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RESUMO: A contemporaneidade denota um panorama de transformacgfes
sociais, de modo gue é patente o reconhecimento do Principio da Dignidade
Humana como vetor da atuagdo estatal, no sentido de garantir a protecdo dos
direitos fundamentais, ainda que no ambito do Direito Privado. A partir de
uma construcdo tedrica fundamentada na Constitucionalizacdo do Direito
evidencia-se a recepcdo da Dignidade da Pessoa Humana, insculpida como
principio matriz da Constituicdo de 1988. Nesta perspectiva, faz-se oportuna a
andlise, através do método histérico-evolutivo e, também, do exegético-juridico,
da repercussdo da Dignidade Humana, com o escopo de compreender os
desafios da concretizacdo dos principios estruturantes do Direito de Familia
contemporaneo. Percebe-se que, em decorréncia da forca normativa da
Constituicdo, o Direito de Familia sofreu significativas alteragdes, reforcadas
no ECA — Lei n° 8.069/90, e no Cddigo Civil de 2002. O ECA propugnou
a Protecdo Integral do Menor; enquanto que, o Cdédigo Civil embasou a
repersonalizacdo das relagdes privadas. Do exposto, constata-se que, as
relagdes familiares, atualmente, pautam-se pelos principios da solidariedade e
da afetividade, ou seja, o reconhecimento do afeto sob o viés de valor juridico,
como coroléario do Principio da Dignidade Humana delineia a evolugdo do Direito
de Familia brasileiro, como categoria de maxima protegao institucional.
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ABSTRACT: The contemporaneity unveils a panorama of social change. In this
new spectrum of values, one can clearly see the acknowledgment of the
Principle of Human Dignity as a vessel for state action in order to guarantee the
protection of fundamental rights, even in the realm of Private Law. Through a
theoretical construction based on the constitutionalization of the Law, it becomes
evident that the Human Dignity was received as a core principle of the 1988
Constitution. In this regard, it's appropriate to analyze, through the interpretative
and the historical methods, the repercussion of the Human Dignity aiming to
understand the challenges of implementing the structuring principles of
contemporary Family Law. We notice that, due to the normative force of the
Constitution, Family Law has changed significantly. Such changes were
reinforced by ECA — Lei n°® 8.069/90 and by the 2002 Civil Code. ECA advocates
the Full protection of children and adolescents; whereas the Civil Code has set
the bases for the repersonalization of private relations. As a result of our inquiry,
we found that nowadays family relations are guided by the principles of solidarity
and affection. In other words, the recognition of affection as a legal value and as
a collorary of the Principle of Human Dignity outlines the evolution of Brazilian
Family Law as a category of utmost institutional protection.

KEYWORDS: Human Dignity; Protection; Family Relations.
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INTRODUCAO

Percebe-se que, a Nova Critica do Direito aduz que para interpretar é
necessario, a priori, compreender. Contudo, essa compreensao parte sempre
de pré-juizos, antecipados pela tradicdo, e assim o é, pois o patrimdnio
intelectual do individuo ndo se desenvolve pela neutralidade, pelo contrario,
da-se pela linguagem. Assim, 0 mundo nos apresenta em sua totalidade
de sentidos, é preciso, pois desvela-los, através do circulo hermenéutico
buscando-se alcancar outros pré-juizos, para promover a fusédo de horizontes
com o0s antigos. Essa linha de pensamento consiste em tratar o Direito
numa perspectiva fenomenoldgica, pela razéo essencial de que o homem se
desenvolve por modos-de-ser, pelo Dasein.

Essa Nova Critica do Direito propugna também que é necessario uma
teoria adequada para interpretar a Constituicdo, o que nao significa apegar-se
a conceitos metafisicos ou meramente énticos, como fez a Dogmaética.
Pelo contrario, essa teoria leva em consideracdo o que a Constituicdo funda
e constitui. Na realidade patria, a Constituicdo Federal de 1988 institui um
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Estado Constitucional Democratico que possibilita o desenvolvimento de uma
teoria dos direitos fundamentais, insculpido sob o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana.

A partir de uma construgao tedrica fundamentada na Constitucionalizacéo
do Direito sedimentada nas prerrogativas do Estado Democratico de Direito
desenvolvida pelo pds-positivismo, evidencia-se, portanto, no cenario brasileiro
a preocupacgdo em recepcionar a Dignidade da Pessoa Humana, insculpida
como principio matriz no &mbito da Constituicdo Federal de 1988. Destarte, desse
principio ordenador decorrem outros principios importantes, a saber: o Principio
da Isonomia, da N&o-Discriminacao e da Proibicao do Retrocesso Social.

Denota-se que, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana provocou
uma verdadeira mudanca na interpretacdo e na percepcdo da validade
das normas infraconstitucionais, notadamente, aquelas concernentes ao
Direito Privado, especificamente, ao Direito Civil. Nesta perspectiva, faz-se
oportuna a andlise, através do método histdrico-evolutivo e, bem como, do
método exegético juridico, da mudanca de paradigma na compreensdo da
repercussdo do Principio da Dignidade Humana, com vistas a percepgéao
sobre os desafios da concretizagcdo dos principios estruturantes do Direito de
Familia contemporaneo.

Verifica-se que, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana encerra
as dimensdes ontoldgica, social, historico-cultural, bem como a dimenséao
diplice, negativa e prestacional da dignidade humana. Portanto, desse
principio surge a obrigatoriedade da efetividade dos direitos fundamentais,
nos quais se inserem os direitos da personalidade. E nesse cenario juridico,
que o Direito de Familia deve ser interpretado, no sentido da eficicia direta
ou eficacia absoluta dos direitos fundamentais no ambito do Direito Privado
e entre particulares, afinal o raciocinio o ndo poderia ser outro, em face da
forca normativa da Constituicéo.

1 APROTEGCAO DA PESSOA HUMANA COMO COROLARIO DA
EVOLUCAO DO ESTADO

Nos Ultimos quinhentos anos, a luz das contribuicdes da Ciéncia Politica,
€ possivel visualizar trés modelos institucionais de Estado, quais sejam: o
Estado Pré-Moderno, o Estado Legislativo de Direito e o Estado Constitucional
de Direito. O primeiro era ancorado no jusnaturalismo e marcado pela
tradicao romanistica do pluralidade de fontes normativas, incluindo, inclusive,
a doutrina e jurisprudéncia; enquanto que, para o segundo, a producdo
normativa era exclusiva do poder legislativo, fundamentando-se, assim, no
principio da legalidade e sob a égide do positivismo, relegando a doutrina
0 mero papel de descrever a norma, e tornando a jurisprudéncia um saber
técnico do direito e nao, criativo. Sobre o Estado Constitucional Democratico®,
Canotilho esclarece que:

A reconstitucionalizagdo da Europa, imediatamente ap6s a 22 Grande Guerra e ao longo da
segunda metade do século XX, redefiniu o lugar da Constituicéo e a influéncia do direito constitucional
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O Estado constitucional € “mais” do que Estado de Direito. O elemento
democratico néo foi apenas introduzido para “travar” o poder (to check
the power); foi também reclamado pela necessidade de legitimagéo
do mesmo poder (to legitimize State power). Se quisermos um Estado
constitucional assente em fundamentos n&o-metafisicos, temos de
distinguir claramente duas coisas: (1) uma € a da legitimidade do direito,
dos direitos fundamentais e do processo de legislagdo no sistema
juridico; (2) outra é a da legitimidade de uma ordem de dominio e da
legitimacao do exercicio do poder politico.”

O Estado Constitucional de Democratico, cujo pilar filos6fico é o
pds-positivismo®, se caracteriza pela subordinagdo do principio da legalidade
a uma Constituicdo rigida, ou seja, para uma lei ser valida, além de ter
sido criada através do procedimento adequado, necessita apresentar
compatibilidade com o texto constitucional. Destarte, a Ciéncia do Direito
passa a orientar a atuacdo dos Poderes Publicos e a Jurisprudéncia, a
interpretar o ordenamento juridico conforme a Constituicdo, e a invalidar,
portanto, atos administrativos e legislativos eivados de abuso de autoridade.
Fica evidente que o atual modelo de Estado incorporado em inlimeras
nacdes “é aquele que se pretende aprimorado, na exata medida em que néo
renega, antes incorpora e supera, dialeticamente, os modelos liberal e social
que o antecederam e que propiciaram seu aparecimento no curso da
Histéria”.® Nesse sentido Flavia Piovesan aduz:

Deste modo, logrou-se sustentar que o norte de qualquer interpretacdo
em matéria juridica ndo pode mais simplesmente ater-se as classicas
tendéncias juspositivistas ou jusnaturalistas; quer porque a assuncgao
acabada de uma teoria desconsidera totalmente os valores trazidos
pela antag6nica, como principalmente porque sequer ha de ser essa a
metodologia a ser adotada. Com efeito, ndo existe interpretacéo de lei,

sobre as instituicdes contemporaneas. A aproximacdo das ideias de constitucionalismo e
democracia produziu uma nova forma de organizagao politica, que atende por nomes diversos:
Estado democratico de direito, Estado constitucional de direito, Estado constitucional
democratico (conceito utilizado nesse trabalho). BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo
e Constitucionalizagcao do Direito (o triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil). Revista
Eletrénica sobre a reforma do Estado (RERE), Instituto Brasileiro de Direito Publico, n® 9, margo/
abril/maio, Salvador/Bahia. 2007, p. 03. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/
RERE-9-MAR%C70-2007-LUIZ%20ROBERTO%20BARROSO.pdf>. Acesso em: 11 jun. 2012.
* CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 4. ed., Coimbra:
Livraria Almedina, 2000, p. 100.

® A terceira fase, enfim, é a do pds-positivismo, que corresponde aos grandes momentos
constituintes das Ultimas décadas do século XX. As novas Constituicdes promulgadas acentuam
a hegemonia axiolégica dos principios, convertidos em pedestal normativo sobre a qual assenta
todo o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais. (...) E na idade do pés-positivismo que
tanto a doutrina do Direito Natural como a do velho positivismo ortodoxo vém abaixo, sofrendo golpes
profundos e critica lacerante, provenientes de uma reagao intelectual implacavel. BONAVIDES,
Paulo. Curso de Direito Constitucional, 22. ed., S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 264-265.

® BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar Ferreira.
Curso de Direito Constitucional. 2. ed., S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 149.
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simples e isoladamente, em sistemas juridicos atuais, onde avulta a
hierarquia constitucional do ordenamento, com a abrangéncia inaudita,
a partir do remodelamento do Direito Constitucional ocidental pés-
1945. Por isso, 0 proximo passo € uma aproximagdo com a atual
interpretacdo constitucional que se entende razoavel, visando, ao final,
assentar as raz0es da defesa intransigente da forga normativa dos
principios fundamentais presentes na Constituicdo brasileira, com
destaque para a Dignidade da Pessoa Hu mana.’

Vé-se que o substrato tedrico diretivo do Estado Constitucional
Democratico € caracterizado pelo reconhecimento da for¢a normativa
da Constituicdo, pela expansdo da jurisdicdo constitucional, e pelo
desenvolvimento de uma nova hermenéutica emancipatéria da sociedade,
sob o influxo inspirador do Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Influenciada pela experiéncia americana de supremacia da Constituicao,
a expansdo da jurisdicdo constitucional, ocorrida a partir da década de
guarenta do século XX, significa a protecdo dos direitos fundamentais pelo
Judiciario, que realiza o controle de constitucionalidade, o que representou
0 rompimento da supremacia do Poder Legislativo, embasada na tradicédo
inglesa de supremacia do parlamento e da no¢éo francesa de que a lei era a
expressao da vontade geral. Nesta esteira, € salutar apontar os caracteres
dos direitos fundamentais, quais sejam:

(1) Historicidade. S&o histéricos como qualquer direito. Nascem,
modificam-se e desaparecem. Eles apareceram com a revolugao burguesa
e evoluem, ampliam-se, com o correr dos tempos. Sua historicidade
rechaca toda fundamentacdo baseada no direito natural, na esséncia
do homem ou na natureza das coisas; (2) Inalienabilidade. S&o direitos
intransferiveis, inegociaveis, porque ndo sédo de contelido econémico-
patrimonial. Se a ordem constitucional os confere a todos, deles ndo
se pode desfazer, porque sdo indisponiveis; (3) Imprescritibilidade.
O exercicio de boa parte dos direitos fundamentais ocorre sé no fato
de existirem reconhecidos na ordem juridica. Em relacdo a eles néo
se verificam requisitos que importem em sua prescricdo. Vale dizer,
nunca deixam de ser exigiveis. Pois prescricdo € um instituto juridico
gue somente atinge, coarctando, a exigibilidade dos direitos de carater
patrimonial, ndo a exigibilidade dos direitos personalissimos, ainda que
ndo individualistas, como é o caso. Se sdao sempre exerciveis e exercidos,
nao hé intercorréncia temporal de ndo exercicio que fundamente a perda
da exigibilidade pela prescrigdo; (4) Irrenunciabilidade. Nao se renunciam
direitos fundamentais. Alguns deles podem até ndo ser exercidos,
pode-se deixar de exercé-los, mas nédo se admite sejam renunciados.®

" PIOVESAN, Flavia; VIEIRA, Renato Stanziola. A Forga Normativa dos Principios

Constitucionais: a Dignidade da Pessoa Humana. In: Temas de Direitos Humanos. Sdo Paulo:
Max Liomand, 2003, p. 375-376, (grifo nosso).

® SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 22. ed., S&o Paulo:
Malheiros, 2003, p. 181.
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Deste modo, poder-se-ia afirmar que a evolugdo do Estado foi
promovida por uma redimensionalizagdo do Direito Constitucional, o qual
alinha todos os direitos infraconstitucionais e figura como garantidor dos
direitos fundamentais. Para exercer essa fungcdo com éxito, € essencial a
acomodacéo aos principios diretivos da Constituicdo Federal de 1988, dentre
0S quais se evoca maior importancia ao Principio da Dignidade da Pessoa
Humana.’ Desta feita, consoante a licdo de Canotilho depreende-se que:
“o direito do estado constitucional democratico e de direito leva a sério os
principios, € um direito de principios”.*

Doravante, torna-se imperioso esclarecer que a unidade do sistema
juridico em um Estado Democratico de Direito é alcancada através do uso pelos
intérpretes do principio de hierarquizacéo axiologica, o qual funciona como um
“operador dedntico” teleologicamente norteado, que ordena principios, normas
estritas e valores, solucionando as antinomias entre critérios, com o olhar critico
para as novas fungdes normativas, razao pela qual esse principio é conceituado
como “metacritério”. Esse principio permite a realizacdo de uma interpretagao
a partir da Constituicdo Federal e a eficacia dos direitos fundamentais.**

Todos os desdobramentos da personalidade humana apresentam
relacdo com o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, considerado o
Principio Matriz da Constituicdo de 1988. Por outro lado, a instituicdo desse
principio, bem como da consolidagdo desse principio como principio
norteador do ordenamento juridico revelam ndo somente as transformacées
do Estado, mas, sobretudo, a evolugao do que € ser humano e de quais sao
seus valores inerentes e, por conseguinte, os limites da sua protecao.
Conforme elucida Jorge Reis Novais:

A dignidade da pessoa humana do Estado social e democratico de
Direito é circunscrita e temporalmente determinada e, nesse sentido, é
propria de um individuo comunitariamente integrado e condicionado,
titular de direitos fundamentais oponiveis ao Estado e aos concidadaos,
mas socialmente vinculado ao cumprimento dos deveres e obrigacdes
gque a decisdo popular soberana |he impde como condigdo da
possibilidade de realizacdo da dignidade e dos direitos de todos. 12

® O principio da Dignidade da Pessoa Humana, nesse contexto, portanto, deve ser encarado

como uma construcao que, no Estado Democrético de Direito, aponta para uma interpretacéo

juridica que busca efetivar seu carater deontolégico e compatibiliza-lo com o requisito de

manter integro o sistema de direito. Ele deve se adaptar aos diferentes contextos plurais em

que se aplica, mas, para tanto, deve reafirmar sua forca em cada novo contexto. PEDUZZI,

Maria Cristina Irigoyen. O Principio da Dignidade da Pessoa Humana: na perspectiva do direito

como integridade. S&o Paulo: LTr, 2009, p. 33.

1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. A “principializacdo” da Jurisprudéncia através da

Constituigdo. In: Revista de Processo. Vol. 98, abr./jun. Sao Paulo, 2000, p. 84.

" FREITAS, Juarez. A Interpretacéo Sistematica do Direito, 4. ed., S&o Paulo: Malheiros, 2004,
.113-114.

Pz NOVAIS, Jorge Reis. Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica Portuguesa.

Coimbra: Coimbra Editor, 2011, p. 53.
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N&o se pode olvidar, nesta perspectiva, que a Dignidade da Pessoa
Humana (assim como os direitos fundamentais que lhe séo corolarios) aponta,
segundo o pensamento de Canotilho, para a ideia de uma comunidade
constitucional (republicana) inclusiva, necessariamente pautada pelo
multiculturalismo e pelo respeito a diversidade (cultural, religiosa, filosofica,
etc) e, portanto, contraria a qualquer tipo de compreensédo reducionista da
acepcao de dignidade. Resta claro que, um dos papéis centrais do Direito e
do Estado P6s-Moderno em face ao atual estagio de sua evolucdo é o de
assegurar, por intermédio de uma adequada construcdo e compreensado da
nocdo de Dignidade Humana, a superacdo de qualquer visdo unilateral e
reducionista, tendo em vista a sua efetiva promocédo e protecéo para todas
as pessoas e em todos os lugares.

2 AS DIMENSOES DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

Denota-se que, no direito pétrio, a Constituicdo Federal de 1988
explicitou no art. 1°, III"* a capitulacéo legal da Dignidade da Pessoa Humana
como sendo um dos fundamentos da Republica. Assim, tal principio encontra
respaldo na ordem juridica, que o respeita e protege. Para Maria Celina
Bodin o substrato material da dignidade pode ser desdobrado em quatro
postulados basicos, a saber: (a) o sujeito moral (ético) reconhece a existéncia
dos outros como sujeitos iguais a ele; (b) sdo merecedores do mesmo
respeito a integridade psicofisica de que é titular o sujeito; (c) é dotado de
vontade livre, de autodeterminacgédo; (d) € parte do grupo social, em relagao
ao qual tem a garantia de nao vir a ser marginalizado.**

Nessa esteira, as dimensdes da Dignidade da Pessoa Humana®
correspondem ao conjunto de singularidades da prépria pessoa e do meio
no qual desenvolve a sua personalidade, sendo o seu contetdo o legitimo

" Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como
fundamentos: Ill- a dignidade da pessoa humana. BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicao
da Repulblica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
Constituicao/Constitui%eC3%A7a0.htm>. Acesso em 11 jun. 2012.

* MORAES, Maria Celina Bodin de. O Conceito de Dignidade da Pessoa Humana: substrato
axiolégico e conteddo normativo. In: SARLET, Ingo (Org.) Constituicédo, Direitos Fundamentais e
Direito Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 119.

* Assim sendo, tem-se por Dignidade da Pessoa Humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo
por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para
uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel
nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos.
SARLET, Ingo Wolfgang. As Dimensdes da Dignidade da Pessoa Humana: construindo uma
compreensao juridico-constitucional necessaria e possivel. In: Dimensbes da Dignidade:
ensaios de Filosofia no Direito e Direito Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005, p. 37.
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fundamento de direitos e deveres perante seus pares e, bem como,
0 ente estatal. Vé-se que, a luz da contemporaneidade, cujas inovacdes
tecnoldgicas e cientificas acarretaram alteracfes significativas nas relacfes
intersubjetivas entre os seres humanos, se torna imperioso investigar em
detalhes as dimensdes dessa dignidade, sobretudo, devido a emerge tutela
gue o Estado Constitucional Democrético lhe assegura.

A primeira das dimensdes é a ontoldgica, conceituada como qualidade
intrinseca e integrante da pessoa humana, irrenunciavel e inalienavel, o que
permite inferir que € um dado prévio ao reconhecimento pelo Direito ou por
qualquer outra ciéncia especulativa, noutro falar, o Direito apenas constata a
dignidade, mas ndo a cria, e, uma vez constatada, protege-a. Vale salientar
que a dimenséo ontolégica da Dignidade da Pessoa Humana é intrinseca
ndo equivale a defesa da ideia de uma biologizacdo desta, no sentido de
uma programacao genética e/ou inata da natureza.

Destarte, a dimensdo ontolégica da Dignidade da Pessoa Humana
ndo leva em consideracdo a acdo do humano, desta forma, no aspecto
ontolégico, o mais cruel criminoso possui a mesma dignidade da pessoa
mais solidaria, ou seja, a dimensao ontoldgica ndo leva em consideracdo as
circunstancias concretas. E possivel encontrar tal entendimento, referendado
no ambito do Direito Internacional através da diccdo do art. 1° da Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos (Assembleia Geral das Nagdes Unidas).*

A partir do exposto, conclui-se que 0 ndcleo ontolégico da dignidade
humana encerra a matriz kantiana,’’ ao firmar-se na autonomia potencial
(em abstrato) e no direito de autodeterminacao da pessoa. O professor Jorge
Miranda aduz que: “o fato de os seres humanos (todos) serem dotados de
raz8o0 e consciéncia representa justamente o denominador comum a todos
os homens, expressando em que consiste sua igualdade".'®

'® Art. 1° Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. S&o dotados
de razdo e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade.
Declaragéo Universal dos Direitos Humanos. Adotada e proclamada pela resolugdo 217 A (lll)
da Assembléia Geral das Nagdes Unidas em 10 de dezembro de 1948. Disponivel em:
<http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf>. Acesso em 11 jun. 2012.
7 Kant, na obra “Fundamentacdo para a Metafisica dos Costumes”, expe que: “O Homem,
e de uma maneira geral, todo o ser racional, existe como fim em si mesmo, ndo s6 como meio
para o uso arbitrario desta ou daquela vontade. Pelo contrario, em todas as suas agoes, tanto
nas que se dirigem a ele mesmo como nas que se dirigem a outros seres racionais, ele tem
sempre de ser considerado simultaneamente como fim. (...) Os seres cuja existéncia depende,
ndo em verdade de nossa vontade, mas da natureza, tém contudo, se sdo seres irracionais,
apenas um valor relativo como meios e por isso se chamam coisas, ao passo que 0s seres
racionais se chamam pessoas, porque a sua natureza os distingue ja como fins em si mesmos,
quer dizer, como algo que ndo pode ser empregado como simples meio e que, por conseguinte,
limita nessa medida todo o arbitrio”. JACINTHO, Jussara Maria Moreno. Dignidade Humana:
Psrincipio constitucional. Curitiba: Jurua, 2008, p. 30.

MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Vol. 1V, 3. ed., Coimbra: Coimbra Editora,
2000.
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A segunda dimenséo da dignidade humana é a comunicativa e relacional,
isto é, comunitaria (ou social). Essa dimensdo intersubjetiva enfoca a
instrumentalidade da dignidade a partir do fato de que os seres humanos
convivem com a pluralidade e todos possuem ontologicamente a mesma
dignidade (autonomia individual), e a partir também da necessidade de
se promover os seus direitos e liberdades. Essa dimenséao social®® implica
um atuar comunitario de respeito pela pessoa, através de um conjunto de
direitos e deveres fundamentais da pessoa humana, 0 que encerra uma
dimensdo também politica® da dignidade, pautada pelo respeito entre os
individuos e também para com o Estado.

A terceira dimensao da dignidade humana é a histérico-cultural, a qual
sustenta a dignidade como constru¢do, em funcdo de ser uma categoria
axiolégica aberta, a qual ndo admite, portanto, conceitos fixos, os quais
sdo rejeitados também em face do pluralismo de valores das sociedades
democraticas contemporaneas. Essa dimensao em construcdo da dignidade
humana evidencia trés importantes apontamentos: a) o contorno atual da
dignidade humana reflete a evolugéo cultural das geracdes passadas sobre
0 assunto; b) a dignidade humana na praxis constitucional necessita de
uma reiterada concretizagdo; c¢) denomina-se dignidade humana aquela
reconhecida a todos os seres humanos, e Dignidade da Pessoa Humana
aquela considerada concretamente.?

A quarta dimenséo da dignidade humana refere-se ao seu carater de
duplicidade (feicdo negativa e prestacional). Denota-se que, essa dimensao
duplice consiste no fato de que se por um lado a dignidade abarca a nogao
de autodeterminacdo em relacdo as decisfes existenciais, por outro lado,
mesmo o0 humano que detém essa autonomia, mas ndo é consciente disso,
deve ter sua dignidade protegida. Dessa forma, tem-se a dignidade como
limite, posto implicar que a pessoa ndo pode ser reduzida a mero objeto, fato
gue resultou no surgimento de direitos fundamentais para protegé-la contra
seus pares e até mesmo contra o Estado. Em contrapartida, tem-se a
dignidade como tarefa, que exige uma atuacdo da comunidade e do préprio
Estado, para fins de sua protecéo e, sobretudo, promocéo prestacional.

Desta feita, 0 Estado possui ndo somente o poder-dever de se abster
de praticar atos atentatérios a dignidade humana, mas também o de

' Neste sentido, Cf. PEREZ LUNO, A. E. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion,
5. ed., Madrid: Tecnos, 1995, p. 318.

% sem prejuizo do aspecto ontoldgico, em razdo de se tratar a dignidade de valor proprio e de
todos, a mesma sé faz sentido no ambito da intersubjetividade e da pluralidade, sendo esta
(pluralidade) a condicéo da a¢&o humana e politica. ARENDT, Hannah. A Condicdo Humana.
11. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 15-16.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. As Dimensfes da Dignidade da Pessoa Humana: construindo
uma compreensao juridico-constitucional necesséria e possivel. In: Dimensdes da Dignidade:
ensaios de Filosofia no Direito e Direito Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005, p. 26-29.
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promover esta dignidade por meio de condutas ativas, garantindo o
minimo existencial para cada pessoa humana em seu territério. Por
certo, 0 homem tem a sua dignidade aviltada ndo somente quando
se vé privado de alguma das suas liberdades fundamentais, mas
também quando ndo possui acesso a alimentacdo, educacéo basica,
salde, moradia etc. %

Assim, constata-se que, é impossivel a adoc¢do de uma definicdo Unica,
genérica e abstrata acerca do conteldo da Dignidade da Pessoa Humana,
posto que o sentido completo e operacionalidade da dignidade somente
ocorrera no caso concreto, assim como todos 0s outros principios
fundamentais. Vale ressaltar, todavia, que a coisificacdo do homem né&o
significa que ele ndo possa assumir situacéo de desvantagem em relacdo a
outro, significa que o homem néo sera relegado a situacéo que desconsidere
a importancia Unica de sua vida.

Na visdo juridica, a Dignidade da Pessoa Humana é um direito
fundamental, de modo que corresponde na verdade, como um superprincipio,
0 qual ndo admite subdimensionamento, e deve preponderar em relacdo
aos demais, sendo assim assume a dignidade o status de valor que legitima
o Estado Democrético do Direito, conferindo unidade material a Constituicéo.

Data vénia percebe-se que a consagracdo da Dignidade da Pessoa
Humana nos remete a visdo do ser humano como o esteio, o pilar edificante,
o eixo principal do universo juridico. Tal diretriz se apresenta como o principio
fundante do préprio constitucionalismo contemporaneo. Assim, através
da vedacdo da “coisificagdo” do humano em prol da compreensédo de que
toda pessoa é digna e, por essa condigdo singular, é que varios outros direitos
fundamentais sdo conquistados e declarados com vistas a sua efetiva
protecdo, de modo a garantir a todos os individuos a devida blindagem
normativa contra abominaveis formas de dominacéo e instrumentalizacéo de
sua insita condicao.

3 A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS ENTRE OS
PARTICULARES

Percebe-se que, no século XIX, o Estado Liberal considerava os
direitos fundamentais como direitos publicos subjetivos, de tal maneira
gue veio a se tornar um dos principais obstaculos a ideia de aplicagao
desses as relagbes privadas, posto ancorada na teoria da estrita separagao
entre o Direito Publico e o Privado e na hegemonia da lei em detrimento da
Constituicéo.

A emergéncia do Estado Social de Direito e a énfase na concretizagdo
dos Direitos Humanos ocorridas no periodo pés-guerra, trouxeram um
contexto favoravel para a critica ao exacerbado teor liberal atribuido aos

22 SARMENTO, Daniel. A Ponderacéo de Interesses na Constituicio. Rio de Janeiro: Limem
Juris, 2000, p. 71.
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direitos fundamentais apregoados em lei, tendo a Alemanha desenvolvido,
de maneira impar, o estudo da problematica de sua eficacia, vindo a se
tornar ponto de referéncia para a doutrina européia. Assim, se romperam as
barreiras que inviabilizavam a aplicacdo direta dos direitos fundamentais no
ambito das relacdes privadas, entre eles superando-se a estanque
separacdo entre o Estado e a sociedade civil; a nog&o de igualdade formal,
evoluindo para o conceito de igualdade material e a neutralidade do Estado
em face da dindmica social.

Ultrapassada a nocao liberal burguesa tradicional de que os direitos
fundamentais objetivam apenas impedir a intromissdo estatal na esfera
privada, hodiernamente, os Estados reconhecem que ndo somente o ente
estatal pode ferir as liberdades e garantias individuais, mas também a
familia e a sociedade civil, notadamente num contexto desigual. No Brasil,
de acordo com o disposto no art. 5°, § 1°, da Constituicdo Federal de 1988,
os direitos e garantias fundamentais tém aplicabilidade imediata, vinculando
0s poderes publicos independentemente do reconhecimento expresso por
lei infraconstitucional, estando protegidos ndo apenas diante do legislado
ordinario, mas também da acgdo do poder constituinte reformador, por
integrarem o rol das denominadas clausulas pétreas, (art. 60, § 4°, inc. IV,
CF/88).

Outrossim, resta evidente que a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais se refere a incidéncia das normas jusfundamentais nas
relagbes privadas, havendo, contudo, discussédo se tal eficacia seria mediata
ou imediata, isto €, se as normas de direito fundamental atingiriam os
particulares, seja nos casos em que uma das partes ostenta poder

econdmico ou social, seja nas relacdes juridicas entre iguais.

Neste instante da reflexdo cientifica, € oportuno destacar as principais
correntes doutrinarias a respeito da eficacia dos direitos fundamentais,
evidenciando o carater evolutivo do proprio Direito Constitucional,
perpassando da teoria da negacdo até o apice do seu reconhecimento
juridico, enquanto instrumento da consagragdo dos valores mais relevantes
de uma comunidade politica assegurados no texto constitucional.

A primeira vertente é conhecida como doutrina da negacédo da eficacia
horizontal dos Direitos Fundamentais ou doutrina do “state action”,
desenvolvida pela jurisprudéncia norte-americana prega que os direitos
fundamentais ndo devem ser vinculados a relagdo entre particulares,
propugnando, portanto, a liberdade individual ampla, o exercicio livre da
autonomia e auséncia de interferéncia estatal. Destarte, a Constituicdo e os
direitos nela insculpidos apenas vinculam os poderes publicos, salvo no caso
de particular que desempenhe funcao tipica do poder publico ou apresente
conduta imbricada com a esfera estatal, de modo que a maior critica

doutrinaria tecida a State Action é a de que, a pretexto de prestigiar o
individualismo da cultura norte-americana, foi difundida a ideia de que apenas
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0 Estado é sujeito capaz de ameacar ou lesionar os direitos fundamentais
dos particulares.?

Desenvolvida originariamente na Alemanha, por Dirig, a teoria da
eficacia horizontal mediata ou indireta dos direitos fundamentais sustenta
gque esses sao direitos subjetivos publicos oponiveis ao Estado, e decisdes
valorativas objetivas, as quais irradiam os seus efeitos por todo o direito, o
intitulado “efeito irradiante”. Contudo, estabelece a teoria que essa premissa
significa estritamente que a dimenséo objetiva e de valores do direito deve
ser levada em consideracdo na producdo legislativa e na interpretacdo do
Direito Privado das Clausulas Gerais, ou seja, ndo ha repercusséo direta entre
0s particulares, pois o reconhecimento desses direitos nas relacdes entre
particulares, aptos a serem invocados a partir da Constituicdo, corresponderia
a estatizacao do Direito Privado e ao aniquilamento da autonomia privada.**

Entendem os partidarios dessa vertente que a Constituicdo contém
normas objetivas, cujo efeito de irradiacdo leva a impregnacdo das leis
infraconstitucionais pelos valores consubstanciados nos direitos fundamentais.
Portanto, a forca juridica dos preceitos constitucionais se imp8e, perante
os particulares, por meio de principios e regras de Direito Privado. Segundo
Daniel Sarmento os principios constitucionais serviriam para “ajudar a
interpretacdo das clausulas gerais e conceitos indeterminados suscetiveis de
concretizacdo, desde que sempre dentro das linhas do direito privado”.25

Quanto a teoria dos deveres de protecdo, representada por autores
como Claus-Wilhelm Canaris e Klaus Stern, se depreende que os direitos
fundamentais ndo constituem direitos subjetivos,”® contudo podem ser
oponiveis a outros particulares pela dimensdo objetiva que ostentam. Tal
dimensdo objetiva encerra a obrigacdo de promocdo do bem-comum,
na medida em que imp&e ao Estado o dever permanente de criar condi¢bes
faticas e juridicas, a fim de concretizar o contetddo dos direitos fundamentais,
por meio da sua atividade legislativa, administrativa e jurisdicional, conforme
leciona Paulo Gustavo Gonet Branco:

A afronta a um direito de defesa deve encontrar remédio na ordem
juridica, com vistas a compelir o Estado a se abster de praticar o ato
incompativel com os direitos fundamentais ou a anular o que ja praticou.

» FERRARINI, Leticia. Familias Simultaneas e seus Efeitos Juridicos: pedagos da realidade em

busca da dignidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 24-26.

** GONCALVES PEREIRA, Jane Reis. Apontamentos sobre a Aplicacdo das Normas de Direito

Fundamental nas Relacdes Juridicas entre Particulares. In: A Nova Interpretagdo Constitucional:

ponderacdo, direitos fundamentais e rela¢des privadas. 2. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2006,
. 160-162.

b SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relages Privadas. 2. ed., Rio de Janeiro:

Lumen Juris Editora, 2006, p. 200.

% segundo Reale: “direito subjetivo é a possibilidade de exigir-se, de maneira garantida, aquilo

gue as normas de direito atribuem a alguém como préprio”. REALE, Miguel. Li¢cdes Preliminares

de Direito. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 260.
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O principio da responsabilidade civil do Estado enseja que a ofensa ao
direito fundamental suscite, igualmente, compensag&o pecuniaria. >’

Essa vertente delineia que ao Executivo, assim como aos outros
poderes, cabe a tutela dos direitos fundamentais e autoriza o controle de
constitucionalidade pelo Judiciario das normas de Direito Privado, além de
permitir que o juiz, diante da omissao do legislador, socorra-se diretamente
a norma constitucional para solucionar a lide. Sob esse enfoque, os direitos
de defesa apresentam um aspecto de direito a prestacao positiva, na medida
em que a dimensédo objetiva dos direitos fundamentais cobra a adocao de
providéncias, quer materiais, quer juridicas, de resguardo dos bens juridicos.

A quarta vertente propugna a eficacia direta ou eficacia imedita dos
direitos fundamentais no ambito do Direito Privado, sendo sustentada por
Nipperdey, juiz do Tribunal Federal do Trabalho Alemao, para o qual os
mesmos ndo vinculam apenas a esfera publica, mas também as relagfes
entre os particulares, pois essas também constituem relacdes de poder. Sob
essa Otica, os direitos fundamentais constituem direito constitucional objetivo
vinculante, que funcionam como principios de toda a ordem juridica, no que
se refere as regras de interpretacdo e, precipuamente, quanto a funcao
reguladora normativa, de onde se extrai a importancia da forga normativa da
Constituicdo, enquanto ordem objetiva de valores.

De acordo com a licdo de José J. N. Abrantes, a eficicia direta dos
direitos fundamentais visa assegurar 0 respeito ao nudcleo essencial
desses direitos. Todavia, ndo importa na submissdo dos particulares ao
mesmo regime de sujeicdo aos direitos fundamentais véalido para o Estado.
A protecdo franqueada a autonomia privada e a incidéncia das normas
jusfundamentais nas relacdes privadas impde o equacionamento do caso
através de uma ponderacdo de interesses, na qual um dos fatores que
devera ser necessariamente considerado € a maior ou menor desigualdade
entre as partes. Quanto maior o desequilibrio, mais intensa sera a eficacia
dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares. 2

Essa aplicacéo direta resta defendida sob o argumento que os poderes
mais fortes dentro de um Estado, nem sempre advém dele, mas do ambito
privado, precipuamente, quando do agravamento das desigualdades
sociais, do esfacelamento das bases do liberalismo econémico e da posterior
Crise do Estado Social, o que exige a interven¢do do Estado para mitigar
as desigualdades sociais e para limitar os poderes. N&o obstante as criticas
no sentido dessa teoria representar a substituicdo do Direito Civil pelo
Constitucional e apresentar intenso cunho emocional, a aplicacdo direta dos

2’ BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar Ferreira.
Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 142.
8 ABRANTES, José Jodo Nunes. A Vinculaggo das Entidades Privadas aos Direitos Fundamentais.
Lisboa: Associagcdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1990, p. 94-113.
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direitos fundamentais é tendéncia majoritaria®® na ordem juridica brasileira e
se solidifica na ideia de que ao legislador constituinte é conferido mais poder
do que ao legislador ordinério.

No cenario juridico brasileiro a teoria da aplicagdo direta dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas encontra-se respaldada pelo proprio
panorama social, marcado por fortes contrastes, 0 que suscita a necessidade
de uma maior tutela por parte do Estado. Tal aplicacdo encontra-se delineada
no art. 5°, § 1°, da CF/1988, bem como no intervencionismo social do texto
constitucional, que define varios direitos sociais e econémicos (art. 6° e 7°,
CF/88).

Do exposto conclui-se que: a) a eficacia dos direitos fundamentais sera
tanto mais imediata, quanto mais forte se manifestar a forca normativa da
Constituicdo; b) as teses da eficacia gravitam em torno do conflito entre direitos
fundamentais, considerados em sentido amplo (ou direitos fundamentais
versus bem constitucionalmente protegido), posto que a autonomia privada
reflete um dos contelidos do direito fundamental da liberdade, em que
também outros direitos fundamentais encontram suas origens. Esse conflito
somente é dirimido através do imperativo da razoabilidade e do uso
ponderacdo, para que, de um lado, os outros direitos fundamentais ndo
sejam sacrificados e, do outro lado, para que a autonomia privada néo sofra
limitagdo injustificada, evitando também que o Direito Privado perca sua
identidade perante o Constitucional. *

Verifica-se que, 0 uso da razoabilidade aponta para alguns aspectos:
a) quanto maior for a desigualdade social e fatica entre os particulares, maior
sera a tutela aos outros direitos fundamentais e menor, a tutela da autonomia
privada, até porque a diferenca de poder entre os envolvidos compromete a
autonomia das partes mais vulneraveis; b) mesmo em condi¢des paritarias,
0s envolvidos ndo podem invocar a sua autonomia para se submeterem a
condic¢des contrarias a Dignidade da Pessoa Humana.

Quanto a pondera9§o3l, infere-se que essa pode ser considerada em
abstrato e em concreto. A primeira corresponde a fase inicial, a qual, segundo

% No Brasil, a teoria da eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais nas relacées privadas
vem sendo pautada pelo crivo da cientificidade por autores como: SARMENTO, Daniel. Direitos
Fundamentais e Rela¢des Privadas. 2. ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora. 2006; SARLET,
Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 7. ed., Porto Alegre: Ed. Livraria do
Advogado, 2007; BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas
Normas — Limites e Possibilidades da Constituicao Brasileira. 7. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
* FERRARINI, Leticia. Familias Simultaneas e seus Efeitos Juridicos: pedacos da realidade em
busca da dignidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 43.

%1 A ponderag&o é uma técnica de decisdo pela qual se solucionam conflitos normativos que néo
puderam ser resolvidos pelos elementos classicos da hermenéutica juridica (semantico, légico,
historico, sistematico e teleol6gico) nem pela moderna hermenéutica constitucional (principios
de interpretacéo propriamente constitucional, interpretagdo orientada pelos principios, etc). Para
tanto, os diversos interesses em oposi¢do, e as normas que os legitimam juridicamente, devem
ser identificados, agrupados em fungéo das solugdes que indiqguem e dimensionados de acordo
com as caracteristicas do caso concreto. A quantidade de elementos normativos em prol de
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a metodologia prépria do direito e com base nas experiéncias passadas seréo
formulados parédmetros gerais. A partir deste ponto, incide a ponderagédo em
concreto, que consiste em empregar os parametros gerais no caso, conforme
a situacdo concreta (parametro particular). E exemplo de parametro geral
a preferéncia da norma que resguarda a Dignidade da Pessoa Humana e os
direitos fundamentais sobre as demais normas.

E nesse contexto de busca sistemética da unidade do ordenamento
juridico através da razoabilidade, ponderacgéo e proporcionalidade, preservando
e promovendo a Dignidade da Pessoa Humana e dos direitos fundamentais,
fundamentando-se no processo de constitucionalizacdo, no conceito de
Estado Democratico e de forca normativa da Constituicdo, que se insere o
atual Direito de Familia.

4 REVERBERACAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NO
DIREITO DE FAMILIA BRASILEIRO

Observa-se que, com base na doutrina abalizada, a partir do processo
de Constitucionalizagdo dos Direitos, a Dignidade Humana e os proéprios
Direitos Fundamentais repercutiram por todo o ordenamento juridico,
inclusive no Direito Civil, uma vez que o referido Principio da Dignidade da
Pessoa Humana foi elevado a categoria de matriz hermenéutica do direito
patrio e a tese da eficacia direta dos Direitos Humanos consagrou-se como
majoritaria, hodiernamente, no Brasil.

E vélido ressaltar que, o Direito de Familia passou por diversas mudancas,
de modo que compreendé-lo plenamente apenas € possivel através da
andlise dos principios difundidos no Estatuto da Crianca e do Adolescente
(Lei n° 8.069/90) e, bem como, no Cddigo Civil de 2002, quando entdo se
alcancard a visdo completa dos principios regentes do Direito de Familia,
notadamente, da dindmica relacional familiar contemporanea.

4.1 No Estatuto da Crianca e do Adolescente

Ao esmiucar a problematica da configuracdo do Estatuto da Crianga e
do Adolescente faz-se mister a leitura do contexto histérico em que ele
surgiu. Inicialmente, entre 1927 a 1988, tanto a crianga quanto o adolescente
ndo eram juridicamente tratados como sujeitos de direito, a rigor; isso porque
os direitos criados para eles se restringiam ao dever protetivo e assistencial
da Familia e, subsidiariamente, do Estado. Coligados a essa visédo, surgiram,
nos paises europeus, o welfare model e, no Brasil, a doutrina da situagéo
irregular.®

determinada solugéo e o peso que eles assumem diante das circunstancias concretas séo 0s
principais critérios que véo orientar a ponderagéo, juntamente com o principio da proporcionalidade.
BARCELLOS, Ana Paula de. Alguns Parametros Normativos para a Ponderacdo Constitucional.
In: A Nova Interpretagcdo Constitucional: ponderacéo, direitos fundamentais e relagdes privadas.
2. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 118.

* MELO, Eduardo Rezende. Direitos Humanos de Criancas e Adolescentes no Brasil: dilemas
de um cenario cultural em transformacéo. In: Direitos humanos: percepgdes da opinido publica:
andlises de pesquisa nacional. Brasilia: Secretaria de Direitos Humanos, 2010, p. 164.
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Isto significa que, a crianga e o adolescente ndo eram juridicamente
enxergados em toda a sua potencialidade e em todos os seus desejos,
preocupando-se o ordenamento juridico patrio apenas com aqueles que se
encontravam em “situacdo irregular”, muito embora, em 1924, a Declaracéo
de Genebra ja tivesse estabelecido que toda crianca necessita de protecdo
especial. Perfilhando a doutrina da situagdo irregular, surge, em 1927,
0 Cdbdigo Mello Matos (ou Cédigo de Menores), o qual ordenava a repressao
as criancas e aos adolescentes considerados “delinqlientes”, ou “em vias de
delinquir".®

Retomando a orientacdo histérica, em 1948, a Declaracao Universal
de Direitos Humanos das Nac¢des Unidas previu o direito ao cuidado e a
assisténcias especiais as criangas e aos adolescentes. Contudo, em 1959,
a Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca, ainda surge fortemente
atrelada ao tratamento da crianca apenas sob o aspecto da prote¢cdo. Em
1969, a Convencao Americana sobre os Direitos Humanos (Pacto S&o José)
estipulou em seu art. 19: “Toda crianca tem direito as medidas de protecao
gue na sua condicdo de menor requer por parte da familia, da sociedade e
do Estado”.*

Em 1979, o “segundo” Cdadigo de Menores Brasileiro foi promulgado e
dirigido as criancas em situacdo de risco social, as quais mereceriam de
agora em diante a intervencdo do Estado. O art. 2° definiu o rol taxativo
das hipdteses de irregularidade, evidenciando que, durante sua vigéncia,
0s juizes assumiram postura tutelar e de penalizacdo. No entanto, a partir
da proclamacéo da Convencdo Internacional sobre os Direitos da Crianca
de 1989, a crianca passa a ser considerada tanto em suas necessidades,
quanto em seus interesses, atribuindo-lhes subjetividade plena de direitos,
inclusive daqueles decorrentes da Dignidade da Pessoa Humana, pautada
pelo principio da nao-discriminacdo e pelo principio garantista do interesse
superior. De fato, o cendrio internacional, corroborou significativamente para
a evolugdo no tratamento das criancas e dos adolescentes repercutindo
positivamente no Brasil.

Como fruto dessa transformacdo e da democratizacdo do Estado
patrio, surge o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n® 8.069/90),
ratificando a doutrina constitucional de Protecdo Integral a Crianca e ao
Adolescente.*® Vale salientar que essa doutrina é enderecada a todos as

¥ SALUM, Maria José Gontijo. O Sujeito de Direitos, 0 ECA e o Sujeito Adolescente. In: Crianca
e Adolescente: sujeitos de direitos. Belo Horizonte: Conselho Regional de Psicologia de Minas
Gerais, 2010, p. 57.

% O Brasil promoveu a ratificagdo da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de
Sao José da Costa Rica) através da promulgacao do Decreto n° 678 de 06 de novembro de
1992. Disponivel em: <http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/
sanjose.htm>. Acesso em 11 jun. 2012.

% Registra-se que o vigente Estatuto da Crianca e do Adolescente no caput do art. 2° apregoa a
diferenciagdo normativa entre os conceitos de criangas e adolescentes, a saber: Art. 2°. Considera-se
crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente
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criangas e adolescentes, e ndo apenas a uma parcela, considerada prejudicial
a sociedade, bem como ressalva-se que essa doutrina ndo se restringe a
abordar as medidas repressivas contra atos infracionais, mas também
estabelece instrumentos de tutela da crianca e do adolescente.

Destarte, a doutrina da protecéo integral introduziu uma nova perspectiva
no tratamento conferido pela lei as criangas e aos adolescentes. Isso quer
dizer que, a partir da lei, que todo e qualguer jovem merece atencao especial
do Estado, da familia e da sociedade, o que implica a observancia, por
todos, de uma legislacdo especificamente voltada a garantia do bem-estar
e do desenvolvimento saudavel das criancas e dos adolescentes. Segundo
arremata Neidemar José Fachinetto:

A Doutrina da Protec¢éo Integral, uma vez dimensionado o seu alcance,
importa profunda ruptura na intervencédo da familia, do Estado e da
sociedade em relagdo a populagéo infanto-juvenil, agora compreendida
como titular dos mesmos direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, sem prejuizo da necessaria protecdo especial, fazendo
com que a politica de atendimento, outrora focalizada em politicas
assistencialistas baseadas na concepgcdo compaixdo-repressao,
desloque-se a efetivagdo das politicas sociais basicas e, de carater
universal, as de assisténcia ou de prote¢do especial, como instrumentos
de caréater supletivo e temporério, destinados apenas para 0s que
delas necessitarem. Nesse contexto, o resgate e a valorizagdo do
direito a convivéncia familiar e comunitaria, como direito fundamental,
pressupde que a familia — ndo apenas na sua concepgao estritamente
juridica — deve ser vista como local de criagdo dos filhos, importando,
concomitantemente, em uma cruzada pela desinstitucionalizacdo de
criancas e adolescentes.®

Segundo os postulados norteadores da doutrina da protecéo integral,
0s jovens devem ter reconhecida a sua dignidade, em virtude da condicdo
peculiar de pessoa em processo de desenvolvimento, ou seja, devem ter
atencédo e cuidado especial em relagdo a qualquer outra questdo. Tal carater
protetivo implica no reconhecimento da infancia e da juventude como
prioridade absoluta na oferta de politicas publicas, na destinacdo de verbas
nos orcamentos, nas decisfes politicas e judiciais, na elaboracédo de leis,
campanhas educativas, etc.

Sabe-se que, a antiga doutrina da situagdo irregular, agora substituida

pela doutrina da protec¢éo integral, foi produto de uma mentalidade privatista,
segundo a qual acrianca e o adolescente eram considerados objeto de

aquela entre doze e dezoito anos de idade. Lei n° 8.069 de 13 de julho de 1990. Dispbe sobre
o Estatuto da Crianga e do Adolescente e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/IB069.htm >. Acesso em 11 jun. 2002.

%® FACHINETTO, Neidemar José. O Direito a Convivéncia Familiar e Comunitaria:
contextualizando com as politicas publicas (in)existentes. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009, p. 57, (grifo Nnosso).
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preocupacdo unicamente da familia — e nunca do Estado. Ao Estado
somente seria possivel intervir nas relagcdes sociais e domésticas que
envolvessem criancas e adolescentes quando surgissem irregularidades
graves. A intervencdo estatal apresentava carater repressivo, ja que tinha
o fim exclusivo de corrigir problemas, geralmente através de punicdes
destinadas ao jovem infrator. Ndo cabia ao Estado realizar a prevencéo
desses problemas, o que explicava a auséncia de politicas publicas voltadas
ao bem-estar da juventude (por exemplo, para coibir o trabalho infantil,
a violéncia doméstica, o uso de drogas, etc), durante a época em que a
doutrina da situacéo irregular prevaleceu.

Em suma, é possivel concluir que as criancas e os adolescentes
deixaram de ser mero objeto de intervencdo do Estado para se tornar sujeito
detentor de direitos. Além disso, a Constituicdo e o ECA determinaram que
a familia, a sociedade e o Estado tém responsabilidade conjunta pelos
mesmos, devendo o ente estatal ndo apenas reprimir irregularidades, mas,
sobretudo, preveni-las através da execugdo de politicas publicas, atuando
positivamente na promocao de direitos, sob o influxo protetivo do Principio
da Dignidade da Pessoa Humana. Por tal razdo, na execucgédo das politicas
publicas, deve figurar a crianga e o jovem como prioridade absoluta, tendo
em vista a atencdo especial necesséaria ao resguardo da condicdo peculiar
de pessoa em processo de formacédo da sua personalidade.

4.2 No Cadigo Civil de 2002

Observa-se que, com o advento da Constituicdo Federal de 1988 houve
uma inexoravel revolugdo no Direito de Familia, tendo em vista que até
entdo, a norma maxima do Direito Privado como um todo era o Cadigo Civil
de 1916. No entanto, o texto constitucional inaugurou paradigmas que
acarretam uma mudanc¢a de enfoque e de escala axiolégica exponencial,
passando, portanto, a ser a Carta Magna a Lei Maior a reger o Direito de
Familia brasileiro.

Verifica-se que, o vigente Cddigo Civil é fruto de um cuidadoso trabalho
de técnica legislativa (esforco hermenéutico de inspiracdo filosofica)
vocacionado a harmonizacdo ao texto constitucional de 1988, sedimentado
na forca normativa dos principios gerais, dentre os quais emerge de
importédncia o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, de modo a
oportunizar aos seus intérpretes subsidios consistentes para o mister de
aplicacdo do Direito em consonéncia com a evolugdo social, no contexto da
contemporaneidade.

Dentre as grandes modificagbes que guardam correspondéncia
valorativa com a Constituicdo patria, poder-se-ia citar: o reconhecimento
da unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar (art. 226,
§ 3°, da CF/88); o reconhecimento da comunidade formada por qualquer dos
pais e seus descendentes como entidade familiar (art. 226, § 4°, da CF/88);
o reconhecimento dos mesmos direitos e deveres para homens e mulheres
dentro de uma sociedade conjugal (art. 226, § 5° da CF/88); a igualdade
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entre irmaos biolégicos e adotivos quanto aos direitos fundamentais (art. 227,
§ 6°, da CF/88); o livre planejamento familiar por parte do casal, pautado
pelo principio da paternidade responséavel (art. 226, § 7°, da CF/88). Tais
previs@es constitucionais reproduzidas no Cédigo Civil de 2002, portanto,
permitem afirmar que o Direito de Familia desvinculou-se das afericdes
patrimoniais, das influéncias religiosas e do modelo patriarcal romano,
e propugna a familia orientada pela valorizagdo do afeto, pela néo-
discriminagdo nas relagfes intersubjetivas entre os seus membros.

A repersonalizacdo do Codigo Civil de 2002 representa, portanto,
a focalizacdo da pessoa humana, em sua dignidade, em todas as relacdes,
inclusive nas relag6es juridico-privadas, implicando, também, no fenédmeno
de despatrimonializacdo da legislacdo civil (que consiste na colocagcdo da
esfera patrimonial em segundo plano, sem, contudo, negar a sua existéncia
e exigibilidade). Como resultado dessa repersonalizagéo, o Codigo Civil atual
sedimenta-se nos Principios da Socialidade, da Eticidade e da Operabilidade.37

Essa evolucdo incorporada ao Cédigo Civil e, por conseguinte, ao
Direito de Familia reflete a preocupacédo do Estado com a estabilidade do
nucleo familiar, enquanto centro de irradiacdo dos valores sociais, ou seja,
0 bergco em que, muito provavelmente, se formara o cidaddo de bem e/ou o
delinquente. Esse panorama aliado ao poder-dever do Estado de promover a
Dignidade da Pessoa Humana e de garantir os direitos fundamentais explica
o fato de que o Direito de Familia, embora pertenca ao Direito Privado,
apresenta seus institutos resguardados por sua relevancia ao patamar de
ordem publica.*®

Observa-se que, as normas constitucionais de cunho principiologico
embasam e justificam o Direito Civil abrangendo também o Direito de Familia,
com o qual convivem na atualidade, visando & protecdo da dignidade
humana e desta forma, sedimentando os alicerces para a constru¢ado unitaria
do préprio ordenamento juridico.

(...) Portanto, as relacdes juridicas de direito privado devem ser
interpretadas a luz da Constituicdo, sejam em obediéncia as escolhas
politico-juridicas do constituinte, seja em favor da protecdo da dignidade,
principio capaz de conformar um novo conceito de ordem publica, fundado
na solidariedade social e na plena realizacdo da pessoa humana.*

" Simplificadamente vé-se que o Principio da Socialidade propugna a preponderancia dos
valores coletivos sobre os individuais, preservando, no entanto, a dignidade de todas as
pessoas. O Principio da Eticidade fundamenta-se no valor da pessoa humana como origem de
todos os outros valores, dessa forma, esse principio abarca a equidade, a boa-fé e os outros
critérios éticos. Ja o Principio da Operabilidade consiste na exigéncia de efetividade do direito
e na concretude das leis. GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: parte geral.
Vol. 1. 5. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 24-25.

* SOARES, Orlando. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 90-91.

¥ TEPEDINO, Gustavo. Normas Constitucionais e Direito Civil na Construcdo Unitaria do
Ordenamento. In: NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel. A Constitucionalizacdo
do Direito: fundamentos tedricos e aplicagdes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 320.
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Nesta esteira de entendimento, vé-se que o desafio do jurista, na
atualidade, consiste na tentativa de buscar empreender a adequacgédo coesa
do aparto legal vigente, atuando a partir dos principios constitucionais, com
vistas a formacdo de um juizo decisério eficiente diante do caso concreto,
que permita a composicao da lide. Para tanto se faz necesséria a utilizacéo
de uma nova hermenéutica de cunho filosofico (feicdo axioldgica), tendo
em vista a justa aplicacdo do Caodigo Civil de 2002 em face das relacdes
familiares, enquanto instrumento de resolucdo e pacificacdo dos conflitos
entre os particulares (pais, filhos, cbénjuges, etc), mas, acima de tudo,
visando o resguardo da Dignidade da Pessoa Humana.

4.3 Na Concretizacdo dos Principios Estruturantes do Direito de
Familia Contemporaneo

Percebe-se que, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana é o
parédmetro de interpretacdo de todo o ordenamento patrio, pois a partir dele
os direitos fundamentais repercutem no Direito Privado, inclusive no Direito
de Familia. Todavia, a importancia desse principio ndo esta, precipuamente,
no valor interpretativo, mas, sobretudo, naquele valor fundante, obtido pelo
valor supremo da prépria dignidade do ser humano, o qual se torna o centro
do Direito Contemporaneo.

Assim sendo, o Direito de Familia, hodiernamente, é norteado pelos
seguintes principios corolarios da Dignidade da Pessoa Humana: Principio
da Igualdade Juridica dos Conjuges e dos Companheiros; Principio da
Igualdade Juridica de todos os Filhos; Principio da Proibicdo do Retrocesso
Social; Principio da Paternidade Responsavel; Principio da Afetividade;
Principio da Liberdade de constituir uma Comunhao de Vida Familiar. Além
desses, existem aqueles definidos no Estatuto da Crian¢a e do Adolescente,
outrora esbocados.

No Estado Social Contemporéaneo, o Principio da Igualdade assume duas
facetas: como direito e como técnica. Como direito, esse principio configura-se
como o primeiro dos principios fundamentais, e atua como limite contra
as arbitrariedades do Estado. Corresponde, portanto, ao fundamento da
tutela das liberdades individuais. Como técnica, insere-se no contexto das
Constituicdes aberta e preconiza o papel promotor de igualdade do Estado.*
Desse principio decorrem os dois seguintes.

O Principio da Igualdade Juridica dos Cénjuges e dos Companheiros em
relacdo aos direitos e deveres revela a anulagéo do patriarcalismo e a expanséo
da mulher no mercado econdmico. Esse principio foi estipulado no art. 226,
§ 5°*' da CF/88 e encontrou ressonancia nos art. 1.567 e 1.568 do CCB/02.%

“° BONAVIDES, Paulo. A Constitucionalizacdo Aberta: temas politicos e constitucionais da
atualidade, com énfase no federalismo das regides. 3. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 128.
“T Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. § 5°. Os direitos e
deveres referentes a sociedade conjugal sao exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.
“2 Art. 1.567. A direcdo da sociedade conjugal sera exercida, em colaboragéo, pelo marido e
pela mulher, sempre no interesse do casal e dos filhos.Paragrafo Gnico. Havendo divergéncia,
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Ja o Principio da Igualdade Juridica de todos os Filhos foi estabelecido no
art. 227, § 6°** da CF/88, e encontra correspondéncia nos arts. 1.596 a 1.629
do CCB/02. Segundo esse principio o ordenamento juridico:

(...) ndo admite distingdo entre filhos legitimos, naturais e adotivos, quanto
ao nome, poder familiar, alimentos e sucesséo; permite o reconhecimento,
a qualquer tempo, de filhos havidos fora do casamento; proibe
que conste no assento do nascimento qualquer referéncia a filiacdo
ilegitima; e veda designacdes discriminatérias relativas a filia(;élo.44

O Principio da Proibicdo do Retrocesso Social, apesar de ser um principio
implicito, apresenta significativa importancia, pois consiste em um corolario
do Estado Democrético de Direito, visando impedir que o Direito despreze
0S avangos sociais ja conquistados e proteger os direitos fundamentais.
Ou seja, esse principio funciona como meio para que o Estado se torne um
real promotor da efetivacdo dos Direitos Fundamentais Sociais, repercutindo
em todos os poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario).

O Principio da Paternidade Responsavel é definido no art. 226, § 7°%*
da CF/88 e reiterado no art. 1.565"° do CCB/2002. Esse principio estipula um

qualquer dos cOnjuges podera recorrer ao juiz, que decidira tendo em consideracédo aqueles
interesses. Art. 1.568. Os cOnjuges sé@o obrigados a concorrer, na propor¢do de seus bens e
dos rendimentos do trabalho, para o sustento da familia e a educagdo dos filhos, qualquer
gue seja o regime patrimonial. Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil
Brasileiro. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>.
Acesso em 11 jun. 2012.

“3 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & ctianca, ao adolescente e
ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacéo,
ao lazer, a profissionalizagéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitéaria, além de colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploragao, violéncia, crueldade e opressédo. (Redacao dada pela Emenda Constitucional n® 65,
de 2010). § 6°. Os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adogéo, terdo os
mesmos direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas
a filiagcdo. BRASIL. Constituigao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao0.htm>. Acesso em
11 jun. 2012.

a4 GONCGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. Vol. 6, 6. ed., S&do
Paulo: Saraiva, 2009, p. 8.

5 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. § 7°. Fundados nos
principios da Dignidade da Pessoa Humana e da paternidade responséavel, o planejamento
familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais
e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte das
instituicbes oficiais ou privadas. BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui
%C3%A7a0.htm>. Acesso em 11 jun. 2012.

“ Art. 1.565. Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a condicdo de consortes,
companheiros e responsaveis pelos encargos da familia. (...) 8 2° O planejamento familiar é de
livre deciséo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e financeiros para
0 exercicio desse direito, vedado qualquer tipo de coergdo por parte de instituicdes privadas ou
publicas. Lei n® 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil Brasileiro. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em 11 jun. 2012.
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conjunto de deveres assistenciais para com a prole, provenientes de uma
reflexdo antes e depois do nascimento. Juntamente com o da Dignidade da
Pessoa Humana, esse principio direciona o planejamento familiar, exercido
pelos genitores, cénjuges e companheiros. Nesse sentido depreende-se que:

Os pais, quando adquirem este status, automaticamente, por forga do
principio constitucional da paternidade responséavel, séo contemplados
com deveres e direitos que subsistem a faléncia conjugal. Alias,
pode-se ir mais longe e afirmar-se que, na verdade, estes deveres
preexistem ao préprio nascimento da crianga ou mesmo a sua
concepcgdo, pois este € um principio que também fundamenta o
planejamento familiar, ou seja, observar a paternidade responsavel
implica planejar o nascimento dos filhos. Realmente, o fundamento da
paternidade responsavel reside no empenho pelo bem daqueles em
relagdo aos quais a mesma € exercida, e este empenho esta atrelado
a uma complexo de deveres e direitos correlatos. (...) Estes deveres
subsistem a ruptura do nucleo familiar e devem ser observados quando
da separacdo do casal, especialmente guando do estabelecimento da
guarda e fixacdo da penséo alimenticia.*

O principio da afetividade relaciona-se intimamente com o conceito de
Dignidade da Pessoa Humana, e com os direitos individuais e sociais, assim
observa-se que:

O Estado imp6e a si obrigacdes para com os seus cidadaos. Por isso
elenca a Constituicdo um rol imenso de direitos individuais e sociais,
como forma de garantir a dignidade de todos. Isso nada mais é do que
0 compromisso de assegurar afeto: o primeiro obrigado a assegurar o
afeto por seus cidadaos € o proprio Estado. (...) O afeto nédo é fruto da
biologia. Os lacos de afeto e de solidariedade derivam da convivéncia
familiar, ndo do sangue. (...) Por isso, a afetividade entrou nas
cogitagbes dos Juristas, buscando explicar as rela¢des familiares
contemporaneas.”®

Apesar do Cédigo Civil de 2002 néo utilizar explicitamente a palavra
afeto, o principio da afetividade materializa-se em varios principios
estruturantes do Direito de Familia hodierno, cujo teor axiolégico tem sido
amplamente utilizado pela jurisprudéncia em face da resolucdo de casos
concretos em sede de tribunal, de modo a fortalecer o carater de eficicia dos
direitos fundamentais nas relagées privadas, sendo pértico da Justica. Para
ilustrar a notoria evidéncia de sua concretizacdo no Direito de Familia patrio,
menciona-se, ainda, a conexdo imediata com o Principio da Dignidade

“" ROLLIN, Cristiane Fléres Soares. Paternidade Responsavel em Direcdo ao Melhor Interesse
da Crianga. In: Tendéncias Constitucionais no Direito de Familia: estudos em homenagem ao
professor José Carlos Teixeira Giorgis. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 37.

“® DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 67-68.
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Humana de indole constitucional através: do reconhecimento da igualdade
de todos os filhos; da irrevogabilidade da perfilhacdo; do estabelecimento
da comunhdo plena de vida no casamento; da igualdade de direitos
provenientes da adoc¢do; da dissociacdo do término da sociedade conjugal
da culpa; do reconhecimento da paternidade socioafetiva®, da guarda
compartilhada®, da indenizacdo por abandono afetivo®, da vedacdo a

“ APELACAO CIVEL — ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE C/C ANULAGAO DE
REGISTRO C/C GUARDA — MENOR ENTREGUE PELA MAE BIOLOGICA A SUPOSTO PAI —
REGISTRO EM NOME DE AMBOS — AUTOR QUE AVOCA PARA SI A PATERNIDADE —
EXAME DE DNA CONCLUSIVO ACERCA DE SUA PATERNIDADE — CASO PECULIAR —
MENOR QUE JA CONTA COM MAIS DE TRES ANOS — INERCIA DO PAI BIOLOGICO NA
TOMADA DE MEDIDAS DE URGENCIA PARA TOMADA DA CRIANGA — CONTRIBUICAO
DECISIVA PARA CONSOLIDACAO DOS LACOS AFETIVOS — ESTUDO SOCIAL INDICANDO
AS DIFICULDADES QUE A MODIFICACAO DA SITUACAO ACARRETARA A MENOR -
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA — PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E DA
RAZOABILIDADE — MANTENCA DA GUARDA COM O CASAL QUE VEM CRIANDO A MENOR —
ARTIGOS 6° E 33 DO ECA — PEDIDO INICIAL PARCIALMENTE PROCEDENTE — ONUS
SUCUMBENCIAIS MODIFICADOS — RECURSO PROVIDO - Tendo como foco a paternidade
socioafetiva, bem como os principios da proporcionalidade, da razoabilidade e do melhor
interesse do menor, cabe inquirir qual bem juridico merece ser protegido em detrimento do
outro: o direito do pai biolégico que pugna pela guarda da filha, cuja conduta, durante mais de
trés anos, foi de inércia, ou a integridade psicolégica da [...] menor, para quem a retirada do seio
de seu lar, dos cuidados de quem ela considera pais, equivaleria a morte dos mesmos. Nao se
busca legitimar a reprovavel conduta daqueles que, mesmo justificados por sentimentos nobres
como o amor, perpetram inverdades, nem se quer menosprezar a vontade do pai biolégico em
ver sob sua guarda crianga cujo sangue é composto também do seu. Mas, tendo como prisma a
integridade psicoldgica da menor, ndo se pode entender como justa e razoavel sua retirada de
lugar que considera seu lar e com pessoas que considera seus pais, la criada desde os primeiros
dias de vida, como medida protetiva ao direito daquele que, nada obstante tenha emprestado a
crianca seu dados genéticos, contribuiu decisivamente para a consolidagdo dos lagos afetivos
suprareferidos. Portanto, nos casos em que existente a paternidade socioafetiva, o reconhecimento
da paternidade biol6gica tem efeito meramente declaratério do ponto de vista genético,
ndo acarretando qualquer consequéncia no que toca ao poder familiar ou direito sucessorio.
AC 2005.042066-1, Rel. Des. Sérgio lzidoro Heil, 32 C. Dir. Civil do TJSC. Julgamento em
01.06.2006. Disponivel em: <http:/imww.jusbrasil.com.br/diarios/20081211/djsc-24-09-2010-pg-616>.
Acesso em 11 jun. 2012.

% EMENTA: CIVIL E PROCESSUAL CIVIL — RECURSO ESPECIAL — DIREITO CIVIL E
PROCESSUAL CIVIL — FAMILIA — GUARDA COMPARTILHADA - CONSENSO -
NECESSIDADE — ALTERNANCIA DE RESIDENCIA DO MENOR - POSSIBILIDADE —
1. Ausente qualquer um dos vicios assinalados no art. 535 do CPC, inviavel a alegada violagéo
de dispositivo de lei. 2. A guarda compartilhada busca a plena protecdo do melhor interesse
dos filhos, pois reflete, com muito mais acuidade, a realidade da organizagdo social atual que
caminha para o fim das rigidas divisbes de papéis sociais definidas pelo género dos pais.
3. A guarda compartilhada é o ideal a ser buscado no exercicio do Poder Familiar entre pais
separados, mesmo que demandem deles reestruturacdes, concessdes e adequagdes diversas,
para que seus filhos possam usufruir, durante sua formagéo, do ideal psicolégico de duplo
referencial. REsp 1251000 MG 2011/0084897-5, Rel. Ministta NANCY ANDRIGHI, Orgéo
Julgador: 32 Turma, STJ, Julgamento: 23.08.2011, Publicagdo: DJe 31.08.2011. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21086250/recurso-especial-resp-1251000-mg-2011-
0084897-5-stj>. Acesso em 11 jun. 2012.

' EMENTA: CIVIL E PROCESSUAL CIVIL — FAMILIA — ABANDONO AFETIVO -
COMPENSACAO POR DANO MORAL — POSSIBILIDADE — 1. Inexistem restricdes legais a
aplicagdo das regras concernentes a responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/
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Pessoa Juridica de interferir na vida das familias e no direito a convivéncia
familiar como prioridade absoluta da crianca e do adolescente.

Depreende-se que, no contexto contemporaneo o Direito de Familia
patrio encontra respaldo nos principios da solidariedade e da afetividade,
cuja matriz constitucional embasada na Dignidade da Pessoa Humana
desponta como elemento para a consolidacdo do Estado Constitucional
Democratico, garantindo, assim, condi¢des mais justas e equilibradas para o
desenvolvimento pleno da dindmica das relacdes intersubjetivas no ambito
da sociedade.

CONCLUSAO

A partir de uma construcéo tetrica fundamentada na Constitucionalizacéo
do Direito sedimentada nas prerrogativas do Estado Democratico de Direito,
evidencia-se no ordenamento juridico brasileiro a preocupagao em recepcionar
a Dignidade da Pessoa Humana, insculpida como principio matriz no ambito
da Constituicdo Federal de 1988, suscitando uma verdadeira mudanga na
interpretacdo e na percepcado da validade das normas infraconstitucionais,
notadamente, aquelas concernentes ao Direito Privado, especificamente, ao
Direito de Familia. Assim, desse principio estruturante despontaram outros
principios relevantes, consoante a prépria evolucédo das relaces familiares,
a saber: o Principio da Isonomia, da N&o-Discriminacdo e da Proibicdo do
Retrocesso Social.

Verificou-se que, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana apresenta
vérias dimensdes (ontolégica, social, historico-cultural, bem como a dimenséo
duplice (negativa e prestacional), do qual resulta o dever estatal de
promover a efetividade dos direitos fundamentais, com énfase aos direitos
da personalidade no &mbito privado. Assim, resta evidente que, o Direito de
Familia deve ser interpretado na ordem juridica brasileira vigente, no sentido

compensar no Direito de Familia. 2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no
ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressdo, mas com locucdes e termos que
manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88. 3. Comprovar
gue a imposicao legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se reconhecer a ocorréncia
de ilicitude civil, sob a forma de omissdo. Isso porque o non facere, que atinge um bem
juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de criagcdo, educagdo e companhia — de
cuidado — importa em vulneragcdo da imposicao legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se
pleitear compensacédo por danos morais por abandono psicoldgico. 4. Apesar das inimeras
hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em relacdo a
sua prole, existe um nicleo minimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento
da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condigbes para uma adequada
formagao psicoldgica e inser¢éo social. 5. A caracterizagdo do abandono afetivo, a existéncia de
excludentes ou, ainda, fatores atenuantes — por demandarem revolvimento de matéria fatica —
ndo podem ser objeto de reavalia¢@o na estreita via do recurso especial. 6. A altera¢éo do valor
fixado a titulo de compensagao por danos morais é possivel, em recurso especial, nas hipoteses
em que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada.
7. Recurso especial parcialmente provido. REsp 1159242/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
Orgdo Julgador: 32 Turma, STJ, Julgamento: 24.04.2012, Publicacdo: DJe 10.05.2012.
Disponivel em: <http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:superior.tribunal.justica;turma.3:acordao;
resp:2012-04-24,1159242-1185550>. Acesso em 11 jun. 2012.
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do reconhecimento da eficacia direta ou eficacia absoluta dos direitos
fundamentais entre particulares, em face da forca normativa da Constitui¢&o.

Nesta perspectiva, buscou-se depurar através do exame exegético-
juridico a repercussao da Dignidade da Pessoa Humana, objetivando a
compreenséo dos desafios da concretizacdo dos principios estruturantes do
Direito de Familia contemporaneo. Percebeu-se que, em decorréncia da for¢ca
normativa do Constituicao, o Direito de Familia sofreu significativas alteracdes
em face das mudangas na propria dindmica social (liberdade feminina,
expansdao industrial, descoberta de novas tecnologias, etc), reforcadas no
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°® 8.069/90), que propugnou a
Protecéo Integral da Infancia e da Juventude, e no Cédigo Civil de 2002,
embasado na repersonalizacdo das rela¢des privadas, com base nos Principios
da Socialidade, da Eticidade e da Operabilidade, Principio da Igualdade
Juridica dos Conjuges, dos Companheiros e também de todos os Filhos;
Principio da Paternidade Responsavel; Principio da Afetividade, dentre outros.

Observou-se que, a tridimensionalidade da pessoa humana exige,
hodiernamente, a evolucdo do préprio conceito de familia, dentre outros
institutos juridicos no ambito privado. Contudo, tal mudanca apenas sera
possivel através da utilizacdo de uma linguagem que atente para o
ser-no-mundo genético, o ser-no-mundo afetivo e o ser-no-mundo ontoldgico.
Em decorréncia do panorama de transformacdes sociais e da irrefutavel
complexidade das relagdes familiares ao longo dos séculos, a familia deixou
de ser uma instituicdo com finalidade eminentemente econémico-produtiva,
centrada no patriarcalismo, para tornar-se uma familia-instrumento, com o
escopo de promover a dignidade de seus membros, numa perspectiva em que
o Estado assume o seu papel de protetor e promotor dessa dita dignidade.

Desta forma, constatou-se que os desafios da concretizacdo dos
principios estruturantes do Direito de Familia contemporaneo se tornam
possiveis de serem alcancados em face da aplicabilidade mais acentuada
dos pilares protetivos do proprio sistema de Direito Privado atual, cujo
elemento essencial extraido do Principio da Dignidade da Pessoa Humana
tem influenciado positivamente as familias a préatica dos valores imanentes
do afeto e o préprio Poder Judiciario na tomada de decisGes mais conscientes
e dotadas de sentido humanitario, conforme evidencia a jurisprudéncia patria
hodierna, pelo reconhecimento sublime das dimensfes ontoldgica, social,
historico-cultural, bem como a dimenséo diplice (negativa e prestacional) da
prépria dignidade humana.

A dignidade da pessoa humana sedimentada como fundamento do Estado
Constitucional Democratico compde a nova base axiolégica do ordenamento
juridico patrio, irradiando para todos os sistemas infraconstitucionais os seus
efeitos, de maneira a firmar através da supremacia da Constituicdo Federal
de 1988 a direcdo de matérias anteriormente exclusivas do Direito Civil,
conferindo os novos contornos axiolégicos para o sistema juridico. Nesse
desiderato, a medida que estas alteragdes vao tomando forma, os paradigmas
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eleitos pelo Direito de Familia classico vdo cedendo espaco as novas
estruturas, fundamentadas nos principios da solidariedade e da afetividade,
ou seja, o reconhecimento do afeto sob o viés de valor juridico, como
coroléario do Principio da Dignidade Humana delineia a evolugéo da dinamica
familiar, como categoria de maxima protecao institucional.

Do exposto, resta clarividente que o desafio do jurista em plena era
contemporénea corresponde a adequacao equilibrada das fontes normativas
em vigor (codigos, leis, decretos, resolucdes, etc), atuando a partir dos valores
e principios constitucionais, para fins de capitulacdo de um juizo decisério
eficiente e célere diante do caso concreto, cuja contribuicdo sublime seja
a materializacdo do compromisso com o ideal de Justica. E fundamental
0 emprego da nova hermenéutica de cunho axioldgico, tendo em vista
a aplicacdo humanista do Cédigo Civil de 2002 em face das relaces
familiares, enquanto instrumento de resolucéo e pacificacdo dos conflitos
entre os particulares (pais, filhos, cdnjuges, etc), mas, sobretudo, focalizando
o mister da tutela da Dignidade da Pessoa Humana.
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