que tem sido perpetuado pelo pensamento juridico) que a

fenomenologia hermenéutica procura desvelar.

Previamente mencionado, o principio da dignidade humana imp&e a elevacao
do ser humano ao apice de todo o sistema juridico. A dignidade da pessoa humana,
entdo, € a “qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano, que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade” (SARLET, 2001, p. 60). Por conseguinte, o reconhecimento da
fundamentalidade da dignidade da pessoa humana impbe assegura-la na
interpretacdo e aplicacdo das normas e conceitos juridicos. Frente a isso, ha a
necessidade de uma visdo essencialmente funcionalizada da familia, sendo o locus
privilegiado para a afirmacgéo da dignidade da pessoa humana (TEPEDINO, 2001, p.
349).

A base do Direito de Familia é o afeto e este deve ser sempre o critério
utiizado na andlise da tutela dos direitos inerentes aos individuos inseridos no

contexto familiar.

Que a familia € uma estrutura complexa, todas as areas do conhecimento
admitem. O que identifica a familia hoje ja ndo é nem a celebragdo do casamento
nem a diferenca de sexo do par ou do envolvimento de carater sexual. A familia,
portanto, pode ser caracterizada como um "sistema de relacdes que se traduz em
conceitos e preconceitos, idéias e ideais, sonhos e realizagfes” (GROENINGA,
2003, p. 125).

Mas € a estrutura familiar “que existe antes e acima do Direito, que nos
interessa estudar. E € mesmo sobre ela que o Direito vem, através dos tempos,
tentando legislar com o intuito de ajudar a manté-la para que o individuo possa
existir como cidadao” (PEREIRA, 2005, p. 01). Quando a estrutura familiar ndo é

capaz de se sustentar na originalidade em que foi constituida, a lei juridica pode vir
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em seu socorro. O legislador, porém, ndo tem como criar ou impor a afetividade
como regra erga omnes, pois esta surge pela convivéncia entre pessoas e

reciprocidade de sentimentos.

O direito, na sua funcdo de normatizar a vida social, faz o conhecimento da
realidade a qual se dirige. Se se esta inserido, pois, em uma sociedade de exageros,
o Direito positivado ndo escapa de tal realidade, refletindo-a.

No momento em que se emprestar idéias psicanaliticas ao conceito
tradicional (e juridico) de familia, vendo-a como uma estrutura psiquica, social e
antropoldgica, passar-se-a a entendé-la de forma mais universalizada. Face a isso, 0
direito de familia modernamente se depara com problemas que transcendem os
elementos meramente juridicos. Denota-se, pois, que a normatizacdo sobre a familia

Nao assegura nem mantém a sua existéncia.

A questdo da familia vai muito além de sua positivacdo nos ordenamentos
juridicos, geralmente definida por conceitos dogmaticos e estaveis. Para se afastar
desta perspectiva dogmatica positivada, faz-se necessario trazer a familia o viés
fenomenoldgico, abrindo-se para a perspectiva do outro, porque somos criaturas
sociais e, sendo assim, “desde o comeco, necessitamos de familia, de amigos, e até
mesmo de estranhos que estdo desejando abrirem-se para e conhecer nossa
presenca” (HYDE, 2001, p. 87)*.

Como uma instituicdo social, a familia ndo tem o conddo de assegurar
felicidade ou prazer, tampouco afeto; o afeto € o elo de manutencdo entre os

individuos que comp&em a familia, ndo é garantia alguma*?.

Deixando a familia de ser compreendida estritamente como ndcleo econémico
e reprodutivo, avanca-se para uma compreensdo socioafetiva surgindo,
consequentemente, novas representacdes sociais e novos arranjos familiares, ou
seja, as entidades familiares tornam-se plurais, ja que existem em razdo do
sentimento (afeto) dos membros que as compdem. Hoje temos diversos tipos de

familia: casais que decidem pela coabitacdo separada em nome da preservacao da

42 Traduc&o livre. No original: “We are creatures whose well-being requires recognition from those who
would have us return the favor. Indeed we are social beings — born from others and, right from the
start, in need of family, of friends, and even strangers who are willing to open themselves to and
acknowledge our presence [...]".

*3 Sobre o (equivocado) projeto da felicidade em que estamos inseridos, ver interessante texto
publicado por Contardo Calligaris no jornal Folha de Sdo Paulo, quarta-feira, 21 de maio de 2008,
Caderno Caotidiano, disponivel em <www1.folha.uol.com.br/fsp/cotidian/inde21052008.htmI>.
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liberdade e da autonomia pessoal de cada parceiro, casais que constroem seu
projeto de relacionamento aberto, onde o dever da fidelidade sexual ndo é
contemplado, casais que optam por morar sozinhos para a preservacao da
autonomia de cada sujeito. Estes exemplos expressam a complexa convivéncia
entre 0s seres humanos enquanto familia, e a dificuldade em se teorizar sobre dois
individuos concebidos como singulares, que se unem para a instituicdo do que

chamamos de familia, na sociedade contemporanea.

O casamento, assim, se relativiza como ponto referencial Unico e necessario,
para buscar a protecéo e o desenvolvimento da personalidade do homem. E a busca
da dignidade humana, sobrepujando valores meramente patrimoniais, no embate
entre o ter e o ser. Nao se trata de excluir da familia sua natureza patrimonial, afinal,
“evidentemente as relacbes de familia também tém natureza patrimonial. Sempre
terdo” (LOBO, 1994, p. 147). Trata-se de colocar o ser humano no centro da
discusséo juridica, sobrepujando o carater patrimonialista e individualista que

acompanhou a familia.

A familia contemporéanea, forjada na dignidade da pessoa humana, passa a
atender a uma necessidade distinta e ndo regrada: ser feliz. E é a partir deste direito
(e procura) a felicidade que se constréi o paradigma do desamor, no qual ninguém é
obrigado a viver com quem né&o esteja feliz, preponderando o respeito e a dignidade
do ser-ai (MORAIS DA ROSA, 2001, p. 30).

Resta claro, pelo exposto, que o ser-ai busque na familia um ambiente
harménico, para relacionar-se com outro, porque 0 ser € sempre ser-com-outro e
assim dependemos profundamente deste Outro. Como dependéncia desperta culpa,
culpa ontologica, culpa existencial, € essa culpa — e o reflexo dela no direito — que se
passa a estudar. Paradoxalmente, em que pese falar-se em um novo modelo de
familia pautado no ser, ndo raras vezes, depara-se com a questdao do ter, na

discusséo de ressarcimento por danos morais no ambito da familia.
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4 A RESPONSABILIDADE CIVIL E A REPARACAO DE DANOS N O DIREITO DE
FAMILIA

4.1 RESPONSABILIDADE CIVIL: PAGAR E REPARAR?

Muitos trabalhos ja apresentaram a questdo do instituto da responsabilidade
civil e os elementos para fixacdo da reparacdo, bem como sua extensdo. Nao € o
escopo do trabalho apresentar um estudo sobre a responsabilidade civil em si, nem
sobre os pressupostos faticos de um dano de dificil ou de impossivel reparabilidade
(como é comum na espécie), mas abrir o debate, trazendo para o seio da discussdo

a questado do ser, sob o viés existencialista heideggeriano.

Da leitura dos capitulos anteriores, denota-se que o principal objetivo do
direito civil atual é “o pleno desenvolvimento do projeto de vida de cada pessoa”
(MORAES, 2003, p. 140) na validade do principio constitucional da dignidade
humana. Valora-se o individuo, lancado no mundo e reconhecido a partir do
horizonte coletivo; minimiza-se o individualismo juridico calcado na entificacdo do

ser, parametro presente na legislacao civil, sobretudo no periodo liberal.

Mas quando o projeto de vida de cada pessoa € transgredido e o principio da

dignidade é ferido, ingressa-se na discussao da responsabilidade civil.

E incontestavel que todo o dano oriundo de um ato praticado em desacordo
com a ordem legal e lesivo ao direito de outrem, importando na violagcdo do
ordenamento juridico, deve ser indenizado. Havendo violagcdo de um direito que
configure ofensa a sociedade por infracdo de preceito indispensavel, tem-se um
ilicito penal, e ao reverso, se a violagao for a um direito subjetivo privado, estar-se-4

diante de um ilicito civil, acarretando a responsabilidade civil.

Muitas sdo as teorias a conceituar o dano como pressuposto inafastavel da
responsabilidade civil. A partir do momento em que alguém, mediante conduta
culposa, viola direito de outrem e causa-lhe dano, estéa-se diante de um ato ilicito, e
deste ato surge o dever de indenizar. Em ndo sendo possivel a restauracdo ao

estado em que se encontrava antes do ato ilicito, faz-se necessaria uma
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compensacdo monetaria pelos danos sofridos a partir do pagamento de uma

indenizacgao.

A responsabilidade civil assumiu um novo proposito: “deslocou-se 0 seu eixo
da obrigacdo do ofensor de responder por suas culpas para o direito da vitima de ter
reparadas as suas perdas” (MORAES, 2003, p. 12). O foco direcionou-se, portanto,
da figura do ofensor (suas razdes, motivagdes, pretextos) para a pessoa da vitima
(suas dores, sentimentos, sofrimentos). Com isso, durante o século XX houve um
deslocamento no fundamento filosofico da responsabilidade civil, valorando-se o

dano sofrido em detrimento do dano causado.

Com a mudanca de foco (no lugar da conduta do agente, passou-se a
enfatizar a protecdo a vitima), alargou-se as hipoteses de incidéncia da
responsabilidade civil objetiva, que independe de culpa ou de ato ilicito do agente
causador do dano. Sempre vislumbrando a dignidade da pessoa humana,
atualmente busca-se uma reparagdo mais ampla, desvalorizando-se o ato ilicito e

valorizando-se a idéia de (in)justica.

Para a configuracédo do ato ilicito a ensejar a responsabilidade civil, € mister a
existéncia de um fato lesivo (comissivo ou omissivo), a ocorréncia de um dano
patrimonial ou moral, o0 nexo causal entre o dano e o comportamento do causador

deste; e, ainda, se subjetiva a responsabilidade, a existéncia da culpa do agente.

Em relacdo ao dano sofrido por aquele que é atingido em um bem juridico
material, esta-se diante de um dano patrimonial (material) ao atingir a pessoa ou a
coisa objetivamente tutelada, causando prejuizos de ordem econb6mica, moral ou

pessoal.

Quando atinge a pessoa ou a coisa pelo lado subjetivo, no que respeita a
personalidade ou o lado afetivo que a coisa possa representar, abrangendo abalo
dos sentimentos e lesdo a todos e quaisquer bens ou interesses pessoais, esta-se
diante de um dano extrapatrimonial (desde que cause sofrimento e desgostos de

molde a originar uma dor moral).

Ha dois sentimentos preponderantes na reparacdo da lesdo: o social e 0
humano. Como sentimento social, a ordem juridica ndo aceita que uma pessoa
possa causar prejuizo a outra sem ter que reparar o dano, verificando-se no ofensor

um fator de desequilibrio. A funcéo simbdlica de poder, de representacéo do Estado,
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de lei que o juiz ocupa n&o pode ser desprezada na busca de reparacdo de danos.
Como sentimento humano, ndo ha como se conformar que o agente causador de um
dano permaneca ileso ao ter causado prejuizo a alguém. Por isso, “a teoria da
reparacao de danos ou da responsabilidade civil encontra na natureza do homem a

sua propria explicagdo” (BITTAR, 1999, p. 28).

O cédigo civil de 1916, de acordo com o texto estampado no artigo 159*,
filiou-se a teoria da responsabilidade subjetiva para a composicéao de regras sobre a
responsabilidade civil. A responsabilidade civil subjetiva € fundada na incidéncia de
culpa, bipartindo-se em contratual e extracontratual, denominada também de
aquiliana ou delitual, decorrendo a primeira de quebra de normas contratuais e a
segunda, de ilicito civil. Para que se aplique o instituto da responsabilidade civil
subjetiva € necessaria a reunido de trés pressupostos: acao ilicita, nexo causal e
dano. A responsabilidade subjetiva fundamenta-se na existéncia de culpa do agente.
Como corolério desta assertiva, denota-se que, em ndo havendo culpa, ndo ha
responsabilidade, ainda que presente o dano. Esta é o fundamento da
responsabilidade civil no ambito da familia: “Sendo subjetiva a responsabilidade civil
no Direito de Familia, o dever de indenizar pressupde ato ilicito, devendo existir nexo

de causalidade entre o agir culposo ou doloso com o resultado™.

Em que pese a adocao da teoria subjetiva, o legislador também estampou no
codigo civil de 1916 a responsabilidade objetiva — baseada no risco,
independentemente da pratica de ato ilicito. Ambas posicdes coexistiram
pacificamente na vigéncia do cédigo anterior, sendo que a responsabilidade objetiva,

para existir, deveria estar, obrigatoriamente, prevista em lei.

O cabdigo civil de 2002 introduziu uma regra geral distinta daquela prevista na
legislacdo anterior, qual seja: a obrigacdo de indenizar por atribuicio meramente

objetiva.

4 Artigo 159 Codigo Civil de 1916: Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito ou causar dano a outrem, fica obrigado a reparar o dano.

%> RI0O GRANDE DO SUL. Apelacéo civel n. 70025923186 , de 25 de marco de 2009. Porto Alegre:
Tribunal de Justica - 72 Camara Civel, 2009a.
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Tal previsdo ndo esta em artigos esparsos ou situacdes delimitadas, mas
como um preceito legal geral, ou seja, perdeu a caracteristica de excepcionalidade.
O artigo 927 do cdédigo civii em vigor destaca o dever de indenizar,

independentemente de culpa®®.

Apesar da marcante tendéncia objetivista da responsabilidade civil, a
responsabilidade subjetiva, baseada na culpa, continua consagrada na Parte Geral,
entre os dispositivos que formatam o titulo relativo aos atos licitos*’. E, em
consonancia com o comando constitucional, elencado no artigo 5°, V e X da Carta
Maior Brasileira, o codigo civil vigente prevé a reparacdo de danos, ainda que

exclusivamente morais.

Sem pretender a andlise pontual dos dispositivos que compdem o Titulo IX,
Livro | da Parte Especial do codigo civil de 2002 — artigos 927 a 954 — destacam-se
como fundamentais os paradigmas da responsabilidade civil introduzidos pela nova
legislacdo, quais sejam: reparacdo do dano causado por culpa do agente
independentemente de sua vontade; reparacdo exclusivamente moral e repressao

ao abuso do direito.

Ha uma clara tendéncia de expansao da responsabilidade civil por todos 0s
ramos do direito civil, transitando, também, pelo direito de familia, “tanto em seus
aspectos pessoais de vinculo familiar, como na esfera patrimonial das relacdes
exsurgentes do estado familiar” (MADALENO, 1998, p. 69).

Tal tendéncia € igualmente (e fortemente) evidenciada na doutrina Argentina,
onde no dominio da responsabilidade familiar “reina la responsabilidad objetiva”
(MEDINA, 2002, p. 25).

“ Artigo 927 do cédigo civil de 2002: Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem é obrigado a
repara-lo.

Paragrafo Unico: Haverd obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

47 Artigo 186 do codigo civil de 2002: Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito. Art. 187 do cdédigo civil de 2002: Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé
ou pelos bons costumes.
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A expanséo da responsabilidade civil surgiu a partir da segunda metade do
século XIX, frente as idéias, doutrinas e concepg¢des que surgiram no periodo.
Passou-se a exigir a reparacdo de todo o dano sofrido, sempre frente a valorizacao
cada vez mais intensa da pessoa humana. Como exposto no capitulo anterior, a
pessoa volta a ser o centro do ordenamento juridico, o que contribui para que o
cidaddo exija mais providéncias por parte do Estado. E o chamado fendmeno da
“judicializac&o das relacdes sociais” (VIANNA et al., 1999, p. 11).

O Poder Judiciario, neste sentido, vem ocupar uma funcédo reparadora,
reconfortante: um “direito de conforto” (MORAIS DA ROSA, 2007, p. 34). Isto é, o
direito — e consequentemente o Poder Judiciario — € visto como um estuario para
corrigir todas as insatisfacbes que possam encontrar expressdo no nosso meio

social.

Com a ampliacdo do campo de abrangéncia da responsabilidade civil, surge a
responsabilidade fundada no risco. A responsabilidade objetiva baseada no risco
defende a tese de que todo o dano € indenizavel e deve ser reparado por quem a
ele se liga por um nexo de causalidade, independentemente da culpa. Ou seja,
pode-se aferir da teoria do risco que toda a pessoa que exerce alguma atividade cria
risco de dano a terceiro, e deve ser obrigada a reparar tal dano ainda que sua
conduta seja isenta de culpa, visando (como nao podia deixar de ser) a protecao da
pessoa humana. Todavia, culpa e risco devem deixar de ser considerados como
fundamentos da responsabilidade para ocupar o papel que realmente desenvolvem,

como fonte da responsabilidade civil.

Destaca-se a peculiar questdo sobre os critérios destinados a quantificacdo
dos valores indenizatorios extrapatrimoniais. A dificuldade no arbitramento do
quantum indenizatério e a constante busca da forma ideal para a fixacdo — de forma
a entregar ao ofendido a mais justa reparagéo, geralmente pecuniéria, sem, contudo,
comprometer o equilibrio das relac¢des juridicas — sdo temas de diversos trabalhos
doutrinarios e académicos. Buscam-se critérios de fixacdo, padrdao de
fundamentacéo, identificacdo de pressupostos. O novo perfil eleva valores éticos
como probidade, boa-fé e equidade na mensuracdo de danos morais. Tal
posicionamento confere ao julgador um maior poder discricionario, uma vez que tais

valores sao, sobretudo, subjetivos.
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As diversas formulacbes tedricas levaram as diversas tendéncias
jurisprudenciais, com respostas distintas para casos semelhantes, respostas
semelhantes para casos distintos, respostas idénticas para caso semelhantes, mas
com diferentes fundamentacbes tedricas. Em termos de teorizacdo, andlise e
aplicacdo da responsabilidade civil construiu-se uma verdadeira “torre de Babel”
(HIRONAKA, 2005).

O Direito €, sobretudo, uma ciéncia, e ndo um sistema de teorias, onde o
convencimento dos julgadores deve ser algo pessoal, subjetivo e inseguro. A ciéncia
do direito € uma inquietude ante o problemético, sempre na persegui¢cdo do justo.
Assim, a escolha do método € necessaria para a delimitacdo do objeto a ser
investigado e para a certeza do investigar sobre onde efetivamente se deseja
chegar, com seguranca juridica. Dai a necessidade da presente leitura
existencialista heideggeriana: como referido, o ser é colocado no centro da producéo
juridica face a repersonalizacdo do direito privado, mas tal ser é apartado de seu

horizonte, de suas possibilidades, de seu mundo.

N&o se pode negar que, em havendo um dano, a lesdo (ou o0 prejuizo) nao
pode ser negado. Enquanto que a sociedade e a religido ndo necessitam
fundamentar suas crencgas, o direito, como ciéncia, necessita: “o direito ndo pode
estar sujeito aos desmandos do senso comum por conta de uma pseudo-
legitimidade da maioria” (FREITAS, 2008, p. 18).

Indubitavelmente, houve uma variacéo e transformacao das relagdes privadas

sob o enfoque da responsabilidade civil, de forma que:

A responsabilidade civil derivada ndo do ato ilicito, mas de fonte legislativa
(ex lege), ampliou-se sobremaneira na atualidade, expressdo de tendéncia
gue se solidifica, o caso brasileiro, com a Constituicdo de 05 de outubro de
1988, que projeta o dever de reparagdo para além dos confins da conduta
culposa dos individuos (TEPEDINO, 2001, p. 175).

A responsabilidade, assim, nada mais € do que o dever de indenizar o dano,
gue surge sempre que alguém deixa de cumprir um preceito estabelecido em um
contrato (responsabilidade contratual) ou quando deixa de observar o0 sistema

normativo que rege a vida do cidadao (responsabilidade extracontratual).
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A primacial funcdo da responsabilidade civii — chamada de ressarcitoria,
indenizatéria ou reparatéria — visa apagar 0 prejuizo econdmico causado
(indenizacdo do dano patrimonial) ou minorar o sofrimento infligido (satisfacao
compensatoria do dano moral). Agrega-se a esta primordial funcdo os outros papéis

que a responsabilidade civil desempenha: sancionaria (ou punitiva) e preventiva.

O que se busca com a indenizacdo dos danos morais ndo € apenas a
valoragcao, em moeda, da angustia ou da dor sentida pelo cénjuge traido,
mas proporcionar-lhe uma situacdo positiva e, em contrapartida, frear os
atos ilicitos do infrator, desestimulando-o a reincidir em tal prética48.

Ou seja, 0 objeto da responsabilidade civil é justamente a reparacao (civil) de
danos. Estamos inseridos numa cultura — social, econbmica e internacional — onde

ressarcir é pagatr.

A reparacdo civil tem varias formas. Na forma pecuniaria, € chamada de
indenizacdo. No que diz respeito ao dano moral, deve compensar a vitima e
desestimular o(s) agente(s) quanto a outras condutas ou omissdes lesivas. E no que
diz respeito ao dano material, deve ressarcir 0s prejuizos sofridos, que sdo os danos

emergentes e 0s lucros cessantes.

A responsabilidade civil visa, igualmente, dissuadir outras pessoas e 0 préprio
lesante da pratica de atos prejudiciais a outrem, obrigando o lesante a reparar o
dano causado. No caso dos danos morais, é patente a funcdo de punicdo do
lesante, porquanto se entende que os danos morais propriamente ndo se indenizam,

apenas se compensam pecuniariamente.

As obrigacdes da responsabilidade civil tém, essencialmente, uma finalidade
estatica que é a protecdo da esfera juridica de cada pessoa, através da reparacdo
de danos causados por outrem.

Refere-se que trés ordens de mudancas socio-juridicas geraram efeitos nos
critérios para conceituacdo e quantificacdo do dano moral, quais sejam: primeiro, 0
mundo de seguranca deu lugar a um mundo de inseguranga e incertezas; segundo,
a ética da autonomia ou da liberdade foi substituida por uma ética da
responsabilidade ou solidariedade; por ultimo, a tutela da liberdade do individuo foi

substituida pela nocédo de protecdo a dignidade da pessoa humana (MORAES,

8 GOIAS. Apelacdo Civel n. 56957-0/188 , de 23 de maio de 2001. Indenizac&o por dano moral.
Adultério ou traicdo. Possibilidaderelator. Goiania: Tribunal de Justica, 2001.
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2003, p. 72). Portanto, valorizou-se a pessoa, o0 ser, mas olvidou-se que este ser €

um ser-ali, visto além da metafisica.

Utilizando-se os termos dor, mal, espanto, emocao, vergonha, culpa, injaria,
tenta-se definir o dano moral por meio da no¢do de sentimento humano. Em geral,
confunde-se 0 dano com sua consequéncia, porque tais sdo 0s sentimentos que o
dano moral produz, ndo sua caracterizacdo. Trata-se, na ciéncia do Direito, de

149

traduzir para linguagem e formato juridicos o que € um “mal evidente™”, pois o que é

um “mal evidente” para uns pode ndo o ser para outros.

Conforme iterativa jurisprudéncia, dissabores, irritagcbes, aborrecimentos
ndo sao suficientes para conferir a pretensa vitima o direito & composicao
de danos extrapatrimoniais, em sintonia com o entendimento de que nao
basta a existéncia de uma conduta errénea ou até ilicita para desencadear a
obrigacdo indenizatéria, exigindo-se, também, a comprovacdo de que tal
conduta acarretou lesividade para a parte®.

Enquanto ciéncia, ha de se construir, ainda que minimamente, uma idéia de
certeza do direito, para retirar o maximo possivel o subjetivismo do julgador,

assegurando alguma estabilidade e seguranca nas relagdes juridicas intersubjetivas.

A reparacdo por dano moral se transforma na contrapartida do principio da
dignidade humana, “é o reverso da moeda” (MORAES, 2003, p. 132). Assim, pode-
se conceituar o dano moral como causa de uma injusta violagdo a uma situacéo
juridica subjetiva extrapatrimonial, protegida, constitucionalmente, pela clausula
geral da tutela da personalidade, decorrente do principio da dignidade da pessoa

humana.

Afirma-se que “a indenizacéo por danos moral ndo tem o objetivo de reparar a

dor, mas de compensa-la de alguma forma, minimizando os sofrimentos do

beneficiario™!. Diante desta conotacdo, pode-se concluir que os danos

9 Tal expressao foi proferida em voto de lavra do Ministro Francisco Rezek, sobre a conceituacdo de
dano moral: “Penso que 0 que o constituinte brasileiro qualifica como dano moral é aquele dano que
se pode depois neutralizar como uma indenizacdo de indole civil, traduzida em dinheiro, embora a
sua proépria configuracdo ndo seja material. Ndo é como incendiar-se um objeto ou tomar-se um bem
da pessoa. E causar a ela um mal evidente” BRASIL. Recurso Extraordinario n. 172720-9RJ , de 06
de fevereiro de 1996. Indenizagdo. Dano Moral. Extravio de mala em viagem aérea. Convencao
varsovia. Observagdo mitigada. Constituicdo Federal. Supremacia. Brasilia: Superior Tribunal da
Justica, 1996.

** MINAS GERAIS. Apelacdo Civel n. 1.0024.04.298109-2/003 , de 18 de dezembro de 2008. Belo
Horizonte: Tribunal de Justi¢a, 2008.

* MATO GROSSO DO SUL. Apelacdo Civel n. 38.264-5 , de 24 de maio de 1994. Campo Grande:
Tribunal de Justica, 1994.
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extrapatrimoniais, propriamente, n&o se indenizam, apenas sSe compensam

monetariamente.

A idéia do ressarcimento por dano extrapatrimonial como vinganca esta
enraizada no imaginario popular; em muitas demandas, busca-se o Poder Judiciario
para atingir a promessa do “vou fazer-te pagar por isso”. Se paga, literalmente;
porquanto a compensacdo do dano moral se faz exclusivamente por dinheiro aquele
considerado vitima ou inocente. E a cultura litigiosa escancarada em todas as suas

formas sociais.

A idéia de dano moral nas relagbes de afeto reacende a volta ao
patrimonialismo dos valores inerentes a pessoa humana que, por sua hatureza,
devem permanecem a margem do sentido utilitarista, que a economia confere a
indenizacdo pecuniaria. Pode-se reparar o afeto perdido através da

patrimonializa¢do de vinculos?

A reparacdo civil ndo tem a caracteristica de indenizacao, pois a idéia seria a
negacdo do conceito que encerra 0 dano moral. Ao assegurar 0 pagamento de
determinada soma em dinheiro, ainda que nao se repare o dano causado,
compensa-o pela eventual satisfacdo que a fruicdo do dinheiro pode representar ao
ofendido. Para o ofensor, aplica-se uma sancdo, com a diminuicdo do seu
patriménio, inibindo-o da prética de novo ilicito. Nao h4, portanto, incompatibilidade
conceitual entre a funcdo compensatéria e a sancionaria da reparacdo por dano

moral.

A difusdo da nogéo de que um determinado comportamento correspondera a
uma resposta do direito, sob a forma de sancdo pecuniéria imposta ao ofensor,
acaba tendo um sentido também educativo e preventivo que se reflete na sociedade.
“Ha um duplo sentido na indenizacdo por dano moral: ressarcimento e prevencao.
Acrescente-se ainda o cunho educativo que essas indenizagdes apresentam para a
sociedade” (VENOSA, 2003, p. 207).

O carater de prevencédo de danos é inserido no sistema de responsabilizacao
civil em paralelo ao carater de reparacado dos danos ja ocorridos. Hodiernamente, o
sistema da responsabilidade civil ndo se assenta, somente, nos tradicionais pilares
da reparabilidade: antijuricidade, culpabilidade e nexo causal. Aumentou-se o

espectro de danos indenizaveis, e a estrutura do instituto da reparacédo civil
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converteu-se em uma desordem formada por diversas e variadas fungdes — reparar,
compensar, prevenir, punir dissuadir e educar — que lhe foram sendo atribuidas
jurisprudencialmente e que hoje carecem de sistematizacdo (MORAES, 2003). O
Estado ndo repara o prejuizo sofrido — que por sua natureza é insusceptivel de
reparacao — mas procura compensar o dano sofrido. Dai a falar-se que o dano moral

€ compensavel e ndo propriamente indenizavel (MORAES, 2003).

A doutrina nacional e estrangeira parecem quase unanimes ao conceituar o
dano moral segundo a “licio de René Savatier”, para quem o dano moral é todo o
sofrimento humano que ndo é causado por uma perda pecuniaria (SAVATIER, 1950
apud PEREIRA, 1995, p. 54).

Em 1996, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Recurso Extraordinario
172.720, entendeu que o dano moral se distingue da violagdo a direitos da

personalidade, bem como dos efeitos ndo-patrimoniais da lesdo>?.

Sobre a questdo da quantificacdo da reparagdo e os critérios adotados para a
avaliacdo do dano, a Superior Tribunal de Justica recomenda que, na fixacdo da
indenizacdo a este titulo, o arbitramento seja feito com moderacao,
proporcionalmente ao grau de culpa, ao nivel socioecondmico da parte autora e,
ainda, ao porte econémico da ré, orientando-se o juiz pelos critérios sugeridos pela
doutrina e pela jurisprudéncia, com razoabilidade, valendo-se de sua experiéncia e

do bom senso, atento & realidade da vida e as peculiaridades de cada caso®’.

Uma vez enfrentada a questdo da ocorréncia ou ndo de danos morais, passa-
se a uma outra questdo: “a inexisténcia de critérios seguros ou legais para a
estipulacdo do quantum indenizatério” (MORAES, 2003, p. 28). Com isto, sem
maiores justificativas no caso concreto, exsurge o carater punitivo da indenizacao
como forma de dissuadir na sociedade condutas ilicitas semelhantes, penalizando o

ofensor:

°2 BRASIL. Recurso Extraordinario n. 172720-9RJ , de 06 de fevereiro de 1996. Indenizacdo. Dano
Moral. Extravio de mala em viagem aérea. Convencao varsdvia. Observacdo mitigada. Constituicdo
Federal. Supremacia. Brasilia: Superior Tribunal da Justica, 1996.

°® BRASIL. Recurso Especial n. 259816 , de 22 de agosto de 2000. Direito Civil. Acdo Indenizatéria.
Hospital. Falecimento de Paciente. Atendimento por Plantonista. Empresa Preponente como Ré.
Culpa dos Prepostos. Obrigacédo de Indenizar. Danos Morais. Quantificacdo. Controle pela Instancia
Especial. Possibilidade. Valor. Caso Concreto. Inocorréncia de Abuso ou Exagero. Recurso
Desacolhido. Brasilia: Superior Tribunal de Justica, 2000.
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A desobediéncia ao dever de fidelidade reciproca acarreta dor moral ao
cbnjuge enganado, autorizando a condenagdo do consorte infiel ao
pagamento de indenizacdo por danos morais. O valor da indenizacdo do
dano moral deve ser arbitrado pelo juiz de maneira a servir, por um lado, de
lenitivo para a dor psiquica sofrida pelo lesado, sem importar a ele
enriquecimento sem causa ou estimulo ao abalo suportado; e, por outro,
deve desempenhar funcao pedagodgica e séria reprimenda ao ofensor, a fim
de evitar a recidiva™.

Ao mesmo tempo, vislumbra-se que o novo paradigma solidarista privilegia a
reparacao da vitima prejudicada em detrimento a condenacdo do agente culpado.
Essa nova perspectiva correspondente a aspiracao da sociedade atual no sentido de

que a reparacao proporcionada as pessoas seja a mais abrangente possivel.

De um lado, com a garantia de protecdo avancada da pessoa humana,
ampliam-se as hipoteses de cabimento indenizatério, aumentando o grau e o volume
das reparacdes civis por violacdo dos diferenciados aspectos componentes da
personalidade humana. Ou seja, existindo novos direitos e interesses tutelados,
naturalmente, h4 uma ampliagcdo no espectro de cabimento da reparagdo de danos.
De outra banda, os tradicionais filtros da responsabilidade civil (ou seja, os seus
classicos pressupostos de conduta, culpa, dano material e/ou moral e nexo de
causalidade direto e imediato) comegam a ruir em face da existéncia de novas
situacOes descortinadas contemporaneamente, que ndo conseguem estar tuteladas
de maneira efetiva e eficaz através das lentes classicas da ciéncia de reparacéo de
danos.>® No direito de familia, “ndo ha responsabilidade civil, e sim responsabilidade
pessoal” (WELTER, 2003, p. 11) no sentido de que a responsabilidade sempre esta
voltada para a pessoa. Todavia, como apontado no primeiro capitulo, ndo mais se
justifica perpetuar a ruptura entre o0 ser e o ente: € necessario reconhecer o outro
como extensdo e conexao de si, como garantia do seu proprio direito. O fato é que,
no cerne desta discussao, ndo se pode olvidar que “el sujeto familar es, por sobre
todas las cosas una persona” (MEDINA, 2002, p. 21). Dai a necessidade de
entender essa pessoa enquanto ser, e ndo apartd-lo do mundo e da sua condi¢éo

existencial.

> SANTA CATARINA. Apelacdo Civel n. 2004.012615-8 , de 05 de maio de 2005. Florianépolis:
Tribunal da Justica, 2005.

** Como, por exemplo, a moderna teoria da perda de uma chance. Sobre o tema, ver trabalho de
Silva (2007).
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Se 0 dano a pessoa — que produz pena, dor e sofrimento — supfe uma lesao
na esfera sentimental do sujeito, entdo ele também pode ser definido como dano
subjetivo. SESSAREGO faz recordar que ha importante distingdo conceitual entre
dano a pessoa e dano moral. O autor assevera que “El dafio moral es s6lo uno de
los tantos componentes del amplio espectro de lesiones que se comprenden bajo del
genérico concepto de ‘dafio a la persona™(SESSAREGO, 1992, p. 121).

O dano moral significa a lesdo a um dos multiplos aspectos da personalidade,
pela qual se integra dentro do mais amplo conceito de dano subjetivo (ou dano a
pessoa). O dano moral é frequentemente de carater transitério, enquanto o dano
subjetivo por vezes acompanha a pessoa pelo resto de sua existéncia. No caso de
reparacao civil dentro das entidades familiares, estar-se-ia falando em dano moral
guando, sobretudo, esta se falando sobre um dano a pessoa; é esta pessoa que nao

pode ser esquecida quando da analise do problema.

Ha poucas décadas néo se vislumbrava a possibilidade da reparacdo do dano
causado, seja pelo prejuizo material ou pelo dano imaterial ocorrido dentro da
relacdo de familia; hoje, porém, diante de relacbes familiares tdo conturbadas e
distorcidas, surge um despertar por estes direitos no campo do direito de familia,
oriundos do instituto da responsabilidade civil e da protecao da dignidade da pessoa
humana. Da simples leitura de julgamentos, conclui-se uma crescente tendéncia a
privilegiar a reparacdo dos danos subjetivos frente aos prevalentemente de ordem

patrimonial.

No caso especifico do ressarcimento de danos no direito de familia, ndo é
diferente da idéia de vinganca por uma frustracdo. Entretanto, “la frustracion del
proyecto existencial comporta, por ello, un permanente estado de frustacion”
(SESSAREGO, 1992, p. 122). A busca de satisfacdo — pecuniaria — a esta frustacao

encerra-se muitas vezes nos Tribunais, conforme passa-se a analisar.
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4.2 A CULPA COMO CONDUTA

Partindo-se da premissa de que o homem é o Unico ser capaz de sentir culpa
(SCLIAR, 2007), a idéia da culpa esta arraigada em nossa sociedade: quando algo
nao tem o desfecho esperado, h4 uma necessidade de se buscar um culpado —
alguém que errou deve pagar por este erro. Denota-se, portanto, que a culpa
sempre esteve intrinsecamente relacionada com a idéia de punicéo, de vinganca. “A
culpa nédo se esgota no plano pessoal. Atribuir culpa a grupos, comunidades, povos
faz parte da estratégia de dominacgéo [...]" (SCLIAR, 2007, p. 183).

Uma definicdo de culpa que é frequentemente lembrada pela doutrina é a
aguela introduzida por Planiol, Ripert e Boulanger (1947) para quem a culpa deriva
de uma infracdo a uma obrigagdo preexistente: “ndo se estaria em falta se néo
houvesse alguma obrigagdo”. “Ora a obrigacdo € precisada pela lei ou por um
contrato; ora ela € dada pelos preceitos gerais da moral e do direito, que o juiz deve
respeitar” (PLANIOL; RIPERT; BOULANGER, 1947 apud CARVALHO NETO, 2008,
p. 49).

A culpabilidade, por sua vez, pode ser definida como uma conduta do agente,
desaprovada pela lei, reprovavel ou censuravel legalmente (HIRONAKA, 2005).

Destarte, culpa e culpabilidade séo termos correlatos.

A culpa ndo se expressa apenas no plano pessoa, juridico, religioso ou
psicoldgico. A culpa também pode ter uma conotacdo social ou moral. “No processo
educacional, na familia ou na escola, culpa e castigo sempre tiveram um papel
destacado” (SCLIAR, 2007, p. 201). Parte dessa cultura da culpa, as religides
ajudaram a perpetuar. O direito eclesiastico prega a culpa (também) no ambito
familiar, porquanto o casamento € indissoluvel, é eterno, sacramentado. “O Estado
nao se da conta que, ao manter a culpa no ambito de direito de familia, esta, na
verdade, aceitando, indevidamente, a imposicédo da doutrina do Direito Eclesiastico”
(WELTER, 2003, p. 10).
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A culpa em sentido amplo — como violagdo de um dever juridico imputavel a
alguém — pode ser subdivida em dolo e culpa em sentido estrito. Essa distin¢ao, tdo
importante para o direito penal, acaba se tornando insignificante para o direito civil,
mas ndo deixa de existir. Refere-se dolo como a violacdo de um dever juridico e

culpa, sem sentido estrito, como imprudéncia, impericia e negligéncia.

Para o direito civil, a culpa pode ser compreendida como uma conduta
contraria ao dever de cuidado imposto pelo direito, que vem a produzir um evento
danoso. Conforme explicitado anteriormente, a reparacdo pressupbe o0
acontecimento de um ilicito, na busca de um culpado para uma situacdo dolorosa.
“Es que la culpa implica un juicio de reprobabilidad sobre la conducta de una
persona, teniéndose en cuenta la prudencia y la diligencia del actuar del sujeto”
(GHERSI, 1997, p. 108).

No ambito do direito de familia, ndo € diferente. A culpa surge,
originariamente, como forma de se manter o casamento; eis que se ndo fosse

alegada e provada alguma conduta culposa a separac&do néo poderia acontecer®.

E, se 0o casamento ndo pudesse ser mantido, a culpa desempenharia um

papel de punicéo aquele que deu causa & separacéo®’.

Em que pese a possibilidade de a separacdo sem culpa ja estar sedimentada
no ordenamento juridico brasileiro, a culpa permanece fortemente presente dentro
da familia, seja pelo viés psicoldgico, social ou juridico. Frequentemente, as partes

envolvidas no processo judicial justificam o pedido de separacdo na culpa. Nesta

°% Até 0 advento da Lei do Divércio, de acordo com o mencionado no segundo capitulo.

*" Esclarece-se gue, para fins do presente trabalho, o termo “separagéo” é utilizado com a conotacao
lato sensu. Tal ndo significa que se desconheca a diferenca para o ordenamento juridico brasileiro
entre separagdo e divorcio. De acordo com nossas leis atuais, 0 casal que ndo deseja mais a
manutencdo do casamento pode se separar judicialmente, decorrido um ano de casamento. Feita a
separacao judicial, apés um ano, o casal pode obter judicialmente o divorcio, conquistando, assim, a
possibilidade de um novo casamento. E o chamado divércio indireto. O divércio direto é aquele que
pode ser obtido apés dois anos contados a partir da separacao de fato - que nada mais é do que o
afastamento do casal, sem que tenha passado pelo Poder Judiciario. Seria algo como uma separacao
"informal”. Nesse caso, o0 casal pode buscar o divircio diretamente, sem que tenha se separado
previamente de forma judicial. Atualmente, nota-se uma forte tendéncia a extincdo da separacao
como requisito para a efetiva ruptura da sociedade conjugal, que se da efetivamente através do
divércio. Nesse sentido, a Comissao Especial do Divércio da Camara dos Deputados aprovou, no dia
21 de novembro de 2007, o substitutivo a Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) que elimina a
figura da separacdo judicial. O texto da nova proposta altera a Constituicdo Federal de 1988 no
tocante a separacao e divorcio. Agora, a Comisséo Especial da Camara aprovou o texto da PEC que
extingue a separacao, indo além dos conceitos de divércio direto e indireto. Com essa PEC, que
seguiu para o Senado, a separacgéo judicial deixa de existir. Assim, o casal separado de fato ha mais
de um ano pode requerer o divércio sem que tenha obrigatoriamente passado pelo periodo de
“estagio” da separacao judicial.
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circunstancia, os julgadores tém decidido com apoio na atualidade da ordem

normativa:

A despeito de o pedido inicial atribuir a culpa exclusiva a ré e de inexistir
reconvencao, ainda que ndo comprovada tal culpabilidade, é possivel ao
julgador levar em consideragdo outros fatos que tornem evidente a
insustentabildade da vida em comum e, diante disso, decretar a separacao
judicial do casal®®.

Mas a doutrina e a jurisprudéncia se confrontam sobre a possibilidade de
aplicacdo dos principios gerais da responsabilidade civil pelos danos causados na
ruptura da sociedade conjugal — separacdo, divorcio ou dissolucdo de unido
estavel®. Isto é, embora apregoado novo modelo de familia, conforme explicitado no
segundo capitulo, ndo raras vezes, depara-se com a discussao de ressarcimento por
danos extrapatrimoniais no ambito da familia. Tal discussdo seria um paradoxo

dentro da familia contemporanea?

Levar a discussdo da culpa ao Judiciario ndo tem o condao de fazer a
verdade dos fatos se desvelar para que o julgador possa auferir, com imparcialidade,

guem deu causa e qual foi a consequéncia.

E inconstitucional a discussdo da doutrina canénica dentro do Estado
Demaocratico de Direito, que é laicizado, leigo, descristianizado, profanado,
desconsagrado, degredado, dessacralizado, desdramatizado, secularizado.
Em decorréncia, a culpa deve ser afastada do Direito de familia, visto que o
mundo moderno - secularizado-democratico-globalizado — deixou de
comportar as estruturas do Direito Divino (WELTER, 2003, p. 14).

A reparacdo por danos na esfera familiar se dara com fundamento na
responsabilidade subjetiva e, portanto, requer a constatacdo do dano, do nexo de
causalidade e da culpa. Em que pese falar-se em repersonalizacéo do direito civil,
e, principalmente, introduzir o afeto como elemento primordial do direito de familia,
“o0 termo culpa parece (infelizmente) em maior sintonia com o direito de familia do

gue palavras como amor ou solidariedade” (FREITAS, 2008, p. 19).

°% BRASIL. Embargo de Recurso Especial n. 466.329RS/ Embargos de Divergéncia no Recurso
Especial n. 2004/0166475-2 , de 14 de setembro de 2005. Separacdo Judicial. Pedido intentado com
base na culpa exclusiva do c6njuge mulher. Decisdo que acolhe a pretensdo em face da
insuportabilidade da vida em comum, independentemente da verificacdo da culpa em relacdo a
ambos os litigantes. Admissibilidade. Brasilia: Superior Tribunal da Justi¢ca, 2005.

* Conforme se vera nos proximos itens, ha autores que defendem a possibilidade da aplicagédo dos
principios gerais da responsabilidade civil para os danos que tomam lugar dentro da familia, mas
igualmente ha quem defenda em sentido contrario. A jurisprudéncia que se apresentard, oriunda dos
Tribunais brasileiro e argentino, reflete essa contradicéo.
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No ostracismo juridico, onde se retira todo o carater existencial da pessoa
humana, apartada da realidade social, surge a discussdo da culpa no direito de
familia, na qual a traicdo entre conjuges € vista como a “pérola da culpa” (FREITAS,
2008). Sobre a questdo da fidelidade conjugal, sabe-se que “a exigéncia da
fidelidade nasceu como uma necessidade de um sistema patriarcal antigo, que
visava assegurar ao homem a paternidade de sua prole” (BRUNDT, 2007, p. 56).

Amar ndo é uma parte ou propriedade do amante, mas reflete uma forma de
existir dos amantes, enquanto eles estdo em um estado de amor, ou, colocado de
outra forma, o estado de amor no qual o ser existe, enquanto sente afeto ou
demonstra amor. Mas é 0 ser que ama gue existe no mundo e ndo o amor em si. O
amor € tdo somente a forma de existir do amante, enquanto ele (ou ela) amam

alguém.

Contata-se que o amor ndo esta regrado no ordenamento juridico. Mas a
culpa esta. O atual cédigo civil traz questdes (irrelevantes) sobre a culpa, permeando
o codigo civil em diversos dispositivos®, inclusive do direito sucessério®. Na frase
final do artigo 1.830, ha a revitalizacdo total da culpa, prevendo que o cdnjuge
sobrevivente inocente, se ndo for culpado pela separacdo de fato ocorrida hd mais
de dois anos, é concedido a este o direito de suceder, desde que impute ao cénjuge
morto uma culpa. Além de absolutamente desnecesséria tal previsdo, € inviavel na

pratica: como o falecido poderia se defender de tal imputacdo de culpa?

A culpa atribui aquele que descumpre uma obrigacdo a perda de
determinados direitos e a imposicdo de sancdes, que podem ser de indole civil e

penal.

N&o se pode esquecer que o contrario da culpa é a inocéncia. Ao se perquirir
a culpa como uma conduta dentro das relacdes de familia, importa em dizer que ha
também um inocente. H& como, na integralidade do ser e de sua relacdo na familia,

apontar com exatidao quem é o culpado e quem € o inocente? Cré-se que nao.

% Artigos 1.564, 1.572, 1.573, 1.578 e 1.704 paragrafo Gnico do cédigo civil de 2002.

ot Artigo 1.830 do Cadigo Civil de 2002: Somente é reconhecido direito sucessoério ao conjuge
sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, ndo estavam separados judicialmente, nem separados
de fato ha mais de dois anos, salvo prova, neste caso, de que essa convivéncia se tornara impossivel
sem culpa do sobrevivente
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E a vontade do ser? Conforme a teoria kantiana — ja desenvolvida
sucintamente no primeiro capitulo — somente pela vontade racional a pessoa
humana sera autbnoma o suficiente para se guiar pelas leis que ela propria criou.

Retirar a vontade racional é retirar, sobretudo, o carater humano do ser.

Sobre a guestédo da vontade do ser, seu desejo e seu horizonte, a psicanalise
ao dialogar com o direito traz para esta ciéncia novas nocgdes, principalmente em
relacdo ao sentimento do ser. A psicanalise € perturbadora e revolucionaria, porque
ela sempre considera o sujeito. E é justamente na esteira desse raciocinio — do
sujeito — que o direito de familia vem evoluindo. Exatamente por considerar o sujeito,
0 sujeito digno, o sujeito como ser-ai, 0 sujeito individual, é que ele
despatrimonializado e deshierarquizado. Por isso € que, na definicdo psicanalistica,
a familia € uma estruturacéo psiquica, onde cada membro ocupa uma fungéo, um
espaco (DOR, 1991, p. 45).

Desde quando a familia deixou de ser essencialmente um nucleo econémico
e reprodutivo, cedendo espaco para a realizacdo do ser neste horizonte coletivo, os
valores e paradigmas do sistema juridico ficaram alterados. Este € o caminho sem

volta.

4.3 A OCORRENCIA DE REPARACAO DE DANOS EXTRAPATRIMONIAIS NO
DIREITO DE FAMILIA

Durante o século XIX e até parte do século XX, “no se admitia ningun tipo de
indemnizacion entre los miembros de la familia por dafios producidos entre ellos”
(MEDINA, 2002, p. 19). Com as mudancas de paradigmas (juridicos, sociais e

também politicos) essa inadmissao passou a ser revista.

O direito € uma ciéncia que, com frequéncia, tem suas proposi¢coes levadas
aos extremos: de um sistema muito fechado a um sistema muito aberto, de forte
negacao a ampla permissibilidade, de fraco impedimento a demasiada concessao.
N&o raro encontramos, nos diversos ramos da ciéncia do direito, teorias

abissalmente opostas, que coexistem durante o mesmo periodo historico. Nao é
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diferente com o tema da reparacéo civil por danos extrapatrimoniais no direito de
familia. Diversos autores adotam uma inclinacdo doutrindria a conferir a
possibilidade de ressarcimento do dano moral nas relagdes familiares e sécioafetivas
em geral®. Tal postura contrasta com a posicdo de outros tantos autores que,
arraigadamente, ndo véem com simpatia nem com legitimidade constitucional este

tipo de ressarcimento civil®.

N&do ha duvida de que existam condutas delituosas praticadas dentro da
relacdo afetiva — tais como sevicias, violéncia sexual, homicidio ou tentativa de
homicidio, lesdo corporal, ameacas, calinia e difamacao, entre outros —, mas tais
ilicitudes devem ter a sua resolucdo buscada dentro da &area de direito penal®.
Assim, esses danos nao estdo pautados pela desobediéncia aos deveres conjugais,
mas sim por uma conduta delituosa (presente em qualquer locus de incidéncia). Ou
seja, o fato de estes danos terem nascido no ambito de uma relacdo de familia ndo é
razao para que devam ser indenizados. O locus de incidéncia da conduta dolosa ndo
a tipifica como crime, portanto, mesmo fora das entidades familiares, a indenizacéo
por ato delituoso estaria justificada®. No mesmo sentido, em 2001, um pedido de
indenizacdo foi julgado pelo Superior Tribunal de Justica procedente, ndo em
decorréncia de infracdo dos deveres do matrimonio, mas pelo crime de ameaca e

lesdo corporal®®.

Verifica-se, portanto, que a indenizacdo € concedida, nos casos
exemplificados acima, ndo pela ruptura da sociedade conjugal ou por infragcdo dos
deveres do casamento, mas pela ilicitude cometida por um consorte contra outro.
Nestes casos, “a indenizacdo ndo é exigida pela ruptura do desejo de felicidade”
(WELTER, 2003, p. 05).

6 Exemplificativamente, cita-se Yussef Said Cahali, Carlos Alberto Bittar, José Aguiar Dias, Regina
Beatriz Tavares da Silva Papa, Belmiro Pedro Welter, Bernardo Castelo Branco.

® Também exemplificativamente, cita-se Sérgio Gischcow Pereria, Maria Berenice Dias, Leonardo
Barreto Moreira Alves, Maria Celina Bodin de Moraes, Cristiano Chaves de Farias, Rodrigo da Cunha
Pereira.

% Como no caso lesdes corporais causadas pelo marido a esposa: “Lesdes corporais causadas pelo
marido a prépria esposa, deixando-a inabilitada para as funcdes profissionais de advogada”. RIO DE
JANEIRO. Apelacao Civel n. 8323 , de 19 de outubro de 1998. Rio de Janeiro: Tribunal de Justica,
1998.

% Nesse mesmo sentido, destaca-se o julgamento no RIO GRANDE DO SUL. Apelacdo Civel n.
598064137, de 07 de outubro de 1998. Porto Alegre: Tribunal de Justica — 72 Camara Civel, 1998.

% BRASIL. Recurso Especial n. 37051/SP , de 17 de abril de 2001. Separacao judicial. Protecéo da
pessoa dos filhos (guarda e interesse). Danos morais (reparagao). Cabimento. Brasilia: Superior
Tribunal de Justica, 2001.
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A necessidade social subjetiva de discutir-se a culpa no ambito das relacdes
familiares dentro de um processo juridico, quando ratificada pelo Estado na pessoa
do julgador, retira deste a sua verdadeira funcdo, que é zelar pela dignidade da

pessoa humana, em qualquer instancia ou qualquer situacéo.

Sobre a possibilidade de se utilizar as proprias normas do direito de familia
para se buscar uma reparacdo por eventuais danos, a doutrina ndo caracteriza a
prestacdo alimentar de forma indenizatéria, e sim como um dever de assisténcia
material, considerando a necessidade de um e a possibilidade do outro consorte.
Igualmente, o instituto da guarda dos filhos menores igualmente ndo ha que ser
considerado como punigao pela culpa na separagdo, mesmo porque a guarda tem
sido concedida, conforme o Estatuto da Crianca e do Adolescente, sempre tendo em

vista o melhor interesse do menor.

Busca-se, entdo, a aplicacdo da regra geral da responsabilidade civil para
indenizar os danos que ocorrem no ambito da familia, ja que as normas préprias do
direito de familia ndo possuem o viés reparatorio. Para que se possa ter uma visédo
mais clara dessa possibilidade de ressarcimento de danos no ambito do direito de
familia, analisar-se-a algumas situacdes que podem ensejar, segundo a doutrina e
jurisprudéncia, indenizagdo por danos extrapatrimoniais. Para tanto, parte-se para a
analise das perguntas: é possivel o direito buscar um culpado pelo fim do afeto que
sustentava a relacdo de familia? H4 como se medir sentimento do ser-ai face aos

parametros légicos formais e legalistas?

Para responder tais questdes é necessario ter presente a necessidade de se
adequar o texto da lei a realidade do ser. Até onde a ciéncia do direito alcanca hoje,
a solucdo mais adequada que se mostra € a adocdo das regras hermenéuticas,

porquanto fazer hermenéutica é realizar um processo de compreensao do direito:

Fazer hermenéutica é desconfiar do mundo e de suas certezas, € olhar o
direito de soslaio, rompendo-se com uma hermé(neu)tica juridica
tradicionalmente  objetificante, prisioneira do (idealista) paradigma
epistemoldégico da filosofia da consciéncia (STRECK, 2000, p. 227).

Se o direito é, sobretudo, “uma invencdo humana, um fenémeno historico e
cultural, concebido como técnica de solucdo de conflitos e instrumento de
pacificacdo social” (BARROSO, 2003, p. 12), ndo se pode permitir que venha para

tornar mais conflitiva as relagdes inter-pessoais. Os extremos necessitam ser
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revisitados, pois parece que é ainda por eles que compreende-se muito do direito e
da politica da atualidade. Nesse contexto, com o0 pretexto de se buscar
ressarcimento por dano extrapatrimonial, requer-se a obtencdo de vantagens
materiais a qualquer titulo. E a forca do patriménio que retorna com forca total aos

institutos do direito, alcan¢cando, também, o direito de familia.

No atual momento, em que se proclama o afeto como ponto central e alicerce
do direito de familia constitucionalizado, buscando afastar o individualismo e o
patrimonialismo presente em nosso ordenamento anterior, coloca-se como

paradoxal e contraditorio a mensuracao de (falta de) sentimento através do dinheiro.

Neste estuario de insatisfac6es e reivindicagbes que desempenha, hoje, o
papel do Poder Judiciario no senso comum social, “o dano moral passou a ser um
band-aid para qualquer frustracdo, da realidade, sem que a ferida seja curada.”
(MORAIS DA ROSA, 2007, p. 33). E nesta seara que os cOnjuges reivindicam
reparacao pelo sonho de felicidade destruido; os filhos que reivindicam amor dos
pais; noivos reivindicam a frustracéo do término da promessa de casamento. E nesta
seara que o ser € fragmentados de seu mundo, das coisas e das pessoas que |lhe
pré-existiam. E nesta seria o ser é apartado de seu ente e ndo tem um compreensao
de si. Ainda, ndo se pode deixar de considerar que o término do afeto ndo permite
perquiricbes historicas sobre os fracassos e os dramas que antecederam esse fim. E
0 elemento tempo que cimenta uma soma de fatores no relacionamento com o outro.
Por isso, se disse em sede jurisprudencial: “comecou e acabou. Passaram-se vinte e

quatro anos. O tempo é inflexivel. Para ambos™’.

4.3.1 A Dissolucdo da Sociedade Conjugal °®

A unido entre dois seres humanos, com a intencao de formar uma familia, traz
a complexidade de suas vivéncias prévias particulares e, ndo obstante esse

horizonte pretérito, eles vém a estabelecer uma vida nova, inseridos na coletividade.

®” RI0O GRANDE DO SUL. Apelacéo Civel n. 598064137 , de 07 de outubro de 1998. Porto Alegre:
Tribunal de Justica — 72 Camara Civel, 1998.

% Em que pese as diferengas ja apontadas em diversos estudos académicos e doutrinarios, para fins
deste trabalho, trabalhar-se-4 como sociedade conjugal o casamento e a unido estavel.
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Assim, em um relacionamento, os acontecimentos vividos pelos cbnjuges sao

resultados da interacdo do casal com 0 meio em que estéo inseridos.

Como explanado anteriormente, no ambito do direito de familia a culpa surgiu
como forma de nutrir a indissolubilidade do casamento. Com a receptividade do
principio da ruptura, se percebeu que a conduta culposa praticada pelos cénjuges &,
na verdade, a consequéncia de uma ruptura pré-existente. Ou seja, 0 que parece ser
a causa pode ser tdo somente a consequéncia. A separacao por ruptura, portanto,
permite a cessacdo da comunhdo de vida entre os conjuges pelo fim do afeto no

casamento.

Embora superada a questdo da indissolubilidade do matrimdénio, a culpa
permanece no sistema normativo vigente: o novo codigo civil, conforme referido,

manteve a possibilidade do reconhecimento de culpa.

“O sistema juridico brasileiro admite, na separacdo e no divércio, a
indenizacao por dano moral. Juridicamente, portanto, tal pedido é possivel: responde

pela indenizacdo o conjuge responsavel exclusivo pela separacéo”®.

A familia atual, de acordo com os paradigmas principiolégicos constitucionais,
tem por lago que a une o afeto; a falta deste, porém, muitas vezes ndo basta para
gue se possa dissolver a sociedade conjugal. Parte-se para a busca a um culpado.
Olvidam-se - legislador, julgador e partes — que discutir a culpabilidade no
desfazimento da unido conjugal torna-se um “trabalho herculeo, sendo impossivel”
(FREITAS, 2008, p. 21). Parte-se a irrefreavel busca de respostas para uma dificil

pergunta: quem € o culpado?

Sob a (verdadeira) justificacdo de que a dimensdo juridica do casamento ndo
substitui a estrutura humana, desenvolveu-se a teoria juridica de que as obrigacdes
decorrentes do casamento, previstas legalmente, sdo passiveis de cobranca no

cenario do seu existir humano.

Entende-se que estar casado ndo denota anular aspiracdes de cada parte. O
casamento, enquanto sociedade plural, ndo significa que cada parte deva anular
suas aspiracdes. Os cbnjuges, hodiernamente, entendem que cada um deve manter

e cultivar sua individualidade, em que pese estarem em um casamento (horizonte

% BRASIL. Recurso Especial n. 37051/SP , de 17 de abril de 2001. Separacao judicial. Protecéo da
pessoa dos filhos (guarda e interesse). Danos morais (reparagao). Cabimento. Brasilia: Superior
Tribunal de Justica, 2001.
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coletivo): “Aquilo que o0s regimes matrimoniais asseguram ao homem, pela
comunicacao e pela troca, € um horizonte em dire¢cdo ao qual ele possa se projetar;
sob sua aparéncia barroca, eles lhe asseguram um além-humano” (BEAUVOIR,
2007, p. 188).

H&, na Lei Civil, expresso preceito dos deveres de ambos os conjuges’: a
fidelidade reciproca, vida em comum, mutua assisténcia, sustento, guarda e
educacdo dos filhos e (somente no novo CAdigo), o respeito e a consideracéo
muatuos. A causa da dissolucdo da sociedade conjugal pode estar na né&o-
observancia desses deveres, ou de apenas um deles, com fundamento na culpa de
um dos conjuges. Com a teoria juridica desenvolvida, busca-se, na separacao
litigiosa culposa, além da separacao e possivel prestacéo alimentar, a reparacédo do

dano causado pelo descumprimento de um dever conjugal.

Ao se analisar os ordenamentos normativos que regem sobre a familia,
constar-se-a que o direito ndo regula nem regra o sentimento em si, mas é chamado
para enfrentar as questdes que surgem no fim do amor. Face a isto, ndo cabe a
sociedade, nem ao Estado-Juiz querer interferir neste processo, querer influenciar na

manutencao de uma relacdo onde néo existe o fundamental: o afeto.

A vitimizagdo de um dos cbnjuges nao produz qualquer seqiela pratica,
seja quanto a guarda dos filhos, partilha de bens ou alimentos, apenas
objetivando a satisfacdo pessoal, mesmo porque € dificil definir o verdadeiro
responsavel pela deterioracdo da arquitetura matrimonial, ndo sendo
razoavel que o Estado invada a privacidade do casal para apontar aquele
que, muitas vezes, nem é o autor da fragilizacao do afeto.

Toda responsabilidade civil que gera indenizac&o por danos extrapatrimoniais
apregoa um culpado. E, ao se apontar um culpado, igualmente se esta apontando
um inocente. Consoante se mencionou no primeiro capitulo, o cénjuge, enquanto
ser, esta inserido na sociedade, na familia e, enquanto um ser-no-mundo esta em
continua situacao de escolha. “Ser homem € se escolher como homem, definindo
suas possibilidades sobre a base de uma relacdo reciproca com o0 outro”
(BEAUVOIR, 2007, p. 188). Escolher ser o individuo inocente € corroborar com o
dualismo metafisico corpo e mente, sujeito e objeto, inocente culpado. Nao ha na

7o Artigo 1.566 do Cdédigo Civil de 2002: Sao deveres de ambos os conjuges: | - fidelidade reciproca; Il
- vida em comum, no domicilio conjugal; Ill - mdtua assisténcia; IV - sustento, guarda e educacao dos
filhos; V - respeito e consideragdo mutuos.

" RIO GRANDE DO SUL. Apelacdo Civel n. 70005834916 , de 02 de abril de 2003. Porto Alegre:
Tribunal de Justica - 72 Camara Civel, 2003b.
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interpretacdo fenomenoldgica da estrutura ontolégica fundamental do ser como ser-

no-mundo a possibilidade de classificar o individuo metafisicamente.

Agrega-se a presente discussao as posi¢coes da doutrina e da jurisprudéncia
argentina ao escopo de demonstrar um outro olhar sobre a questédo que ora, sob um
viés comparativo. A Argentina, que se apresenta como um pais de vanguarda no
tema especifico, traz indmeros precedentes jurisprudenciais e textos que versam
sobre a tese juridica em apreciacdo. Com fundamento nas regras gerais de
responsabilidade civil insertas no codigo civil argentino (artigos 1.077/1.109), desde
0 inicio da década de 1990 as decisGes daquele pais vém admitindo indenizag&o por
danos morais a serem suportadas pelo cbnjuge causador do rompimento do

casamento:

Corresponde que los jueces analizando las constancias de la causa,
determinen si existen causales para viabilizar la reparacion del dafio moral
generado por los hechos desencadenantes del divorcio, de forma tal que si
uno de los cényuges incurre en una de las causales taxativamente
enumeradas en el art. 202 del Cadigo Civil, estd cometiendo un hecho ilicito
porque viola los deberes emanados del matrimonio, y si a ese hecho ilicito
se le agrega un dafio, no existe inconveniente en entrar en el campo
aquiliano (Del voto del doctor Herrera)72.

Todavia, assim como no sistema brasileiro, ha decisdes amplamente opostas,
configurando que aquele pais padece do mesmo subjetivismo juridico que as
decisdes brasileiras apresentam. Decidiu-se, na jurisprudéncia Argentina, que
ambos conjuges sdo co-participes da responsabilidade pelos atos que levaram ao

término da relagéo:

Decretado el divorcio por culpa de ambos esposos, se trata de una
consecuencia de los hechos que surgieron de la interpelacion de ambos.
Luego, al no ser el peticionante del resarcimiento por el dafio moral un
cényuge inocente sino, por el contrario, un coparticipe responsable de los
hechos constitutivos de las causales del divorcio, la indemnizacién debe
rechazarse’.

" ARGENTINA, Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, del Trabajo y Minas de 2a Nominacion
de Catamarca (CCivComTrabyMinasCatamarca) (2aNom), Fecha: 03/11/2005, Publicado en:
LLNOA2006 (mayo), 411 - LLNOA 2006 (setiembre) con nota de Néstor E. Solari LLNOA 2006
ggetiembre), 901.

ARGENTINA, S. de S. R., M. A. ¢/S. R.,m J. R. s/Divorcio” (Sent. Def. CNCiv., sala J. N° de recurso
J033064, 12-9-97, vocal preopinante: Wilde). Jurisp. De La +CNCiv. Em disco laser 1999, reg. Lég.
N°10705 Procurador — Copyright ® Albrematica — 1999
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Para o direito brasileiro, entre os deveres do casamento, estdo elencados a
fidelidade conjugal ou lealdade (artigos 1.566, | e 1.724 do Cddigo Civil), a
coabitacao (artigos 1.566 Il e 1.724 do Codigo Civil), a assisténcia imaterial ou
protecao reciproca aos direitos da personalidade (artigos 1.566 Ill e 1.724 do Cddigo
Civil) e o respeito (artigos 1.566 V e 1.724 do Codigo Civil). Quando h& um
descumprimento desses deveres — que sdo normas de ordem publica — o Estado
poderia intervir na intimidade do casal e declarar alguém culpado por ndo cumprir
tais deveres, fixando uma indenizacdo dai decorrente? Alguns julgadores —

brasileiros e argentinos — entendem que sim.

Mas o entendimento de que a falta de amor ou as frustracdes pelo fracasso
conjugal possam gerar a reparacdo de danos nao € pacifico na jurisprudéncia. Para
que tal ocorra, € necessaria uma ilicitude, uma antijuridicidade, um dano, um nexo
causal. “Nao ha culpados no fim de um relacionamento, ndo ha vitimas ou algozes”
(FREITAS, 2008, p. 26).

A alegacdo do dever de fidelidade € o mais recorrente nos julgados,
considerada, como ja visto, a “pérola’. Embora o adultério esteja tipificado como
crime — artigo 240 do Cddigo Penal — ha muito se vé a tendéncia pela
despenalizagdo, na qual a “incriminagdo pelo adultério torne-se obsoleta, violando-
se o direito & intimidade da sexualidade”®. H& decisdes no sentido de que o
adultério, sempre na sua versao culposa, em que pese representar o desrespeito a
uma obrigacdo do casamento, ndo gera per se dever de indenizar: “DANO MORAL.
ADULTERIO. Circunstancia que, em si mesma, salvo excepcionalidade inocorrente

na hipétese, ndo acarreta dano moral indenizavel”’.

Em posicdo inteiramente oposta, alguns magistrados referem o adultério

como “a mais grave das faltas”:

" RIO DE JANEIRO. Embargos Infringentes n. 57.736 , de 27 de outubro de 1997. Janeiro: Tribunal
de Justica, 1997.

> SAO PAULO. Apelacdo Civel n. 424.070-4/5 , de 15 de dezembro de 2005. Sdo Paulo: Tribunal de
Justica — 4% Camara de Direito Privado, 2005.
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Fidelidade reciproca, que é um dos deveres de ambos os cobnjuges,
podendo o adultério caracterizar a impossibilidade de comunhéo de vida -
Inteligéncia dos arts. 1566, |, e 1573, |, do Cdédigo Civil - Adultério que
configura a mais grave das faltas, por ofender a moral do cbénjuge, bem
como o regime monogamico, colocando em risco a legitimidade dos filhos
— Adultério demonstrado, inclusive com o nascimento de uma filha de
relacionamento extraconjugal - Conduta desonrosa e insuportabilidade do
convivio que restaram patentes - Separacdo do casal por culpa do autor-
reconvindo corretamente decretada - Caracterizacdo de dano moral
indenizavel - Comportamento do autor-reconvindo, que se revelou
reprovavel, ocasionando a reconvinte sofrimento e humilhagdo, com
repercusséo na esfera moral — Indenizacéo fixada em RS 45.000,00"°.

Para imprimir o carater fenomenologico ao ser, enquanto sujeito de direitos
em uma relacdo de familia, € necessario ir além das posi¢6es morais ou socialmente

reprovaveis gue a jurisprudéncia insiste em repisar:

1) A celebracdo do matrimonio gera para os cdnjuges deveres inerentes a
relacdo conjugal, ndo s6 de natureza juridica, como, também, de natureza
moral, valendo notar que a violacdo destes deveres pode resultar, inclusive,
em justa causa para a dissolugdo da sociedade conjugal. 2) O direito a
indenizacdo decorre de mandamento constitucional expresso, que declara a
inviolabilidade da honra da pessoa, assegurando o direito a respectiva
compensacgdo pecuniaria quando maculada (art. 5°, X, da Constituicdo da
Republica). 3) A traicdo, no caso, dupla (da esposa e do ex-amigo), gera
angustia, dor e sofrimento, sentimentos que abalam a pessoa traida, sendo
perfeitamente cabivel o recurso ao Poder Judiciario, assegurando-se ao
cbnjuge/amigo lesado o direito a reparacdo do dano sofrido. 4) A
infidelidade, ademais, configura violacdo dos deveres do casamento (dever
de fidelidade reciproca, dever de respeito e consideracdo mutuos etc - art.
1.566, Codigo Civil) e, como tal, serve de fundamento ao pedido de
separacao judicial por culpa, desde que a violacdo desses deveres torne a
vida conjugal insuportavel (art. 1.572 e 1573, Cddigo Civil). 5) Recurso
conhecido. Sentenca reformada, para condenar o réu ao pagamento de
indenizacé@o por danos morais, arbitrada em R$ 50.000,007".

No tocante aos deveres do casamento, ha algum tempo os Tribunais de
Justica sedimentaram o entendimento de que a recusa do débito conjugal’® nao
pode mais ser considerada violagdo grave aos deveres do casamento. Em termos de

histéria e sociedade, ha ndo muito tempo os Tribunais entendiam que o marido tinha

® SAO PAULO. Apelacao Civel n. 539.390.4/9 , de 10 de junho de 2008. Sao Paulo: Tribunal de
Justica — 12 Camara de Direito Privado, 2008b.

" RIO DE JANEIRO. Apelacdo Civel n. 2007.001.42220 , de 18 de setembro de 2007. Rio de
Janeiro: Tribunal de Justica, 2007.

"8 Débito conjugal é sinbnimo da manutencao de relacdes sexuais no ambito da sociedade conjugal.
Ha orientagcBes doutrinarias que defendem: “os cdnjuges estéo reciprocamente vinculados a deveres
juridicos de indole sexual. Estes deveres, cuja particularidade se coaduna com a aplicacdo da
garantia comum, sao inderrogaveis e exprimem a identidade prépria do casamento (PINHEIRO, 2008,
p. 109).
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o direito de violentar a mulher que, injustificadamente (sic), se recusasse a manter

relacbes sexuais’.

Se a pessoa humana, em sua dignidade, tem o direito de constituir sua
familia, “também é direito seu ndo manter a entidade formada, sob pena de

comprometer-lhe a existéncia digna” (FARIAS, 2003, p. 69). Afinal, como ja

" Conforme a doutrina na década de 50: "Questiona-se sdbre se o marido pode ser, ou néo,
considerado réu de estupro, quando, mediante violéncia, constrange a espdsa a prestagdo sexual. A
solugdo justa é no sentido negativo. O estupro pressup8e copula [/i]ilicita (fora do casamento). A
copula intra matrimonium é reciproco dever dos cénjuges. [...] O marido violentador, salvo excesso
inescusavel, ficara isento até mesmo da pena correspondente a violéncia fisica em si mesma
(excluido o crime de exercicio arbitrario das préprias razbes, porque a prestacdo corpérea ndo é
exigivel judicialmente), pois € licita a violéncia necessaria para o exercicio regular de um direito (art.
19, n.° Ill). E bem de ver que solucdo diversa tem de ser dada no caso em que a mulher se recuse a
copula por achar-se o marido afetado de moléstia venérea. Ja aqui, o0 marido, ao invés de pretender
exercer um direito, esta incidindo na o6rbita do ilicito penal (art. 130 do Cédigo Penal)" (HUNGRIA,
1959, p. 125-126).

A jurisprudéncia na década de 70 prévia: “Inadmissibilidade da pratica do crime do marido contra
mulher — TAGB: “Exercicio regular de direito. Marido que fere levemente a esposa, ao constrangé-la a
pratica de conjuncdo sexual normal. Recusa injusta da mesma, alegando cansago. Absolvicao
mantida [...]" (RT 461/44 apud MIRABETE, 1999, p. 1246).

Nos amos 90, a doutrina parece alcancar os principios elencados na Constituicdo Federal de 1988:
"Traz a divergéncia na doutrina, mencionando que "embora se tenha negado essa possibilidade,
quando ndo ha justa causa para a recusa da mulher, entendemos que ha crime na conjunc¢éo carnal
forcada do marido contra a esposa por ser ato incompativel com a dignidade da mulher. A recusa
imotivada da mulher pode, entretanto, dar causa a separacéo judicial" (MIRABETE, 1999, p. 1245-
1246).

“Assim, segundo alguns autores, ndo haveria crime caso o marido constrangesse a mulher a
conjuncdo carnal, em razdo do direito daquele de exigir desta a satisfagcdo sexual” (p. 95).
“Entendemos que o marido pode ser sujeito ativo do crime de estupro contra a propria esposa.
Embora com o casamento surja o direito de manter relacionamento sexual, tal direito ndo autoriza o
marido a forcar a mulher ao ato sexual” (JESUS, 1998, p. 95-96).

Em pleno século XXI, a doutrina no ano 2000 prevé que: “Tal situacdo ndo cria o direito de estuprar a
esposa, mas sim o de exigir, se for o caso, o término da sociedade conjugal na esfera civil, por
infracdo a um dos deveres do casamento” Ha penalistas que sustentam a possibilidade de a mulher
nao consentir na relacdo sexual apenas no caso de ter justo motivo. (NUCCI, 2002, p. 655-657).
Neste mesmo sentido: "A nosso aviso, 0 marido pode ser sujeito ativo de crime de estupro, pois o
dever de manter relagBes sexuais entre 0s esposos, nos tempos atuais, em que o bem juridico é a
liberdade sexual e a autodeterminagdo da mulher, podendo dispor do uso de seu corpo, ndo sera o
casamento que lhe retirara o direito de ndo ser submetida, mediante violéncia ou grave ameaca, a
copular com seu marido”. A mulher ndo é objeto sexual que fica escravizada aos desejos do marido
no casamento ou a companheira na unido estavel. Ndo ha que se exigir a justa causa para a
negativa, pois a matéria depois se desloca para o juizo da familia (injaria grave). Ha constrangimento
da mulher, sob a alegacao do dever de cumprir débito conjugal, obriga-la a realizar ato sexual, defeso
0 emprego da violéncia ou grave ameaca, que constituem abuso de direito, tipificando o injusto de
estupro” (COSTA, 2005, p. 1.419).

Jurisprudéncia recente datada de 2007: “APELACAO CRIME. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO
AO PUDOR. PALAVRA DA VITIMA. Comprovada nos autos a ocorréncia de estupro e de atentado
violento ao pudor, praticados pelo réu contra sua esposa. Materialidade constatada pelos autos de
exame de corpo de delito. Autoria demonstrada pelo conjunto probatério dos autos. E assente na
jurisprudéncia que a palavra da vitima em crimes sexuais € de vital importancia, sendo, muitas vezes,
a Unica prova a determinar a condenagdo do réu. Isso porque, pela sua natureza, tais infracdes
normalmente sdo cometidas de forma clandestina, longe dos olhos de qualquer testemunha. Assim,
firme, coerente e sem raz6es para imputar falsamente a pratica do ato ao acusado, ndo ha como ser
desconsiderada a palavra da ofendida, a ndo ser que haja prova robusta em sentido contrario” (RIO
GRANDE DO SUL, 2007).
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explanado, a concepcao moderna da categoria de sujeito de direito € construida,
sobretudo, pela capacidade de o ser ndo escolher onde é lancado, mas ser
responsavel pelos seus atos. A responsabilidade do ser por escolher nao
permanecer casado, quebrando os deveres do casamento, € asseverar que O
homem ¢ livre, de acordo com a visdo fenomenoldgica hermenéutica. Fazer o ser
pagar por uma escolha que lhe é inerente é algo que transcende a esséncia de
liberdade do homem. Por falta de afeto, o direito justifica a imposicdo de perdas, a

causa de prejuizos e o apontamento de culpados.

O Cddigo Civil, por sua vez, ndo contempla uma Unica causa que torna a vida
em comum insuportavel. Nas hipéteses elencadas no artigo 1.573 ndo ha qualquer
mencao que permita a identificacdo de um culpado. O fim do vinculo de afetividade &
que faz o consorte abandonar o lar, manter conduta desonrosa. Essas atitudes
refletem o fim do amor. Portanto, “A perquiricdo da culpa, além de ser de todo
impertinente, tem sequelas perversas. Evidencia que o interesse do legislador é
simplesmente a mantenca dos sagrados lacos do matrimdnio, punindo quem dele
quer se afastar” (DIAS, 2003, p. 72) Independentemente da existéncia de norma
expressa, abolindo a culpa do sistema dissolutério do vinculo matrimonial, ha de se
promover a efetivacdo do principio constitucional da dignidade da pessoa humana,
enquanto ser-no-mundo, afastando-se a possibilidade de culpa na dissolugédo do

casamento.

De um modo geral, os efeitos decorrentes da dissolucdo da sociedade
conjugal — como partilha de bens e guarda de filhos — independem da declaracao de
culpa, porque estdo desconectadas a discussdo de quem deu causa a separacao.
No direito brasileiro, os principais efeitos da declaracéo de culpa na ruptura conjugal
elencados pelo Cadigo Civil vigente sdo a perda do patronimico, os alimentos e a
guarda, na hip6tese de haver filhos menores. No que concerne a primeira hipétese,
prevista no artigo 1.578, a perda do direito ao uso de sobrenome de casado nao é
automatica. Ainda que o cOnjuge inocente exija a retirada do sobrenome pelo
culpado, este pode alegar que a alteracdo acarretar-lhe-a prejuizos. Portanto, na
pratica, se comprovada a culpa de um dos consortes, a retirada do sobrenome de
casado ndo se dara automaticamente. Em relacdo aos alimentos, o Cédigo prevé

gue o cOnjuge culpado pode postular alimentos ao conjuge inocente no caso de
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necessidade®. Por fim, em relacdo & guarda dos filhos menores, prevista no artigo
1.584, € de se ter sempre em conta que, no caso de filhos menores, o interesse
maior a ser tutelado é o do menor®’. Ou seja, na pratica, mesmo com a decretacdo
de culpa, o consorte considerado inocente podera ser obrigado a pagar alimentos ao

cobnjuge culpado.

Para a doutrina Argentina, igualmente o cOnjuge inocente pode obter
indenizacdo de danos e prejuizo independentemente da pensdo alimenticia
concedida ao conjuge inocente que reparava 0s prejuizos derivados do divércio em
si, desde que resultassem dos fatos que haviam motivado a dissolu¢cdo do vinculo
nupcial um prejuizo material e moral distinto daquele que originou a ruptura do
casamento e que a pensao teve por objetivo reparar. Portanto, ndo ha como
confundir a pensao alimenticia com o ressarcimento do ato ilicito conjugal ou mesmo
paterno (BELLUSCIO, 1983, p. 5).

A responsabilidade civil, portanto, tem como substrato a idéia de dano que
atente contra o estado de familia, o qual se sobrepbe como atributo da
personalidade. Portanto, ha quem sustente que o ilicito que atente contra o estado
familiar, capaz de gerar gravame moral, assim como sucede nas demais violagdes

do direito da personalidade, esta sujeito a ser reparado mediante indenizacao.

O ser, no tocante as relacdes, € essencialmente um ser-com-0s-outros, que
se expressa pelo cuidar dos outros. Esse cuidar, como ja explanado, pode assumir
distintas direcfes: uma forma inauténtica de coexisténcia; ou um auténtico coexistir,

no qual cada ser € desafiado a assumir-se sujeito de sua propria projecdo. Portanto,

% RECURSO DE AMBAS AS PARTES. ALIMENTOS A MULHER. FIXACAO. NECESSIDADE.
EXAME DA CULPA AFASTADO. CABIMENTO. E posicionamento pacifico desta Camara o de ser
desnecessario o exame da responsabilidade pelo término do relacionamento marital, ndo se
atribuindo a culpa a qualquer uma das partes, mas tdo-somente a corrosdo dos sentimentos, ao
desamor que se instala no seio da relacdo. Por conseguinte, deve a questdo alimentar ser analisada
sob o aspecto da necessidade/possibilidade. Nestes termos, inUmeros arestos desta corte. Diga-se,
ainda, que o dever de mltua assisténcia entre os cdnjuges persiste ainda que decretada a separacao
judicial, sendo pertinente o pensionamento quando comprovada a necessidade da mulher.
Inteligéncia do artigo 1.576 do Codigo Civil em vigor”. RIO GRANDE DO SUL. Apelagédo Civel n.

70009749896, de 15 de dezembro de 2004. Porto Alegre: Tribunal de Justica - 72 Camara Civel,
2004.

Dentro desse novo enfoque, deixa-se aqui registrado que a questdo dos alimentos é inteiramente
distinta da idéia de indenizacao por responsabilidade civil. A pensao alimenticia € um dever derivado
de lacos parentais estabelecidos entre marido e mulher, companheiro e companheira e entre estes e
os seus descendentes e ascendentes. O fundamento, portanto, transcende a idéia de matrimdnio ou
de culpa, pois esta pautado no dever moral e social de prestar assisténcia.

0 cOnjuge responsavel pela separagdo pode ficar com a guarda do filho menor, em se tratando de
solugdo que melhor atenda ao interesse da crianga. Ha permissdo legal para que se regule por
maneira diferente a situacdo do menor com os pais (BRASIL, 2001).
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7

em vivendo autenticamente, o ser € responsavel pelos seus atos, deixando de
imprimir a culpa, ao término de uma relacdo, a uma terceira pessoa, assumindo sua
postura de ser consciente ja que, para a leitura hermenéutica filosofica, os
fundamentos do ser humano estdo no estado de consciéncia com a preocupacao

com o ser-no-mundo.

Na interseccdo do direito e psicandlise pode-se pensar, também, na
eliminacdo da culpa no direito de familia. Na teoria psicanalistica, o sujeito deve
responder, na vida, pelos seus atos, embora tal teoria sustenta que a tendéncia do
ser humano é sempre culpar o outro, desresponsabilizando-se, levando sua vida de

forma inauténtica.

A psicandlise ajudou a mudar a concepcao filoséfica acerca dos valores
norteadores do direito de familia, que é o afeto. O afeto tornou-se, entdo, um valor
juridico e, mais do que um valor juridico, tornou-se um principio juridico, trazendo
mudancas paradigmaticas ao direito de familia. O perigo reside em se banalizar o
afeto. Entéo, a ideia de se eliminar o elemento culpa, no direito brasileiro, no direito
de familia, esta associado ao pensamento psicanalitico da responsabilizacdo do

sujeito, frente ao carater existencial do ser.

Se prosperar a tese da possibilidade de reparagdo por danos
extrapatrimoniais, na faléncia culposa da sociedade conjugal, concluir-se-a que toda
a separacao judicial enseja o pedido cumulado de perdas e danos, em clara
monetarizacdo das relacbes eroético-afetivas e no esquecimento do aspecto

existencial heideggeriano do ser-ai.

4.3.2 O Abandono Afetivo

As relacdes que se criam na relagdo conjugal séo distintas daquelas formadas
na relacdo filial, embora ambas se sedimentem no afeto. Se a associacdo marital
tem por base os principios da liberdade e igualdade, a relacéo entre pais e filhos tem

por principal fundamento a responsabilidade.
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Atento a nova ordem constitucional, o cdodigo civil de 2002 acolheu
expressamente o principio de igualdade entre os pais em relagdo ao exercicio do
poder familiar, estabelecendo o critério judicial para o caso de conflito®. Seguindo os
paradigmas constitucionais, a lei civil erradicou a distincdo entre filhos legitimos
(nascidos na constancia do matriménio) e ilegitimos (nascidos de relacdo eventual
nao matrimonializada), colocou mulher e homem na mesma plataforma de direitos e
obrigagcbes quanto a filiacdo, alterou a denominacdo patrio poder pelo termo,

constitucionalmente correto, poder familiar.

Também, como corolario desta perspectiva constitucional, emerge na
sociedade e no direito a preocupacdo com a protegcédo e desenvolvimento da crianga
e do adolescente. Logo, crianca e adolescente passaram a categoria de sujeito de
direitos, sobretudo com a publicacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente, em
1990. No caso dos filhos menores, deve-se ter em conta a vulnerabilidade das
partes, enquanto seres em desenvolvimento, a quem o ordenamento deve a maxima

protecao.

Sendo a relacdo parental integrante do instituto da familia e tendo a familia
passados por diversas transformacdes, a relagdo entre pais e filhos também foi
destinataria das mudancas apregoadas no horizonte familiar. Que o afeto € um bem
juridico e um principio constitucional, ndo pairam davidas. Que ele se presta, e deve
ser usado, para construir relacbes e entidades familiares, tais como o casamento,
unido estavel, familia monoparental, homoafetiva e quantas outras surgirem com

base nele, também n&o h& desconfianga.

No entanto, poderia a negativa de afetividade dos pais aos filhos gerar o
dever de indenizar? Haveria responsabilidade civil por abandono afetivo (isto é, na
hipétese de um pai®® abandonar afetivamente seu filho)? A denominada
responsabilidade paterno-filial vai além do dever de sustento material, estendendo-
se ao dever (juridico) de dar afeto? Para tentar responder a tais indagacoes, ndo se
pode restringir o estudo apenas a ciéncia do direito, deve-se caminhar por outras

estradas buscando encontrar a direcao certa.

82 Artigo 1.631 do Cddigo Civil de 2002: Durante o casamento e a unido estavel, compete o poder
familiar aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro o exercera com exclusividade.
Paragrafo Gnico. Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder familiar, € assegurado a qualquer
deles recorrer ao juiz para solugéo do desacordo.

8 0O sentido do termo “pai” é utilizado para designar um genitor, independente de género. Optou-se
por colocar o termo no masculino, sem tipo algum de preconceito ou conotacao pejorativa.



105

Novamente, a doutrina juridica e jurisprudéncia se enfrentam sobre este tema;
neste caso, sobretudo, porque a crianca e 0 adolescente tém um paradigma
principiologico diferenciado: o interesse do menor sempre prevalece sobre o0s

demais.

O Poder Legislativo ja se pronunciou sobre o assunto: de autoria do Senador
Marcelo Crivella (PRB-RJ), tramita no Senado Federal um Projeto de Lei®® que
caracteriza o abandono moral dos filhos pelos pais como ilicito civil e penal. A
proposi¢cdo modifica o Estatuto da Crianca e do Adolescente ao acrescentar na lei a
obrigacdo parental de assisténcia moral, que permita o acompanhamento da
formacao psicoldégica, moral e social da crianga. Em casos de negligéncia, o pai ou

mae pode ser preso (a) e, ainda, pagar indenizacoes.

Olvida-se o legislador, porém, que a paternidade requer envolvimento afetivo,
se constréi com o tempo, ou seja, envolve uma série de sentimentos e atitudes que
ndo podem ser impostos a alguém e muito menos serem quantificados e aferidos

como dano indenizavel.

Em caso paradigmatico, o juiz Mario Romano Maggioni, entdo na 22 Vara da
comarca de Capéao da Canoa, no Estado do Rio Grande do Sul, condenou um pai a
pagar 200 salarios minimos a filha que alegara abandono material (alimentos) e
psicologico (afeto, carinho, amor). O julgador salientou, na sentenca, que "a
educacao abrange ndo somente a escolaridade, mas também a convivéncia familiar,
o afeto, amor, carinho, ir ao parque, jogar futebol, brincar, passear, visitar,
estabelecer paradigmas, criar condicdes para que a crianga se auto-afirme”. O
julgado comparou o dano a imagem causado por rejeicdo paterna com o dano por
acusacdo de débito injusta. "E menos aviltante, com certeza, ao ser humano dizer
‘fui indevidamente incluido no SPC’ a dizer ‘fui indevidamente rejeitado por meu
pai™, argumentou o juiz, entendendo que, se cabe ressarcimento por um dos danos,

tanto mais cabera pelo outro®.

% BRASIL. Projeto Lei do Senado n. 700 , de 06 de dezembro de 2007. Modifica a Lei n° 8.069, de
13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente) para caracterizar o abandono moral
como ilicito civil e penal, e da outras providéncias. Brasilia: Senado Federal, 2007.

# RIO GRANDE DO SUL. Processo de Conhecimento n. 141/1.03.0012032-0 , de 16 de setembro
de 2003. Capéo da Canoa: Tribunal de Justica - Foro Central da Comarca de Capéo da Canoa,
2003c.
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A comparacdo aventada pelo magistrado na decisdo reside no ambito do
direito civil, mas ndo do direito de familia. Nao h4, no caso de inclusédo indevida do
nome da pessoa em orgao do restricdo cadastral, o elemento afeto. Ha como obrigar
o ofensor a retirar do cadastro o nome do cadastro; ndo ha como obrigar um pai a

sentir afeto pelo filho. Esse é o entendimento que o Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul vem assentando:

Embora se viva num mundo materialista, onde os apelos pelo compromisso
social ndo passam de mera retérica politica, em si mesma desonesta e
irresponsavel, nem tudo pode ser resolvido pela solugcdo simplista da
indenizagéo, pois afeto ndo tem preco, e valor econdémico nenhum podera
restituir o valor de um abracgo, de um beijo, enfim de um vinculo amoroso
saudavel entre pai e filho, sendo essa perda experimentada tanto por um
guanto pelo outro. Recurso desprovido%.

Este tipo de demanda tem uma importancia que vai muito além do particular:
ela tem uma dimensédo social, porque reflete, em Ultima andlise, que o patrimdnio
ainda se sobrep8e ao afeto. Se ndo se tem como obrigar o sentimento, paga-se a
falta dele. O valor da indenizacdo, em um processo que versa sobre tal assunto, diz-

se “simbolico”. Mas o pagamento é real, em real (R$).

Para a psicanalise, a auséncia de um pai pode trazer conseqiéncias
desestruturantes ao sujeito. Mas em uma leitura psicanalitica de tal julgamento, o
Estado, na versdo simbdlica do Juiz, faz as vias de grande “pai”, teoricamente
protegendo o lado mais fraco e voluvel da relacdo, mas também impondo limites as
escolhas do ser. Ou seja, 0 ser ndo é inteiramente livre; ha um Estado-Pai que
impde um limite (real) a suas escolhas (DOR, 1991, p. 19-29).

A Justica do Estado de Minas Gerais, pioneiramente, publicou um acérdéo,
determinando que o pai indenizasse seu filho, hoje com 23 anos de idade, por té-lo
abandonado. Detalhe: embora o pai pagasse pensao alimenticia, ele esteve ausente
da vida do filho, faltando-lhe com amor, cuidados e atencdo, durante um periodo

fundamental: a infancia e a juventude:

% RIO GRANDE DO SUL. Apelacio Civel n. 70026680868 , de 25 de marco de 2009. Porto Alegre:
Tribunal de Justica - 72 Camara Civel, 2009b.
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“A dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono paterno, que o privou do
direito de convivéncia, o amparo afetivo, moral e psiquico deve ser indenizavel com

fulcro no principio da dignidade da pessoa humana™®’.

Esse mesmo Tribunal, recentemente, entendeu de forma amplamente oposta:

A omisséo do pai quanto a assisténcia afetiva pretendida pelo filho ndo se
reveste de ato ilicito por absoluta falta de previséo legal, porquanto ninguém
€ obrigado a amar ou a dedicar amor. Inexistindo a possibilidade de
reparacdo a que alude o art. 186 do Cddigo Civil, eis que ausente o ato
ilicito, ndo ha& como reconhecer o abandono afetivo como passivel de
indenizac&o™.

Na Argentina, a idéia de filhos que demandam contra pais € algo que esta
amplamente inserido no seio da sociedade e dos Tribunais. Naquele pais, “es mas
comun ver en los tribunales argentinos demandas por dafios y perjuicios de los hijos
contra los padres que las demandas de los conyuges entre si” (MEDINA, 2002, p.
423). Naquele pais, tem-se entendido como reprovavel e moralmente danosa a
recusa voluntaria ao reconhecimento da filiacdo extramatrimonial quando o filho &
sabidamente do pai. Portanto, para os doutrinadores argentinos entende-se como
pertinente cumular a acdo de investigacdo de paternidade com o pedido de
ressarcimento por dano moral, decorrente do ato ilicito de recusa ao reconhecimento
desta mesma paternidade. Interessantes arestos recolhidos dos tribunais argentinos,
gue entendem e ordenam deva ser ressarcido o dano moral que implica na violacéo

dos direitos a personalidade de um sujeito, a quem se infere uma dor injusta, ao

$MINAS GERAIS. Apelacdo Civel n. 2.0000.00.408550-5/000 , de 01 de abril de 2004. Indenizacéo
danos morais. Relagdo paterno-filial. Principio da dignidade da pessoa humana. Principio da
afetividade. O dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono paterno, que o privou do direito a
convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico, deve ser indenizavel, com fulcro no principio da
dignidade da pessoa humana. Belo Horizonte: Tribunal de Justica, 2004. Para determinar que:
“RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARAGAO. DANOS MORAIS.
IMPOSSIBILIDADE. 1. A indenizacao por dano moral pressupde a pratica de ato ilicito, ndo rendendo
ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do Cédigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de
reparacdo pecuniaria. 2. Recurso especial conhecido e provido”. MINAS GERAIS. Resposta n.
757.411, de 29 de novembro de 2005. Belo Horizonte: Tribunal da Justica, 2005.

% MINAS GERAIS. Apelacédo Civel n. 1.0024.07.790961-2/001 , de 11 de fevereiro de 2009. Acdo de
indenizacéo. Danos morais. Abandono afetivo. Ato ilicito. Inexisténcia. Dever de indenizar. Auséncia.
A omisséo do pai quanto a assisténcia afetiva pretendida pelo filho ndo se reveste de ato ilicito por
absoluta falta de previsao legal, porquanto ninguém € obrigado a amar ou a dedicar amor. Inexistindo
a possibilidade de reparacao a que alude o art. 186 do Cédigo Civil, eis que ausente o ato ilicito, ndo
h& como reconhecer o abandono afetivo como passivel de indenizagdo. Belo Horizonte: Tribunal da
Justica, 2009.
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abandona-lo nos momentos mais dificeis da sua vida, negando-lhe logo a

paternidade e elidindo ao filho a inscricdo de seu apelido paterno no Registro Civil®°.

Para Barbero (1977) a punicéo pecuniaria pelo dano imaterial tem um carater
nitidamente propedéutico, e, portanto, ndo objetiva propriamente satisfazer a vitima
da ofensa, mas sim castigar o culpado pelo agravo moral e, inclusive, estimular aos
demais integrantes da comunidade a cumprirem 0s deveres éticos impostos pelas

relacfes familiares.

A justificativa em conceder a indenizacdo por abandono material situa-se no
estado de familia, que se sobrepde como um atributo da personalidade e, qualquer
ilicito atentatério deste estado de familia é capaz de originar um agravo moral, tal
como sucede nos demais casos de violacdo dos direitos da personalidade humana,

na sua estrutura ético-moral, seu patriménio mais intimo (BREBBIA, 1990).

O tema tem propiciado rigorosos (e muitas vezes antagOnicos) debates
também no Direito Comparado, como revela uma das conclusées do VII Congreso
Internacional de Derecho de Dafos, que tomou lugar na Argentina em 2002, quando
se reconheceu o direito dos filhos de buscar reparacdo por danos produzidos por
seus pais pelo descumprimento das obrigacdes préprias do exercicio do poder
familiar®®, em clara consolidacdo da tendéncia que os Tribunais deste pais vém

sedimentando:

Corresponde la indemnizacién del dafio moral provocado por la omisién de
reconocer al hijo extramatrimonial, si el padre demandado no produjo
prueba para justificar su omision, ni argumenté nada que permita dejar de
lado el desmedro a las justas afecciones causado al hijo que se vio privado
de contar con el apellido paterno y que, en el ambito de las relaciones
humanas, no fue considerado como hijo de su progenitorgl.

Das transcricdes acima, denota-se que as questdes que surgem da relagao
do afeto entre pais e filhos igualmente terminam no Poder Judiciario, o que corrobora

o papel deste de “estuario das insatisfactes”.

% Argentina, CNCiv, Sala L, 14.4.94, ‘Cruz, Ernesto B. y outra c/ Paez Villalba N. y outra s/ Dafios y
Perjuicios’.

% «Se debe admitir la procedencia de la accion por dafio moral y material al nifio contra el progenitor
gue viole el derecho subjetivo derivado del derecho-funcion de la autoridad de los padres, como
cuidado, educacion, alimentacion y protecion integral (Biblioteca Eletrdnica de la Asociacén de
Abogados de Buenos Aires, outubro de 2002, disponivel em: <www.aaba.org.ar>).

o Argentina. CNCiv, Sala L, 23/12/1994, ‘B.O.N. c¢/M, O.0., LL, 1995-E-12, com nota de Eduardo
Gergorini Clusellas.
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Ao refletir sobre estas questbes, a luz do pensamento heideggeriano, o que
se destaca é a necessidade de se ver a pessoa para além da moral e da filosofia
tradicional, para além da visdo Unica e simplista pessoa, que deixa em um segundo

plano a dimenséao existencial do sujeito de direitos enquanto ser-ai.

A monetarizacdo do afeto na relacdo de filiacdo demonstra a tendéncia da
modernidade em trazer uma concepcao abstrata do sujeito, desconectado com sua
existéncia, isolado em seus sentimentos. Dai a necessidade, como se viu, de uma
compreensao existencial integral do ser, de sua integralidade, sua propria
identidade, de seu lugar no mundo para, entdo, poder-se discutir a possibilidade de
se ressarcir a falta de afeto de um pai para com seu filho.

4.3.3 A Reparagéao dos Danos na Ruptura do Noivado

O ato de noivar encontra sua origem no Direito Romano, onde surgiu o
instituto chamado “esponsais”, representando pela promessa de contrair futuro
matrimonio. Essa também é a origem das “arras esponsalicias” que seriam uma
espécie de rompimento do noivado: o noivo responsavel pela cisdo do
relacionamento perdia o valor das arras ou, dependendo da situagéo, era obrigado a
paga-las em triplo ou quadruplo (VELASCO, 2007, p. 23).

Embora n&o seja propriamente um instituto legalmente previsto no
ordenamento juridico pétrio (o cédigo civil silencia sobre o assunto), o noivado néo
deixa de merecer atencao da doutrina civilista e da jurisprudéncia, porquanto se trata
de comportamento que pode gerar direitos e obrigacdes facilmente aferiveis no

mundo juridico.

Abalizado no fundamento constitucional da dignidade da pessoa, o
rompimento abusivo e injustificado da promessa de casamento ganha for¢cas nos

pleitos ajuizados perante os Tribunais brasileiros.
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No que pertine ao cabimento de reparacdo de danos morais em decorréncia
da ruptura da promessa de casamento, a doutrina e a jurisprudéncia, uma vez mais,
sao controvertidas. A teoria divide-se entre a negativa do cabimento a reparacéo por
danos extrapatrimoniais, sob o argumento de que um noivado ou namoro solidos e
duradouros que fossem rompidos abruptamente e sem motivos ndo fariam nascer a
responsabilidade civil, pois tais compromissos ndo induzem inicio de execucéo por
nao se traduzir em um contrato. Sob esta 6tica, o desfazimento de tal compromisso
amoroso fica tdo somente na dependéncia de motivos de ordem subjetiva e afetiva,

inerentes ao ser humanao.

Em contraposicdo, ha a teoria que defende que a ruptura imotivada da
promessa de casamento, pode dar lugar a uma indenizacao, face as suspeitas que
ela fard pesar sobre a pessoa abandonada, submetendo o rompimento da promessa

a regra geral do ato ilicito:

INDENIZATORIA - RESPONSABILIDADE CIVIL — ESPONSAIS - DANOS
MORAIS E MATERIAIS - Ruptura de noivado as vésperas do casamento e
apo6s distribuicdo de convites. Incontrovérsia em relagdo ao rompimento.
Danos materiais devidos. Desnecessidade de prova do dano moral,
considerado notério o sofrimento de noiva jovem, protagonista de
relacionamento que durou 5 anos®.

Ambas teorias sdo unanimes no que concerne a reparacao por eventuais

danos materiais que, de fato, ndo apresenta contradi¢cdes ou discussoes.

A discussédo gravita em torno das obrigacdes e responsabilidades que o
noivado — definido como “estagio probatério para eventual unido estavel ou
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casamento™” — produz.

Dar a outrem esperanca de que havera um casamento € inspirar confianca, e
a quebra desta promessa — que criou uma expectativa de direito — pode sim
ocasionar uma frustracdo. Aqui, novamente, precisa-se buscar o reverso da moeda:
ha um frustrado, mas também h& um arrependido. Nesta seara, ndo se refere a um
pesar material, consumista, mercantil; trata-se de um arrependimento subjetivo,

intimo, sentimental. No noivado ndo esta se prometendo comprar um produto, esta

%2 SAO PAULO. Apelacao Civel n. 89.944-4 | de 16 de marco de 2000. Sao Paulo: Tribunal de Justica
— 62 Camara de Direito Privado, 2000.

% SAO PAULO. Apelacao civel n. 309.104-4/2-00 , de 11 de janeiro de 2007. S&o0 Paulo: Tribunal de
Justica — 4% Camara de Direito Privado, 2007.



111

se prometendo afeto. Quando o afeto termina, antes da promessa ser transformada

em obrigacao, é possivel haver reparacéo civil?
O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul entende que nao:

A desilusdo dos amantes ndo se resolve em perdas e danos, pois € a
frustracdo dos sentimentos que acarreta a dissolugdo. Também néo se pode
olvidar que todo desengano resulta da errbnea e fantasiosa percepcao da
realidade para qual ambos os conviventes contribuem®.

Quando a promessa de afeto se rompe, exigir da pessoa um “motivo justo”
que explique o desamor (PARANA, 2006) é o mesmo que exigir a explicaco para o
amor. Ou seja, explicar o inexplicavel. Ademais, ainda que possa se deparar com um
motivo, ele nunca sera razoavelmente justo para a pessoa que tem seu sonho de
felicidade frustrado. N&o obstante, a doutrina permanece no obscurantismo
individualista ao declarar que “se o arrependimento acarretar prejuizos aquele que
tomou providéncias com vistas ao casamento futuro, e se ndo houver justo motivo
legitimador de tal atitude, o prejudicado ter4 o direito de obter judicialmente a
reparacao do dano. N&o s6 material, como moral” (LEITE, 1991, p. 69).

De tal modo, retorna-se a discussao da culpa pelo fim do afeto.

A jurisprudéncia apresenta justificativas antagonicas, néo raro lastreadas na

convicgdo ultima de cada julgador:

Em que pese a possibilidade de rompimento de noivado até o momento da
celebragdo das nudpcias, existindo evidente promessa de casamento e
ruptura injustificada do compromisso, que acarreta dano as honras objetiva
e subjetiva da noiva, certa € a incidéncia do instituto da responsabilidade
civil, com a consequiente imposicdo de indenizagéo®.

Em orientacdo inteiramente oposta esta a decisdo do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul:

Inobstante se entenda a suposta dor enfrentada pela demandante,
representada pelo sentimento de frustragdo de expectativas e revolta, ndo
h& como atribuir responsabilidade civil ao réu, porquanto sua conduta nao
pode ser tida como ilicita, pois ninguém esta obrigado a manter vinculo
afetivo™.

% RIO GRANDE DO SUL. Apelacio Civel n. 700006974711 , de 17 de dezembro de 2003. Porto
Alegre: Tribunal de Justica - 72 Camara Civel, 2003a.

% PARANA. Apelacdo Civel n. 282469-5 , de 16 de agosto de 2006. Curitiba: Tribunal de Justica,
2006.

% RIO GRANDE DO SUL. Apelacdo Civel n. 70022040158 , de 17 de setembro de 2008. Porto
Alegre: Tribunal de Justica - 72 Camara Civel, 2008.
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Ou seja, quem exerce um direito seu nao pode ser condenado ao
ressarcimento civil por tal ato, sob pena de violar a sua dignidade humana. O
noivado € um simples compromisso, baseado no afeto que dois seres unem um pelo

outro, sem nenhum tipo de obrigacéo legal.

Ante a atitude inesperada do noivo que ndo cumpriu sua promessa de casar-
se, a corte Argentina decidiu que “existia a culpa em la conducta del novio, que
esperé demasiado tiempo para comunicarle al outro el deseo de no casarse,

manteniendo la promesa hasta uma fecha préxima a la fijada para la celebracién™”.

Paradoxalmente, os pedidos de indenizagdo por ruptura de noivado tém por
fundamentacgéo a dignidade da pessoa humana que teve seu projeto de felicidade
frustrado. Ou seja, esta € uma nova hipotese de imprimir um viés “legitimador vazio”
(SILVA FILHO, 2005, p. 115) a dignidade da pessoa humana. Ha julgados que
compreendem tal perspectiva ao se manifestarem contrariamente a hipotese de

reparacao no término do namoro:

Responsabilidade civi. Rompimento de namoro. O desfecho unilateral de
relacionamento de sete anos, dois meses antes da data que seria a do
casamento, por desamor, ndo constitui ato ilicito ou de ofensa ao principio
da dignidade humana, quando, como na hipotese, representou a
formalizacdo do fim de caso pelo descontentamento de uma das partes.
Ocorréncia usual na sociedade, criando expectativas, frustracfes, alegrias e
tristezas que sédo tipicas da dindmica da vida sentimental. Indenizacéo
impossivel de ser concedida. Recurso improvido®®.

Ha a autodeterminacdo do ser em suas escolhas. Assim, se romper uma
promessa de noivado € uma escolha do ser livre e ndo se caracteriza um ilicito civil,
como se justifica que a eleicdo de uma escolha ao ndo celebrar o casamento pode

trazer consigo a obrigacao de indenizar?

Ao se estudar a defesa daqueles que sustentam que ha responsabilidade civil
na ruptura do noivado, entende-se que “la ilicitudde no se encuentra en el
rompimiento de las promesas de esponsales sino en la alteracion del deber juridico
de no dafar a outro, que en la espécie se produce por la ruptura intempestiva del
noviazgo” (MEDINA, 2002, p. 193).

" ARGENTINA, JCCom, n 22, de Cérdoba, L.L.C., afio 16, n 9, outubro de 1999.
% SAO PAULO. Apelacdo Civel n. 335.762-4/00 , de 19 de junho de 2008. S&o Paulo: Tribunal de
Justica — 42 Camara de Direito Privado, 2008a.
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O fato é que, em que pese o ser humano ser langado no mundo de coisas e
pessoas sem prévia escolha, ele € livre para escolher e assumir seus compromissos,
arcando as das escolhas feitas. Sem isso, ndo ha liberdade para o ser; significa
aprisiona-lo, entifica-lo. Na ruptura da promessa de noivado, o ser esta agindo de
acordo com sua consciéncia, com sua existéncia. Imprimir um carater ressarcitorio
pelo ser ter agido de acordo com seus preceitos existenciais é corroborar para uma

forma inauténcia de ser existir.
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5 CONCLUSAO

O tema proposto pode se constituir em dos principais paradigmas a serem
desenvolvidos em torno das perspectivas atuais da constitucionalizacdo do Direito
Privado. O objetivo primordial deste trabalho foi trazer o enfoque hermenéutico
filosofico ao debate da aplicacéo do instituto da responsabilidade civil, em especial 0
dano extrapatrimonial, nas relacdes de familia, fazendo transparecer que a
(in)discutivel aplicacdo invoca, sobretudo, um retorno ao patrimonialismo e ao

individualismo presentes na nossa legislacédo no século passado.

Como exposto, pessoa, sujeito e ser sdo palavras que tém diversas
conotacdes ao longo do tempo e do espaco. Mas, para chegarmos ao verdadeiro
significado do ser, as pessoas humanas ndo podem ser percebidas enquanto algo
disponivel (& méo) e sim devem transcender a questédo da existéncia do ser. Esta € a

nocao que a fenomenologia hermenéutica se propde a resgatar.

Sob esse viés, faz-se necessario entender a constitucionalizacdo do direito

privado no resgate a condi¢do do ser, transcendendo o seu ente.

A constitucionalizacdo do direito privado € o processo de elevagdo dos
principios fundamentais do direito civil ao plano constitucional. Sendo assim, a
necessidade da lei civil ser estudada e aplicada a luz da Constituicdo Federal &
resultado de uma longa evolucdo histérica, que culminou na consagracdo do
principio da dignidade da pessoa humana em detrimento de valores tdo somente

patrimoniais.

Com isto, pode-se afirmar que a Carta Maior inaugurou uma nova era de
direito de familia, ao optar por privilegiar valores existenciais que exprimem a idéia
de dignidade da pessoa humana, em superagdo ao individualismo marcante em
nosso ordenamento juridico anterior; isto €, 0s interesses patrimoniais devem se
adequar a nova realidade, pois 0 ser deve prevalecer sobre qualquer outro valor. O
que ocorre, entdo, € uma reconstrucdo do direito civil para amoldar-se a um novo
padrdo constitucional, e nesse novo enfoque existencial ressurge a discussao do

Ser.
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E é justamente na familia que o enfoque da pessoa humana é mais
privilegiado. Ao se direcionar para o caminho da despatrimonializagdo do direito civil
(e a sua consequente repersonalizacéo), passou-se a ter consciéncia da dimensao e

valor que a pessoa humana ocupa no mundo, na sociedade, na familia.

A familia, enquanto formacéo social, € garantida pelo Texto Maior, ndo por ser
portadora de um direito superior ou superindividual, mas por ser o local ou a
instituicdo onde se forma genuinamente a pessoa humana. A familia como realidade
€ constitucionalmente garantida para ndo apenas proteger, mas igualmente por

promover a dignidade do ser.

Desta forma, como foi abordado ao longo do texto, a codificagao
infraconstitucional sobre a familia refletiu ndo apenas um evolucao social, mas uma
evolucdo sobre o homem e de seu lugar no mundo. Demonstrou-se que a
concepcao juridica de familia ndo mais se amolda a racionalidade dos cdédigos,
desvinculando lei e realidade social.

Como corolario da protecdo e promocgao constitucional a clausula geral de
protecdo da dignidade humana, ndo ha duvida de que, se € direito da pessoa
humana constituir um nucleo familiar e se relacionar com outros no ambito da
familia, também é seu direito ndo manter a entidade formada (ou a promessa de),

sob pena de comprometer a existéncia digna.

Ou seja, perquirir a culpa e permitir a responsabilizacdo por falta de afeto
importa em retroceder a patrimonializacdo das relacfes afetivas, em coisificar o

homem, em retirar a sua esséncia existencialista e retornar a entificar o ser.

Tanto para aqueles que sustentam a posicdo de reparabilidade de danos
morais nas relacbes de familia quanto para aqueles que sao contrarios a tal
entendimento, o fundamento para ambos € o mesmo principio constitucional da
pessoa humana, como se houvesse um mesmo discurso, com dois distintos lugares
de fala. Este principio acaba por desempenhar uma funcdo equivalente a um
“legitimador vazio” (SILVA FILHO, 2005) para qualquer discurso que se entenda

defensavel.
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Constata-se, portanto, que o afeto acaba se transformando em mais uma
mercadoria a ser negociada no mundo capitalista, dentro do axioma neoliberal, onde
0 quantum, expresso unicamente em dinheiro, indica o valor da mercadoria,
qualificada, tarifada, mensurada. Se é possivel quantificar, entdo tem valor. Se tem
valor, é possivel a sua quantificacdo. Mas ndo ha parametros para se quantificar a
falta de afeto®.

O afeto, como elemento instituidor e basilador da familia, representa sua
salvacdo em nossa moderna sociedade; mas € esse mesmo afeto que, sob a
perspectiva individualista e patrimonialista, pode representar o0 perigo.
Parafraseando Heidegger: “la onde mora o perigo, também mora a salvacéo”.

Como apresentado, a reparacéo civil no direito de familia imprime uma visao

de que é possivel pagar para ressarcir o fim de afeto.

No ambito jurisprudencial, mostrou-se como as decisdes ainda sao
contraditérias e ainda ha, no imaginario das partes e do julgador, a idéia
patrimonialista do direito: o patriménio ainda tem ingeréncia nas relacbes
interpessoais, muitas vezes sobrepondo-se a estas. No entanto, algumas decisdes
conseguem ir além do dogmatismo juridico e caminhar para uma compreensao
existencial integral do ser, rechacando a idéia de apontar um culpado e fazé-lo pagar
quando uma relacdo de familia ndo tem o final esperado, nem se desenvolve o
carinho que se gostaria. Afinal, para que serve esclarecer 0s equivocos se as
causas persistem? E neste sentido que, conforme referido ao longo do texto, é

necessario ir além.

Ademais, foi possivel demonstrar que, embora apregoado novo modelo de
familia, baseado sobretudo no afeto, enfrenta-se um retrocesso ao se discutir 0
ressarcimento por danos extrapatrimoniais no ambito da familia fundado, sobretudo,
na culpa de um dos integrantes da relacéo familiar: do conjuge, que ndo cumpre 0s
deveres do casamento; do pai, que nao sente afeto pelo filho; do noivo, que nao

mais deseja casar.

% Dai a colocar a pergunta se, como corolario das decisbes que tém admitido a reparacéo civil pelo
falta de afeto, poderia o culpado escolher entre a obrigagéo de ressarcir ou a obrigacdo de o pai amar
o filho, do marido amar a mulher, do noivo casar-se com a noiva, sob pena de, em ndo o fazendo,
incidir multa pecuniaria?
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A culpa ainda esta fortemente arraigada em nossa sociedade e em nossa
legislacéo de familia, conforme demonstrado.

Ha, portanto, um paradoxo na familia contemporanea: apregoa-se um retorno

ao ser; mas se permanece arraigado ao ter.

O direito, nesta seara, aparece como um protetor: protege o ser humano de
todas as mazelas do mundo, de todas as frustracdes e insatisfagdes. Olvida-se,

porém, que o ser € um ser-no-mundo, langcado em uma compreenséao existencial.

Face a isto, busca-se o direito como Unica instituicdo capaz de corrigir todas
as insatisfagcbes que podem encontrar expressdo no nosso meio social. Conforme
expressdo referida ao longo do trabalho, se esta diante da judicializacdo das

relacfes sociais.

Do trabalho apresentado, se aduz que é necessario repensar as formas pre-
estabelecidas de lidar com o conflito instaurado, buscando uma alternativa para lidar

consensualmente com afetos e desafetos.

Em plena modernidade, o direito de familia ndo deve se fechar a realidade do
ser, abstraindo no mundo onde foi lancado, distanciando-se dos novos principios
paradigmaticos, introduzidos pela nova ordem constitucional O limite da relacdo
afetiva ndo mais se coloca na obrigagéo, na moral, no modelo; o limite se produz no
encontro do afeto com o ser. Contudo, se a familia perdeu sua funcdo de unidade
econbmica, se seus membros s&o vistos uns em relacdo aos outros muito mais em
suas dimensdes pessoais e existenciais e em comunhdo de afetos, entdo néo faz
sentido que os interesses patrimoniais permanecam a frente de outros institutos na
aplicacéo do direito de familia. Almeja-se encontrar o ponto de equilibrio, o convivio
salutar entre patrimonializacdo e repersonalizacdo do Direito Civil, sem que isso

signifigue monetarizar as relacoes.
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