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RESUMO

O homem, antes de entender a si mesmo como ser autbnomo e eivado de
subjetividades, necessita entender a si mesmo acrescido de numerosas
identidades, tanto construidas social e culturalmente quanto herdadas, para
entdo formar o seu préprio horizonte. Isto significa dizer que a compreenséao de
um fato histérico — a passagem da Familia Institucionalizada para uma Familia
assentada na Subjetividade e no Afeto -, por mais contemporaneo que seja e
fincado por um abrupto rompimento paradigmatico, jamais serd considerado
inaugural. Isto porque as identidades humanas emergem, ainda que de forma
inconsciente, do passado, a que estamos estreitamente conectados pelo elo da
tradicdo seja ela cultural, linguistica ou histérica. Assim, os preconceitos
herdados e formados s@o carregados pela tradigao, revelados pela linguagem e
perpassados em geracao em geracao, isto €, ndo se perderam no tempo
tampouco no espaco, apenas se ressignificam para acompanhar a dinamica
humana.

Palavras-Chave: Tradicdo. Familia Institucionalizada. Fusdo de Horizontes.

Familia contemporanea. Ressignificagao.



ABSTRACT

The man before understanding oneself as an autonomous and riddled with
subjectivity, needs to understand yourself plus numerous identities, both
socially and culturally constructed as inherited, and then build your own horizon.
This means that the understanding of a historical event - the passage of the
Family Institutionalized for a family seated in Subjectivity and Affection - for that
is more contemporary and nailed by an abrupt disruption paradigm, will never
be considered maiden. This is because human identities emerge, albeit
unconsciously, the past, we are closely connected by the link of tradition be it
cultural, linguistic or historical. Thus, legacy biases are loaded and formed by
tradition, disclosed in the language and transmitted from generation to
generation, i.e., is not lost in time nor in space, only resignify to monitor human
dynamics.

Key-words: Tradition. Institutionalized family. Fusion of Horizons. Contemporary

family. Reinterpretation.
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INTRODUGCAO

E inegavel que o Estado se projeta com intensidade sobre a vida e a
liberdade de cada um de nés, condicionando-nos a fruicao dos direitos que nos
amoldam a existéncia e impondo-nos deveres para melhor convivéncia social.

Nesse esteio, quando nos pomos a refletir sobre o Estado como autor
central da vida de uma sociedade, ndo raro, somos impulsionados a pensar
que o homem vive com ele uma relagcdo de subordinacdo, acostumados que
estamos com sua presenca marcante e das instituicbes que nos ajudam a
definir nossos destinos.

Seria uma espécie de heranca social a que o homem estaria preso
desde o0 seu nascimento, consoante ensina Michel Foucault, ao asseverar que
as verdades humanas sao fruto da apreensdao de um fato a que o homem
confere um sentido ou significado e perpassa de geragcao em geracao.

Nessa linha de pensar, estariamos entdo todos vocacionados a uma
acomodacao natural sobre os fendbmenos que nos cercam, isto é, desde o
nascimento nos habituamos a conviver, ndo raro, com 0s mais variados
conceitos morais, sociais, religiosos, etc. que nos sdo impostos e aceitamos,
nao sem dificuldades, o que o passado histoérico nos traz.

Em razao disso, a “sociedade espera de cada um dos seus membros
certo tipo de comportamento, impondo inumeras e variadas regras, todas elas
tendentes a ‘normalizar’ os seus membros, a fazé-los comportarem-se, a
excluir a acdo espontanea ou facanha extraordindria™.

Com isso, as leis humanas nasceram neutras, vinculantes e abragando
todos — verdadeiros comandos estruturantes de cunho institucional — com o
escopo de regular e estabelecer limites ao comportamento do homem, a ponto
de moldar normas de convivéncia com relagdo ao poder, regular propriedade,
estruturar a familia, manter a coesado social, predizer boas € mas acgoes,

resolver problemas cotidianos, enfim um verdadeiro catdlogo de regras que,

'ARENDT, Hannah. A condigdo humana. Tradugdo: Roberto Raposo; revisdo técnica: Adriano
Correia, 11 ed., Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014, p. 49.



por resolver determinados problemas do dia-a-dia sdo absolvidos pelo homem
e exteriorizados em seus comportamentos.

Isto porque, a partir do momento em que concordamos com a
existéncia desses valores, imprimimos sobre eles mecanismos de conducao do
agir humano, o que nos permite aceitar, por consequéncia, que tais regras sao
capazes de acumular ftradicbes que, nao obstante o processo de
desenvolvimento, se arrastam no tempo, pulverizando aspectos historicos,
culturais, linguisticos, sociais, etc.

Diante disto, em um primeiro momento, pensariamos que a questao
norteadora deste trabalho decorreria da hipétese de que o homem sempre foi
conduzido por uma forma de comando institucional disciplinatério, refletido ora
pela existéncia de costumes, leis naturais, crengas religiosas, regras e normas
que, nao raro, afetavam as suas escolhas e comportamentos.

Nao obstante isso, aguda e célere foram as mudancas perpetradas nas
ultimas décadas no cenario juridico que fez emergir uma nova forma de pensar,
eivada de caracteres instaveis, complexos e plurimos, que permitiram a
rediscussao das formas de manifestacdao do Direito, a releitura de diversas
categorias juridicas, a democratizacdo da vida privada, demarcando novos
horizontes na vida do homem.?

Dentro desse contexto histérico, ndo ha como negar que a familia
inevitavelmente absorveu todas essas mudancas e tais transformacdes
trouxeram consigo notoéria inquietude, isto é, todos esses acontecimentos
fenoménicos vém acompanhados de um aumento acelerado tanto de
conhecimento como de profunda mudanca nas fungcbes e nas estruturas
sociais, as quais influem diretamente na pluralidade de convivio humano, e, via

de consequéncia, afetam a familia.

2 Na complexidade, esse fenémeno apresenta, neste momento, um interessante banco de
prova que se abre em afazeres epistemolégicos que acolhem as novas demandas da
juridicidade, ao lado da recuperagao discursiva de valores como a ética e justica. Um ensaio
pode ser caminho aconselhavel para encontrar interrogagdes que entrelagam o Direito e a
Sociedade - in — FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. 2 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 04.



Com isso, a mobilidade sociocultural € a pedra de toque das relacdes
familiares, eis que a familia hodierna, nao diferente de outros tempos, vivencia
um processo continuo e intenso de ressignificagao.’

Nesse sentido, ha quem diga, entretanto, que ao absorver os influxos
impactantes da ruptura paradigmatica, a familia teria aparentemente rompido
com os grilhdes do passado, o que teria implicado certo decréscimo das
influéncias exdgenas - normas segregadas pela instituicdo familiar,
provenientes ora pelo costume, religido ou Estado — a instituicao familia,
contrapondo-se, diametralmente, 0 aumento acelerado e crescente do espaco
destinado a subjetividade, fincado na ideia da autonomia de vontade, liberdade
e afetividade que, como pontos nodais, passariam entao a nortear e conferir
respostas ao clamor social, e, por conseguinte, reconhecer a
desinstitucionalizagcéo da familia.

Dai por que discutir e revelar o horizonte da significagdo do conceito da
familia na atual jurisprudéncia patria, notadamente, na ADPF n. 132-RJ e na
ADI n. 4277* que reconheceram a categoria de entidade familiar & relagéo
homoafetiva, e, a partir destes julgados, investigar o elemento definidor
estrutural da familia, no perpassar do tempo, é a tarefa a que se dedicara a
presente dissertagéo.

Em outras linhas, aferir o elemento estrutural da familia em horizontes
distintos (passado e futuro) nos conduzira a algumas indagacdes: Quais sao os
elementos de dialogo entre os horizontes? Como esses horizontes permitem a
ressignificacdo dos conceitos?

Ao falar, contudo, da ADPF n. 132-RJ e da ADI n 4277, nao
procuraremos tratar das unides e parcerias homoafetivas propriamente ditas,
mas, falaremos do significativo progresso de abertura da sociedade, ndo sem

dificuldades, em confiar ao ente publico a possibilidade de discutir e de decidir

*0 quadro atual é peculiar na rapidez com que se alteram tais dados de realidade, sendo que
uma das suas principais caracteristicas € justamente esta instabilidade sempre presente - in -
CALDERON, Ricardo Lucas, Principio da afetividade no direito de familia. Rio de Janeiro:
Renovar, 2013, p. 25.

*As duas acdes foram julgadas procedentes, por unanimidade, e grande parte dos Ministros
acompanhou na integralidade o voto do Ministro Relator Carlos Ayres Britto. O Supremo
Tribunal Federal brasileiro entendeu que a unido homoafetiva é entidade familiar, e que dela
decorrem todos os direitos e deveres que emanam da unido estavel entre homem e mulher.



0 assunto, de 6rbita tao intima, e, com isso, reconhecer e aceitar conceitos e
valores novos que fomentaram tamanha mudanca no cenario juridico.

Assim, no interesse de contribuir com a reflexao sobre se a insercao
desses novos valores, ou melhor, desse novo modo de pensar - fincado na
ideia de autonomia de vontade e da afetividade -, reflete supostamente a
passagem da concepcao institucionalista da familia para a acepcao de uma
familia permeada as instaveis aspiragdes individuais e a afetividade.

De pronto, contudo, outras indagacdes emergem: Quais os impactos
da modernidade no conceito de familia? A evolugdo semantica do conceito de
familia teve a sua génese na modernidade com o processo de secularizagao e
a ascensao da ideologia dos direitos individuais? Existe algum vinculo que nos
possibilite ligar os horizontes? Ha rompimento ou ressignificagcao de conceitos?

Assim, o escopo deste estudo finaliza por aferir os verdadeiros
fundamentos desse elo — passado e presente —, de modo que nos permita
encarar a familia como um conjunto associativo institucional ou pensar nela
como um modelo pactual que tem por desiderato precipuo a autonomia de
vontade exercida por cada membro integrante da familia, como peculiar sujeito
de direitos e deveres.

Uma ferramenta util para o enfrentamento da questdo é a Teoria
Hermenéutica. Ou melhor, um breve panorama das Teorias Hermenéuticas e
sua legitimagao social possibilitara uma visdo mais abrangente da perspectiva
estudada: o conceito de familia e sua construcdo semantica. O marco teorico
entdo convergira para Hans-George Gadamer e sua premissa do “Horizonte de
Significagao”

Deste modo, no Capitulo |, iniciaremos pelo estudo dos principais
léxicos de Gadamer, intituladas de Tradicao, Horizonte, Preconceitos, e Circulo
Hermenéutico, para, nos capitulos subsequentes, verificar como estes
preceitos sdo acomodados e absorvidos pelo objeto eleito para analise: a
evolucao semantica do conceito de familia.

Dessa forma, procuraremos mostrar a transformag¢ao da hermenéutica,
sob a oOtica gadameriana, em um procedimento mais extenso para o

entendimento em si. Ela tornou-se, sem a insercdo de qualquer técnica ou



método, imprescindivel para qualquer tentativa de compreensao, passando a
chamar-se de “Hermenéutica Filosdfica’.

Para Gadamer, o compreender ocorre a qualquer tempo e espaco,
porém acontece a partir de pré-compreensdes ou preconceitos, que nao sao
individuais, mas provenientes dos acontecimentos histéricos, culturais e sociais
que expressam uma consciéncia historica repassada pela tradicao.

Assim, nos empenharemos por mostrar que a consciéncia humana
moderna assume “precisamente como ‘consciéncia historica” - uma posicao
reflexiva com relacdo a tudo que lhe é transmitido pela tradicdo. A consciéncia
histérica ja ndo escuta beatificamente a voz que Ihe chega do passado, mas,
ao refletir sobre a mesma, recoloca-a no contexto em que ela se originou, a fim
de ver o significado e o valor relativos que lhe sdo prdprios”.’

Com isso, os preceitos gadamerianos contribuirdo para mostrar que o
homem antes de entender a si mesmo como ser autbnomo, necessita entender
a si mesmo acrescido de tantas outras identidades construidas socialmente e
culturalmente atribuidas; para entao formar o seu proprio horizonte e projeta-lo
para o futuro.

Isso significa dizer que, sob a ética gadameriana, ao tentar
compreender um fato histérico ou juridico, in casu, a ADPF n. 132-RJ, a
compreensao nao sera primeira e tampouco inaugural, ainda que o fato seja
contemporaneo e sustentado por um abrupto rompimento paradigmatico. Isto
porque tais identidades emergem, mesmo inconscientemente, de um passado -
Familias Institucionais - o qual estamos intimamente conectados pela tradicao
e revelado pela linguagem, formando uma verdadeira “Fusao de Horizontes”.

Em outras linhas, ao falarmos do passado, sem qualquer tom
saudosista, procuramos nos afastar de uma abordagem historicista, quer dizer,
nao houve qualquer pretensdo em retratar o passado e a histéria com
reveréncia ou como mera “curiosidade” despertada em museus. Nem como
algo longinquo, pertencente a um mundo isolado, incomunicavel e distante do

presente, pelo contrario sustentaremos que compreender o passado enquanto

*GADAMER. Hans-Georg; Org. Pierre Fruchon. O problema da consciéncia histérica; tradugéo
Paulo Cesar Duque Estrada, 3° ed., Rio de Janeiro: editora FGV, 2006, p.18.



realidade viva, do qual ndo podemos simplesmente desprezar, nos conduzira
ao horizonte futuro.

Atentando para esse aspecto, por assim dizer, reconhecendo a
continuidade entre os horizontes do passado e do presente, este capitulo
acaba por apresentar solo fértil ndo apenas para a “curiosidade” da evolucéao
histérica da familia, mas para identificar que o movimento ontolégico positivo
gadameriano propicia o compartilhamento entre os horizontes, tradicdes,
culturas, histérias, enfim um fluxo constante entre passado e presente.

Assim sendo, esta perspectiva sera relevante na confrontacdo da
continua e perene mudanca a que a familia vem absorvendo na
contemporaneidade, sem dar, contudo, a devida atencao as tradicdes.

Outrossim, reveladas as bases do capitulo primeiro, passamos no
Capitulo Il, nominado “A formacdo da familia como instituicdo”, analisar o
conceito primitivo de familia desvelando, por conseguinte, o nucleo definidor e
estruturante da familia.

Diante disso, perceberemos que ndo sera facil compreender a
reestruturacdo da familia se nao visualizarmos as mudancas produzidas ao
longo do curso histérico.

A partir de entdo, empenharemos esforgcos para demonstrar que a
formacdo dos primeiros agrupamentos familiares, até alcancar o status de
sociedade, emergiu e avangou nao sem a presenca pujante de regras
condutoras institucionais.

Neste cenario, procuraremos enfatizar que nesse tempo primitivo
permeava um arcabouco de ideias basilares no tocante a regulamentacdao da
vida humana, ideias essas que se fundavam na unidade progressiva e na
simplicidade da familia como instituicdo. Ideias cobertas, inicialmente, sob o
manto das regras consuetudinarias emanadas das tradicdes e crencas
religiosas que, cultuadas pelas familias, delineavam padrées comportamentais
transmitidos de geracao em geracéao.

Dito de outro modo, o que pretendemos mostrar é que, nessa época,
ndao havia uma concepcao individual de direitos ou qualquer aspiracdo a

subjetividade, mas sim, o reforco a familia como um grupo institucional



disciplinado por combinacdes estruturais que buscavam realizar tarefas em
sociedade.

De progresso em progresso, procuramos mostrar que o caminho
percorrido pelo homem antigo nos revela com clareza que o passado, ainda
que distante, carrega consigo dados histéricos, férmulas, costumes, derrotas,
vitérias, crengas, tradicbes que serviam e servem de alicerce para o futuro,
como se eles - passado e futuro - mantivessem um constante e harménico
dialogo.

Nessa linha de pensar, ndo se pode negar que a persisténcia de
antigos pensamentos costumeiros ou religiosos no curso do tempo nao deixou
de inspirar a forma de organizagdo da vida em sociedade e a instituicdo dos
primeiros comandos legais.

Dentro desse contexto historico, esse capitulo segundo restou
fracionado em trés subcapitulos: no primeiro o leitor encontrard uma andlise
dos caracteres centrais da Familia, dos influxos emanados pelos costumes,
crengas religiosas e os reflexos que repercutiram nas relagdes familiares
primitivas.

No segundo procuraremos enfatizar o elemento estruturante da familia,
no bergo do Direito Romano, notadamente quando o homem tornou-se um ser
social e passou a seguir unanimemente padrées de comportamento exigidos
por normas vinculantes e obrigatérias, de sorte que aqueles que nao as
seguissem podiam comprometer seus destinos.

Encerrando esse capitulo, na terceira parte delinearemos o Matriménio
como fonte formadora de familia na medievalidade, com destaque a influéncia
do papel exercido pelo Direito Candnico sobre a familia.

Na verdade, nos empenharemos em demonstrar que, apds a queda do
Império Romano, o Direito Canbnico fez progressos, ganhou espaco,
disseminou-se, e, com isso, impds regras a vida privada do homem. Pois,
solenizou o Matriménio como verdadeiro padrdo de comportamento com o
escopo de poOr limites as aventuras do afeto; concentrou esteredtipos
comportamentais e institucionalizou normas a familia de acordo com a palavra

de Deus tal como expresso na Biblia.



Avangamos para o Capitulo Ill, a destacar as principais reformulagbes
perpetradas na Teoria do Direito e sua irradiagdo ao campo do Direito de
Familia, com énfase na constitucionalizacao do Direito Privado que acabou por
reformular a antiga dicotomia havida entre os universos publico e privado.

Seguindo a trajetéria histérica do perene confronto entre mundos tao
dispares - publico e privado -, enfatizaremos que a diferenca entre essas
esferas atravessou o tempo em consonancia com a mobilidade humana, de tal
sorte que, hoje, podemos assim dizer, ha uma espécie de relativizagao entre
elas, cujo fato permite, justifica e confere ao ente publico a legitimidade de
poder intervir tdo intimamente na vida do homem.

Esta relativizagdo, ousamos dizer, ndo torna o campo publico em
privado, tampouco constitui um total dominio publico sobre o privado. Significa
apenas dizer que a antiga dualidade existente entre esses campos encontra-se
hoje ressignificada, ndo sendo possivel, via de consequéncia, concebé-los
como mundos completamente distintos e impenetraveis.

Justificamos tal assertiva com a ADF n. 132-RJ que, ao reconhecer as
unides familiares entre pessoas do mesmo sexo, acabou por tratar sobre bem
essencialmente intimo da pessoa humana, o que sinaliza, de certa forma, ver o
Direito de Familia e, por conseguinte, a Familia hodierna de um modo
repersonalizado.

Por derradeiro e enfoque final, o Capitulo IV se langa na compreensao
hodierna de familia assentada no apogeu do individuo e comprometida com a
efetivacao do direito subjetivo do homem e a afetividade como pontos nodais
deste novo modo de pensar contemporaneo, perfil este consagrado ao Estado
brasileiro pela Constituicdo Federal de 1988.

De inicio, procuramos enfatizar os relacionamentos interpessoais
familiares regrados por normas institucionalizadas pelo Estado. Esta realidade
¢ justificada a partir do momento em que o homem decide viver em sociedade,
e, por conseguinte, abdica parte de sua liberdade em favor de uma vontade
maior - coletiva -, 0 que, inevitavelmente, acaba por moldar o comportamento

em consonancia com as normas de condutas responsaveis pelo viver social.



Nesse esteio, Arendt® afirma que,

...quando os homens tornaram-se seres sociais e passaram a
seguir unanimemente certos padrdes de comportamento, de
sorte que nao seguissem as regras podiam ser considerados
associais ou anormais.

Nessa perspectiva, mostraremos que a propria organizacdo da
sociedade nasceu e cresceu em torno do agrupamento familiar e numa
tentativa clara de organizar e estruturar os elos interpessoais criaram-se
padrées que reforcavam o coletivo, o grupo e a familia como instituicdo, nao
deixando qualquer espaco as aspiracoes individualistas.

Assim, tentaremos mostrar neste Ultimo capitulo que o fervor
revolucionario dos séculos anteriores fizeram emergir impactantes mudancas
no cenario juridico contemporaneo, sobretudo, apds o advento da Constituicao
Federal de 1988 que, ao prescrever um rol de direitos fundamentais e atuar em
toda a seara do Direito, trouxe consigo uma realidade juridica reestruturada.

Em outras linhas, enfatizaremos que a familia ndo passou ao largo de
toda essa reestruturacdo. E, com isso, absorveu os influxos culturais,
econdmicos, histéricos e sociais, notadamente a partir do intervencionismo
estatal, com o apogeu da Carta Maior de 1988, que fez desencadear uma
ampla e acelerada ressignificacdo do nucleo estrutural da familia.

Os aportes constitucionalizantes carregaram um feixe de principios que
incidiram em todos os ramos do direito, inclusive, no Direito de Familia, de
modo que as visualizagbes meramente privatistas da antiga legislacao civilista
deixaram de lado o patrimonialismo exacerbado para adquirir a concepcao de
respeito a pessoa humana.

Como bem ensina Tepedino’ que,

€ a pessoa humana, o desenvolvimento de sua personalidade,
o elemento finalistico da protecdo estatal, para cuja realizacdo
devem convergir todas as normas de direito positivo, em

®ARENDT, Hannah. A condigdo humana. Tradugdo: Roberto Raposo; revisao técnica: Adriano
Correia, 11 ed., Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014, p. 51.

" TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil, p. 328 - in - FARIAS, Cristiano Chaves de
(coord.). Temas atuais de direito e processo de familia, 1 série, Rio de Janeiro: Lumen Jdris,
2004, p. 24.
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particular aquelas que disciplinam o direito de familia,
regulando as relagées mais intimas e intensas do individuo no
social.”

Dai sobreleva considerar o entendimento esposado por Anténio Teixeira

Fernandes® acerca do modelo familiar hodierno,

A familia tornou-se um espaco emocional, percorrido por
dinamismos contrastantes, onde se desenham estratégias
centradas na realizacdo pessoal. Nos nossos dias € cada
menos uma comunidade estavel, sujeita como estda a
sucessivas oscilagbes. Os direitos subjetivos tendem a
prevalecer sobre as obrigacdes inerentes ao grupo. A
prioridade reclamada para a felicidade individual conduz
progressivamente a instrumentalizagéo da familia.

Neste diapasao, o entendimento acima sinaliza a nova forma de ver a
familia contemporanea. Algada a novos patamares, sob a inspiracdo de novos
principios, a familia atual finca seu alicerce na subjetividade e na realizagao
individual de cada membro integrante dela. Contudo, e, apesar disso,
mostraremos que o sentido familiar ressignificou, porém, nao esconde a
necessidade de ver regularizados elementos institucionais de protecdo desse
novo modo de pensar.

Assim, em decorréncia a estas caracteristicas, procuramos mostrar que,
malgrado a constante reformulacdo da familia, vivemos, atualmente, um
gradativo processo de adaptacdo a reestruturagcdo desse novo conceito de
familia e ndo um total esvaziamento da concepc¢ao institucionalista de familia.

Finalizamos, com a conclusdo do trabalho que, ndo tendo qualquer
pretensdo de esgotar o tema ora analisado, procura de algum modo contribuir
com a compreensdo do conceito de familia contemporaneo. Demonstramos,
assim, que a ressignificacdo da familia ndo € um rompimento com os
elementos estatais de protecdo de seus membros, nem a
desinstitucionalizacao desorganizadora da vida dos individuos, sejam tomados

isoladamente sejam em arranjos afetivos diversos.

|FERNANDES. Antdnio Teixeira. Dinamicas familiares no mundo atual: harmonias e conflitos.
p. 1153.
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Bem o contrério, as evidéncias demonstram que a estrutura normativa
da familia ressignificada foi e € um objetivo dos movimentos sociais que,
depois de superarem as interpretacdes limitadas da ideia de familia, procuram
no Estado a preservacao de suas conquistas.
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CAPITULO I: HERMENEUTICA E INTERPRETACAO: IMPORTANCIA DE
GADAMER NA TEORIA DA HERMENEUTICA

Neste primeiro capitulo, procuraremos justificar que, a partir da escolha
do tema do presente estudo “O horizonte da significacdo” do conceito de
familia a partir da ADPF n. 132-RJ”, muitas das posicdes que serao
manifestadas no perpassar desse trabalho estarao assentadas nas ideias do
filosofo alemao Hans-Georg Gadamer.

Assim, a hermenéutica surgira como fio condutor de nosso trabalho,
ou, para falar de outra forma, a hermenéutica filoséfica formulada por Gadamer
servird de ferramenta para a compreensao do desenvolvimento do horizonte da
significacdo do conceito de familia, objeto do presente estudo.

Nesse contexto, o presente capitulo tera entdo, de inicio, como uma de
suas missoes, apresentar as fases que corroboraram para o desenvolvimento
da histéria da hermenéutica como teoria da interpretacdo até a
contemporaneidade.

Isto quer dizer que se faz necessario antes tracar um panorama, ainda
que de forma simplista, sobre o progresso da teoria da hermenéutica, ou seja,
falar da relevancia dessa teoria desde o nascimento da ideia de interpretar as
mensagens enviadas pelos deuses até a hermenéutica filoséfica
contemporédnea que se encontra embutida na compreensdo, isto é, em
qualquer atividade perpetrada pelo homem.

Ressalta-se que esta etapa preliminar nos ajudara inclusive a
compreender como a hermenéutica ndo exaure seu objeto tdo s6 com a
interpretacdo dos complexos textos sagrados, literarios ou juridicos, mas
também, como se desvelou, ao longo do tempo, um instrumento que se insere
num contexto mais global, ou seja, necessario em todos os atos da vida

humana.



13

Perpassado esse estagio introdutério das Hermenéuticas, nao
podemos olvidar que o escopo do presente trabalho estd assentado na
revoluciondria orientacao do filésofo germénico, reconhecidamente uma
referéncia fundamental no cenario filoséfico contemporéneo, Hans-Georg
Gadamer.

De nossa parte, pretendemos apenas rematar as principais ideais
desse filésofo, lembrando que o escopo do presente estudo é contribuir com
discussdes no campo juridico e nao filoséfico, isto &, procuraremos chamar
atengao para alguns termos-chave no léxico gadameriano, (por exemplo, aquilo
que ele reconhece como tradicao, preconceito, consciéncia histérica, distancia
temporal e fusdo de horizontes) que servira de pano de fundo a pesquisa e nos
conduzird nessa empreitada.

Por ébvio, ndo se trata de um resumo geral da obra de Gadamer, o
que, registre-se, nao seria possivel no presente trabalho, mas trataremos de
esclarecer os instrumentos que se relacionam diretamente com o tema da
presente dissertagéo.

Dentro do contexto gadameriano, importa dizer que, revelar o horizonte
da significacdo do conceito da familia a partir da atual Jurisprudéncia patria,
notadamente, a ADPF 132 - RJ e da ADI 4277° e investigar o elemento
definidor estrutural da familia nos dias de hoje, sdo tarefas a que nos
dedicaremos no presente estudo.

Aliado a isso, enfatiza-se o interesse de contribuir com a reflexdo a
partir da constatagéo de que hoje hd incertezas se ainda vivemos nos moldes
do elemento estrutural institucional familiar de antigamente dada as recorrentes
mudancas perpetradas no conceito de familia ao longo de todo esse tempo, e,

a partir dai, como tais transformacdes operaram no conceito de familia atual?

*ADPF- Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 132- Rio de Janeiro. STF,
Relator: Ministro Ayres Britto; Requerente: Governador do Estado do Rio de janeiro e outros.
05.05.2011, p. 67 e 68. “As duas acOes foram julgadas procedentes, por unanimidade, e
grande parte dos Ministros acompanhou na integralidade o sensivel e juridicamente preciso
voto do Ministro Relator Carlos Ayres Britto. O Supremo Tribunal Federal brasileiro entendeu
que a unido homoafetiva é entidade familiar, e que dela decorrem todos os direitos e deveres
que emanam da unido estavel entre homem e mulher”.

Por outro lado, é valido esclarecer que o trabalho ndo sera conduzido para essa discussao,
mas, para refletir se o elemento definidor da familia atual ainda encontra guarida no elemento
institucional ou nao.
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Ou seja, compreender que, ainda, que exista perene e constante
mobilidade e evolugdo na histéria, esta, todavia, ndo significa dizer que
propiciara abrupta ruptura com o passado, ao contrdrio, os conceitos e 0s
valores simplesmente transformam os seus significados, os sentidos se alteram
com o perpassar do tempo, se invertem, se modificam, se reestruturam, mas
nao se rompem com a tradigao.

In casu, procuraremos demonstrar tal avanco a partir de um plano
juridico, ou seja, do julgamento da ADPF n° 132 - RJ e ADI 4277, que
reconheceu a unido dos casais homoafetivos, como entidade familiar,
equiparando-a as unides estaveis entre casais heterossexuais.

Dentro desse contexto, partindo do preambular conceito de que a
familia tradicional, fincada em um elemento institucional, era constituida tdo s6
por homem, mulher e filhos oficializada pelos lagos sagrados do matriménio, o
decisum prolatado na ADPF acabou por representar aparente evolugao
semantica do conceito de familia haja vista o processo de secularizacao
assentado na ascensdo da ideologia dos direitos individuais inerente a cada
membro da familia.

Assim, reconhecendo o dinamismo da historicidade, podemos dizer
que o novo modelo contemporaneo de familia pactual, que tem por desiderato
a autonomia individualista da vontade, acabou por influenciar a extincdo do
modelo tradicional institucional familiar, ou, simplesmente, afirmar que o
significado de familia modificou, ou melhor, reestruturou-se com o perpassar do
tempo, sem, contudo, romper com suas tradicbes. Serdo alguns pontos
controversos a serem enfrentados no presente estudo.

A par dessa problematica, utilizaremos o0s principais preceitos
hermenéuticos gadamerianos, que além de nos conduzir como ferramenta para
a construcado do horizonte da significacdo do conceito de familia a partir da
jurisprudéncia hodierna também nos auxiliara na elucidacdo de eventuais,
possiveis e futuros questionamentos.

Entrementes, quando se recua no tempo, sob o ponto de vista das
teorias Hermenéuticas, precisamente no pensamento grego classico, a
expressdo hermenéutica como arte de interpretar textos surge inspirado no
semideus Hermes, que na mitologia grega tinha a ardua tarefa de transmitir
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aos humanos a mensagem dos deuses. Nessa fase, evidencia-se notoria
ambivaléncia da hermenéutica, que ja em sua origem transitava entre uma arte
e uma técnica.

Em outras linhas, o papel de Hermes ndo podia ser visto como simples
traducao de linguagem, mas como a missao de transportar a mensagem divina
para o ambito da compreensdo humana, para o horizonte finito e limitado da
experiéncia dos mortais.

Ao longo de sua histéria, a hermenéutica, como teoria da interpretacao
se fazia presente sempre que uma mensagem ou um texto se mostrava de
dificil compreensao, geralmente por ter sido escrito em tempos antigos. Nao
era, portanto, uma disciplina ou um ramo autbnomo de estudo, mas um
mecanismo a ser utilizado apenas quando um texto se mostrava dificultoso.®

N&ao havia, portanto, um estudo sistematizado acerca da compreensao
e interpretacao de textos. O que havia, de fato, eram estudos feitos dentro de
disciplinas especificas, ja previamente orientadas. Buscava-se, por exemplo, o
auxilio da hermenéutica para interpretar obras religiosas, textos do Direito e da
Literatura.

Dentro desse contexto, Sandro Simdes'' obtempera que,

A principal consequéncia a demonstrar a partir de tal alteragao
do desenvolvimento hermenéutico € uma ligeira transferéncia
do mistério que envolvia o esforgo hermenéutico da ritualidade
religiosa antiga e medieval, ligada, como ja dito, a uma
iniciatica hermética bem evidente na alquimia, por exemplo,
para a obscuridade como um obstaculo da inteligéncia do texto,
0 que ressalta a funcado hieratica da hermenéutica como
técnica ou método a servico do entendimento humano.

Nesse esteio, é que juristas e literatos buscaram criar regras acerca da

interpretacdo dos textos que lhes eram objeto de estudo. Foram questdes

®“Falamos de interpretacdo quando o significado de um texto ndo é compreendido de imediato.
Uma interpretacdo torna-se necessdria. Em outros termos, torna-se necessdria uma reflexao
explicita sobre as condigbes que levam o texto a ter esse ou aquele significado. A primeira
pressuposicdo do conceito de interpretacdo é o carater estranho daquilo a ser
compreendido...™ in - GADAMER. Hans-Georg. O problema da consciéncia histérica.
Organizador: Pierre Fruchon; tradugao: Paulo César Duque Estrada, 3 ed. Rio de Janeiro:
FGV, 2006, p.19.

“SIMOES. Sandro Alex de Souza. Hermenéutica e interpretagéo ou do “destempo” e o tempo
de Castorp, -in - DIAS, Jean Carlos, KLAUTAU FILHO, Paulo. Direitos fundamentais, teoria do
direito e sustentabilidade, Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 55.
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especificas de cada ramo, isto €, problemas relacionados a cada um desses
campos, que fizeram emergir os primeiro estudos sistematicos de
hermenéutica.

Apenas a titulo de ilustracao, a teologia sinalizava a necessidade de
entender, de modo unitario, a mensagem da Biblia - considerando que havia ali
uma compilacado de varios textos, escritos em épocas diversas, além da dificil
harmonizacao entre o velho e o novo testamento, entre 0 Deus que castigava
em nome da justica para o Deus do perddao e do amor - representou um
impulso inicial que se mostrou primordial ao surgimento da hermenéutica
teolégica. A preocupacao dos tedlogos ndo era primeiramente filoséfica, mas
pragmatica. Queriam entender como deveriam se comportar para obedecer a
vontade de Deus.

Nao muito diferente, percebe-se que a preocupacdao nao era em
primeiro plano filoséfica, mas, notadamente, pratica. O escopo pelo qual um
operador do direito se debrucava sobre textos legais, sobre estudos de ética e
de politica ndo era simplesmente especulativo, mas tendente a julgar de forma
adequada os casos que se apresentam, a dizer o direito naquela situagcao
concreta. Desta feita, o jurista ndo pergunta (ou nao perguntava em épocas
passadas), o que o texto quer dizer de forma abstrata, mas que deveres e
direitos, em determinado caso, sao exigiveis com base em determinada norma.

Em todo caso, ndo é dificil perceber que tanto estudiosos da literatura
classica quanto teodlogos e juristas desenvolveram apenas regras
especialmente engendradas para o seu ambito de acdo e de conhecimento,
raciocinando como se cada campo demandasse regras préprias e especificas
de interpretagdo. Dai a denominagao, de inicio, utilizada, de “Hermenéuticas
Regionais”.

Contudo, dentre as inumeras transformacdées que a Hermenéutica
perpassou, a Reforma Protestante trouxe consigo uma nova hermenéutica que,
ao quebrar o monopdlio eclesiastico da Igreja Catdlica de interpretacao dos
textos sagrados, alargou as fronteiras da interpretacdo ao permitir que esta se
universalizasse. Isto acabou trazendo uma forma ampliada de interpretacao

fazendo com que os mecanismos interpretativos fossem manipulados por um
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grupo crescente de pessoas que ainda assim, em termos estritamente
teoldgicos, precisavam ter compreensdes iguais do Deus catdlico.

Nesse particular, percebemos que a hermenéutica pautada em uma
interpretacao limitada com o proposito de extrair tdo s6 a autenticidade do texto
acabou se tornando refém das garras da metodologia de tal forma que, sob a
concepcdo de um método, a forma de entendimento nada mais era que
corresponder as expectativas razoaveis do escrito, o que acabava por implicar
uma visao estreita e afetada que maculava o proprio entendimento.

Isso significa dizer, em sintese, que a missao do método consistia em
um exercicio metodologico de orientacdo ingénua, neutra e objetiva com o
escopo de extrair, ou melhor, revelar tdo somente o proéprio texto na
autenticidade de seu sentido original.

Assim sendo, confinava-se falar de interpretacdo somente quando o
significado de tal texto se mostrasse incompreensivel ou obscuro. Dai porque,
“a primeira pressuposicdo do conceito de interpretagdo é o carater “estranho”
daquilo a ser compreendido”.’?

Com isso, a multiplicidade de métodos, técnicas dispares e especificas
para a interpretagdo dos mais diferentes tipos de texto corroboraram a
formacdo da ideia de fazer surgir uma teoria hermenéutica universal que
permitisse abarcar um procedimento cuja aplicabilidade incidisse em todas as
formas de interpretacao.

Aliado a isso, ndao podemos olvidar que a amplitude das coisas e dos
objetos que podiam ser interpretados e compreendidos no mundo ndo mais se
restringiam as obras escritas, mas se estendiam a uma gama imensuravel de
expressdes humanas. Dai a necessidade de uma teoria hermenéutica mais
abrangente com incidéncia em toda e qualquer situacdo em que o homem se
expresse.

Isso manifesta, aparentemente, a passagem, ou melhor, opera-se a
transicdo das teorias hermenéuticas regionais para a hermenéutica universal,

isto é, um estagio mais avancado em que se projeta a unificacdo de varias

' GADAMER. Hans-Georg. O problema da consciéncia histérica; Organizador Pierre Fruchon;
traducdo Paulo Cesar Duque Estrada, 3° ed., Rio de Janeiro: editora FGV, 2006, p. 19.
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teorias hermenéuticas de disciplinas especificas em uma hermenéutica mais

extensa e intensa.

A interpretacao, tal como hoje a entendemos, se aplica nao
apenas aos textos e a tradicdo oral, mas a tudo que nos é
transmitido pela histéria: desse modo falamos, por exemplo, da
interpretacdo de um evento histérico ou ainda da interpretagéo
de expressoes espirituais e gestuais, da interpretacdo de um
comportamento etc. Em todos esses casos, 0 que queremos
dizer é que o sentido daquilo que se oferece a nossa
interpretacdo nao se revela sem mediagao, e que é necessario
olhar para além do sentido imediato a fim de descobrir o
verdadeiro significado que se encontra escondido.'

Nesse contexto, percebemos que, hoje, diferentemente dos primeiros
ensaios de interpretacdo, a hermenéutica ndo mais corresponde a concepcao
de método ou técnica, na verdade, ha entre nés uma teoria hermenéutica', ou
melhor, uma hermenéutica filoséfica ampla, aberta, incrustada no centro de
todas as formas de compreensao. “A hermenéutica, quando vista como um ser
no mundo, é a forma mais primordial de entendimento”.”®

Nesse esteio, ndo podemos olvidar que tal advento se deve a
incontaveis personagens de nossa Histéria que se preocuparam em revelar a
sua importancia, e todos eles puseram-se, com tenacidade e inteligéncia, a
refletir sobre essa questdo, construindo desse esforco mutuo, um cabedal
imensuravel de licbes que permeiam a teoria hermenéutica hodierna.

Assim, ao longo do tempo, destacados fil6sofos se debrucaram a
pensar acerca de uma Teoria Hermenéutica mais ampla, por exemplo,
Spinoza, Ast, Schleiermacher, Dilthey, Heidegger, Gadamer, Ricouer, etc.

Cada um em seu tempo, e todos irremediavelmente vinculados as
influéncias intelectuais de sua época, contribuiram de forma decisiva para a

formacao e o incremento de uma hermenéutica universal.

% |dem, ibdem, p. 19;

Y Para iniciarmos um debate sobre a hermenéutica voltemos & prépria palavra. Consoante
Lawrence, “hermenéutica é uma transliteragdo modificada do verbo grego “hermeneuein’, que
significa expressar em voz alta, explicar ou interpretar, e traduzir’

O termo nos remete a Antiguidade Cléssica e tem uma denotagdo mais limitada. O termo grego
“hemeneurein” que significa interpretar, é a raiz da qual a palavra hermenéutica derivou. Para
0S gregos, a interpretagdo era a elucidagao e explicagdo das elusivas mensagens e sinais
sagrados- in — LAWN. Chris. Compreender Gadamer, Tradugao de Hélio Magri Filho. Petrépolis
- Rio de Janeiro: Vozes, 2011, p. 66;

YBLAWN. Chris. Ob cit., p. 63.
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Embora ndo nos detenhamos aqui em uma anadlise profunda de todos
os matizes das obras desses filosofos, ndao podemos deixar de ventilar que em
Friedrich Schleiermacher (1768-1834), desvelou-se, em seu tempo, a assungao
percussora e mais aguda da no¢ao de hermenéutica universal.

Aqui, a interpretacdo em toda e qualquer situacdo, consiste em algo
mais complexo que a mera atribuicdo de um significado linguistico a um texto
obscuro e de dificil compreensao.

Por sua vez, Schleiermacher concebia a hermenéutica como a arte de
compreender a linguagem, seja essa linguagem na forma escrita, quanto
falada.

Nesse contexto, esse filésofo faz alusdo ao Circulo Hermenéutico'®e o
aponta como uma espécie de enigma da interpretacdo. Nesse sentido, precisa
¢ a licdo de Sandro Simdes'’, quando afirma que,

Para o circulo hermenéutico, deve-se fundar a interpretacao
em uma relagdo entre o todo e as partes individuais. Toda a
compreensao envolve o movimento constante que vai da
unidade do todo para o entendimento das partes individuais e
dessas para a compreensao da unidade do todo. Trata-se de
ter em mente que na atividade interpretativa nao estéo imersos
apenas o0s elementos do texto ou do objeto a ser
compreendido, mas o préprio intérprete e o contexto em que a
relagdo se realiza, sendo os limites da atividade, contudo,
circunscritos pelo texto que é a realidade dessa relacao, o que
conecta tudo, para o que todos os demais elementos do
sujeito, o intérprete, passam a ser possibilidades do seu
entendimento.

A partir desse discurso classico do circulo hermenéutico'®, podemos

notar que o intérprete, ao interpretar um texto, acaba por desenvolver um

'® E uma regra tradicional da hermenéutica formulada primeiramente pela hermenéutica
romantica, mas sua origem remonta a retérica antiga, que significa dizer que as partes s6
podem ser compreendidas a partir da compreensao do todo, mas que o todo sb pode ser
compreendido a partir da compreensao das partes.

""SIMOES. Sandro Alex de Souza. Hermenéutica e interpretagao ou do “destempo” e o tempo
de Castorp, -in - DIAS, Jean Carlos, KLAUTAU FILHO, Paulo. Direitos fundamentais, teoria do
direito e sustentabilidade, Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 56, 57.

¥“Em cada nivel de interpretagdo nés estamos envolvidos em um circulo hermenéutico. N&o
podemos conhecer a leitura correta de uma passagem em um texto, a menos que saibamos,
de maneira aproximada, o texto como um todo; ndo podemos conhecer um texto como um todo
a menos que conhegamos determinadas passagens. Nao podemos conhecer o significado de
uma palavra a menos que conhegamos 0s significados das palavras vizinhas e do texto como
um todo; conhecer o significado do todo envolve conhecer o significado de palavras individuais.
N&o podemos entender totalmente o texto a menos que conhegcamos a vida do autor e as
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movimento harménico, que se inicia com a interpretacdo de um significado
projetado do todo para as partes, e, posteriormente, retorna das partes para o
todo, que mais tarde sera suscitado por outros filosofos renomados como
Heidgger e Gadamer.

Em uma de suas obras, com o propo6sito de criar uma teoria
hermenéutica mais abrangente e aplicavel a todas as formas de interpretacéo,
Schleiermacher procurou pautar a distincao entre elementos gramaticais e
pensamentos do autor, incluindo neste pensar, as crencas, as intencoes, a
cultura da época do autor, enfim, do espirito de seu tempo.

Explorando um pouco mais a hermenéutica romantica de
Schleiermacher, vale dizer que o movimento do intérprete incluia ndo apenas a
interpretacdo da palavra e seu significado linguistico, mas também permitia
aferir a individualidade do autor, que juntos, se entrelagavam, uma dependendo
da outra, para completar a tarefa de interpretar.

Dentro desse contexto, percebemos que o método de compreensao
schleiermacheriano, em qualquer texto, acabava por nos conduzir a um
entendimento bifurcado, na medida em que se impunha a necessidade tanto do
conhecimento e dominio da estrutura gramatical no qual foi escrito o texto,
quanto o compreender, ou melhor, reconstruir o estado da mente de como o
autor encontrou e manuseou as palavras a sua época.

Com isso, Schleiermacher ampliaria a interpretacdo para além dos
significados gramaticais, ou seja, a teoria da hermenéutica sofreria profunda
mudanca na tarefa da compreensdo, eis que a preocupacdo central do
intérprete passaria a ser a recriacdo do processo criativo do autor para entao
compreender o significado intencionado por ele (autor). Ou seja, ndo mais se
permitiria extrair os elementos do texto, mas a individualidade psicol6gica do
autor que, juntos, faziam funcionar a interpretacgao.

Gadamer, por sua vez, ao dialogar com Schleiermacher, revela que a

matriz de uma interpretagdo universalmente valida agasalha-se sob o manto da

palavras como um todo; mas isso requer conhecimento dos textos e outros eventos que
constituem sua vida. Nao podemos entender totalmente um texto a menos que conhegcamos
toda a cultura da qual foi extraido, mas isso pressupbée um conhecimento dos textos, etc., que
constituem a cultura” LAWN. Chris. Ob cit. p. 69, 70.
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compreensao, isto porque, na compreensao, as individualidades do autor e do
intérprete sao incomparaveis.

Nesse esteio, Gadamer deixa de convergir com a énfase dispensada a
interpretacao psicolégica do autor do texto, pois, em vez de trabalhar um
consenso com a verdade extraida do texto, a tarefa central do intérprete acaba
por propiciar a recriagdo do processo criativo do autor da obra para,
posteriormente, compreender o significado almejado por ele, afastando-se, por
completo, do verdadeiro escopo hermenéutico, qual seja, a compreensao da
verdade embutida no texto.

Nesse sentido, Jean Grondin'® obtempera:

Schleiermacher of hermeneutics as a Kunstlehre des
Verstehens, a doctrine of understanding. Understanding in this
tradition is the process by which an ambiguous or obscure
passage (of Scripture, for instance) is made intelligible. How
one construes this notion of understanding more precisely is of
secondary importance here and does not concern Gadamer
directly either.

Por essa razdo, quando compreendemos um texto, ndao podemos nos
colocar no lugar do autor tampouco seria 0 caso de esmiucar a atividade
subjetiva dele, na verdade, o que se pretende nada mais é do que apreender

simplesmente o sentido, o significado daquilo que nos é transmitido. “O sentido

da hermenéutica é revelar o milagre da compreensao...”?°

Corrobora Grondin, desta vez, citado por Lawn®'.

As hermenéuticas [...] devem ser consideradas de acordo com
“o0 significado primordial do mundo, onde indicam o negdcio da
interpretacdo”. Este entendimento do termo rejeita a visdo,
dominante desde Schleiermacher e Dilthey, de que a
hermenéutica é uma arte da técnica de entendimento, com o
objetivo principal de constringir uma fundagdo metodolégica
para as ciéncias humanas. Nao é a teoria da interpretacao,
mas sim a interpretacdo em si que é o alvo principal de uma
hermenéutica para alcancar o status de filosofia.

' GRONDIN, Jean. Gadamer’s basic understanding of understanding - in - DOSTAL, Robert J.
The Cambridge Companion to Gadamer; Cambridge: Cambridge University Press, 2002, p.37.
*GADAMER. Hans-Georg; Organizador Pierre Fruchon. O problema da consciéncia histérica;
traducdo Paulo Cesar Duque Estrada, 3° ed., Rio de Janeiro: editora FGV, 2006, p. 59.

> GRONDIN, Jean, 1994, p. 98 apud LAWN. Chris. Compreender Gadamer. Tradugao de Hélio
Magri Filho. Petropolis - Rio de Janeiro: Vozes, 2011, p. 81;
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Atentando para estes aspectos, destacamos que a teoria hermenéutica
universal implantada por Schleiermacher, malgrado seja alvo de criticas, pouco
encontrou similitude nas antigas teorias da hermenéutica, dai porque
representou movimento chave a mudancga da hermenéutica.

Nesse diapasao, “‘until Heidegger in the 1920s characterized his project
fundamental ontology as hermeneutical, hermeneutics had, for the most part,
been considered narrowly as pertaining to the interpretation of texts”?

Grande influenciador na hermenéutica gadameriana, Martin
Heidegger®®, filésofo importante na histéria do desenvolvimento da
hermenéutica, foi o primeiro que conseguiu libertar o conceito de vida da
justificacdo metodoldgica, dai porque trouxe consigo uma filosofia nova
assentada em uma hermenéutica, que a nomeou de Hermenéutica da
Facticidade, isto €, uma “hermenéutica que comunica nao so o aspecto tedrico,
mas também outros aspectos do ser humano”.

Para Heidegger, nas palavras de Lawrence®, “a hermenéutica é o
anuncio e o fazer conhecer do ser de um ser em seu ser”.

Isso porque a ideia de compreensao abracada por Heidegger nasce
originalmente da propria vida humana, ou melhor, do modo de ser do ser no
mundo, e nao mais, como anteriormente, através de uma justificativa

metodolégica tradicional e especulativa.

2 DOSTAL, Robert J. The Cambridge Companion to Gadamer. Cambridge University Press,
2002, p. 02;

®Gadamer seguidor de Heidegger, embora tivessem trajetdrias de vida distintas, ambos os
filosofos identificavam o avango hermenéutico ndo mais como o método para interpretar
corretamente os textos sagrados, mas um movimento constante e presente no dia-a-dia do
homem. “Historically, both pointed to the significant role of ancient Greece in the development
of science. Gadamer spoke of science as the foundation of modern european culture, while
Heidegger sneered at the pseudo civilization of the West and saw Germany as the sucessor to
Greece. Both understandably saw the university and Germany in a significantly new situation.

In the name of science, Gadamer silently resisted the new regime, while Heidegger embraced
the new regime in his attempt to redefine science as being one with the Fuhrer and das Volk...
Both asserted that a questioning stance is the central characteristic of this life. Yet
Heidegger presented this questioning life as the life of the will and its fate and asked
that this life identify itself with the new regime. Gadamer argued that a life of science has
three primary characteristics: absent-mindedness (objectivity), doubt, and humility.
Gadamer characterizes himself as resisting many of the Marxist-Leninist reforms of the
university, yet "When I did not get my way with them, and that was of course most of the
time, the Russians could at least be certain that | would carry through their directives
exactly, even against my own convictions". (destaque aposto) - in- DOSTAL, Robert J.
Gadamer: The man and his work. The Cambridge Companion to Gadamer. Cambridge
University Press, 2002, p. 22, 23.

#*SCHIMIDT. Lawrence K. Hermenéutica. Tradugdo de Fabio Ribeiro. Petropolis- Rio de
Janeiro: Vozes, 2012, p.84.
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Nesse contexto, Heidegger sustentava que a compreensao consistia na
forma da realizacdo do “Dasein”, termo de dificil traducdo, mas que escolheu
para indicar o “ser” langado no mundo, em sua condigdo histérica, em seu
tempo, na qual a compreensao Ihe era possibilitada.

Em outras palavras, a tarefa hermenéutica de Heidegger compreendia
interpretar o “Dasein”, ou seja, permitir a completa insercdo do ser-ai na
atividade hermenéutica. Isso implica dizer que, a partir de entdo, a
compreensao encontrava-se assentada a estrutura ontologica fundamental do
ser humano, isto é, na propria realizagcao do ser no mundo.

Uma vez mais, com acuidade, Sandro Simbes? afirma que,

Vale notar, entdo, que a relagdo de compreensao de texto
importar-se em compreender-se diante do texto. Isso é que
significa a ultrapassagem do formalismo que esta embutido na
proposta inicial de Schleiermacher e que sera superado por
Heidegger a partir de uma nova conceituagdo do circulo
hermenéutico como uma operacdo que envolva o sujeito
enguanto ser-ai, enquanto presenga no mundo.

Desta feita, podemos notar que, diferentemente da hermenéutica
schleiermacheriana, a partir da hermenéutica da facticidade a compreenséao se
tornou mais ampla e passou a exigir a presenca do sujeito diante do texto, na
verdade, em Heidegger o movimento de interpretacao se faz perene e presente
na “estrutura do entendimento na vida didria”®® do homem. Dai por que
conseguimos compreender que o historiador, por exemplo, somente consegue
revelar a histéria porque estéa inserido nela.

Nessa ordem, Grondin®’revela:

According to Heidegger, every understanding presupposes an
interpretation of Being of what it is “to be there”, that must be
cleared up, sorted out by a being (Dasein), that, as a being of
understanding, can also understand its own self and its own
possibilities of understanding. This sorting out of understanding
(Verstehen), Heidegger terms “interpretation” (Auslegung), so
that his “hermeneutics”...

»SIMOES. Sandro Alex de Souza. Ob cit,, p. 58.
% AWN. Chris. Compreender Gadamer. Ob cit., p. 81.
#|dem, ibdem, p.38.
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Dentro dessa linha de raciocinio, podemos ver que em Heidegger a
nog¢ao de compreensao nasce da relagcdo direta com o modo do ser no mundo,
isto €, a possibilidade do ser-ai — homem — ser langado no mundo e estar
aberto as multiplas coisas que o mundo lhe oferece.

Dai por que, cada entendimento pressupbe uma interpretacdo que
deve ser definida por um ser-ai, enquanto presenca no mundo. Isso porque
nesse projetar-se incessantemente pelo mundo, o ser tem modos particulares e
isso implicara consequentemente em suas interpretacdes e decisées que serao
distintas, dentro das possibilidades, enquanto presente no mundo.

Assim, a compreensdo concebida como transcendéncia do ente
realizada pelo homem tornou a interpretacdo mais extensa e complexa, ou
seja, deixou de ser adstrita tdo sé aos textos especificos e regionais para
abracar todo e qualquer acontecer que envolvesse compreensao humana. Dai
por que a filosofia hermenéutica heideggeriana revelou-se impactante dentro
da hermenéutica tradicional e trouxe fortes influéncias as teorias de Gadamer.

Diante desse pequenissimo resumo acerca da trajetéria perpassada
pela Teoria Hermenéutica, embora limitado e sem qualquer pretensdo em
esgotar o tema, é indispensavel para que se compreenda o que Gadamer
trouxe consigo como aspecto filoséfico de sua hermenéutica.

Assim, com tao breve relato, ndo é dificil perceber que a hermenéutica
tradicional ao longo dos séculos sofreu impactante avanco, pois, de inicio,
considerada apenas uma técnica especifica ou um método para interpretar e
decifrar os signos de “estranha” compreensao das sagradas e literarias obras,
ao tempo de Schleiermacher e Heidegger, contudo, a hermenéutica deixou de
ser tao sO a arte para leitura ou compreensao dos textos, para tornar-se uma
“descricdo da natureza do entendimento humano em si’%

Desta feita, todo esse avanco que aloca a hermenéutica, daqui por
diante, no centro de todas as coisas, nos permite crer que toda e qualquer

conduta humana depende da compreensao.

) AWN. Chris. Ob cit. p. 82.
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Dito de outro jeito, a partir do instante em que a compreensdo foi
elevada ao status de condicdo humana fundamental significa dizer que o
homem é um ser que, enquanto é, interpreta e compreende tudo em sua volta.

Sendo assim, perpassado esse estagio primevo das Hermenéuticas,
ndao podemos olvidar que o escopo do presente trabalho esta assentado a
revoluciondria orientacdo do filésofo germanico, reconhecidamente uma
referéncia fundamental no cenario filoséfico contemporaneo, Hans-George
Gadamer”.

Nesse sentido, empenharemos esforcos no desiderato de mostrar,
primeiramente, as principais orientagdes hermenéuticas ensinadas por
Gadamer para, posteriormente, justifica-las no desenrolar da probleméatica de
nosso trabalho.

Esse fil6sofo alemao transformou a hermenéutica em um procedimento
mais extenso para o entendimento em si, isto é, tornou-a imprescindivel para
qualquer tentativa de compreensao e a chamou de “Hermenéutica Filosdfica’.

A investigacao filosofica, em Gadamer, ndo precede qualquer método,
haja vista que nao foi a intengdo desse filésofo criar uma doutrina da
compreensao ou um mecanismo para interpretar, mas sim entender o que
acontece quando ocorre uma interpretacdo sem a insercao de qualquer técnica
ou método.

A partir das ideias engendradas por Heidegger, Gadamer buscou
estabelecer as tarefas da hermenéutica moderna, tematizou conceitos
hermenéuticos essenciais para melhor definir a hermenéutica na sua validade.

Assim, sucessor de Heidegger, Gadamer, (1900-2002), procurou
delinear em sua filosofia a dimensao histérica na qual situa a experiéncia
hermenéutica, chamando atencdo para a consciéncia de ftradicdes que
antecedem o sujeito e 0 objeto, dando prosseguimento ao historicismo e ao

movimento da epistemologia.

# Gadamer nasceu em fevereiro de 1900, na pequena cidade universitaria de Marburg, na
Alemanha do segundo império. Sua familia era da Silésia (hoje Pol6nia) e eles logo mudaram
de volta para a sua cidade principal Breslau (Wroclaw agora), entdo uma das maiores cidades
da Alemanha, onde Gadamer cresceu. Tempos depois, a vida deste filésofo aleméo tornou-se
publica com suas obras filoséficas. Gadamer se tornou figura relevante no desenvolvimento da
hermenéutica do século XX. Influenciado pela filosofia de Heidgger, Gadamer demonstrou, em
sua obra Verdade e Método, a natureza da compreensao humana, onde a linguagem, apds a
virada linguistica, tornou-se o meio para a compreensao do homem no mundo.
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Além disso, Gadamer foi um pensador da virada linguistica®® e
procurou sustentar a filosofia da linguagem como filosofia primeira, mais
elevada, e, por conseguinte, a hermenéutica como modelo de decifragéo dessa
linguagem, que se tornou um dos elementos mais valiosos do pensamento
filosofico contemporaneo. Prova maior disso € que a “nossa consciéncia, que é
sempre efetuada pelo passado, é concretamente (ou seja, realmente) aquilo
que compreendemos através da linguagem, através da fusdo de horizontes.”™'

Nessa senda, a linguagem, apds a virada linguistica, passou a ser
entendida como a revelacdo do mundo, de tal maneira que a realidade do
mundo do homem é a prépria linguagem, isto €, 0 homem s6 existe no plano da
Linguagem™.

Para Sandro Simées®a linguagem,

esta prenhe de historia, dado que através dela configura-se um
determinado horizonte. Os horizontes que vemos sdo dados
pelas possibilidades histéricas da linguagem que utilizamos.

Neste sentido, corrobora Taylor®*:

It is a language that bridges those of both knower and known.
That is why Gadamer speaks of it as a “fusion of horizons”. The
“horizons here are at first distinct, they are the way that each
has of understanding the human condition in their no identity.
The “fusion” comes about when one (or both) undergo a shift,

¥Ressalta-se, contudo, o que se tornou relevante a partir da virada linguistica foi a
concentragao de esforgos no modo de ser ou 0 modo através do qual o ser existe no mundo,
ou exerce a sua existéncia no mundo, isto é, a necessidade de compreender o homem no
mundo, dai a preocupagao com a linguagem.

% SCHIMIDT. Lawrence K. Hermenéutica. Traducdo de Fabio Ribeiro. Petropolis- Rio de
Janeiro: Vozes, 2012, p. 169.

*2 A linguagem, como diz Aristételes, tem a ver com um mostrar e deixar as coisas aparecer
descobertas. Entretanto, este sentido original da linguagem foi corrompido pela compreensao
da linguagem como um sistema de signos para designar objetos ja conhecidos. A linguagem,
compreendida apropriadamente, contém uma totalidade de caracteristicas que sao unificadas
na saga do dizer. A esséncia da linguagem é a saga do dizer. Os seres humanos recebem
permissao de entrar na linguagem, na casa do Ser, para trazer o dizer silencioso da linguagem
para a fala ressoante. Esta tarefa é a esséncia do ser humano...- in - SCHIMIDT. Lawrence K.
Hermenéutica. Tradugao de Fabio Ribeiro. Petropolis- Rio de Janeiro: Vozes, 2012, p. 134.
*SIMOES. Sandro Alex de Souza. Hermenéutica e interpretagéo ou do “destempo” e o tempo
de Castorp, -in - DIAS, Jean Carlos, KLAUTAU FILHO, Paulo. Direitos fundamentais, teoria do
direito e sustentabilidade, Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.60.

*TAYLOR. Charles. Gadamer on the human sciences. - In - DOSTAL, Robert J. The
Cambridge companion to Gadamer. Cambridge University Press, 2002, p.133, 134 e 135.



27

the horizon is extended, so as to make room for the object that
before did not if twith in it.

For instance, we become aware that there are different ways of
believing things, one of which is holding them as a “personal
opinion”. This was all that we allowed for before, but now we
have space for other ways, and can therefore accommodate the
beliefs of a quite different culture. Our horizon is extended to
take in this possibility, which was beyond its limit before.

But this is better seen as a fusion, rather just as an extension of
horizons, because at the same time, we are introducing a
language to talk about their beliefs, which represents an
extension in relation to their language.

But it is, nevertheless, an important ideal both epistemically and
humanly: epistemically, because the more comprehensive
account would tell us more about human beings and their
possibilities; humanly, because the language would allow more
human beings to understand each other, and to come
undistorted understandings.

Assim, por esses ensinamentos, podemos partir da premissa de que
nossos conhecimentos e entendimentos séo precedidos pela interpretacdo do
mundo realizada através da linguagem.

Ou seja, assumindo o status de condicdo de possibilidade de
compreensao intersubjetiva, a linguagem carrega consigo o sentido das coisas
que sao absorvidas pelo homem.

Com isso, percebemos que a linguagem nao representa tdo s6 o elo
que vincula o intérprete e o interpretado, mas, consiste no proprio caminho que
conduz a tradicao e a universaliza.

Sem embargo, constatamos que a forga da ideia gadameriana nao é
simplesmente utilizar os instrumentos hermenéuticos para revelar ou traduzir
textos obscuros e estranhos. Na verdade, Gadamer sustenta um modelo para
toda a compreensao, ou seja, pretende descrever a ontologia da compreensao
utilizando a histéria como uma ferramenta a disposicao do intérprete que se
projeta em um horizonte. Horizonte esse que se encontra estreitamente ligado
com o passado por meio de um didlogo perene que nos conduz a
compreensao.

Desta perspectiva, nota-se que se poderia, erroneamente, antever no

discurso de Gadamer certo ar saudosista, uma volta ao passado, um resgaste
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a um periodo sem fronteiras, como se o homem estivesse constantemente
preso ao antigo.

Ao contrario, entretanto, o compreender gadameriano ocorre a
qualquer tempo e espaco, mas acontece a partir dos preconceitos®, que néo
sao individuais, mas, histérico-sociais, eis que expressam uma consciéncia
histérica repassada pela Tradicdo®.

Assim, a ‘“consciéncia moderna assume - precisamente como
“consciéncia histdrica” - uma posicdo reflexiva com relacdo a tudo que lhe é
transmitido pela tradigcdo. A consciéncia historica ja ndo escuta beatificamente
a voz que lhe chega do passado, mas, ao refletir sobre a mesma, recoloca-a no
contexto em que ela se originou, a fim de ver o significado e o valor relativos
que lhe sdo prdprios”.*”

Dito de outra maneira, o homem antes de entender a si mesmo como
ser autbnomo e eivado de subijetividades, necessita ele entender a si mesmo
acrescido de tantas outras “identidades construidas, socialmente e

»38

culturalmente atribuidas™®. Isso porque tais identidades emergem, ainda que

de forma inconsciente, de um passado a qual estamos intimamente conectados
carregados pela tradigéo e revelados pela linguagem.

Sob essa 6tica, Schimidt®, ao estudar Gadamer, revela que,

Em qualquer momento particular, nossos preconceitos, como
nossas estruturas prévias da compreensao herdadas, incluem
tudo que sabemos consciente ou inconscientemente. Eles
incluem o significado de palavras, nossas preferéncias, os fatos
que aceitamos, nossos valores € juizos estéticos, nossos juizos
sobre a natureza humana e o divino, e assim por diante.

* “Gadamer emprega a palavra “preconceitos” (Vorurteile) para designar coletivamente as

estruturas prévias da compreensdo de Heidegger. Em aleméo, “vor” significa ‘pré” e "Urteil”
significa ‘juizo”, portanto, em referéncia as estruturas prévias de Heidegger.” - in - SCHIMIDT.
Lawrence K. Hermenéutica. Tradugcdo de Fabio Ribeiro. Petropolis- Rio de Janeiro: Vozes,
2012, p. 146.

** Nos ensinamentos de Law o significado original da tradigao é “proveniente do latim, tradere,
que significa ‘passar a diante”, a palavra se refere a atividade de transmissdo, passar algo
adiante de geragao a geragdo” - in - LAWN. Chris. Compreender Gadamer. Tradugao de Hélio
Magri Filho. 3 ed., Petropolis - Rio de Janeiro: Vozes, 2011, p.54.

*GADAMER. Hans-Georg; Org. Pierre Fruchon. O problema da consciéncia histérica; tradugéo
Paulo Cesar Duque Estrada, 3° ed., Rio de Janeiro: editora FGV, 2006, p.18.

% LAWN. Chris. Compreender Gadamer. Traducdo de Hélio Magri Filho. Petrépolis - Rio de
Janeiro: Vozes, 2011, p. 90.

% SCHIMIDT. Lawrence K. Hermenéutica. Traducdo de Fabio Ribeiro. Petropolis- Rio de
Janeiro: Vozes, 2012, p. 147.
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Para Gadamer, a tradicdo representa uma forca vital encrustada na
cultura, que “nunca pode ser obliterada e reduzida a uma mixdrdia de crencas
n&o racionais ou irracionais, pois as crengas € a racionalidade fazem parte de
contextos maiores chamados tradicdo.”*°

Sob essa perspectiva, nos é permitido dizer que por mais que surja
uma interpretagdo, ainda que inaugural, sobre determinada situagao ou fato
histérico, estes ndo se acham livres das irradiacées do fluxo espaco-temporal,
isto é, da tradicdo, especialmente porque se encontram entrelacado sem uma
gama de pressupostos e conhecimentos prévios que frontalmente influenciarao
o horizonte*' futuro.

Dai por que para a hermenéutica filoséfica faz sentido dizer que a
“histéria é constituida pela experiéncia histérica, o0 que nao permite separar o

»n 42

saber histérico do ser histoérico”.
Dentro desse contexto, Gadamer* afirma que,

Em nosso constante comportamento com relagdo ao passado,
0 que esta realmente em questao nao é o distanciamento nem
a liberdade com relacdo ao transmitido. Ao contrario,
encontramo-nos inseridos na tradicdo, e essa ndo é uma
insercao objetiva, como se o que a tradicdo nos diz pudesse
ser pensado como estranho ou alheio; trata-se sempre de algo
préprio, modelo e intimidagdo, um reconhecer a si mesmos no
qual o nosso juizo historico posterior ndo vera tanto um
conhecimento, mas uma transformacdo espontdnea e
imperceptivel da tradicao.

Analisando a leitura desse ensinamento, vemos que a tradicdo procura
preservar uma série de interpretagdes significativas do que herdamos, isto &,
apds aferir e compreender os elementos na tradigdo, ainda que de forma

inconsciente, os transmitimos para o horizonte futuro.

“° LAWN. Ob cit., p. 54 e 55.

*1 “O horizonte denota tanto os limites momentaneos estabelecidos pelo horizonte quanto &
ideia de que nosso horizonte se transformara enquanto nos movermos”. - In - SCHIMIDT.
Lawrence K. Hermenéutica. Tradugcdo de Fabio Ribeiro. Petropolis- Rio de Janeiro: Vozes,
2012, p. 154.

“SIMOES. Sandro Alex de Souza. Ob cit., p.61.

*® GADAMER, Hans- Georg. Verdade e método I: Tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Petrépolis- Rio de Janeiro: Vozes, 2012, p. 374.
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Dessa forma, percebemos que o compreender em Gadamer consiste
em um verdadeiro processo de Fusdo de Horizontes*.

Isso implica dizer que, em Gadamer, a fusdo de horizontes significa a
realizacdo de uma espécie de mediacao entre os horizontes do passado e do
presente, que propiciara o estabelecimento de um horizonte para o homem, a
qual deve incorporar e desenvolver em si mesmo toda uma série continua de
perspectivas.

Assim sendo, diferentemente de Heidegger que sustentava a
compreensao como uma estrutura ontolégica do ser humano, Gadamer, em
tamanha reformulacdo, revelou a compreensdo epistemologicamente
assentada na existéncia de experiéncias prévias ou na prépria histéria que
fazem preceder e antecipar a reflexdo do homem.

Nesse sentido, tais estruturas da compreensdo ou do preconceito,
como bem nomeou, compreendem naquilo que exprime a estrutura de
antecipagdo da experiéncia humana, isto é, fazem parte da nossa prépria
maneira de entender e de pré-julgar o julgamento.

Por isso, para Gadamer a compreensao parte, de certa forma, de
preconceitos, ou seja, a partir do “carater arremessado da compreensao
implica que todos os nossos preconceitos sdo herdados de nosso passado no

processo da aculturacdo™

, que jungidos ao entendimento hodierno, se
reestruturam para um horizonte futuro.

Em razao disso, € preciso ter consciéncia, por exemplo, de que nao se
estuda apenas a historia ou seus fatos de forma livre e isolada, ao contréario, o
intérprete € completamente envolvido pelos efeitos desses fatos, ou seja, o
historiador narra a histéria justamente porque se encontra completamente
inserido na proépria histéria.

Com isso, afastar-se-a qualquer pretensao a um historicismo segundo
o qual o homem precisaria anular a prépria identidade para que seja possivel

alcancar o conhecimento de outras épocas arrastadas pelo tempo. Ao

* Para Gadamer a fusdo de horizontes permite que haja uma linha de continuidade entre o
passado e o presente.

“SCHIMIDT. Lawrence K. Hermenéutica. Tradugdo de Fabio Ribeiro. Petrépolis- Rio de
Janeiro: Vozes, 2012, p. 147.
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contrario, a compreensao gadameriana ocorre mediante a continuidade da

tradicdo revelada pela linguagem.*®

Ter senso histérico €& superar de modo consequente a
ingenuidade natural que nos leva a julgar o passado pelas
medidas supostamente evidentes de nossa vida atual,
adotando a perspectiva de nossas instituicbes, de nossos
valores e verdades adquiridos. Ter senso histérico significa
pensar expressamente o horizonte historico coextensivo a vida
que vivemos e seguimos vivendo.*’

Atentando para isto, constatamos que o intérprete, na tarefa do
compreender, ndo estd somente diante do objeto, mas inserido nele, como
parte integrante da situacdo. E, é a partir da tradicdo que ele (intérprete)
exercera a atividade compreensiva. “The important idea of Gadamer’s notion of
interpretation and its innerent linguisticality is that the listener be taken up by

what he seeks to understand, that he responds, interprets, searches for words

or articulation and thus understands.”®

Nesse esteio, obtempera Charles Taylor*:

In fact, in Truth and Method, Gadamer shows how
understanding a text or event, which comes to us out of our
history, has to be construed, not on the model of the “scientific”
grasp of an object, but rather on that of speech-partners who
come to an understanding (Verstandigung). If we follow
Gadamer’'s argument here, we come to see that this is probably
true of human science as such. That is, it is not simply
knowledge of our own past that needs to be understood on the
“conversation” model, but knowledge of the other as such,
including disciplines such as anthropology, where student and
studied often belong to quite different civilizations.

Assim, ndo é dificil perceber que Gadamer apresenta a tradicdo na

hermenéutica como algo que sedimenta o0 homem, digamos assim, algo similar

*¢ “Todos estamos ligados a alguma tradicdo, inevitavelmente. A tradigio é definida a partir do
nosso lugar no mundo e estabelece para nds um horizonte ao qual nos incorporamos e que, de
fato, assumimos como nosso, afetiva e culturalmente, ndo como estranhos. - in - SIMOES.
Sandro Alex de Souza. Ob cit. p.

*” GADAMER. Hans-Georg; Organizador Pierre Fruchon. O problema da consciéncia histérica;
traducao Paulo Cesar Duque Estrada, 3° ed., Rio de Janeiro: editora FGV, 2006, p.18;

“® GRONDIN, Jean. Gadamer’s basic understanding of understanding - in - DOSTAL, Robert J.
The Cambridge Companion to Gadamer; Cambridge University Press, 2002, p.42.

“TAYLOR. Charles. Gadamer on the human sciences.- In - DOSTAL, Robert J. The
Cambridge companion to Gadamer. Cambridge University Press, 2002, p.126 e 127.
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a um fio condutor, de modo que quando se age, interpreta, compreende, ja se
esta seguindo uma tradicao, ainda que de forma imperceptivel.

E, toda essa compreensdo ocorre dentro de um Circulo
Hermenéutico®, lugar em que sujeito e objeto implicam-se mutuamente. Nessa
dindmica, as relacdes de familiaridade que o intérprete mantém com o mundo,
poderdo fornecer-lhe uma ideia prévia acerca do objeto. Assim, dessa relacao
sincrénica que se estabelece no circulo, repousa a importancia de reconhecer
o carater preconceituoso de toda compreensao.

Dessa forma, vemos que a dindmica circular entre a parte e o todo e o
todo a parte acabaram por reformular a maneira de descrever a estrutura do
entendimento humano diario.

Nas palavras de Grondin®’,

The circle for Gadamer does not describe a logical vice, but,
and indeed quite on the contrary, the constant process that
consists of the revision of the anticipations of understanding in
light of a better and more cogent understanding of the whole.
Gadamer will justly see in this coherence of the whole and the
parts a “criterion of correct understanding — TM 291, 296”.

This coherence of the whole and parts is guided by what
Gadamer calls the “anticipation of perfection” of what is to be
understood. According to this tacit anticipation, understanding
presupposes that the meaning to be understood builds a
perfectly coherent whole... until all else fails. Gadamer
luminously underlines that this anticipation is a consequence of
the notion of the hermeneutical circle (TM 293-4; GW 1, 299).
For it is the coherence that is assumed of the interpretandum
that brings me to a revision of my earlier anticipations if they are
proven untenable.

Nesse aspecto, constatamos que o circulo hermenéutico apresentado
por Gadamer ndo mais possui resquicios de natureza formal nos moldes
avengados por Schleiermacher, ao contrario, o circulo hermenéutico, nao no
sentido tradicional sob uma perspectiva metodolégica, tem por escopo

descrever o momento estrutural ontolégico da compreensdo, uma vez que

*Circulo hermenéutico é uma ideia ja presente em Schleiermacher. E uma ideia teoldgica
antiga que figura o trabalho da interpretacdo como sendo da parte ao todo e do todo a parte,
numa dindmica inextinguivel.

°" GRONDIN, Jean. Gadamer’s basic understanding of understanding - in - DOSTAL, Robert J.
The Cambridge Companion to Gadamer; Cambridge University Press, 2002, p.47, 48.
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busca enfatizara compreensdo como a interpretagdo do movimento corrente
entre o objeto e o intérprete.

Toda essa coeréncia de movimentos realizada pelo intérprete e a
tradicao [objeto, evento, fato historico ou nao] inicia-se no momento exato em
que o intérprete passa a compreender, isto €, enquanto participa do acontecer
da tradicao, cujo momento se consagra essencial ao fendmeno hermenéutico.

Dentro desse contexto, ndo podemos olvidar que o intérprete, ndo raro,
carrega consigo preconceitos ou pré-compreensdes e os leva para o circulo
hermenéutico propiciando confrontos destes juizos com o objeto.

O conceito historico e cultural em que estamos inseridos, por exemplo,
nos permite, a todo instante, trazer a tona pré-compreensdes acerca de um
determinado fato, e estes nao ficardo ilesos as mudancgas, reformulagées, etc..

Ou seja, nada impede que tais juizos possam ser substituidos ou
ressignificados por outros mais adequados, ampliando, assim, as
possibilidades de compreensdo coerente, no que Gadamer chama de
movimento ontologicamente positivo.

Assim, ndo podemos esquecer que quem se sujeita a compreender se
expbe, nao raro, aos equivocos das opinides prévias, razdo pela qual, tais
antecipagdes devem ser confirmadas a fim de evitar arbitrariedades. Para isso,
a legitimidade de tais antecipacdes deve ser questionada quanto a sua origem
e validez.

A par das principais ideais gadamerianas e materializando-as em
nosso estudo, faz-se necessario entdo tracar uma linha, isto €, fazer erigir um
horizonte histoérico que servira de pano de fundo para o nosso limite visual.

A propésito, o termo “Horizonte™? é

extremamente apropriado porque
propicia uma visdo mais abrangente de determinada perspectiva, no caso em
comento, o horizonte da significagdo do conceito de familia e a sua construcao
semantica a partir de um horizonte atual, ADPF n° 132- RJ.

Nesse sentido, anuncia Gadamer que,

*2“Horizonte é o 4mbito de visdo que abarca e encerra tudo o que pode ser visto a partir de um
determinado ponto” in GADAMER. Hans-George. Verdade e método I: tragos
fundamentais de uma hermenéutica filoso6fica, tradugdo de Flavio Paulo Meurer,
editora Vozes: Petropolis, p. 399.
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Aquele que ndao tem um horizonte € um homem que ndo vé
suficientemente longe e que, por conseguinte, supervaloriza o
que lhe esta mais préximo. Ao contrario, ter horizontes significa
ndo estar limitado ao que ha de mais préximo, mas poder ver
para além disso. Aquele que tem horizontes sabe valorizar
corretamente o significado de todas as coisas que pertencem
ao horizonte, no que concerne a proximidade e distancia,
grandeza e pequenez.”®

Taylor®*, citando Gadamer, comunga com esse entendimento,

And so, for human affairs, the model of scientific theory, which
is adequate to an object, is replaced by that of understanding,
seen as a fusion of horizons: “Understanding is always the
fusion of these horizons supposedly existing by themselves’
(TM, 306).

Gadamer’'s concept “horizon” has an inner complexity that is
essential to it. On the one hand, horizon can be identified and
distinguished; it is through such distinctions that we can come
to grasp what is distorting understanding and impeding
communication. But on the other hand, horizons evolve and
change. There is no such thing as a fixed horizon. “The horizon
is, rather, something into which we move and which moves with
us. Horizons change for a person who is moving” (TM, 304)

Esse ponto representa grande relevancia, consoante ja mencionado,
pois assenta a ideia da existéncia de uma linha de continuidade® entre
passado e presente que se perfaz através da perene fusdo desses horizontes,
pelo qual o intérpreteparticipa no longocaminho do sentido.

Dessa forma, o trabalho do intérprete se da a partir desse alargamento,
podemos assim dizer, dos horizontes, uma vez que o homem ao compreender
a tradicdo acaba por expandir-se para incluir o horizonte do passado e
consequentemente projetar um horizonte para o futuro.

No alcance desse desiderato, longe de abordarmos uma visao
romantica do historicismo, quer dizer, onde cada momento histérico consiste
em unidade “estanque” um do outro, a necessidade em tragar um horizonte

histérico de uma determinada época significa restabelecer o que havia neste

% GADAMER. Hans-George. Verdade e método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica, tradugao de Flavio Paulo Meurer, editora Vozes: Petrépolis, p. 400.

* TAYLOR. Charles. Gadamer on the human sciences. - In - DOSTAL, Robert J. The
Cambridge companion to Gadamer. Cambridge University Press, 2002, p.136.

*Fala-se em continuidade no sentido de perpetuidade, mas sujeita as mudancas, alteragées,
enfim, nao linear.
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determinado horizonte e ndo simplesmente identificar, dentre as ideais, qual a
que mais se destaca ou se sobrepde.

Alids, essa exigéncia de objetividade revela-se ingénua, porque
tentaremos demonstrar ao longo desse estudo que sé por meio dos
preconceitos formados e pela continuidade da tradicdo que algo pode ser
verdadeiramente transmitido ao homem.

A partir dai, percebemos que essa visdo objetiva e cientifica nao
comunga com o escopo do presente estudo, ao contrario, ao buscar amparo
nas licoes de Gadamer, do qual vemos que ndo podemos tratar o
conhecimento histérico como algo que pertence a um mundo isolado, distante e
sem qualgquer comunicagao com o presente.

Nesse esteio, buscaremos o pilar estruturante da familia para mostrar
que, malgrado a existéncia dos mais variados agrupamentos humanos e em
diversos momentos espaco-temporais, o elemento norteador institucional da
familia sempre esteve presente. Ou seja, ainda que imbuidas de nuances
distintas, a familia, com todas as suas especificidades, galgou a trilha continua
da tradicao até alcancar o atual horizonte de significacao.

Isso significa dizer que o modos vivendi adotado por cada familia, nos
diversos tempos histérico-sociais, ndo era estatico, ao contrario, a todo
processo social em transicdo acabava por influenciar todo o seu formato no
modelo familiar do momento, o que desencadeou uma diversidade de
significados no mesmo significante, a familia.

Nesse esteio, Gadamer® pondera que,

O tempo ja ndo é, primariamente, um abismo a ser transporto
porque separa e distancia, mas €, na verdade, o fundamento
que sustenta o acontecer onde a atualidade finca suas raizes.

Na verdade, trata-se de reconhecer a distancia do tempo como
uma possibilidade positiva e produtiva do compreender. Nao é
um abismo devorador, mas esta preenchido pela continuidade
da heranca histérica e da tradicao, em cuja luz nos € mostrada
toda a tradigao.

% GADAMER. Hans-George. Verdade e método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica, Tradugao de Flavio Paulo Meurer, Ed. Vozes, 12° edicédo, Petrdpolis: Rio de Janeiro.
393.
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Com isso, constatamos que a distancia temporal propicia, de certa
forma, o entendimento do nosso lugar diante daquilo que recebemos e
herdamos da tradicao, isto é, compreendemos que a distancia, na verdade, nao
divide o passado do presente, ao contrario, a distancia sustenta o acontecer
humano, que é continuo e inquebrantavel.

Assim, vemos que bem longe de se tornar um empecilho para a
compreensao, a distancia temporal tem por escopo exterminar erros e abrir as
portas para novas possibilidades.

Dito de outro jeito, ndo se pode entender a histéria enquanto mera
“curiosidade” de informagdo quando, na verdade, nela encontramos visiveis
diferencas entre dois campos distintos, mas, dever-se-ia compreender o0
passado como uma realidade viva, imbuido de identidade e alteridade que se
comunica, a todo instante, com outros horizontes, inclusive, o hoje.

Nesse viés, Gadamer®’ revela que,

Quando a nossa consciéncia histérica se transporta para
horizontes histoéricos, isso ndo quer dizer que se translade a
mundos estranhos que nada tem a ver com 0 nosso; ao
contrario, todos eles juntos formam esse grande horizonte que
se move a partir de dentro e que abarca a profundidade
histérica de nossa autoconsciéncia para além das fronteiras do
presente. Na realidade, trata-se de um Unico horizonte que
engloba tudo quanto a consciéncia histérica contém em si. O
nosso préprio passado e o dos outros, ao qual se volta a
consciéncia histérica, faz parte do horizonte mével a partir do
qual vive a vida humana, esse horizonte que a determina como
origem e tradicao.

Assim, depreende-se que o horizonte do presente ndo € o mesmo do
passado, ou seja, que o conceito passado de familia ndo € e nem poderia ter o
mesmo significado dispensado a familia hodierna. Porém, ha entre eles
[passado e presente] notéria similitude que os vincula por meio de uma
conversa - o didlogo institucional -, ou seja, mediante uma verdadeira “parceria”
de envios de perguntas do presente ao passado, que nos permite alcancar um

auténtico dinamismo de fusido de horizontes.

Y GADAMER. Hans-George. Ob. cit., p. 402
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Sob essa premissa, ndo é demais repisar que a distancia temporal, ou
seja, tudo aquilo que nos é capaz compreender acerca dos homens que ja
viveram antes, nada mais é do que o compartilhamento de um horizonte, de
uma tradicdo histérica, cultural, linguistica, etc. Em outras linhas, um fluxo
constante e perene entre passado e presente. Uma fusao!

Com precisao, Gadamer®® nos ensina que,

Antes, compreender é sempre o processo de fusdo de
horizontes  presumivelmente dados por si  mesmos.
Conhecemos a forca dessa fusdo sobretudo de tempos mais
antigos e da ingenuidade de sua relacdo com sua época € com
suas origens. A vigéncia da tradi¢cdo é o lugar onde essa fusao
se da constantemente, pois nela o velho e novo crescem juntos
para uma validez vital, sem que um e outro cheguem a se
destacar explicita e mutuamente.

Seguindo a ordem desse raciocinio, percebe-se que a distancia
temporal esta longe de ser um problema, mas, sim, a solucédo, isto €, uma
forma especifica de entender a fusdo dos horizontes, portanto, o nosso lugar
diante daquilo que recebemos e herdamos. Na verdade, passamos a
compreender que a distancia ndo divide o passado do presente, mas o que
sustenta o acontecer humano, que é continuo.

Por isso, ndo é dificil perceber que, dentro de um contexto historico,
somos e estamos desenhados em consonancia as circunstancias sociais,
culturais, histéricas de uma determinada época e espacgo. Mas, apesar disso,
nota-se que diante da diversidade de expressdes sociais, surge a necessidade
de uma forma de captacdo para que possibilitasse serem definidos conceitos
que, porventura, norteariam os relacionamentos humanos.

Nessa esteira, recordemos que durante o largo curso de nosso
processo evolutivo, extensos e profundos progressos das relacdes pessoais
emergiram, cresceram e desencadearam a formacdo de uma espécie de
estratégia que tem por escopo predizer condutas, padronizar acdes e
comportamentos do complicado atuar humano.

Assim, as leis humanas nasceram neutras, vinculantes e abracando

todos — verdadeiras ferramentas de cunho institucional — com o desiderato

®GADAMER, Ob. cit., p. 404 e 405.
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precipuo de regular e estabelecer limites ao comportamento do homem, a
ponto de moldar normas de convivéncia com relacdo ao poder, regular
propriedade, estruturar a familia, manter a coesao social, predizer boas e méas
acodes, resolver problemas cotidianos, etc..

A par disso, percebemos que o modelo institucional n&o surgiu para
representar tdo s6 um catdlogo de normas escritas e formalizadas, mas
direcionar o regramento e a conducao do comportamento humano fomentando,
inclusive, juizos de valor, preconceitos e pré-compreensoes.

Ante esse panorama, ndo podemos olvidar que no exato momento em
que concordamos com a existéncia desses valores, imprimimos sobre eles
mecanismos de conducdo do agir humano, o que nos permite aceitar, por
consequéncia, que tais regras sdo capazes de acumular tradicdes que, nao
obstante o processo de desenvolvimento, se transmite em geragdo em
geragdo, pulverizando aspectos historicos, culturais, linguisticos, etc. e
conduzindo o comportamento humano.>®

Estas consideragcbes permitem-nos ajudar a compreender que
malgrado os relacionamentos humanos tenham sofrido, ao longo do tempo,
mutagdes constantes, procuraram estes, todavia, amoldar-se de acordo com o
movimento social, cultural, histérico, apresentados nas mais diversas épocas e
lugares.

Nesse pensar, Luiz Edson Fachin® revela que,

Familia: os signos da linguagem e em especial o discurso
juridico cooptam o conceito de familia, exposto nos lacos dos
paradoxos sociais permeados pela cultura e pela economia, e o
traduz, no transcurso histérico, em variadas interpretacdes que,
no campo do Direito, tomam assento na Doutrina, na
jurisprudéncia e na legislacdo. [...] Portanto, a familia — e sua

**Sa0 de Montesquieu essas palavras: “Antes de todas essas leis, ha as leis da natureza, assim
designadas porque decorrem unicamente da constituicdo do nosso ser. Para conhecé-las bem,
€ necessario considerar 0 homem antes do estabelecimento das sociedades. As leis da
natureza serao as que ele receberia em um estado assim [...] Ao sentimento de sua fraqueza, o
homem adicionaria o sentimento de suas necessidades; desse modo uma outra lei natural
seria a que o incitaria a procurar alimentos [...] Além do sentimento que os homens inicialmente
tem, eles logram também ter conhecimentos, e dessa forma tem um outro lago que os outros
animais nao tem. Existe, portanto, um novo motivo para associarem-se, € o desejo de viver em
sociedade constitui a quarta lei natural, - in - DALLARI, Dalmo de Abreu, Elementos de teoria
9oeral de Estadp, 27 ed., Sao Eaulq: Sa.ra.iva, 2007, 2 19,. 20. o . .

FACHIN. Luiz Edson. Familia - in -Dicionario de filosofia de direito. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 314 -316;
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leitura contemporanea — é baldrame social, derivada do afeto e
nao apenas da ordem juridica constituida.

Isto significa dizer que o perfil de entidade familiar adotado, nos
diversos tempos historico-sociais, € dindmico e reestrutura a cada tempo-
espaco, sem perder o liame da tradicao.

Assim, toda essa consciéncia de mobilidade social e a possibilidade
perene de redefinir significados representam o fio condutor da presente
dissertacdo, qual seja, de que a evolugcdo acontece, contudo, ndo traz a
abrupta ruptura, ela simplesmente transforma o significado, os sentidos se
alteram com o perpassar do tempo, se invertem, se modificam, se

reestruturam, mas nao rompem com o passado.

1.1) A PRESENGCA DOS ENSINAMENTOS GADAMERIANOS NA ADPF 132-RJ

Urge salientar que esse complexo cenario nao permite que se promova
tdo s6 uma analise superficial dos institutos da familia contemporanea, sem
que se apreciem, considerando o nucleo estruturante institucional, os diferentes
horizontes do conceito de familia, para que entdo se possa realizar o
necessario e constante dialogo entre o passado e presente®'. Isso significa
dizer que existe uma verdadeira confluéncia entre dois horizontes
independentes, um passado ativo e um presente a ser explorado.

Nessa senda, o modelo preambular de familia patria, desenhada nos
moldes da Legislacdo Civil de 1916, sob forte influéncia romanista, consistia

®' “O projeto de um horizonte histérico é, portanto, s6 uma fase ou um momento na realizagéo
da compreensdo, e nao se prende na autoalienacdo de uma consciéncia passada, mas se
recupera no proprio horizonte compreensivo do presente. Na realizacdo da compreensao da-se
uma verdadeira fusdo de horizontes que, com o projeto de horizontes histérico, leva a cabo
simultaneamente a sua suspensgo.” - in - GADAMER, Ob. cit., p. 405.

240 Cédigo Civil reproduz em muito as condigdes sécio-econdmicas do final do século XIX. As
caracteristicas do novo Codigo estavam mais préximas de um perfil conservador do que
inovador, em razao da énfase muito maior atribuida ao patriménio privado do que realmente as
pessoas, admitindo um patrio poder rigoroso, que foi diminuido posteriormente com a gradativa
concessao de outros direitos a esposa. O primeiro Estatuto Civil, em que pese seus
reconhecidos méritos de rigor metodoldgico, sistematizagao técnico-formal e avangos sobre a
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em uma unidade criada e padronizada para satisfazer as necessidades de
convivéncia mediante regras institucionais que ditavam o proceder da conduta
humana de acordo com a tradicdo, o preconceito, e toda a realidade em torno
da politica, cultura, histéria, religido e economia, que refletiam um modelo ideal
e unico de sociedade e familia, atribuindo-lhe um perfil: institucional,
matrimonializada, procracional, elitista, tradicional, patriarcal, hierarquizada,
patrimonializada, impessoal e heterossexual.

Essa ordem de caracteres externados revelava que, ndo muito
diferente a época romanista, o nucleo familiar doméstico oitocentista também
agregou grande parte dos elementos formadores da familia institucional
priméaria. Isto significa dizer que o nucleo semantico estruturante da familia
oitocentista consistia, na verdade, no modelo reestruturado transmitido pelas
instituicoes e absolvidos pelo homem.

Isso porque, de certa forma, o ideal reformulado nessa quadra histérica
era a busca por sentimentos de seguranca e de estabilidade que sé eram, na
verdade, alcangcados através do modelo ideal de familia rotulado pelas
instituicées, que, registre-se, abarcava o conjunto de predicados apontados ao
norte.

Concomitantemente a isso, desde a mais remota época, a familia
reconhecia um tipo de organizacdo soécio-politica cujo principio norteador
consistia na “autoridade” central, forte e hierarquica emanada e confiada ao
Pater familias, que exercia sobre todos os membros - mulher, filhos, escravos -
poderes imensuraveis.

Assim, nesse modelo de familia patriarcal havia uma espécie de
absoluta prevaléncia do homem, no qual exercia multiplas fungdes publicas no
conduzir da familia, isto €, ndo havia qualquer concepgéao de direitos individuais
aos membros da familia tampouco era permitido a intervencédo do ente Publico
as relacdes privadas, o que reforcava a autoridade do Pai sobre filhos, do

Marido sobre a esposa e do chefe sobre os escravos.

obsoleta legislagcao lusitana anterior, era avesso as grandes inovagdes sociais que ja se
infiltravam na legislagdo dos paises mais avangados do Ocidente, refletindo a mentalidade
patriarcal, individualista e machista de uma sociedade agraria preconceituosa, presa aos
interesses dos grandes fazendeiros do café, dos proprietarios de terra e de uma gananciosa
burguesia mercantil”. — in — WOLKMER, Antonio Carlos. Histéria do direito no Brasil. 4 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2007, p. 153.
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Neste contexto, Arendt®® anuncia.

No entanto, o poder pré-politico com o qual o chefe do lar
governava a familia e seus escravos, e que era tido como
necessario porque o homem é um “animal social” antes de ser
um “animal politico”, nada tem em comum com o cadtico
“estado de natureza” de cuja violéncia, segundo o pensamento
politico do século XVII, os homens s6 poderiam escapar se
estabelecessem um governo que, por meio de um monopolio
do poder e da violéncia, abolisse a “guerra de todos contra
todos” por “manté-los todos atemorizados”. Pelo contrario,
todo o conceito de governar e do ser governado, do
governo e do poder no sentido em que os concebemos,
bem como a ordem regulada que os acompanha, eram
tidos como pré-politicos, pertencentes antes a esfera
privada, mais que a esfera publica.

(destaque aposto)

Alias, é “na origem e evolugdo historica da familia patriarcal e no
predominio da concepgdo do homem livre e proprietario que foram assentadas
as bases da legislagdo sobre a familia, inclusive no Brasil”.%*

Desta feita, todo o reflexo direto desses sinais caracteristicos marcou
profundamente a familia, e, com isso, a Legislacdo de 1916 adotou uma
espécie de ordem de status social com um padrao institucionalizado
conservador fincado na igualdade e liberdade®, notadamente formais, que
imperou por longo periodo.

Com todos esses sinais caracteristicos, parece-nos evidente que o

Estado solenizou institucionalmente o matriménio como verdadeira regra de

®ARENDT, Hannah. A condigdo humana. Traduc&o: Roberto Raposo; revisdo técnica: Adriano
Correia, 11 ed., Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014, p. 38.

& LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizagdo das relagées de familia. Revista Brasileira de
Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese, v. 24, p. 145, jun\ jul 2004.

®“A polis diferenciava-se do lar pelo fato de somente conhecer ‘ iguais’, ao passo que o lar era
o centro da mais severa desigualdade. Ser livre significava ao mesmo tempo ndo estar sujeito
as necessidades da vida nem ao comando de outro e também ndo comandar. Significava nem
governar nem ser governado. Assim, dentro do dominio do lar, a liberdade ndo existia, pois o
chefe do lar, seu governante, so era considerado livre na medida em que tinha o poder de
deixar o lar e ingressar no dominio politico, no qual todos eram iguais. E verdade que essa
igualdade no dominio politico tem muito pouco em comum com 0 nosso conceito de igualdade:
significava viver entre pares e ter de lidar somente com eles, e pressupunha a existéncia de
“desiguais” que, de fato, eram sempre a maioria da populagdo na cidade-Estado. A igualdade,
portanto, longe de estar ligada a justica, como nos tempos modernos, era a propria esséncia da
liberdade: ser livre significava ser isento da desigualdade presente no ato de governar e mover-
se em uma esfera na qual ndo existiam governar nem ser governado” In - ARENDT, Hannah.
A condigao humana. Tradugao: Roberto Raposo; revisao técnica: Adriano Correia, 11 ed., Rio
de Janeiro: Forense Universitaria, 2014, p. 38,39.
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conduta ao comportamento do homem, quer dizer, sacralizou o casamento
como Unica forma de se constituir a legitimada familia, e, por conseguinte, por
limites as aventuras do afeto, dentro de um sistema institucional
demasiadamente fechado, rigido que ndo permitia outras formas de familias.

A partir dessa 6tica, poucas eram as duvidas que permeavam acerca
do escopo precipuo - producdo patrimonial e procracional -, inerente dessas
familias oitocentistas, que caracterizadas por sua estrutura formal, elitista e
hierarquica, em que o poder masculino se sobrepunha a mulher e sobre os
filhos, acabavam por hastear a bandeira permitindo a institucionalizacdo de
regras justamente para buscar a tdo almejada protecao estatal. Isso porque o
sentimento de amparo sé era efetivamente concedido se a familia pertencesse
a um “modelo ideal” pré-definido por normas institucionais.

Nesse viés, Calderdn® afirma que,

A partir do inicio do século passado, o direito civil brasileiro
ficou marcado pela centralidade do Codigo no tratamento das
questbes privadas, de modo que a vida dita particular era
regulada e apreciada exclusivamente pelo olhar do Cédigo. As
disposicoes codificadas refletiam o interesse da elite da
sociedade brasileira da época de sua edicao, deixando de lado
muitas necessidades....

Assim, quando se recua ao passado, percebemos um modus de
convivéncia e manifestacbes de sentidos formatados em outras épocas, em
contextos histéricos distintos, ndo se perderam no tempo, ao contrario, os
significados sao redefinidos, modificados, se alteram com o perpassar do
tempo, contudo, ndo se desligam do passado, eis que a tradicdo se encarrega
de transmiti-los ao homem.

Dessa forma, a tradicdo gadameriana procura buscar ndo apenas
fundamentar a compreensdao do homem, por exemplo, acerca de um fato
histérico longinquo, mas, acaba por representar uma espécie de fio condutor,
ou melhor, um solo fértil para que aconteca a compreensao. Contudo, isso nao

significa dizer que toda e qualquer interpretacdo esteja presa a uma so estatica

% CALDERON, Ricardo Lucas, Principio da afetividade no direito de familia. Rio de Janeiro:
Renovar, 2013, p. 228.
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tradicao, ao contrario, o que se exige atencdo é que em todo o pensamento
inovador se esconde uma historicidade.

Nesse diapasdo, numa visdo desconstruida ou desconstrutora que
caracteriza a modernidade, a familia algcou paulatinamente novos contornos,
reestruturou matizes antigos e introduziu novos comportamentos a partir do
advento de processos sociais, culturais, por exemplo, a revolugcao industrial, a
emancipagdo econdmica e profissional da mulher, a isonomia de tratamento
entre os filhos, o surgimento do divorcio, a reproducédo assistida, a proliferacao
e 0 reconhecimento de familias sem o selo oficial do casamento, entre outros,
todos foram fatores que se disseminaram no meio social e acabaram por
ressignificar o sentido estrutural de familia, assim como influenciaram as
relacdes entre e interfamiliares.®’

Um panorama assim indica que todos esses elementos
transformadores evolutivos nao podem e ndo devem ser tratados como algo
que pertencesse a um mundo distante, isolado e incomunicavel com o
presente, mas algo que nos mostra novos significados que deverdao ser
interpretados, compreendidos e absolvidos com preconceitos e ideologias ja
assentadas.

Dai se deduz que a possibilidade de compreender uma vida passada,
aparentemente estranha, mas, que nos permite adotar um comportamento
reflexivo diante da fusdo dos horizontes. De acordo com essa estrutura, o
comportamento do homem nos exige atuar em consonancia com 0s costumes
sociais aceitos e compartilhados pela comunidade, e, tem, na verdade, uma
origem externa, que o homem antes mesmo de entender a si, precisa entender
a si como identidade ja construida social e culturalmente, incrustrada em uma
tradicao.

Nesse esteio, a partir da segunda metade do século XX passamos a

testemunhar uma avalanche de mudancas na histéria do pensamento, no modo

’0 quadro de intensas modificagbes ocorridas nas Ultimas décadas também ocorre com as
inimeras mudangas e inser¢cdes de legislagbes que atenuaram o excessivo formalismo
perpetrado pelo Cédigo de 1916, por exemplo, “o Estatuto da Mulher Casada (Lei n° 4.121, de
1964), a Lei do Divércio (Lei n° 6.515, de 1977), Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°
8.069/1990) e as leis que admitiam o reconhecimento da unido estavel Lei n. 8.971, de 1994 e
n° 9.278, de 1996)™- in - CALDERON, Ricardo Lucas, Principio da afetividade no direito de
familia. Rio de Janeiro: Renovar, 2013, p. 233.
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de pensar da sociedade, de suas instituicdes, do homem, ou seja, algo similar
a uma revolucao, ou uma transformacao de sentidos, ou uma ressignificacao,
que propiciou a singular alteragdo do enfoque que se exige de familia,
podemos dizer assim, a mudanca da caracteristica central de familia, como
instituicdo, para o sujeito, como pessoa.

Aliado a isso, sustenta-se que a aludida reformulacdo do conceito de
familia fez acarretar certo decréscimo das constantes influéncias exégenas
provenientes da economia, religido, etc, as familias institucionais, e, por
conseguinte, passou a triunfar outro pensar, mais individualista e menos
conservador, aberto justamente para reformular valores com o escopo precipuo
de ver a realizagéo individual de cada membro da familia e a satisfagdo de
suas necessidades e vontades como objetivo primeiro a ser alcangado dentro
de um quadro histérico-social.

Sob a batuta desse “novo” pensar, como a familia reflete a sociedade
em que estamos inseridos, a antiga “grande familia tradicional’,
matrimonializada ou biolégica, paulatinamente acabou por ceder espaco, ante
a disseminacdo da familia nuclear, a “pequena familia”, mais estreita e
amarrada pelo lago do afeto, da solidariedade e da cooperacao entre 0os seus
integrantes®®.

Nao podemos negar também o surgimento e o estabelecimento de
novos agrupamentos familiares que, independentemente da origem, da
orientacdo sexual, das formas de expressdo de afeto, buscavam além de
identificar-se enquanto ser individualmente capaz do exercicio de direitos
humanos também o reconhecimento e aprovacao do Estado.

Dentro desse contexto historico, revela-se a evolugdo semantica do
conceito de familia que teve sua génese marcada na modernidade, com o
progresso de secularizagéo e a ascensao da ideologia dos direitos individuais,
e, in casu, no plano juridico, corroborando esse quadro evolutivo, o julgamento

% “A reduzida familia nuclear acabou por aproximar seus integrantes, permitindo um vinculo
afetivo e cada vez mais afetivo entre eles, a “pequena familia®, distante da familia patriarcal
caracterizada por ser uma unidade de producdo, é muito mais um nucleo onde séo dominantes
as relagdes de afeto, de solidariedade e de cooperagédo. A forma de relacionamento entre os
integrantes dessa familia acabou por demonstrar mais sentimental, igualitaria e liberal do que
nos periodos anteriores”.- In - CALDERON, Ricardo Lucas, Principio da afetividade no direito
de familia. Rio de Janeiro: Renovar, 2013, p. 200.
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da ADPF n° 132/ RJ e ADI 4277, que assentou o reconhecimento da unido de
casais homoafetivos, como entidade familiar, equiparada e com igual protecao
as unides estaveis entre os heterossexuais.

Adstrita a esse momento histérico, a ADPF n° 132/ RJ, ao fincar a
autonomia de vontade como modelo associativo convencional de familia
hodierna, trouxe consigo um entendimento ressignificado de modelo atual de
familia “matrizada em paradigma que explica sua fungcdo atual: afetividade.
Assim, enquanto houver affectio havera familia, unida por lagos de liberdade e

responsabilidade, e desde que consolidada na simetria, na colaboracdo, na

comunhao de vida™®®.

Vista sob o angulo da autonomia de vontade e da afetividade, como um
dos caracteres centrais da familia contemporanea, asseverou a ADPF, nos

seguintes trechos:

Essa ordem de ideias remete a questao da autonomia privada
dos individuos, concebida, em sua perspectiva Kantiana, como
o centro da dignidade humana. Rios de tinta ja correram sobre
o assunto no Brasil e no exterior, fazendo despiciendas
maiores digressdes sobre o tema. Basta, por ora, rememorar
que a sua consagracado no art. 1°, inciso lll, da Constituicao
Federal, traduz-se na previsao de que o individuo mereca
do Estado e dos particulares o tratamento de sujeito e nao
de objeto de direito, respeitando-se-lhe a autonomia, pela
sua simples condicao de ser humano.

Resta claro, por conseguinte, que o desprezo das unides
homoafetivas é uma afronta a dignidade dos individuos
homossexuais, negando-lhes o tratamento igualitario no
que concerne ao respeito a sua autonomia para conduzir
sua vida autonomamente, submetendo-os contra a sua
vontade e contra as suas visdes e percepgdes do mundo, a um
padrao moral pré-estabelecido.

E certo que o ser humano se identifica no agrupamento social
em que vive, desde a sua célula mais elementar: a familia.
Permitir ao individuo identificar-se publicamente, se assim
0 quiser, como integrante da familia que ele mesmo, no
exercicio da sua autonomia, logrou construir, & atender ao
principio da dignidade da pessoa humana;”

(Destagues apostos)

*LOBO, Paulo. Familias, Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 01;

"°ADPF- Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 132- Rio de Janeiro. STF,
Relator: Ministro Ayres Britto; Requerente: Governador do Estado do Rio de Janeiro e outros.
05.05.2011, p. 67 e 68.
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Como visto, a decisdo exarada na ADPF n° 132 permitiu transparecer
que o homem teria modificado por completo o seu modo de viver em familia,
cuja percepcao da pessoa como individuo sujeito de direitos e deveres teria
feito evidenciar que o aspecto estruturante nas relacdes interpessoais era
essencialmente subjetivo e ndo mais institucionalizado por outros regramentos.

Como se percebe, a pedra de toque dessas novas relacdées nao foi tdo
s6 o reconhecimento desses parentescos fincados por lagos afetivos, mas,
notadamente, o novo papel atribuido a subjetividade - autonomia de vontade -,
através do qual se permite ao homem hodierno buscar a realizagdo de seus
interesses, valor esse que impulsionou a ocorréncia das transformacoes
funcionais e estruturais da familia.

Amparado a isso, a concepcao de familia, na atualidade, passou a
transcender a antiga formalidade (biol6gica, matrimonializada e registral), e
entdo fincar-se como um nucleo socioafetivo necessario a plena satisfacao da
vontade humana.”

Além disso, percebe-se que toda essa realidade contemporanea, de
certa forma, acabou por apresentar-se extremamente multiforme, eivada de
facetas e arraigada em padrdes formados por sentimentos de liberdade, de
autonomia, pluralistas, desvinculando-se, por conseguinte, todo o0 modelo Unico
de familia ideal, que perdurou por longo periodo.

Dai repousa o motivo de toda a nossa preocupacao quando se acredita
que o avango semantico do conceito de familia atual, de fato, rompeu
paradigmas, deixando para tras todo o acervo histérico que a associacao
familiar institucional tradicional carregou por tempos, ou, de outra banda,
considerando todas as alteracbes engendradas, os valores tradicionais da
familia institucional foram, na verdade, reestruturados justamente para moldar-

se a evolugao histérico-socio-cultural do homem contemporaneo.

A familia, ao converter-se em espaco de realizacdo da afetividade humana, marca o
deslocamento da fungdo econdémica-politica-religiosa-procracional para essa nova fungao.
Essas linhas de tendéncias enquadram-se no fenémeno juridico-social denominado
repersonalizagdo das relagdes civis, que valoriza o interesse da pessoa humana mais do que
suas relagGes patrimoniais. E a recusa da coisificagao ou reificagéo da pessoa para ressaltar a
sua dignidade. IN, LOBO, Paulo. Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.11.
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Em tal cenario, ndo ha como negar que a condicdo humana
inevitavelmente sofreu alteracdes e tais transformacdes trouxeram consigo
notéria inquietude, isto é, todos esses acontecimentos fenoménicos vem
acompanhados de um aumento acelerado tanto de conhecimento como de
uma mudanca nas funcdes e nas estruturas sociais, a qual influi diretamente na
pluralidade de convivio humano, e, via de consequéncia, afetam a familia.

A preocupacdo que se instaura desse novo pensar consiste
notadamente nesse modo de compreender, podemos assim dizer,
ressignificado que pode ser sopesado tanto como um direito personalissimo,
ou como um direito humano a ser reconhecido, ou como um fenémeno
histérico, ou, até mesmo, uma crise como afetacdo indireta aos demais
subsistemas sociais, tal qual, a politica, a economia, a cultura, a religido e a
moral.

Assim, em decorréncia de toda essa realidade histérica, chega-se a
acreditar, a primeira vista, que a familia atual fez emergir novas formas de
sentido, oriundos das transformacgdes ideoldgicas e historicas, que acabaram
por acarretar o completo esvaziamento do elemento estrutural do conceito de
familia antiga institucional, como se estivesse, na verdade, rompido os grilhdes
com o passado, afastando-o, por completo, de nosso convivio.

Dito de outra forma, chega-se erroneamente crer que os valores, 0s
conceitos e o0s principios algaram outra esfera de compreensdo, um
compreender de que o novo tem o condao, aparente, de apagar as
experiéncias perpetradas no passado, fazendo fenecer toda antiga tradi¢cao
histérica.

Dai por que formulamos a seguinte indagacdao: Ha um profundo
rompimento de conceitos e valores de tal modo que ndo mais se permite
encarar a familia como um conjunto associativo institucional?

Respondemos, preliminarmente, que devemos evitar compreender o
desfecho de um acontecimento histérico como um estanque para cada uma
das etapas de sua formagdo. E preciso, na verdade, como dizemos outrora,
construir uma espécie de horizonte historico, isto é, fazer erigir uma linha no
horizonte é vital, isto significa dizer que ndo havera qualquer rompimento entre

os horizontes, ao contrario, com o perene compartilhamento entre o passado e
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o presente, podemos inferir que todo um novo pensar esta alicercado em uma
historicidade, que se transmite de geragcdo em geracao.

A partir dai nos € permitido compreender a existéncia de uma gama de
anseios, expectativas, mudancas, receios dos personagens da histéria em um
determinado tempo e lugar humano. “E evidente que alcangar um horizonte
histérico implica necessariamente um esforco pessoal. Nos ja estamos sempre
tomados pelas esperancas e temores do que nos é mais proximo e abordamos
testemunhos do passado a partir dessa predeterminacdo.”?

Com isso, compreende-se que o horizonte do presente ndo € 0 mesmo
do passado, ou seja, que o conceito primitivo ou até mesmo o elemento
estrutural de familia ndo é e nem poderia ter o mesmo significado dispensado a
familia hodierna, tendo em vista a incidéncia dos influxos trazidos com os
movimentos sociais, culturais, politicos, econdmicos que fomentaram o
florescimento de um pensar reformulado. Assim, entendemos que ha entre eles
[passado e presente] uma estreita conexao que os vincula por meio de uma
conversa — o dialogo, que mediante uma verdadeira “parceria” de envios de
perguntas do presente ao passado e vice-versa, nos permite alcancar um
auténtico dinamismo de fusao de horizontes, que influi em nosso hoje.

Nesse contexto, € que incluimos as licdbes gadamerianas que trazem a
tona a ideia de fusdo de horizontes, esclarecendo que a existéncia humana
possui uma mobilidade histérica, logo, jamais possuira um horizonte fechado,
limitado, isolado ou distante. “Assim como cada um jamais é um individuo
solitario, pois esta sempre se compreendendo com o0s outros também o
horizonte fechado que cercaria uma cultura é uma abstracdo”.”

Dai repousa que a consciéncia histérica do homem se transporta
justamente para os horizontes historicos, isto €, para além das fronteiras do
presente, mas isso nao significa que se trate de mundos diferentes, ao
contrario, trata-se, na verdade, de um horizonte mével e dindmico que, a todo

instante, nos envolve e ressignifica.

> GADAMER, Ob. cit., p. 403 e 404;
> GADAMER, Ob. cit., p. 402.
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Dessa forma, os horizontes se fundem e é isso que nos permite a
interpretacao histérica, a histoéria efeitual, algo que aconteceu no passado e
que nao se perdeu. A histéria muda para continuar, ou seja, ela nao se rompe.

Digamos simplesmente que a autonomia de vontade, assentada como
0 “novo” elemento estrutural da familia hodierna, em momento algum deixou de
ser conduzida e delineada por um elemento institucional, s6 que, dessa vez,
um elemento institucional repersonalizado e reestruturado justamente para
acompanhar as necessidades humanas contemporaneas’.

A par disso, ndo se pode negar que a ADPF representou tamanho
avango e propiciou impactantes reformulagées no cenario histérico-juridico-
social, mas, paralelo a isso, ndo se pode olvidar que todo esse progresso
carrega consigo dificeis percalcos que precisam ser disciplinados ou
direcionados por alguma norma institucional que acaba, de certa forma,
conduzindo o comportamento humano.

Dito de outra forma, o modelo contemporaneo adotado pelo
constituinte previu a existéncia de uma pluralidade de arranjos familiares, da
qual nenhuma delas pode apresentar legitimidade superior sobre as demais, na
medida em que todas se apresentam com igual potencial de desenvolver as
funcdes intrinsecas inerentes a familia. Toda essa pluralidade familiar fez gerar
uma série de reflexos que acarretaram notéria mudancga e certa instabilidade
nas relacdes interpessoais, isto €, a ampla liberdade, a autonomia excessiva
de vontade, a diversidade fez disseminar constantes desunides, separacoes,
falta de compromisso, novos comportamentos, isto €, questdes multiplas e
diversas que necessitavam e necessitam, a toda ordem, serem delineadas,
freadas e regimentadas por algum tipo de regra institucional.

Em sendo assim, nao é dificil perceber que, no mesmo instante em que
se clama por ampla liberdade, mais autonomia ou maior subjetividade,

fomenta-se também a necessidade de ver tais preceitos dirigidos e orientados

" «Q inicio do século XXI tornou perceptivel como a afetividade passou a figurar de forma
central nos vinculos familiares, ndo em substituicdo aos critérios biolégicos e matrimoniais (que
persistem, com inegavel importancia), mas ao lado deles se apresentou como relevante uma
ligagéo afetiva. Em grande parte dos casos se acumulam duas ou mais espécies de elos, o
afetivo com algum outro (biolégico, matrimonial ou registral)” - In - CALDERON, Ricardo Lucas,
Principio da afetividade no direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar, 2013, p. 205.
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por regras institucionais reestruturadas que tentam moldar e acompanhar o
comportamento do homem.

Portanto, diante dessa “nova” realidade, ndo podemos negar que o0
julgamento da ADPF n°132, a partir do momento em que permitiu a discussao
acerca da reformulagdo nos relacionamentos familiares, comungou o
entendimento de reestruturagdo familiar, incluindo mais um novo modelo de
familia, no caso em comento, as relagdes faticas entre casais do mesmo sexo
que almejavam, dentre outros pleitos, o reconhecimento legal de direitos nos
moldes de uma entidade familiar formal e institucionalizada.”

Reconhecendo tal condicéo, Elisabeth Roudinesco”obtempera:

Associado a esse fen6meno, o grande desejo de normatividade
das antigas minorias perseguidas semeia problemas na
sociedade. Todos temem, com efeito, que ndo passe do sinal
de uma decadéncia dos valores tradicionais da familia, escola,
nagao, patria, e, sobretudo, da paternidade, do pai, da lei do
pai e da autoridade sob todas as formas. Como
consequéncia, nao é mais a contestacdo do modelo
familiar que incomoda os conservadores de todos os
lados, mas, ao contrario, a vontade de a ele submeter.

Sem a ordem paterna, sem lei simbdlica, a familia mutilada das
sociedades pos-industriais seria, dizem, pervertida em sua
prépria funcdo de célula de base da sociedade. Ela se
entregaria ao hedonismo, a ideologia do “sem tabu”.
Monoparental, homoparental, recomposta, desconstruida,
clonada, gerada artificialmente, atacada do interior por
pretensos negadores da diferenca entre os sexos, ela nao seria
mais capaz de transmitir seus proprios valores...

(Destaque aposto)

>ADPF- Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 132- Rio de Janeiro. STF,
Relator: Ministro Ayres Britto; Requerente: Governador do Estado do Rio de Janeiro e outros.
05.05.2011, p.79. Nesse ponto, ressalte-se o relevante trecho do julgado do STF, através do
voto do Ministro Luiz Fux: “Assim como, hodiernamente, s6 ha propriedade conquanto
ela cumpra sua finalidade social, ha a familia, conquanto ela cumpra sua finalidade
social; a familia, conquanto ela conceda aos seus integrantes a maxima
protecao sob o dngulo da dignidade humana. Ora, se esse é o conceito, se essa é
a percepcao hodierna, a unido homoafetiva enquadra-se no conceito de familia. E qual
é a pretensdo? A pretensdao é que se confira a juridicidade a essa unido
homoatfetiva para que eles possam sair do segredo, para que possam sair do
sigilo, para que possam vencer o odio e a intolerancia em nome da lei.”
gDestaque aposto)

® ROUDINESCO. Elisabeth. A familia em desordem. Tradugdo: André Telles, Rio de Janeiro:
Zahar, 2003, p. 10.
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Com isso, sustentamos que a instituicao familia, embora diagnosticada,
por muitos autores, de decadente, balzaquiana, desinstitucionalizada e fadada
ao desaparecimento, ainda é reivindicada, nao nos moldes de outrora — o patrio
poder desapareceu, por conseguinte, derrogou a figura do Chefe de familia; a
emancipagao da mulher; a inser¢do do divorcio; a coabitagdo sem o selo oficial
do casamento; o grande numero de nascimento de filhos nao legitimos, o
alargamento e a protecao da familia constituida independentemente de sua
origem, etc. — porém, de uma forma reestruturada, ainda representa o porto
seguro de muitos.

Por isso tudo, acreditamos que ndo houve um total esvaziamento do
elemento estruturante definidor do conceito de familia tampouco mera
substituicdo, como se estivesse derrogado toda a historicidade conquistada no
passado, a ponto de fazer erigir um “novo” elemento central para conduzir o
homem.

Ao contrario, os ensinamentos gadamerianos mostram que o elemento
institucional se mantem vivo, contudo, permanece repersonalizado e
direcionando a vida humana, como sempre o fez. Isto significa dizer que todo e
qualquer pensamento, por mais inovador que seja nao se perfaz, por si s6, mas
se esconde em uma historicidade que se arrasta pela tradicdo, que nao pode
ser desprezada.

Em outras linhas, ainda que a ADPF n° 132/ RJ tente conjugar uma
infinidade de alteracées ou rupturas paradigmaticas, a teoria hermenéutica
contemporanea, de outro lado, mostra que nada se rompeu, uma vez que a
linha da continuidade fortalece o elemento institucional, isto quer dizer que
mudanca houve, ndo se pode negar, mesmo porque a estrutura familiar
necessitava de transformacdes justamente para acompanhar e corresponder
as aspiracgdes individuais presentes no mundo contemporaneo.

Assim, revelada as bases com que se pretende desenvolver a presente
dissertacao, centrada na ideia de progresso semantico do conceito de familia,
mas nao assentada sobre a perspectiva de rompimentos ou rupturas de
paradigmas no curso do tempo, e, sim, alicercada na continuidade carregada
pela tradicdo, em que se forma uma verdadeira fusdo entre passado e

presente, passaremos, em um segundo momento, mostrar a evolugao
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semantica do conceito de familia, ou melhor, a formagdo familiar como

instituicdo nos mais diferentes momentos espaco-temporais.



53

CAPI{TULO II: A FORMAGCAO DA FAMILIA COMO INSTITUICAO

2.1) FAMILIA E RELIGIAO ANTIGA

Tema riquissimo e largamente explorado desde a Antiguidade, Familia,
vem sendo aplicado para conceituar os mais diversos agrupamentos humanos
em diferentes construgdes histéricas.

Dito de outro jeito, percebemos que malgrado seja expressao continua
em diferentes e distantes momentos, ndo podemos entender que a expressao
familia restou imune as perenes mutacdes ao longo da histéria.

Vemos, dessa forma, que o termo familia engloba um grande espectro
de significados e insere-se em diferentes contextos.

Ou seja, em todo caso, existem varias maneiras de recortar a origem e
o elemento definidor de familia em relacdo a outras ciéncias, por exemplo, as
visbes religiosa e econbmica apostam e delineiam caminhos dispares. Mas,
insistiremos em manter uma visdo histérica e interpretativa do instituto da
familia nas mais variadas épocas, revelando suas particularidades,
notadamente, se o elemento definidor do conceito de familia conseguiu, ao
longo do tempo, se manter vivo institucionalmente, isto €, se se molda ou néo
aos preceitos estatuidos nas leis da modernidade.

Nesse esteio, envidaremos entdo mostrar, nesse segundo capitulo, a
evolucdo semantica do conceito de familia nos diferentes momentos espago-
temporais.

Ressalta-se, entretanto, que a estratégia em apontar o momento
historico-cultural, na qual a entidade familiar encontra-se inserida, reveste-se
de grande relevancia justamente porque ao longo do tempo, ora evoluindo ou

retrocedendo, a familia logrou apresentar multiplas faces.
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Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka’” define com muita precisao
que

A familia é uma entidade histérica, ancestral como a histéria,
interigada com os rumos e desvios da histéria ela mesma,
mutavel na exata medida em que mudam as estruturas e a
arquitetura da prépria historia através dos tempos, a historia da
familia se confunde com a propria humanidade.

A palavra familia”® é oriunda do latim familia proveniente de famulus,
designando o servidor, o criado. A familia podia ser entendida como o lugar
onde reinava o pater, cujo dominio se estendia sobre a esposa, filhos,
propriedade e escravos. “Seria portanto entendida como o conjunto de pessoas

que vivem sob o mesmo teto, obedientes e dependentes da mesma autoridade

e protegdo™”

Nessa senda, bem percebeu Friedrich Engels®®, em sua obra “A origem
da familia, da propriedade privada e o estado”, mencionada por Calderén,

Em sua origem, a palavra familia ndo significa o ideal — mistura
de sentimentalismo e dissensdes domésticas — do filisteu de
nossa época; - a principio, entre os romanos nao se aplicava
sequer ao par de conjuges e aos seus filhos, mas somente aos
escravos. Famulus quer dizer escravo doméstico e a familia é o
conjunto dos escravos pertencentes a um mesmo homem. Nos
tempos de Gaio, a familia “id patrimonium”, (isto &, heranca)
era transmitida por testamento. A expressao foi inventada pelos

"7 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito Civil: estudos. Belo Horizonte: Del
Rey, 2000, p. 17 e 18;

78 “Primitivamente , familia teve o significado latissimo de habitacdo (oikos em grego e domus
em latim), justamente com tudo que se pretendia aquela e seu dono: a casa, a esposa, 0S
filhos, os escravos, os animais domésticos, como o boi, o cavalo, e os objetos de trabalho,
como arado, os bens moveis e os imoveis. Familia significou, em seguida, apenas o complexo
dos individuos subordinados ao pater: as pessoas e os escravos, com exclusdo, dos bens. Por
fim, familia compreendeu somente as pessoas dependentes do pater, sem mais 0S escravos,
visto que esses ndo eram personae e sim res, coisas. E com este sentido que o vocabulo viveu
a maior parte de sua existéncia e chegou as linguas e aos direitos modernos. ULPIANO
distinguiu ainda a familia préprio jure da familia communii jure. A primeira é de todas as
pessoas que estao sujeitas ao poder de um so - o pater -, pela natureza ou pelo direito. Familia
communii jure é a reunido de varias familias prdprio jure, provenientes de um tronco comum.
Chamava-se também gente (do latim gens, gentis, gentes) e genos (do grego)”. - in - PINTO.
Agerson Tabosa. Das justas nipcias ao casamento gay. Anais do Xlll Congresso Internacional
YXVI Congresso de Iberoamericano de Derecho Romano. O direito de familia, de Roma a
atualidade, em homenagem a Silvio Meira e Agerson Tabosa Pinto, Org. André Augusto
Malcher Meira. Belém -PA, 2011, p. 296.

" MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Direito das familias. Amor e bioética. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2012, p. 247.

8 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e o estado. Tradugdo: Ruth
M. Klaus. Sao Paulo: Centauro, 2002, p. 58 — in — CALDERON, Ricardo Lucas, Principio da
afetividade no direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar, 2013, p. 16 e 17.



55

romanos para designar um novo organismo social, cujo chefe
mantinha sob o seu poder sua mulher, os filhos e certo nimero
de escravos, com o patrio poder romano. E o direito de vida e
morte sobre todos eles. “A palavra ndo é, pois, mais antiga que
o férreo sistema familiar das tribos latinas, que nasceu ao
introduzirem-se a agricultura e a escravidao legal, depois da
cisdo entre gregos e latino-arianos”. E Marx acrescenta: “A
familia moderna contém em germe ndo apenas a escravidao
(servitus) como também a serviddo, pois, desde o comeco,
esta relacionada com os servigos da agricultura. Encerra em
miniatura todos os antagonismos que se desenvolvem, mais
adiante, na sociedade e em seu estado”.

A esse respeito, muito provavelmente, os primeiros grupos sociais
formaram-se baseados no instinto sexual, pouco importando se essa uniao
fosse passageira ou duradoura, monogamica ou ndao. O que se sabe, sem
dificuldade, € que o alargamento do universo cultural fez erigir a necessidade
de se implantar uma estrutura social mais rica, capaz de desempenhar funcées
e garantir a higidez da espécie.

Nao ha convergéncia acerca da origem da familia, nos mais variados
estudos existem distintas visdées, por exemplo, religiosa, antropoldgica,
sociolégica, econO6mica abordam a tematica sob diferentes oOticas, mas
admitem que a sua formacgao encontra-se em um tempo longinquo, tempo esse
em que a fonte do direito ndo era sequer escrita, mas ancorada em costumes
de pequenos agrupamentos humanos.

Dessa sorte, a familia surge como o primeiro agente socializador do
homem, no qual faz erigir uma espécie de lagco coesivo entre seus membros,
isto é, uma consciéncia de unidade, reconhecida como “consciéncia do nds’,
como bem revelou San Tiago Dantas.®’

Segundo Coulanges, na fase mais primitiva dos tempos, a familia
encontrou na religido seu principal elemento constitutivo.

Fala-se em papel preponderante da religido porque se trata, de inicio,
de uma antiguidade sem data - pré-classica -, cuja época nao existia a figura
presente e pujante do Estado na vida do homem, mas tdo somente regras,

dogmas e praticas havidas de tradicdes religiosas, sob 0 manto do costume.

" SAN TIAGO DANTAS. Francisco Clementino de. Direito de familia e das sucessdes, Revista
e atualizada por José Gomes Bezerra Camara e Jair Barros. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p.
03;
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Dito de outra forma, o modo tradicional de se viver em comunidade, a
conduta usualmente perpetrada pelos membros do grupo sdo confiados quase
exclusivamente pelo costume que, na realidade, ndo tinha um carater proprio
ou especifico, pois nascia no interior de cada casa, sobre o altar de cada
familia, que se propagava de geragdo em geragao, no intuito “mascarado” de
cultuar os antepassados por uma pratica perene e supersticiosa, mas, que, na
verdade, cristalizava-se, como regra, para resolver os casos particulares e
conduzir o comportamento do homem.

Nesse diapasao, assevera Maine®que,

The usages which a particular community is found to have
adopted in its infancy and in its primitive seats are generally
those which are on the whole best suited to promote its physical
and moral wellbeing; and, if they are retained in their integrity
until new social wants have taught new practices, the upward
march of society is almost certain. But unhappily there is a law
of development which ever threatens to operate upon unwritten
usage.

Com isso, percebe-se a necessidade do uso do costume nas
comunidades primitivas, pois representava, de certa forma, o modos vivendi
adequado a promover o bem-estar fisico e moral do homem.

Nessa primeira fase, ressalta-se toda a obediéncia aos costumes
emanava dos dogmas estatuidos pelas crencas religiosas, cuja funcao
sacerdotal era, ao mesmo tempo, funcao legislativa, protetiva exercida pelo
Pater Familias.®®

®MAINE. Henry Sumner. Ancient law: its connection with the early history of society and its
relation to modern ideas. Introduction and notes by the Rr. Hon. Sir Frederick Pollock, Bart.
London — in — Cornell law school library, p. 16;

®Percebe-se, sem muita dificuldade, que remanesceu por longo periodo a figura do pater,
como chefe absoluto do lar familiar, e, por consequéncia, o completo afastamento da figura da
mulher nas decis6es domésticas. Nesse sentido, a Lei religiosa impunha justamente em razao
da figura soberana do marido a total submissdo da mulher em todos os afazeres dentro e fora
do lar. “A religido ndo coloca a mulher em posicao tdo elevada. Verdade é que ela toma parte
nos atos religiosos, mas ndo como senhora do lar. Ela ndo recebe a religido com o nascimento;
S0 pelo casamento nela foi iniciada, e com o marido, e com o marido aprendeu a oracdo que
pronuncia. Ndo representa os ancestrais, pois ndo descende deles. Também ndo se tornara
um antepassado. Sepultada, jamais recebera culto especial. Na morte como na vida a mulher é
sempre parte integrante do marido” .No mesmo sentido, o Cédigo de Manu revela: “A mulher,
durante a infdncia, depende do pai; durante a juventude, do marido; morrendo o marido, dos
filhos; se ndo tem filhos, dos parentes proximos do marido, porque a mulher nunca deve
governar-se a vontade” - in - COULANGES, Fustel de. A cidade antiga: estudo sobre o culto, o
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Isso porque, com caracteristicas notoriamente peculiares, as crengas
dos primeiros tempos - Culto aos mortos®* e a Reveréncia ao fogo sagrado®>-
nao residiram nos grandes templos, ao contrario, as ceriménias eram reveladas
no interior de cada casa em torno de um altar, ou ao redor do fogo sagrado, o
que propiciava uma espécie de reunido de pessoas que acabavam por
acreditar que a religido ordenava direitos e obrigagdes comuns aos homens e
as unia como verdadeiras familias.

Em ambas as tradicées nao existiam uma regra uniforme tampouco um
ritual Unico comandado por alguém de fora, ao contrario, cada agrupamento
possuia seus proéprios ritos, regras, hinos, formulas de oragdes, oferendas,
adoracOes, deuses, etc. constituindo, dessa forma, os sagrados dogmas que
cada grupo familiar carregava consigo, e, posteriormente, perpassava para a
sua descendéncia.

Na verdade, essa transmissao de geracdo em geracao traduzia uma
espécie de amalgama hibrida e misteriosa entre pais e filhos, bem dizer, um
vinculo misto e reciproco de deveres religiosos e morais. Na verdade, a figura
paterna representava muito mais que um ente protetor. “O pai é, além disso, o
sacerdote, o herdeiro do lar, o continuador dos antepassados, o tronco dos
descendentes, o depositario dos ritos misteriosos do culto e das formulas
secretas da oracdo.”®.

Dentro desse contexto, as regras constitutivas dessas crencas
religiosas revelavam que os membros dessas familias eram unidos por um elo
muito mais sélido do que o nascimento ou o afeto, isto é, eram, na verdade,
entrelacados e jungidos em uma clara associacao religiosa, composta de pai,

mae, filhos, escravos e todos o0s ancestrais mortos.

direito e as instituigbes da Grécia e de Roma; tradugéo Cretella Jr. e Agnnes Cretella, 2 ed. —
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 110 e 111.

8 A crenca do culto aos mortos ou antepassados consistia em espécie de troca eterna e
reciproca entre os vivos e os mortos de cada familia. Essa troca sagrada e perene permitia que
0s ancestrais mortos recebessem de seus descendentes as refei¢cdes funebres, que, registre-
se, era a Unica fonte de prazer na vida eterna, e, por outro lado, os descendentes eram
asgraciados com o auxilio e a protegao de seus antepassados.

% A crenca do fogo sagrado consistia em uma providéncia familiar que exigia do chefe da
familia a obrigagdo de deixar alguns carvbes acesos sobre o altar doméstico, este fogo
representava a existéncia do Deus no interior do lar, de modo que extinguindo o fogo, a familia
estaria fadada a escuriddo.

®COULANGES. Fustel de. ibidem, p.113.
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Assim, vemos que o conceito de familia primitiva era reconhecido pelo
perfil e a composigao de sua propria estrutura, isto €, um nucleo religioso nao
muito extenso e com certo isolamento®’, porém, extremamente organizado,
com chefe, deuses e sacerddcios proprios, leis e justica internas provenientes
de praticas consuetudinarias e de crengas religiosas®.

Dito de outro jeito, percebemos que n&o havia uma concepcao
individual de direitos. Ao contrario, a formagao da familia enquanto instituicao
reforcava o poder do grupo de tal modo que quanto mais importante a
instituicao familia fosse, mais poderoso se tornava o grupo de pessoas
pertencente a ela, familia.

Desse modo, essas ftradicbes religiosas ditaram regras de
comportamento, ainda que inconscientemente enraizadas, tracaram deveres,
regularam as agdées do homem dentro e fora do lar, dispensaram imensuravel
zelo ao lar familiar, sacralizaram o casamento, enfim, governavam intimamente
a vida do homem.

Alias, segundo Coulanges a primeira instituicdo estabelecida pela
religido doméstica foi o casamento, que fincava as suas bases na necessidade
de perpetuidade da familia, e, por conseguinte, na mantenca dos cultos
religiosos que eram transferidos de geracao em geracao.

Vemos, a partir entdo que preponderava entre 0 homem primitivo um
verdadeiro arcabougo minucioso de regras, direitos e obrigagcdes emanadas ora

dos costumes, ora dos cultos religiosos comuns em cada familia, ou seja, toda

8 Justifica-se o termo “isolado” ou sentimento de isolamento pelo fato de que “a presenca de
um homem estranho a familia logo perturbava o repouso dos manes. A lei proibia também que
estranhos se aproximassem do tumulo. Tocar com o pé, mesmo por descuido, uma sepultura
era ato impio, que obrigava ndo so a reconciliagdo com o morto, como também a purificagdo do
infrator”. In Coulanges, ibidem, p.46

® No rigor da religido primitiva, os filhos, ainda que alcangassem a maioridade, permaneciam
ligados ao lar paterno, e, por conseguinte, subordinados a autoridade paterna, pois, enquanto
vivesse o pai, os filhos eram considerados menores. Além disso, o nascimento de um filho
também assentava regras préprias, por exemplo, o filho ao nascer tinha por obrigagcao aceitar
0os ensinamentos de seus ancestrais, adorar seus antepassados, oferecer sacrificios aos
deuses domésticos e também perpetua-lo ao seu descendente homem para que, um dia, este
se tornasse também um antepassado adorado.

Além disso, a religidao primitiva também assentou regras para o casamento, 0 consagrou como
instituto obrigatério, ndo com o escopo precipuo de afeto, registre-se, mas com o desiderato
Unico de unir dois seres do mesmo culto doméstico para fazer nascer um terceiro, e,
consequentemente, perpetuar a crenga doméstica entre a descendéncia. Assim, a religiao
dispensou grande zelo a hegemonia da familia, eis que encontrava no adultério a falta mais
grave no casamento. A repulsa a esse ato era iminente, pois além de ameagar a paz do lar,
carregava consigo nefastas consequéncias.
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essa forma inicial de elaboracao de “regras de conduta”, podemos assim dizer,
ainda que sem qualquer senso juridico, eram apreciadas, respeitadas e
cumpridas pelo homem, o que acabou, de certo modo, fomentando o
surgimento e a construcdo dos primeiros ensaios a formacao da familia como
instituicdo.

Nao obstante isso € preciso dizer que numerosos juristas nao
convergem com essa ideia de que ja havia, naquele tempo, um sistema
regulatério capaz de disciplinar os atos do homem arcaico, eis que dificilmente
0S grupos sociais primarios poderiam ter alcancado o significado de direito,
pelo menos, o estagio de organizagao estatal®®.

Sem embargo quanto a forma rudimentar de viver aquela época, mas
nos soa muito mais espantoso permitir que, durante todo o tempo antigo, o
homem pudesse ter vivido a margem de qualquer regra de comportamento,
pois, ainda que fosse palida a visdo do que seria juridico ou ndo, moral ou
social, o certo € que no modos vivendi primitivo, tudo aquilo que tivesse o
escopo precipuo em manter a coesao de grupo social - regras estatuidas nao
para atender a satisfagdo individual, mas extensa a coletividade, ao mesmo
tempo, que repreendia o comportamento que nao compactuasse com tais
regras -, traduzia, de certa forma, um sistema institucional.*

Para Abelardo Saraiva da Cunha Lobo®' essa

primeira fase, que pode chamar-se a dos mores veterum, era
rigorosamente consuetudinario, ndo tinha um carater préprio e
especifico para poder distinguir-se de lar em lar, dominava os
espiritos por uma pratica constante, supersticiosa, e
cristalizava-se, afinal, como regra, para resolver casos
particulares. A funcdo sacerdotal era, ao mesmo tempo, uma

# A justificativa a essa posigéo lastreava-se a uma convicgao fundamental relativa ao Direito do
Estado segundo a qual uma comunidade politicamente organizada somente poderia funcionar
se dominasse um consenso geral sobre as suas estruturas juridicas em proveito da
coletividade.

%A |eitura que se faz dessa quadra histérica é a de servir como o primeiro movimento, ainda
que embriondrio, da ideia de instituicdo, como nucleo definidor da familia. Dentro desse
contexto, a verdade é que ndo podemos esconder a relevancia destas primdrias crencas
domésticas que, tao recheadas de regras organizatérias do comportamento humano, dentro e
fora do lar familiar, foram inegavelmente responsaveis pela formagdo dos pensamentos
basilares do conceito de familia e a construgao de um catalogo de regras que institucionalizou
a familia.

" LOBO, Abelardo Saraiva da Cunha. Curso de Direito Romano. Brasilia: Senado Federal,
2006, p. 27.
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funcao legislativa: o Pater Familias era o Ministro da Religido e
Legislador da Casa.

Nesse diapas&o, uma vez mais Coulanges® pondera que,

A antiga crengca ordenava ao homem que honrasse o
antepassado; o culto do antepassado agrupou a familia ao
redor do altar. Dai a primeira religido, as primeiras oracoes, a
primeira concepgédo do dever e a primeira moral; dai, também,
a instituicdo da propriedade, a fixacao da ordem de sucessao,
enfim, todo o direito privado e todos os estatutos da
organizacao doméstica. Depois, essa crenga aumentou e, ao
mesmo tempo, cresceu a associacdo. Os homens, a medida
que sentem que ha para eles divindades comuns, vao-se
associando em grupos cada vez maiores. As mesmas regras
descobertas e aplicadas na familia, aplicam-se sucessivamente
a fratria, a tribo e a cidade.

Isso porque embora nao houvesse quaisquer resquicios da existéncia
de um direito escrito, dada a época tdo primitiva, a familia arcaica foi
direcionada por um conjunto de regras costumeiras e religiosas - insisto, similar
a um arcabougo de leis, no sentido juridico e moderno do termo, uma auténtica
instituicdo — que norteava a maneira tradicional de viver em comunidade e
disciplinava a conduta habitual dos membros do grupo, dentro e fora do lar, a
ponto de impor ao homem a obrigacdo de celebrar ritos, oferecer sacrificios
periodicamente comuns de acordo com os ditames consuetudindrios e praticas
religiosas.

Para John Gilissen®

sob a influéncia dos trabalhos dos etnélogos e dos soci6logos,
admite-se agora em geral que os costumes dos povos sem
escrita® tem um carater juridico porque existem ai meios de

%2 COULANGES. Fustel de. ibidem, p. 167

% GILISSEN. John. Introduc&o histérica ao direito. 3. Edicdo. Servico de educacéo e bolsas.
Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian. 2001. p. 36.

% GILISSEN prefere a expressdo “direitos dos povos sem escrita”, pois, dessa forma,
consegue distinguir um sistema juridico de outro. Além disso, assevera que “durante muito
tempo deu-se o nome de direitos primitivos aos sistemas juridicos dos povos sem escrita. Esta
expressdo ndo € de modo algum adequada, pois numerosos povos conheceram uma longa
evolugdo da sua vida pessoal e juridica sem terem atingido o estado cultural da
escrita...Embora, ndo a afastando de todo, preferimos-lhe a expressado direitos dos povos sem
escrita, 0 que acentua o que distingue mais nitidamente este sistema juridico de outros, ou
seja, a ignordncia da escrita; mas ndo se pode perder de vista o nivel da evolugéo juridica de
certos povos que servem da escrita pode ser menos desenvolvida do que o de certos povos
sem escrita”.p.33
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constrangimento para assegurar o respeito das regras de
comportamento...

Com isso, 0 homem nao agia simplesmente sozinho e de forma livre®
tampouco a sua vontade prevalecia sobre os cultos religiosos existentes. Ao
contrario, as regras religiosas ostentavam uma espécie de forca que afetavam
as escolhas racionais do homem, podemos assim dizer, que tais crencas
tinham o condao de organizar, disciplinar e ordenar o cumprimento de deveres,
e, por conseguinte, acabava por reforcar os vinculos sociais e culturais no
comportamento institucional.

Comungando com nosso singelo estudo, segue o entendimento de
Maine®® quando revela que,

Men, grouped together in the different relations which those
institutions imply, are bound to celebrate periodically common
rites and to offer common sacrifices; and every now and then
the same duty is even more significantly recognized in the
purifications and expiations which they perform, and which
appear intended neglectful disrespect.

A partir dai, podemos perceber que o elemento Institucional emerge de
um processo cultural costumeiro que tem por escopo responder a necessidade
de estatuir regras, valores e crencas que arrastam pelo tempo e procuram
disciplinar a vida humana.

Dai por que, dessa forma, vemos que toda a estrutura organizacional
da familia primitiva se encontrava assentada em um nucleo verdadeiramente
institucional, ainda que de forma embrionaria, longe der ser considerado nos
moldes institucionais definidos no sistema romanista ou no common law, por
exemplo, mas, imbuido de normas organizatérias e condutoras do
comportamento humano suficientemente capazes de superar os entraves do

cotidiano.

*N&o se pode olvidar que o conceito de liberdade, aquela época, néo traduz o termo que se
define atualmente, isto €, a nogao de liberdade era estreita e bem limitada se compararmos a
liberdade que reconhecemos como direito fundamental.

®MAINE. Henry Sumner. Ancient law: its conection with the early history of society and its
relation to modern ideas. Introduction and notes by the Rr. Hon. Sir Frederick Pollock, Bart.

London — in — Cornell law school library, p. 06;
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2.2) FAMILIA E O DIREITO ROMANO

Com fulcro na ideia de evolugdo semantica da familia, impende dizer
que desde a formacdo dos primeiros agrupamentos do homem a partir da
reunidao intima de poucos, ao redor do altar doméstico, perpassando pela
formacao das tribos, fratrias, curias, confederacdo de sociedades até alcancar
o status de cidade, imperavam entre elas, normas provenientes de praticas
consuetudinarias e religiosas que acabavam por representar um sistema de
regras condutoras da vida humana, e, por que nado dizer, nos moldes de
Instituicdo, que possibilitava a manutengao da ordem na vida em coletividade.

Nesse passo evolutivo, mesmo com o inchago populacional inerente as
cidades, a vontade de fundir-se amigavelmente em um Unico Estado, isto €, de
unir grandes grupos de pessoas associando-se a um mesmo governo
institucional era fenémeno rarissimo entre os antigos, ressalvada as
ocorréncias inevitaveis de revolugcdes e guerras, que muito embruteceram a
histéria.

A par disso, as revolugdes sociais, politicas e econdémicas foram
perenes no curso histérico dos antigos. Alids, depois que as sociedades
antigas perpassaram por numerosas e diferentes revolugdes, o0 homem, pouco
a pouco, passou a descobrir outros principios € uma vinculacdo social
divergente das antigas crencas, o que fez reestruturar, bem dizer, o pilar social
que as antigas religides haviam erigido, ao mesmo tempo, em que se permitiu
conceber a existéncia de um Estado maior para conduzir o comportamento
humano.

Nesse sentido, pensamos a luz dos fatos histéricos e constatamos que
a familia consiste em um fenédmeno historico, isto é, um verdadeiro fenbmeno
social imposto pelo vinculo existente entre a vida humana e o tempo em que
ela perpassa, o que nos impossibilita, bem dizer, separar a ideia de familia aos
fatores da vida social, das necessidades do meio e da influéncia temporal.

Dai por que passamos a ver a familia ndo mais tao primitiva, mas sob

um olhar amadurecido consubstanciada na ideia de que o progresso social,
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cultural, econdémico, religioso, demografico, politico faz construir, reestruturar e
ressignificar seus elementos norteadores e estruturantes.

Assim sendo, passaremos a analisar a familia no periodo em que
Roma laborava para recrudescer o Direito, isto €, buscar-se-a tratar da familia
no exato momento em que se construiam os pilares do Direito Privado, e, em
todo caso, tentaremos manter uma visao interpretativa do sentido de familia
dentro de dois periodos distintos e mais relevantes da histéria romana, a época
da promulgacao da Lei das X/l Tabuas e do Corpus luris Civilis.

Por assim dizer, os comandos sociais estruturados no Direito Romano
revelaram-se aos olhos do homem ndao sé como mais aperfeicoado, na
verdade, a sua relevancia traduziu a mais profunda revolugao interna que
perpassou todo o pensamento juridico, de tal modo, que hoje, inobstante o
progresso intelectual dos povos, a legislagao patria, por exemplo, ainda sente
as influéncias romanistas.

Alids, a conexao havida entre o direito romano e o direito hodierno,
malgrado a grandeza do espacgo-temporal, é fator suficiente para antepor a
exposicao do tema, um breve introdutério acerca desse antigo modos vivendi e
a irradiacdo de seus influxos sobre a nossa contemporanea cultura ocidental®”.

E insofismavel que dos momentos histéricos que dizem respeito a
Roma, a sua fundacdo e a sua vestibular organizagdo sécio-politica®,
repousam 0s pontos mais criticos, dada as influéncias antagbnicas formadas
pelo amédlgama de trés diferentes povos — latinos, sabinos e etruscos -, que

carregavam consigo suas crengas, modos de vida, nogdes de familia, etc.”

“Nesses termos, sem qualquer pretensdo de esgotar o tema, é imperioso lembrar que esse
trabalho ndo tem por escopo o estudo aprofundado e com minudéncia das regras estatuidas no
Direito romanista, mesmo porque talvez seja tarefa das mais aridas, e, porque nao dizer,
impossivel dada a estrutura eclética e a dificuldade de Roma néo ter sido alicergada sob o
manto de um Unico sistema.

*Roma era imbuida de influéncias heterogéneas de diferentes povos, isto é, formada por trés
povos — latinos, sabinos e etruscos -, acrescida da larga expansao territorial e somadas as
radicais transformagdes politicas, sociais e juridicas, ao longo dos treze séculos, Roma
carregou consigo imperiosas, forgosas e constantes mudangas em seu no cendrio estrutural.
**0 renomado Silvio Meira, em sua obra Curso de direito romano: histéria e fontes, revela que
malgrado nao houvesse uniformidade acerca das indicagdes das fontes quanto a data em que,
de fato, Roma teria sido fundada, “tem-se utilizado, para fins meramente didaticos, o ano de
754 a.C para a origem da cidade™ in - MEIRA, Silvio. Curso de direito romano: historia e
fontes. Ed. Fac. Sim. S&o Paulo: Ltr, 1996, p. 11.
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Em consulta a memédria da humanidade sobre esse emaranhado de
influéncias, estudiosos se aventuram na histéria desse complexo sistema de
normas para afirmar que, de fato, € um “mundo de textos de uma riqueza
incomensuravel, muitas vezes heterogéneos ou contraditérios, que se
estendem por mais de seis séculos, um mundo dividido entre escolas e
sistemas de pensamento diversos”®

Dentro desse cenario institucional, no periodo da Realeza'' pouco se
contribuiu com a elaboragao legislativa. Na verdade, as leis atribuidas aos reis,
a eépoca, Rémulo e seu sucessor Numa, eram consideradas decisdes
preponderantemente costumeiras de cunho religioso, mesmo porque nao havia
qualquer distingao entre Religiao e Direito.

Sob a vigéncia da Republica, a lei comecou a ter papel de destaque
como fonte de direito juntamente com o costume, mas, nesse periodo, ainda se
legislou timidamente. “Teria havido cerca de 800 leges rogatae, sobretudo em
matéria politica, econémica e social; ndo teria havido sendo 26 no dominio do
direito privado... Entre as leis de direito privado, citemos a Lex Cinnia (204 a.C)
sobre doagbes, a Lex Furia (cerca de 200 a.C) em matéria de testamento, a
Lex Atilia (186 a.C) em matéria de tutela...”*”

Sob o curso da evolucgao, isto é, quando a sociedade comegou a tomar
contorno definitivo percebemos uma larga necessidade de se criar um
mecanismo ou um sistema mais aperfeicoado, podemos assim dizer, tendente
a organizar a vida do homem em suas relagdes interpessoais, particulares e
sociais.

Nessa perspectiva, sob a forma de regras estruturadas, fincada em
processos culturais, sociais e historicos, o modelo institucional emerge e

conduz o homem em suas tarefas sociais.

19 VILLEY, Michel. A formagdo do pensamento juridico moderno. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2005, p. 497.

19750b a dtica interna da histéria romana - Direito Antigo ou Pré-Classico; Direito Classico; Pés-
Classico ou Romano-Helénico -, cada periodo reflete uma forma diversificada dos costumes, da
vida em sociedade, da politica e das normas juridicas. A organizagdo politica romana
perpassou por modificagdes radicais, que pode ser distribuida em trés fases: 1) Realeza; 2)
Republica; 3) Império. Este subdividido em: Principado e Dominato.

%GILISSEN. John. Introdugao histérica ao direito. 3. Edicdo. Servico de educacéo e bolsas.
Lisboa: Fundagéao Calouste Gulbenkian. 2001. p. 86.
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103

Nesse diapasao, Abelardo Saraiva da Cunha Lobo ™ pondera que,

as origens do Direito Romano devem ser buscadas nos mores
majorum, porque, embora ja tivessem uma Religido e
conhecessem as necessidades da familia, ndo tinham ainda
sistematizado, em justa correlagdo, os principios reguladores
de ambas.

Com isso, se mostra razoavel a criacdo de um modelo-tipo de normas
estruturadas ou principios reguladores que possibilitam disciplinar o
comportamento do homem ndo mais restrito ao ambiente familiar, mas em sua
vida social, ou seja, liberta-lo dos rituais religiosos e dos livros sagrados dos
sacerdotes, uma vez que as crengas € 0s costumes ja nao mais logravam em
representar aquele canto sagrado, que entoava de pai para filho, mas algo
muito maior e em beneficio da coletividade.

A partir de entao, justificava-se a necessidade em desenvolver normas
comuns que estabelecessem limites a acéo individual dentro de um conceito
mais amplo de sociedade, isto é, a reestruturacdo de um sistema, por meio de
regras institucionais e universais que estabelecessem algum tipo de ordem
unificadora, determinante do comportamento institucional.

Esse mecanismo de unificacdo era encontrado, entdo, na figura do
Estado que, como produtor da norma, tinha por escopo cria-la em prol do
desejo coletivo de ordem; da preservacao da vida, da familia e da propriedade.

Assim, a almejada harmonia de vida coletiva passou, de certa forma, a
depender do parametro normativo estatal que deveria ser seguido e respeitado,
sem distingao, por todos.

A esséncia desse estagio é destacada por Coulanges'™ que pondera,

O que ha de mais marcante nesse periodo da histéria da
legislagdo romana € que, através da introducdo de certas
formas novas, o direito pode estender a acdo e os beneficios
as classes inferiores. As antigas regras e formalidades nao
puderam e nao podiam ainda ser convenientemente aplicadas

1% LOBO. Abelardo Saraiva da Cunha. Curso de Direito romano: histéria, sujeito e objeto do
direito. Institui¢des juridicas. Brasilia: Senado Federal. 2006, p.63

'“COULANGES, Fustel de. A cidade antiga: estudo sobre o culto, o direito e as instituicdes da
Grécia e de Roma; tradugdo. Cretella Jr. e Agnnes Cretella, 2 ed. — Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p.414.
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sendo as familias religiosas; mas criaram-se novas regras e
novos procedimentos, aplicaveis aos plebeus.

E, foi com esse espirito, que o Direito romano acabou por alicercar os
seus pilares, inclusive, no campo social, cuja norma nao mais permitia que o
homem agisse, por si, muito menos, tdo somente sobre os comandos

institucionais das tradicdes religiosas que privilegiavam poucos.'®

106

Nesse esteio, uma vez mais, Coulanges'™obtempera que,

E claro que as familias plebeias ndo praticavam o casamento
sagrado e pode-se imaginar que para elas a unido conjugal
repousava unicamente na convencdo multua (mutus
consensus) e a afeicdo que se tinha prometido (affectio
maritalis). Nenhuma formalidade civil ou religiosa era realizada.
Esse casamento plebeu acabou por prevalecer, depois de
algum tempo, nos costumes e no direito, mas no comecgo as
leis da cidade patricia n&o lhe reconheciam nenhum valor. Isso
teve graves consequéncias; como o poder marital e o patrio
poder s6 decorriam, aos olhos do patricio, da cerimbnia
religiosa, que iniciara a mulher ao culto do marido, acontecia
que o plebeu nao possuia esse poder. A lei nao lhe reconhecia
a familia e o direito privado ndo existia para ele. Era uma
situacdo que nao poderia perdurar. Imaginou-se, pois, um
procedimento para o uso do plebeu que, para as relagdes civis,
produzia os mesmos efeitos que o casamento sagrado.
Recorreu-se, como para o testamento, a uma venda ficticia. A
mulher era comprada pelo marido (coemptio) e desde entado
era reconhecida no direito como parte de sua propriedade
(familia), estava em sua mao, e tinha a posicao de filha a seus
olhos, exatamente como se a cerimonia religiosa tivesse sido
realizada.

Observa-se que, em razdo da diferengca de tratamento dispensada
entre os romanos, notadamente, entre plebeus e patricios, Roma, inicialmente,
conheceu uma espécie de casamento que consistia em mera situagao fatica de
convivéncia entre duas pessoas, de sexos distintos, que iniciava e se mantinha
pela livre intencdo dos conjuges de viverem como marido e mulher, ou seja,
affectio maritallis.

Reconhecido como casamento da era pagd, essa espécie de

matrimonio encontra-se firmado sobre as bases do affectio maritallis e do

%A concessdo ao direito de casar, por exemplo, ndo era extensiva a todos, uma vez que
plebeus e estrangeiros ndo gozavam dos mesmos direitos que o cidadao romano.
'%ldem, lbidem. p. 414 e 415.
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principio consensus facit nuptias, isto €, institucionalizou-se a vontade livre,
reciproca, efetiva e continuada dos cénjuges de viverem como marido e

mulher, como padrdo de modelo a ser internalizado pelo individuo.

Para San Tiago Dantas’?”, “os romanos definiam casamento como um

estado de fato, que produz consequéncias juridicas e que detinha um elemento
objetivo e outro subjetivo — affectio maritalis”.

Severino Augusto dos Santos’®, baseando-se nos estudos de Biondi,
assevera que o instituto do matriménio no mundo pagao possuia relevante
funcao social, pois além de disciplinar as aventuras do sexo também visava a
continuidade da sociedade.

Outrossim, convém nao esquecer que, antes mesmo do advento da

110_

legislagdo romana - X/l Tabuas'® e Corpus luris Civilli''°-, outros povos nao

furtaram de ocupar-se em organizar os seus proprios catalogos normativos.

111

Sobre isso, Abelardo Saraiva da Cunha Lobo''", com precisao, revela

que

basta ver o Cddigo de Hamurabi, que vigorou na Babilénia dois
mil anos antes das X/l Tabuas, o Cdédigo de Manu, que
apareceu na, cuja promulgacao, no Egito, teve lugar 800 anos
antes do império romano, o Cddigo de Amasis, organizado
também para o Egito em 554 antes de Cristo, e, finalmente, as
Leis de Solon, formuladas para Atenas e postas em execucao
em 558 (a. de C.)

' DANTAS. Francisco Clementino de San Tiago. Direito de familia e das sucessoes. rev. e
atual por José Bezerra Camara e Jair Barros. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 29-33.

%DOS SANTOS. Severino Augusto. lustae nuptiae e o direito civil brasileiro atual: definigdes,
caracteristicas, requisitos e extingao - in — MALCHER MEIRA. André Augusto (org.). Anais do
XII Congresso Internacional YXVI Congresso Iberoamericano de derecho romano. O direito de
familia, de Roma & atualidade. 2011. p. 77.

A XII Tabuas constitui obra legislativa romana que corporificou normas de puro direito
romano ao lado de algumas legislagbes estrangeiras.

""0Amazonas de Figueiredo, citado por Meira, malgrado reconhega a existéncia de pontos
comuns e divergéncias entre as legislagées das Xll Tabuas e o Codigo de Hamurabi, concluiu
que: “As diferencas entre elas provem do seguinte: o Cédigo de Hamurabi regulamenta todas
as relagées sociais, indistintamente; prevé a conduta do cidaddo para com a nagdo; define o
trabalho do operario e a conduta do patrdo; normaliza as relagbes contratuais, minorando os
efeitos das obrigagées; defende o escravo contra o senhor e filho diante do pai; as mulheres,
os filhos, 0s escravos ndo sao entregues, inteiramente, aos maridos, aos pais, aos senhores. O
cadigo decenviral, porém, é o direito feito pelos dominadores da cidade contra os que nela
vieram asilar-se; pelo chefe da familia, para geri-la absolutamente; pelo credor contra o
devedor, para subjuga-lo; pelo cidaddo contra o estrangeiro, para expulsa-lo além das sete
colinas” — in - MEIRA, Silvio. Curso de direito romano: histéria e fontes. Ed. Fac. Sim. Sao
Paulo: Ltr, 1996, p. 76.

""" LOBO, Abelardo Saraiva da Cunha. Curso de direito romano: histéria. sujeito e objeto do
direito. Institui¢des juridicas. Brasilia: Ed. Senado Federal, 2006, p.146 e 147.
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A Lei das XIl Tabuas''?, embora tenha nascido em consequéncia da
guerra revolucionaria entre plebeus e patricios, de costumes antag6nicos de
diferentes povos, constituiu monumental obra legislativa, do periodo
Republicano, que acabou por representar, ao mesmo tempo, um verdadeiro
progresso para o Direito e fonte imediata de todas as demais legislagoes.

Dentro do contexto familiar, o advento dessa Lei trouxe marcante
transformacédo ao matriménio que passou a assumir um formato diferenciado
do casamento fatico pagao.

Para John Gilissen''*a Lei das XIl Tabuas representou um passo para o

estagio evolutivo do direito publico e privado, quando afirma que,

A solidariedade familiar é abolida, mas a autoridade quase
ilimitada do chefe de familia € mantida; a igualdade juridica é
reconhecida teoricamente; sdo proibidas as guerras privadas e
instituido um processo penal; a terra, mesmo a das genes,
tornou-se alienavel; é reconhecido o direito de testar.

Parece-me que essa visao de estatuir um modelo-tipo de condutas ou
disciplinar com minudéncia o comportamento humano propiciaria maior
controle e ordenacado das interacbes entre os individuos e entre estes e a
sociedade.

Ou seja, bem similar as crencas religiosas primitivas, a Quarta Tabua
institucionalizou que a génese da familia encontrava-se assentada na
autoridade hierarquica do Pater.

Isso porque, dentro dessa quadra histérica, o sentido de familia
consistia em um conjunto de pessoas que viviam submissas a um chefe maior,

isto é, sob a autoridade suprema, quase que divina, do pai e marido, que

""? |ei das XII Tabuas - Tabua Quarta: Do P4trio Poder e do Casamento

1.E permitido ao pai matar o filho que nasce disforme, mediante o julgamento de cinco
vizinhos;

2. O pai tera sobre os filhos nascidos de casamento ilegitimo o direito de vida e de morte e o
poder de vende-los;

3. Se o pai vendeu o filho 3 vezes, que esse filho ndo recaia mais sob o poder paterno;

4. Se um filho péstumo nasceu no décimo més apds a dissolugao do matriménio, que esse filho
seja reputado legitimo.

Tabua Sexta:

6. A mulher que residiu durante um ano em casa de um homem, como se fora sua esposa, €
adquirida por esse homem e cai sob 0 seu poder, salvo se se ausentar de casa por 3 noites.
'BGILISSEN. John. Introdugado histérica ao direito. 3. Edicdo. Servico de educacéo e bolsas.
Lisboa: Fundagéao Calouste Gulbenkian. 2001. p. 87.
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ungido a forca sagrada da crenga religiosa, era considerado senhor absoluto da
casa, que exerceria sobre a mulher, os filhos, os escravos, a propriedade, um
poder sem limites.""*

A licdo de Bonfante'"®

corrobora o entendimento de que familia, a luz
da legislacdo romana classica, era definida como um conjunto de pessoas que
descendiam de um ancestral comum — o pater familias — e, formava, assim,
uma verdadeira comunidade de carater politico, no qual se adentrava pelo
nascimento, pela adoptio, arrogatio ou pelo matriménio valido.

Institucionalizado com minudéncia, o casamento nao era ainda
considerado a Unica forma de constituicao familiar, mas, para ser consagrado
legitimo aos olhos da lei, necessitava preencher alguns requisitos, por
exemplo, o consentimento entre os nubentes, a idade nubil e o conubium eram
requisitos elementares para que o matrimdnio fosse revestido de oficialidade.

Dentro dessa perspectiva histérica, o que os romanos atribuiam de
mais relevante a instituicdo casamento era a efetiva transferéncia da mulher
para o domus do marido, ou seja, a inclusdo da mulher a familia do Pater
representava, bem dizer, a maxima da realizacao do matriménio, pois, a partir
de entao, incidiria, de forma ilimitada, o patrio poder sobre a mulher, que fazia
romper, por completo, o elo parental que unia a sua familia originaria.

Em Roma, todavia, existia mais de uma forma de matrimdnio, ou seja,

»116 ea “USUS"117,

além da cerimdnia religiosa— “Confarreatio”, havia a “coemptio
estes, porém, ausentes de carater religioso revelavam-se, todavia, tipico

direitos de propriedade.''®

1% Complementa José Carlos Moreira Alves em suas licbes que dois eram os sentidos
empregados a expressao familia, aquela época, isto €, o sentido mais amplo que abrangeria o
conjunto de pessoas que descendiam de um parente comum e sob o poder deste
permaneceriam até a morte; de outro lado, em sentido estrito, compreendia tédo s6 as pessoas
sujeitas a potestade do pater familiae, ou seja, consistia essencialmente o status familiae.
ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. Rio de Janeiro: Forense, 2003, v 2, p. 244-245.
"> BONFANTE, Pietro. Storia del diritto romano. Milano: Societa Editrice Libraria, 1923, p. 70
apud MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Novas modalidades de familia na pos-
modernidade. S&o Paulo: Editora Atlas, 2010, p. 11.

"8A coemptio consistia em um ritual que simbolizava a aquisicdo da mulher mediante compra,
no qual o marido, na condigao de comprador, efetivava o pagamento para entdo adquiri-la.
""7J4 o casamento per usum ou usus compreendia na posse da mulher que somente apés um
ano garantiria a legitimagao do casamento.

"®Dentro desse cenario, Roma conheceu ainda um extenso leque de relacionamentos ou
comunidades familiares, isto €, o concubinattus, a unido formada por pessoas do mesmo sexo,
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Tempos depois, a inser¢gao de uma forma especial de casamento, sine
manu, permitiu que a mulher ao casar nao lhe fosse imposto a sujeicao ao
poder marital, isto é, manteria o vinculo parental com a familia originaria,
embora vivesse com a familia do marido.

O reconhecimento institucional desse casamento, bem dizer,
representou larguissimo avango as relacdes familiares, isso porque a familia
ndao mais estaria tdo imbricada com a nocao hierarquica de patrio poder e se
veria livre dessa severidade.

Toda essa situacdo perdurou ao longo do tempo republicano, vindo
somente abrandar com o advento do Império e os influxos do canonismo, que
carregaram consigo um carater cristdo a familia. Assim, paulatinamente, a
familia romana foi reformulando o sentido de minorar a autoridade do pater
dentro do da familia.

Podemos, desse modo, aferir que tanto a consumacao do casamento
em si como o afeto ndo traduziam, durante essa quadra histérica, fatores
preponderantes para o estabelecimento do vinculo conjugal, longe disso, “a
familia era fundada sob elos fortes de coesao entre os membros submetidos ao
chefe”,’” e, assim, representava a base sélida de organizacao social.

Isso porque certamente tais vinculos conjugais estavam mais calcados
em elos de interesses patrimoniais e na consumacao do poder patrio do que
propriamente no afeto, que s6 logrou reconhecimento na modernidade.

O que se repara € que essas regras minuciosas, postas somente para
ilustrar, sinalizam a presenca pujante do Estado na conducéo da familia, que
em situacdo andloga as crencas religiosas e as praticas consuetudinarias,
também acabavam por engendrar numerosas combinacdes estruturais no afa
de governar a vida do homem.

Dentro desse contexto, o direito romano conheceu as obras do

imperador Justiniano, que ndo mediu esforgcos em empreender monumental

relacionamentos frequentes entre irmaos, relagdes havidas entre pessoas impedidas para o
casamento, entre outros.

"®MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Direito das familias: amor e bioética. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2012, p. 257.
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compilagao de todas as antigas fontes romanistas em uma Unica obra, sob o
titulo de Corpus Juris Civilis'®.

Assim, ndo muito diferente da Lei das Xll Tabuas, o Corpus Juris
Civilis™®' carregou consigo um arcabougo, quase que incontavel, de minuciosos
preceitos impostos e destinados a organizar, disciplinar, governar a vida
humana em sociedade.

Dentro das inumeras combinagdes estruturais expressas em Lei,
podemos assim dizer, destaca-se a imperatividade da dualidade de sexo,
exigida para a celebragdo do casamento. Especificamente, “extrai-se do
Digesto Justiniano — liber primus: O direito natural é o que a natureza ensinou a
todos o0s animais, dai deriva a unido do macho e da fémea, a qual
denominamos matriménio; dai a procriagdo dos filhos”?.

Além disso, estatuiu-se acerca da possibilidade de segundas
nlpcias'®®, mas esta somente poderia ocorrer em razao de estarem livres do
matrimonio anterior. O divércio, por seu turno, também fora delineado, eis que
a sua pratica era corriqueira.

O pater potesta, oriundo do casamento, da adocao ou da legitimacao
também ndo foram esquecidos. Alids, os poderes do Pater permaneceram
hierarquicos e ilimitados para a satisfacdo Unica e exclusiva do Pater e do

Estado, vindo atenuar-se no passar inexoravel do tempo.

A gigantesca obra é dividida em 4 (quatro) partes: 1) O Cédigo “Codex Justiniani’, que
consiste na jungao das leis imperiais que visava o substituir o Cédigo anterior Teodosiano; 2)
“Digesto” (Digesta ou Pandectas), compreende na vasta compilacdo de 1500 livros escritos por
jurisconsultos na época classica. Nessa parte da obra destacam-se 5 (cinco) jurisconsultos:
Gaio, Papiniano, Ulpiano, Paulo e Modestino. E considerada a principal fonte de estudo do
direito romano; 3) Instituigdes “Institutiones Justiniani”, depreende-se em um manual basilar
para o ensino do direito romano; 4) Novelas “novela e ou leis novas”, o imperador Justiniano
continuou a promulgar numerosas constituicdes apos a promulgagao do Codex.

2! Nao menos importante que a Lei da Xl Tabuas e o Corpus Civilis, foi a contribuigao
dispensada pelas numerosas e variantes legislagdes que paulatinamente surgiram no curso do
tempo; os editos, os jurisconsultos; e, o papel desempenhado pelas jurisprudéncias, também
foram essenciais para o aperfeicoamento da conduta humana em sociedade.

' MODESTINUS D. 1.1.1.3pr — libro primo institutionum. In: MADEIRA, Hélcio Maciel Franga.
op. Cit. , p. 18, apud MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Novas modalidades de
familia na p6s-modernidade. S&o Paulo: Editora Atlas, 2010, p. 15.

12 Esclarece-se que, inicialmente, o prazo para um novo casamento era de dez meses apds a
morte do marido no antigo direito classico, ou doze meses no caso de divorcio posterior,
visando assim evitar o turbatio sanguinis. Antes desse prazo, considerava-se ndo a nulidade do
casamento, mas uma ofensa a memoria do marido, bem como infAmia a sua familia.
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Pontuamos tais regras tdo so6 para destacar que, no curso da histéria, o
apogeu do Estado em sua funcédo reguladora e agregadora acabou por
ressignificar a estrutura arcaica da familia, na medida em que lhe conferiu
novos contornos sem alterar, contudo, o elemento institucional definidor do
conceito de familia.

Em outras palavras, ndo é dificil perceber que a familia conheceu
formas diversas tanto no periodo arcaico quanto no periodo romanista. Em um
primeiro momento, a familia encontrava-se submissa, ou melhor, conduzida
pelos costumes e pelas crengas religiosas. Em um segundo tempo, e, nao
muito diferente do primeiro periodo, permaneceu sujeita a minuciosos preceitos
provenientes do Estado, o que nos permite concluir que a familia sempre
esteve, de certa forma, orientada e disciplinada por uma forga superior,
digamos assim, uma instituicdo criada para organizar a vida humana em
sociedade.

Concluimos, portanto, que o elemento institucional se fez presente na
vida embrionaria da familia, e, posteriormente, em sua idade infantil, de tal
forma, que a vontade humana se manteve comprometida, ainda que
irracionalmente, isto €, sujeita as combinacdes estruturais emanadas ora pelos

cultos religiosos, ora pelo Estado.

2.3.) MATRIMONIO E O SIGNIFICADO DE FAMILIA NO DIREITO CANONICO

Apds a queda do Império romano, sob um emaranhado de influéncias
de diferentes povos, a organizacdo familiar ndo saiu ilesa, pois sofreu as
irradiacdes do Direito Barbaro, que carregava consigo o chamado “Regime de
lei pessoal”; do Direito Romano, que continuava impor aos povos dominados as
suas crencgas; e, dos influxos do Direito Canbnico, que se espraiava por todos
os lugares com o prestigio da Igreja.

Em um primeiro tempo da Idade Média, o casamento ainda assumia a

feicdo contratual entre os nubentes, tipico modelo romanista, que em razao da
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auséncia de formalidade pecava com os filhos e a mulher permitindo-lhes
desfrutar de situagdes pouco favoraveis.

Embora a persisténcia germanica e romanista mantivesse presente,
relevante, nessa quadra historica, foram os influxos Canénicos dispensados a
familia, que fizeram florescer o espirito cristdo a entidade familiar e acabaram
por atenuar o desconforto sofrido por aqueles que se sujeitavam ao rigoroso
patrio poder.

Assim, para que possamos mensurar a dimensdo da ressignificagao
perpetrada & familia nesse contexto histérico'®*, mister buscar amparo nas
palavras expressas do Livro sagrado, que finca a vontade de Deus na unido
entre o homem e a mulher, “Néo lestes que o Criador, no principio, os fez
homem e mulher e disse: Eis por que o homem deixara seu pai e sua mae e se
ligara a mulher e os dois se tornardo uma so6 carne. Assim, eles ndo sdo mais
dois, mas uma sé carne. Nao separe, pois, 0 homem o que Deus uniu! "%

Com isso, o Direito Canbnico reestruturou conceitos, estatuiu dogmas

existenciais a vida dos fiéis, regulou o comportamento do homem e elevou o

4 “A moralizagdo dos divércios e, em consequéncia a defesa dos matriménios foi obra do
Cristianismo que comegou a produzir os seus efeitos na legislagdo romana a partir do século
lll; afirmando progressivamente 0s seus principios ao longo da época pos-classica, apesar da
enorme resisténcia das velhas concepcées romanas do matriménio e do divorcio,
caracterizados, respectivamente, pela affectio permanente do matriménio e pela liberdade
completa de os cénjuges se divorciarem, resisténcia que explica os avangos e recuos das
ideias cristas.

Nos primeiros tempos, a igreja aceitou as legislagbes judia e romana sob o matriménio
enquanto ndo contrariassem o0s principios cristdos. Por isso, se tivermos em vista que, no
direito hebreu, o matriménio podia dissolver-se por causas relativamente graves, nao
surpreende que, nos primeiros tempos, 0s padres da igreja aceitassem o divorcio causado por
adultério da mulher, questionado na passagem de Sdo Mateus. Tera sido Santo Agostinho
quem, pela primeira vez, declarou que s6 adultério tornava possivel o divorcio.

Todavia, a ideia de sacralizagdo do vinculo matrimonial progrediu, impondo-se o principio
religioso Deus coniuxit homo separet com prejuizo do velho principio juridico omne quod ligatur
solubile est. Ou seja, o conceito romano do matriménio, que admitia o divdrcio como ato natural
e necessario, foi substituido pelo matriménio indissolivel e, portanto, pela recusa do divdrcio. O
consentimento, que no direito romano devia esta sempre presente, é agora exigido no inicio e
uma vez dado, ¢é valido para sempre”. JUSTO. Antonio Santos. O divércio no direito romano
algumas referéncias a sua evolugao histérica e ao direito portugués. - in - MALCHER MEIRA.
André Augusto (org.). Anais do XII Congresso Internacional YXVI Congresso Iberoamericano
de derecho romano. O direito de familia, de Roma a atualidade, em homenagem a Silvio Meira
e Agerson Tabosa Pinto, Belém -PA, 2011. p. 159.

%> Novo Testamento, Evangelho segundo Sao Mateus, 19.



74

casamento a dignidade de um sacramento indissoluvel, concentrado na palavra
de Deus tal como esta expresso na Biblia.'®

Como algo santificado, a Igreja entdo ostentava monopodlio de rigidas
regras com o desiderato de controle e protecdo a familia, dai por que fazia
exigéncias comportamentais e impunha formalidades rigorosas para entado
disciplinar a vida do homem, dentro e fora, do lar conjugal.

Toda essa reestruturagdo candnica acabou por impingir a sociedade
um novo modos vivendi, isto €, a conduta humana, o casamento, a familia,
passaram a ser regidos por combinacdes estruturais nos moldes estabelecidos
pela Igreja. Com isso, desde “o século X até o século XVI, o casamento e
divércio sdo regulados exclusivamente pelo direito candnico, tendo a Igreja
monopdlio de jurisdicdo nessa drea”.

Dessa forma, a Igreja fez penetrar suas concepcgdes estabelecendo
que o casamento, a partir de entdo, se tornara a base estrutural legitima da
familia, deixando o antigo formato de mero contrato para constituir-se em uma
relacdo sagrada monogamica e indissoluvel entre um homem e uma mulher
para a plena comunhao de vida.'?®

Dai por que insistimos que o elemento institucional se fazia presente,
como nucleo definidor do conceito de familia, sem deixar qualquer espaco as
aspiracoes subjetivas ou afetuosas notadamente porque os dogmas nessa

quadra histérica ndo incentivavam o aspecto individual.

126 Considerado como um sacramento, o casamento representava manifestacdo exterior visivel
de graga interior e espiritual.

’/MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Direito das familias: Amor e bioética. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 260.

128 «“A regulamentagéo social do casamento, como forma de legitimar a unido entre o homem e
a mulher, surgiu entre nds através dos ditames da religido, notadamente a partir do Concilio de
Trento em 1563, que decretou regras a serem observadas na solenidade. Na época exigia-se
que o matriménio fosse precedido por trés anunciacdes feitas pelo paroco do domicilio de cada
um dos contraentes, reclamando-se inequivoca manifestacdo de vontade perante o religioso e
duas testemunhas, sendo o ato finalizado pela bengdo nupcial. Em decorréncia da imigragao
no pais, a Lei de 11 de setembro de 1861admitiu 0 casamento de pessoas segundo o credo
professado, embora despido de amplos dos amplos efeitos assegurados pelo catolicismo.
Somente com a ruptura da unicidade do Estado e da Igreja, pelo advento da Republica, passou
a existir o casamento civil (Decreto de 24 de janeiro de 1890), recepcionado pelo Cddigo Civil
de 1916”. - in - OLIVEIRA FILHO. Bertoldo Mateus de. Direito de familia: aspectos
sociojuridicos do casamento, unido estavel e entidades familiares. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p.
05.
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Isso porque a concepcao de familia privilegiava o coletivo, isto €,
consistia na unido de pessoas — marido, mulher, filhos, escravos - que viviam
sob o olhar atento das leis da Igreja.

Nesse esteio, 0 casamento alcou status de fonte formadora da familia,
passando a ser definido como um virtuoso consortium vitae, onde o homem
deveria adentrar sem a chance de dissolvé-lo.

Isso implica em afirmar que a indissolubilidade do elo conjugal, a luz do
canonismo, acabava por representar elemento essencial e diferenciador ao
casamento canbnico, especialmente se compararmos com as demais formas
de matrimbnio, em que se permitia entre os nubentes o livre consentimento de
constituir e manter vida em comum, tipico modelo romanista.

Tempos depois, mediante obra legislativa do Concilio de Latrdo, o
matrimonio se tornou sacramento regido por regras de carater divino, em 1439.
Para San Tiago Dantas'®, o “que h4 de original na doutrina da Igreja é a

transformac&o do contrato de casamento em sacramento”.

Ainda, nesse sentido, Giovanni Cattaui de Menasce'*® assevera que

apdés mostrar que o amor conjugal, indissoluvel, pode
transformar-se, com o cristianismo, em sacramento, tornando-
se 0s esposos dois em uma so6 carne, pontifica que estes, com
a sua unido fisica ratificam a vida e a lei da fecundidade da
vida.

A par disso, no afa de pdr limites as aventuras do afeto, que nao
encontrava espaco na relacdo matrimonial, as regras canbnicas
institucionalizaram a proibicdo da poligamia, do concubinato, do adultério e
orientavam que a plenitude do casamento somente seria alcancada com a sua
efetiva consumacéao assentada no significado de conjuncao carnal.

Isso porque o escopo matrimonial, como consagracdo de familia,
fundava-se na procriagdo visando a mantencga da linhagem. Em outras linhas, a

ideia de gerar filhos fincava-se na possibilidade de acumular patriménio, pois a

'DANTAS. Francisco Clementino de San Tiago. Direito de familia e das sucessées. rev. e
atual por José Bezerra Cadmara e Jair Barros. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 54.

B9 MENASCE. Giovanni Cattaui de. Persona e famiglia. Qua dernidiiustitia, v. 17, aos cuidados
da Uni&o dos Juristas Catdlicos ltalianos. Roma: Editrice Giuffré, 1996, p. 23 - in - AZEVEDO,
Alvaro Villaga. Direito de familia. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 25 e 26.
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nogao de herdar bens e o nome da familia permitiria, bem dizer, alcangara
dinastia, garantindo, dessa forma, riqueza, poder e posse de terras.

Dai por que, em sua maioria, os casamentos, nessa quadra historica,
eram arranjados e cuidadosamente escolhidos pelos pais dos nubentes
justamente para que os bens familiares nao fossem dispersos e a familia
mantivesse a estirpe tradicional.

Dentro desse contexto, a sociedade entdo distinguiu duas concepgdes
de matriménio. O primeiro matrimonium initatum, valido, porém incompleto, nao
sendo considerado sacramento em virtude da auséncia de consumagao; e, o
segundo, matrimonium consumatum, elevado ao status de sacramento diante
da finalidade efetivamente alcancada.

Essa dicotomia restou sanada, tempos mais tarde, quando a sociedade
acatou a juncao de ambas as concepgdes estabelecendo que o casamento
somente existiria a partir da inequivoca manifestagdao de vontade dos nubentes,
mas, poderia ser dissolvido, pela Igreja, se nao fosse plenamente
consumado.'™"

Esse € um ponto valioso, no nosso entender, pois muito embora a
Igreja fosse rigida a concessao do divorcio, ao mesmo tempo e em sentido
contraposto, excepcionava seus dogmas para dissolver o casamento no exato
momento em que reconhecia nao ter atingido sua finalidade: a sua verdadeira
consumacao com a conjuncao carnal.

Por essa perspectiva, percebemos que o casamento e os nubentes
figuravam, de certa forma, como simples objetos de enriquecimento de sorte
que se 0 negocio patrimonial ndo lograsse éxito, a mulher poderia ser
repudiada, em regra, com o aval da Igreja.

Com isso, nao raro, era a ocorréncia de relagbes matrimoniais
reconhecidas por “casamento por rapto’, e “casamento por compra”, que
sequer levavam em consideracao a vontade dos nubentes. Isso porque grande
parte da preocupacao religiosa era dispensada a mantenca do status social,

sem qualquer alusao ao afeto.

“'Em observacao a literatura percebemos que, mediante uma decisdo do papa Alexandre I,
cunhada de Decretias de Gregoério IX, a existéncia da dicotomia entre as duas espécies de
casamento restou pacificada com a unido das duas concepgdes que entdo passaram a dispor
que o casamento, existisse desde a manifestagdo do aceite, porém poderia ser dissolvido se
restasse provado que nao fora consumado.
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Corrobora com tal entendimento Anthony Giddens'*? quando afirma que,

En la Europa pre moderna, la mayor parte de los matrimonios
se realizaban por contrato, no sobre la base de la atraccion
sexual mutua, sino por las circunstancias econémicas.

En las clases pobres, el matrimonio era un medio de organizar
el trabajo agricola. Uma vida caracterizada por
unininterrumpido trabajo duro era incapaz de conducir a la
pasion sexual. Se ha escrito que entre los campesinos de la
Francia y de la Alemania del siglo XVII, los besos, las caricias y
otras formas de afecto fisico, asociadasconel sexo, eran raras
entre las parejas casadas. Las oportunidades para los
hombres, de empreender aventuras extra matrimoniales, sin
embargo, eran frecuentemente muy numerosas.

Nesse ponto, vemos que a principal consequéncia a demonstrar a
partir desses “arranjos” matrimoniais, levando em conta que, em regra, eram
celebrados sem qualquer expressdao de vontade dos nubentes, € que
acabavam abrindo espaco para grande numero de relacbes extraconjugais e
clandestinas, o que ndo era aceito aos olhos candnicos.

Em face dessa realidade social, a doutrina medieval, em sua grande
maioria, passou entao a admitir o divércio, mas de forma bem restrita, ou seja,
tdo sé nos casos de adultério, feiticaria, atentado ao marido, era permitido ao
homem a devolucdo da mulher a familia originaria, como forma de repudio.

Assim, segundo a concepgao da época, as relacdes entre o casal muito
pouco apresentavam um carater afetuoso quica Ihe era permitido falar sobre
sexo, visto que traduziam pensamentos impuros e pecaminosos
constantemente vigiados pela Igreja através dos confessionarios.

Alids, o vigor da sexualidade feminina era fortemente combatido pela
moral social, especialmente porque preconizava ideias acerca do sexo e do
amor que ndao comungavam com os padrées comportamentais regrados pelas
instituicoes religiosas.

Nesse diapasao, preleciona com precisdo Adriana Caldas do Rego

f1 33

Freitas Dabus Maluf'*°quando afirma que,

2GIDDENS. Anthony. La transformacion de la intimidad. Sexualidad, amor y erotismo em las
sociedades modernas. Amor romantico y otras formas de afectividad, Traducuccién: Benito
Herrero Amaro. Segunda edicion, Catedra Teorema: Madrid, 1998, p. 26;

MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Direito das familias: Amor e bioética. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2012, p. 265.
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Nesse periodo, as praticas sociais visavam abafar a
sexualidade feminina, a qualquer custo, uma vez que esta
abalava o equilibrio doméstico, a seguranca do grupo social e a
prépria ordem das instituicées civis e religiosas. O pudor e a
modéstia femininas eram muito valorizadas na época. Como os
casamentos eram decididos pelos pais, desde muito cedo, a
mulher devia ter seus sentimentos domesticados e abafados.

Nesse passo, podemos perceber que o ideal religioso, num propédsito
institucional através de seus dogmas, buscava padronizar comportamentos
concentrados nas palavras de Deus tal como estava na Biblia, e, com isso,
tolhia e coibia quaisquer sentimentos ou comportamentos que nao
conduzissem a formagdo da legitimada familia imposta pela Igreja. Afinal, o
casamento santificado representava a maior virtude que o homem poderia
alcancar e a relacdo com o sexo destinava-se tao s6 para a procriagao.

Em decorréncia dessas premissas, o0 homem internalizava e aceitava,
ainda que de forma inconsciente, o que lhe era exigido de tal modo que a néo
obediéncia implicaria em atentado contra a obra de Deus.

Assim sendo, segundo as regras institucionais eclesiasticas, o ato
sexual entre os cbnjuges compreenderia tdo sé6 um complemento fisico da
finalidade ultima matrimonial, ou seja, a sexualidade existia tdo s6 para premiar
o homem com a prole, como verdadeiro corolario da felicidade, e nada mais.

Podemos, dessa forma, notar que com o desejo e o afeto tolhidos, os
elementos da sacramentalidade, da indissolubilidade e da procriacéo
encerravam a ideia de uniao santificada e virtuosa exigida pela Igreja ao longo
do tempo.

Como forma de reacao a esse modelo-tipo estabelecido pelos dogmas
canbnicos, concomitantemente, mas em sentido contraposto a realidade
patrimonial imposta ao casamento, floresceu um movimento literario poético de
grande expressdo, cunhado de Trovadores'*. Tal literatura era recheada de

versos que falavam de amor, um amor cortés e apaixonado mantido as

B Literatura da época medieval que tratava sobre temas amorosos de cavaleiros em busca do
amor proibido. Nesse sentido, o amor cortés nasceu no século Xll, nas regides nobres de
Provence, com uma forma de reagao em face dos costumes sociais e religiosos impostos ao
homem e acabava por representar uma transformagéo no comportamento humano.
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escondidas para sobreviver, acabaram por despertar um novo significado as
relacées entre 0 homem e a mulher.

Isso porque as poesias eram carregadas de histérias de amor, quase
sempre proibidos e clandestinos, mas que permeavam desejo e dogura,
sentimentos esses inexistentes na familia padronizada e fortemente
combatidos pelos dogmas eclesiasticos.

Assim, frontalmente oposta a relacdo de amor contido e perene no
casamento, a literatura trovadoresca fomentou mudangas no comportamento
humano, eis que introduziu sentimento, nunca antes vivenciado, que exaltava e
valorizava o sentido carnal e espiritual dos relacionamentos amorosos, bem
similar o sentido de afeto que hoje conhecemos.'®®

Como se nao bastasse a disseminacdo e o acolhimento de uma
literatura que porventura repreendia 0 modo institucionalizado de vida, a Igreja
também sofreu os dissabores da reforma religiosa'*®,que, pouco a pouco, fez
desaparecer o monopdlio de sua autoridade permitindo, com isso, a insercao
reformulada do elemento institucional proveniente do Estado.

Com isso, percebemos que a Igreja durante grande parte da idade
média afirmou a sua forca perante a sociedade, conduziu a familia através das
normas matrimoniais e disciplinou o comportamento humano com os seus
comandos estruturantes, situacdo que se estendeu até o final do século XIX,
com o apogeu do Estado, que passou entdo a regular e institucionalizar as
relagdes interpessoais da familia.

Em sendo assim, apdés demonstrarmos que a formacao dos primeiros
agrupamentos familiares, até alcancar o status de sociedade, emergiu e
avangou nao sem a presenca pujante de regras estruturantes institucionais que
tinham por escopo orientar e delinear padrées ao comportamento humano,
passaremos, entdo, em um terceiro tempo, destacar as principais

reformulagOes perpetradas na Teoria do Direito e sua irradiagdo no campo do

'35 “Durante o século XVII, ja se avistava o amor com fruto de uma emogéo da alma, que por

sua vez era diversa do desejo puro e simples. Representava assim o amor uma dedicagdo ao
outro marcado por um abandono de si, o desejo, por seu turno, era marcado pela posse
narcisica, pelo egoismo” - in - MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Direito das
familias: Amor e bioética. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 269.

B38A partir da reforma catélica, o instituto do matriménio ndo passou ao largo e sofreu profundas
reformulagdes, isto é, tornou-se um contrato solene, indissollvel, mas, dessa vez, regido pelos
comandos estruturantes impostos pela figura do Estado.
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Direito de Familia, com énfase a constitucionalizacdo do direito privado que
acabou por reformular a antiga separacao havida entre as esferas publico e
privado, cujo fato se justifica, permite e confere ao ente publico a legitimidade
em poder intervir em uma esfera intimamente privada, por exemplo, a Arguicao
de Descumprimento de Preceito Federal n. 132-RJ, que ao reconhecer as
unides familiares entre pessoas do mesmo sexo, acabou por tratar sobre bem
essencialmente intimo da pessoa humana, o que sinaliza, de alguma maneira,

ver o direito de familia na atualidade de um modo ressignificado.
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CAPITULO Ill: A RESSIGNIFICACAO DA ANTIGA DUALIDADE ENTRE OS
UNIVERSOS PRIVADO E PUBLICO

Como ja revelado nos capitulos anteriores, impende repisar que bem
distante de se tratar de uma abordagem historiografica, que busca reportar
cronologicamente as fases da histéria, o escopo do presente trabalho preza por
uma visao hermenéutica que perpassa por uma reflexdo acerca do horizonte
da significacdo do conceito de familia na atual jurisprudéncia patria, isto é,
discutir e revelar o horizonte do significado do conceito de familia.

Nesse contexto, optamos por desenvolver, nesse segundo capitulo, um
estudo acerca da incidéncia do ente publico no &ambito privado
consubstanciado em uma histéria arraigada de diferengcas entre esses
universos, a partir de quando e como o ente publico, in casu, o Supremo
Tribunal Federal se tornou apto para interferir em relacbes eminentemente
intimas, a ponto de legitimar essa ou aquela familia.

Nesse diapasdo, ndao fragmentaremos a histéria em porcdes para,
dentre elas, estudar com minudéncia a dicotomia entre os polos publico e
privado. Mas, empenharemos esforcos no desiderato de mostrar as relagdes
da vida social em um certo espaco e tempo, tentando descobrir as ligacoes
intimas dos fatos e aferindo que umas e outras se reformularam,
fundamentalmente no curso do tempo, para, posteriormente, assinalar as
estac6es em que sdo observadas tais ressignificagoes.

Em outras linhas, ndo é destrinchar a historia, ou seja, separar o que
consistiria justamente o campo publico e 0 que seria pertencente a seara
privada no perpassar do tempo. Ao contrario, seria acompanhar o curso da vida
e compreender que a histéria ndo é algo estatico e isolado, mas dindmico, sem
olvidar também que ela se reestrutura sem, contudo, perder suas raizes.

Nesse esteio, envidaremos entdo mostrar, nesse capitulo segundo, que

a dicotomia entre os universos publico e privado percorreu caminho eivado de
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alternancias, ao longo da historia. E, toda essa alternancia evolutiva, registre-
se, ndo ocorreu de forma linear e uniforme, consoante tentaremos mostrar.

Em razdo disso, em que momento, tendo em vista uma historicidade
recheada de diferencas e particularidades, podemos dizer que, o dominio
publico se mostrou legitimo a ponto de intervir, ou melhor, decidir sobre
questdes particulares e sentimentos “tao privados” do homem.

Mas, para tanto, € necessario entender, antes de tudo, o significado da
expressao dicotomia. Segundo Houaiss'®’: “divisdo de um conceito em dois
grupos ou entidades mutuamente exclusivos ou contraditérios”.

Nao menos importante para a sedimentacdo de nosso estudo, o
significado dos termos dominio publico e espaco privado e como conjuga-los,
tendo em vista a existéncia de interesses tdo multiplos e dispares, que se
arrastaram no tempo e, de certa forma, afetaram a consciéncia do homem ao
estabelecer o seu horizonte de significados.

Nesse esteio, embora se valha de conceitos diversos, Arendt'*® revela

o significado de tais expressodes afirmando que,

Significa, em primeiro lugar, que tudo o que aparece em
publico pode ser visto e ouvido por todos e tem a maior
divulgacao possivel.

A presenga de outros que veem 0 que vemos e ouvem 0 que
ouvimos garante-nos a realidade do mundo e de nés mesmos;
e, embora a intimidade de uma vida privada plenamente
desenvolvida, tal como jamais se conheceu antes do
surgimento da era moderna e concomitante com o declinio do
dominio publico, sempre intensificara e enriquecera
grandemente toda a escala de emocgdes subjetivas e
sentimentos privados, essa intensificacdo sempre ocorre a
custa da garantia da realidade do mundo e dos homens.

Em segundo lugar, o termo “publico” significa o préprio mundo,
na medida em que € comum a todos nés e diferente do lugar
que privadamente possuimos nele.

E com relagdo a essa multipla significacdo do dominio publico
que o termo “privado” tem significado, em sua acepgao original
de privativo. Viver uma vida inteiramente privada significa,
acima de tudo, estar privado de coisas essenciais a uma vida
verdadeiramente humana: estar privado da realidade que

Y7 HOUAISS. Antonio. Dicionario da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva. 2004, p. 247.
BSARENDT. Hannah. A condi¢do humana. Tradugdo Roberto Raposo, 11° ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2014, p. 61,62, 64, 71.
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advém do fato de ser visto e ouvido por outros, privado de uma
relagdo “objetiva” com eles decorrente do fato de ligar-se e
separar-se deles mediante um mundo comum de coisas, e
privado da possibilidade de realizar algo mais permanente que
a prépria vida.

Com isso, é importante ter em mente que toda a realidade humana
depende da aparéncia que projeta, e, por conseguinte, da necessidade de
acomoda-las em espacos dispares que assegurem suas especificidades, ou
seja, um espaco publico e outro campo privado.

Nessas condicbes, a nossa realidade ndo é garantida tdo s6 “pela

natureza comum de todos os homens™*®

, mas pelo fato de ser imbuida por
multiplas perspectivas e diferentes posicdes diante a pluralidade humana. Dai
por que o universo publico funciona como um verdadeiro palco, podemos assim
dizer, para que as coisas particulares possam emergir da esfera privada e
serem apresentadas aos olhos de todos.

Nesse contexto, o universo publico confere ao homem a possibilidade
de mostrar-se, de sobressair-se e diferenciar-se dos outros, por isso, “foda a
atividade realizada em publico pode atingir uma exceléncia jamais igualada na
privatividade.”*

Nesse ponto é possivel vislumbrar a externalizacao da vida pessoal
como um dos provaveis motivos, aliado a uma série de fatores dispares, - 0
avanco da industrializacdo; a massacrante desigualdade social; a estruturacao
do Estado; a centralidade e a superioridade hierarquica das Constituicoes; a
separacao dos poderes; o reconhecimento e o primado dos direitos
fundamentais humanos; a reaproximacao entre o direito e a moral, no processo
de recrudescimento do homem; a reestruturacdo do Direito - para a
reformulacao do discurso das diferencas existentes entre o0 dominio publico e o
privado.

Nesse diapasao, menciona Luis Roberto Barroso'*':

“YARENDT. Hannah.. Ob. Cit., p. 70.

“YARENDT. Hannah. Ob. Cit., p. 59.

“IBARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgao do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 60.
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A vida humana tem inicio e se desenvolve em sua primeira
fase dentro de um espaco estritamente privado. Mesmo apés
tomar consciéncia de si mesmo, do outro e do mundo a sua
volta todo o individuo conserva, pela vida a fora, sua entidade
personalissima: seus valores, sentimentos, desejos e
frustracbes. Este é um espaco inacessivel da vida das
pessoas, e, normalmente, sera indiferente ao Direito... Saindo
de dentro de si, o homem conserva, ainda, um dominio
reservado, o da sua privacidade ou vida privada: ali se
estabelecem as relagbes de familia (e outras, de afeto e de
amizade), protegidas do mundo exterior pelo lar, pela casa,
pelo domicilio. O Direito, é certo, ja interfere nessas relacgoes,
mas com o intuito de fortalecé-las e preserva-las. A intimidade
e a vida privada formam o nucleo do espaco privado.
[destaque aposto]

Com isso, nos é permitido inferir que o dominio privado embute uma
espécie, podemos dizer assim, de espaco intimista que agrega um complexo
de sentimentos que envolvem o corpo e alma do homem, e, com isso, o faz
diferente dos demais animais.

O direito a formacao de uma familia, escolhas, fantasias, memorias,
segredos, frustracdes, dores, recatos, autoestima e sentimentos abrangem,
em nossa concepgao, um feixe de multiplos aspectos intelectual, afetivo e
sexual que se encontra alojado no intimo humano.

Isso porque traduzem as emogdes mais intimas, o modo particular de
existir, viver, os valores e crengas, e, por permearem 0 campo psiquico
consistem na prépria individualidade de cada pessoa.

E nesse espaco que o homem encontra o que possui de mais rico, que
ndo diz respeito a mais ninguém, que nao deve ser propalado e espalhado
aos quatro cantos, como se diz, pois nem de longe se assemelha a aparéncia
dita ao norte, que exige os holofotes do cendrio publico para viver em
sociedade.

Dito de outra forma, a intimidade se desvela no direito a liberdade
pessoal de se manter recolhida em seu interior, o que implica afirmar que a
esfera intima do homem deve ser um mundo desconhecido das demais
pessoas, nao exposto, a fim de que seja preservada a sua individualidade.

Por isso, a intimidade encontra guarita como uma espécie de

amalgama moral a que se exige, em determinadas situagdes, seja 0 homem

protegido em seus assuntos mais valorosos, salvaguardando, por
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conseguinte, toda a indiscricdo alheia, a exposicdo, enfim, a interferéncia
publica.
Desse modo, percebemos que no universo privado a intimidade é o
mais exclusivo dos direitos, sendo o ambito privativo que alguém reserva para
si, sem nenhuma pressao social ou publicizacao.

Assim, ndo ha como confundir os termos intimidade'*?

e privado'®
malgrado sejam conceitos proximos, percorreram trajetérias distintas e
sofreram, ao longo do tempo, profundas mudangas.'*

Todas essas mudancas foram perpetradas na medida exata em que
modificaram as construgdes sociais, culturais, econémicas, politicas e
religiosas havidas pelo processo de evolucao histérica, que, nao raro,
irradiaram suas influéncias a dicotomia entre a esfera publica e o campo da
privacidade.

Dai porque percebemos que em cada ambiente social e em cada
momento histérico existiram particularidades sobre a essencialidade do
“intimo”, ou seja, dependendo do momento espaco-temporal, a intimidade do
ser, diferentemente da esfera privada, refletia a necessidade de menor ou
maior preservacao e prote¢do aos holofotes do dominio publico'

Essa condi¢ao de organizar e acomodar a intimidade distante das luzes

|146

da publicizacdo emergiu com o advento da esfera social ™ que nao estava

25egundo o dicionario de lingua portuguesa Houaiss, intimidade significa “Qualidade do que é

mais intimo, profundo”, ou seja, ambito espiritual intimo e reservado de uma pessoa. - in-
HOUAISS. Antonio e VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario da lingua portuguesa. Rio de
Janelro Objetiva, 2004, p. 425.

® Ja o conceito de privado, segundo Houaiss, “O que é particular, confidencial”. - in-
HOUAISS. Anténio e VILLAR, Mauro de Salles. Ob. Cit., p. 596.
“Nao é demais lembrar que o significado de intimidade na antiguidade ndo tinha o mesmo
alcance tampouco o sentido que apresenta nos dias de hoje, mas, ainda assim, representava o
espago em que se guardava os sentimentos mais intimos.
“>Afirma Duby “sempre e por toda parte, exprime-se no vocabulério o contraste, diretamente
detectado pelo senso. De que uma éarea particular, claramente delimitada, € atribuida a essa
parte da existéncia que todas as linguas denominam privada, uma zona de imunidade
oferecida ao recolhimento, onde todos podemos abandonar as armas e as defesas das quais
convém nos munir ao arriscar-nos no espago publico; onde relaxamos, onde nos colocamos a
vontade, livres da carapaga de ostentagio que assegura protegédo externa. Esse lugar € de
familiaridade”. Domeéstico. Intimo. - /n - KONDER. Carlos Nelson. Privacidade e corpo:
convergéncias possiveis. In Pensar: Revista de Ciéncias Juridicas, vol. 18, n. 02, Universidade
de Fortaleza, 2013, p. 355.
146 «3 eclosdo da esfera social, que estritamente ndo era nem privada nem publica, é um
fendmeno relativamente novo, cuja origem coincidiu com a eclosdo da era moderna e que
encontrou sua forma politica no Estado-nagéo”. - in - ARENDT. Hannah.. Ob. Cit., p. 33.
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atrelada a seara publica tampouco a esfera privada, mas que ensejava uma
padronizagao comportamental requerida, percebida e avaliada pela sociedade.

A partir de entao, inevitavelmente, o comportamento humano se molda
a esses padrbes que “podem ser vistos e ouvidos por todos”, possuem uma
maior divulgacéo, e, por conseguinte, geram “aparéncias’.'*’. Aparéncias essas
que conduziram a insercdo ou nao do homem no meio social.

Contudo, pensamos com Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus
Maluf'*® que o “direito a intimidade reflete o direito de insergdo social, politica e
familiar do ser humano, respeitadas as peculiaridades de cada um, suas
necessidades e potencialidades, valorizadas pelos principios constitucionais,
amparadas na cultura de cada povo e no momento historico em que se vive”.

Assim, do imensuravel campo de abrangéncia que possui a intimidade
do ser, a relagdo da sexualidade humana, tendo em vista os reflexos trazidos
com ela - identificacao da pessoa, do género, inclusdo social, notadamente na
formacao da familia -, foi a que tomou larga dimensao ndo amistosa tampouco
linear no curso historico.

Dentro desse contexto, ao longo da histéria, a filosofia e a religiao
muito se ocuparam sobre a acepcao “mais que privada”, podemos assim dizer,
da relagdo entre os sexos'®, uma vez que tal relagdo representava e
representou, até bem pouco tempo, expressdo mais profunda plantada no
amago do homem.

Nesse sentido, falar de sexualidade, por exemplo, significava revelar
um instituto ancestral, histérico, intimo que, na antiguidade, ndo traduzia fato
de grande relevancia, na medida em que se buscava efetivamente cultuar o
belo através da estética corporal, como bem retratou Foucault em seus

ensinamentos “el alimento y la dieta eran mds importante que el sexo”.”

7 ARENDT. Hannah.. Ob. Cit., p. 61.

“ MALUF. Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Novas modalidades de familia na pds-
modernidade. Atlas: Sao Paulo, 2010, p. 60;

“Subespécie dentro do universo intimo do género privado, a sexualidade foi eleita como
exemplo, com o propdsito de adequar ao estudo levantado, analisado, e decidido pelo STF, no
julgamento da ADPF n. 132/RJ.

'°0 GIDDENS. Anthony. La transformacién de la intimidad . Sexualidad, amor y erotismo em las
sociedades modernas. Traducuccién: Benito Herrero Amaro. Segunda edicién, Catedra
Teorema, p. 16
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Outra dimensao, contudo, tornou a intima sexualidade que passou a
exercer papel primario em face da estética e acabou por despertar interesses
as pesquisas filoséficas e andlises comportamentais. Tais investigagdes,
todavia, tinham por escopo precipuo decifrar os segredos e verdades intimas
acerca da relagao entre os sexos, sem, contudo, torna-los publicos.

Nao muito diferente, os dogmas da Igreja, no perpassar da Idade
Média, rezavam que o discurso sobre a intimidade do sexo também careceria
de discussbdes externas, todavia, necessitariam ser estudado, ou melhor,
esmiucado dentro de um restrito campo de letrados para bem compreender o
sentimento, o sexo, a paixdo, acompanhada, ndo raro, de tantas outras
emocgoes, por exemplo, o prazer, o desagrado, o desejo, a dor, etc. para entao
serem regulados a vida humana social.

Essa quadra histérica foi muito bem retratada em “Las teorias de
Foucault sobre la sexualidade”’. Veja-se:

Com la contrarreforma, la Iglesia insisti6 méas en la confesién regular
y se intensificd todo el processo. No sélo los actos, sino también los
pensamentos, las fantasias y los detalles concernentes al sexo
debieron ser puestos a la vista y escrutados. La “carne”, que
heredamos segun la doctrina cristiana, que incluye cuerpo y espiritu
conjuntamente, fue el origen préximo de la preocupacién sexual
moderna: el deseo sexual.

Em cierto momento, a finales del siglo XVIII, la confesion como
penitencia se convirtié em la confesion como interrogacion. Esto se
canalizé en diversos discursos — desde la historia-casuistica y el
tratado cientifico hasta los panfletos escandalosos, tales como el

andnimo My secret life. El sexo es um “secreto” creado por textos
que abjuran de él o lo celebran.

Com isso, muito provavelmente nesse processo de aprendizagem, nos
€ permitido perceber que o confinamento da sexualidade em um pequeno
campo técnico consistia, de certo modo, em uma forma de constituicdo do
universo publico no campo particular.

Isso porque, na medievalidade, segundo os dogmas canbénicos
valorizava-se um comportamento pudico, livre de paixdées e sem qualquer
influéncia de tal modo que ao homem somente lhe caberia dedicar-se

plenamente a palavra de Deus. Dai porque a Igreja, por um largo periodo,

>'GIDDENS. Anthony. Ob. cit. p. 15.
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como ente publico aquela época, orientou comportamentos como verdadeiras
Instituicoes.

A sexualidade se desenvolveu, ao longo da histéria, como um
verdadeiro tabu que padeceria a clandestinidade até chegar a modernidade,
quando entdo passou a ser mais exposta a inspecao publica e sofrer os
reparos da disciplina, como verdadeira conduta de comportamento, através
das regras institucionais estruturadas pelo Estado. “Y veia la vida social
moderna como intrinsecamente  limitada por el surgimiento del ‘“poder
disciplinario”, caracteristico de la prision y del asilo, y también de otras
organizaciones, como las ‘“firmas de negocios”, escuelas u hospitales. El
“poder disciplinar” produce “cuerpos dociles”, controlados y regulados en sus
actividades...”™?

Dentro desse contexto, ainda que fincada no alicerce da coluna
privada, a sexualidade, de um modo geral, passou a ser compreendida nao sé
como um aspecto subjetivo intrinseco que agregava o significado da prépria
existéncia da pessoa humana, mas também como um direito sujeito a continua
vigilancia pelo dominio publico.

Reflexos disso irradiaram a cultura contemporanea, que fez erigir um
novo sentido e alcance, ou seja, mesmo viva no interior do universo intimista
humano, a intimidade do sexo passou a ser vista como um direito auténomo e
personalissimo, mas nao percebido somente na esfera privatista, uma vez que
as “escolhas” e ‘“liberdades” externadas por cada individuo acabariam por
refletir a sua propria imagem diante dos olhos de todos, e, por consequéncia,
favoreceria ou ndo a sua insercao na sociedade, no mercado de trabalho, no
comprometimento com a coletividade, enfim, no universo publico.

Nesse cenario, o intervencionismo publico ndo se apresentou nos
moldes rigidos candnicos, mas, como agente normalizador, estatuiu regras de
comportamento, estabeleceu o que era licito ou proibido, enfim, acabou por
governar a vida humana, olvidando-se, contudo, do direito intimo da
sexualidade, que permaneceu sem qualquer expresso meio regulatdrio-

normatizante por longo periodo.

?GIDDENS. Anthony. Ob. cit. p. 14.
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Ou seja, essa nao pertinéncia de intervengdo publica na vida intima
culminou, bem dizer, levou ao total esquecimento da sexualidade deixando-a
no limbo juridico. Isso porque, ao longo da histéria, entre o universo publico € o
privado incidiam conflitos e diferencas que ainda nao estdo plenamente
resolvidos, isto €, talvez porque a prépria sociedade nao permitisse tamanha
envergadura do Estado em intervir em algo tao particular, ou porque o préprio
ente publico ndo tivesse qualquer interesse em normatiza-los.

Dessa forma, percebemos que embora ndo se negue a importancia a
intimidade em sua acepcao tradicional, acima descrita, esse direito pode
assumir uma faceta bem mais extensa, funcionando como verdadeiro limite
constitucional a acao legislativa do Estado.

Por essa oOtica, entendemos que a intimidade nasceu de um fato
natural, em que era definida como um conjunto de atributos pertencentes a
condicdo humana, mas, que, pouco a pouco, foi desconstruida e
ressignificada em consonancia com o avango social e, sobretudo, na perene
incidéncia da dicotomia entre o universo publico e 0 campo privado.

Quanto a isso, pode-se dizer que, de inicio, ndo existia convergéncia
entre os estudiosos sobre esse assunto, mas acreditava-se que o sentido de
privacidade, ja se encontrava imbuido desde a época dos povos da
antiguidade, a qual era regrado pelos dogmas de Religiao'™, cuja
secularizacao, se assim podemos dizer, operou-se na consciéncia popular,
tomando a forma de costumes.

Fala-se, entretanto, em papel preponderante da religido porque, de
inicio, trata de uma antiguidade sem data - pré-classica -, cuja época nao
existia a figura presente e pujante do Estado na vida do homem, mas tao
somente regras e praticas havidas das tradices religiosas, sob o manto do

costume.

133 Segundo os ensinamentos de Coulanges, as principais crengas religiosas da época primitiva

eram a crenga do Culto aos Mortos ou Antepassados que consistia em uma espécie de troca
eterna e reciproca entre os vivos e os mortos de cada familia. Essa troca sagrada e perene
permitia que os ancestrais mortos recebessem de seus descendentes as refeigdes funebres,
que, registre-se, era a Unica fonte de prazer na vida eterna, e, por outro lado, os descendentes
eram agraciados com o auxilio e a protegdao de seus antepassados, e, a crenga do Fogo
Sagrado que compreendia em uma providéncia familiar que exigia do chefe da familia a
obrigacao de deixar alguns carvoes acesos sobre o altar doméstico, este fogo representava a
existéncia do Deus no interior do lar, de modo que extinguindo o fogo, a familia estaria fadada
a escuridao.
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Nesse sentido, Coulanges'™ assevera que,

Assim, tanto em tempo de paz, como em tempo de guerra, a
religido intervinha sempre em todos os atos, estava em toda a
parte e envolvia inteiramente o homem. A alma, o corpo, a vida
privada, a vida publica, as refeicdes, as festas, as assembleias,
os tribunais, os combates, tudo estava sob a égide dessa
religido da cidade.

A religido regulava todas as agbes do homem, dispunha de
todos os instantes de sua existéncia, condicionava-lhes todos
os habitos, religido que governava o ser humano com
autoridade tdo absoluta que coisa alguma ficava fora desse
poder.

Percebemos, assim, que naquele tempo o modo tradicional de se viver
em comunidade, isto é, a conduta usualmente perpetrada pelos membros do
grupo era confiada exclusivamente ao costume e a religido que, na realidade,
nao tinha um carater unico ou especifico, pois nascia no interior de cada casa,
sobre o altar de cada familia, que se arrastava de geragdo em geracao, no
intuito de cultuar os antepassados, mas, que, na verdade, nao passavam de
regras de conduta que dirimiam os casos particulares e privados de cada
familia.

Em Roma, quando a sociedade comegou a formar os contornos
definitivos e apresentar os primeiros ensaios de normatizacdo a vida em
sociedade, surgiu a necessidade preponderante de agregar os costumes,
podemos dizer assim, de trés diferentes povos colonizadores — latinos,
sabinos e etruscos -, uma vez que estes ja traziam consigo suas préprias
particularidades: crengas, habitos, necessidades e religides.

Nesse passo, a fusdo desses costumes dispares fez surgir as primeiras
nocoes de universo Publico que foram criadas justamente para abarcar e
disciplinar as relagbes privadas autbnomas e distintas desses trés diferentes
povOS.

t1 55

Nesse sentido, uma vez mais obtempera Arendt™, em sua obra “A

Condicao Humana”:

> COULANGES, Fustel. A cidade antiga: estudo sobre o culto, o direito e as instituicdes da
Grécia e de Roma; tradugao Cretella Jr. e Agnnes Cretella, 2 ed. — Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 213.

' ARENDT. Hannah. A condi¢cdo humana. Tradugdo Roberto Raposo, 11° ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2014, p. 28, 29, 33 e 35;
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O surgimento da cidade-Estado significou que o homem
recebera, “além de sua vida privada, uma espécie de segunda
vida, o seu biospolitikos. Agora cada cidadao pertence a duas
ordens de existéncia; e ha uma nitida diferenca em sua vida
entre aquilo que Ihe é proéprio(idion) e o que comum (koinon)

A distincdo entre as esferas privada e publica da vida
corresponde aos dominios da familia e da politica, que
existiram como entidades diferentes e separadas, pelo menos
desde o surgimento da antiga cidade-Estado,...

Historicamente, € muito provavel que o surgimento da cidade-
Estado e do dominio publico tenha ocorrido a custa do dominio
privado da familia e do lar;...

Assim, percebemos que a dicotomia entre o universo publico e o
privado atravessou o tempo em consonancia com a mobilidade histérica,
social, cultural e econdmica, o que nos permite dizer, de forma alegérica que,
-a casa e arua; o jardim e a praca; e, o dominio publico e o espaco privado -
representam o caminho progressivo da reestruturacao trilhado por esses dois
universos.

Em outras linhas, é como se a divergéncia entre essas esferas criasse
uma espécie de contraste exterior visivel aos olhos de todos: 0 homem como
um ser privado e 0 homem como cidadao do Estado.

Tradicionalmente, apesar da auséncia de convergéncia entre o0s
estudiosos, ao Direito Romano classico remonta a percep¢ao da existéncia de
um universo privado e uma esfera publica na vida do homem e da
sociedade'®.

Nessa senda, Bobbio'™” em sua obra “Estado, gobierno y sociedade”,

nos ensina que,

Y*Esclarece-se, contudo, que ndo ha um consenso entre os estudiosos do Direito em que
periodo exato da histéria pode-se constatar a distingdo havida entre a 6rbita publica e a
privada. Calderdn, por sua vez, assevera “Alguns autores entendem que essa distincdo vem
desde o Direito Romano”, por exemplo, Luis Roberto Barroso e Eugénio Facchini Neto.
Contudo, em seguida, revela que Maria Celina Bodin de Moraes Tepedino entende “Ao
contrario do que se deduz vulgarmente, ndo provém do Direito Romano aquela delimitagdo de
conteudo. No Direito Romano, o jus civile, o direito dos cidaddos era essencialmente uma
nogéo de Direito Publico”. In- CALDERON, Ricardo Lucas, Principio da afetividade no direito de
familia. Rio de Janeiro: Renovar, 2013, p. 83.

“’BOBBIO, Norberto. Estado, gobierno y sociedade. Por uma teoria general de la politica.
Traduccién de José F. Fernandez Santillan. Fondo de Cultura Econdmica México. 1985, p.
11,15, 16.
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Mediante dos fragmentos ampliamente comentados del Corpus
iuris [Instituciones, i, 1, 4; Digesto, i, 1, 2] que definen com
palavras idénticas respectivamente el derecho publico y el
derecho privado — el primero “quod ad statum rei romana
spectat” [lo que se refiere a lacondicondel Estado romano], el
segundo “quod ad singulorum utilitatem” [lo que atafe a la
utilidade del individuo]-, la pareja de términos publico/privado
ingres6 em la historia del pensamiento politico y social de
Occidente, a través de un uso constante y continuo, sin
cambios sustanciales, y terminé por volverse una de las
"grandes dicotomias" de las que una o mas disciplinas - en este
caso no solamente las discipinas juridicas sino tambien las
sociales y en general las historicas-.

Cualesquiera que sean el origen de la distribucion y el
momento de su nacimiento, la dicotomia clasica entre derecho
publico y privado muestra la situaciéon de un grupo social en el
que se manisfesta ya la distincion entre lo que pertence al
grupo encuanto tal, a la colectividad, y, lo que pertence a los
miembros, especificos, 0 mais en general entre sociedad global
y grupos menores como la familia.

De hecho la diferenciacion original entre el derecho publico y el
privado es acompanada por la afirmacién de supremacia del
primero sobre el segundo, como lo prueba uno de los principios
fundamentales que rigen todo orden.

Com isso, podemos aferir que, dentro dessa quadra histérica, as

diferencas existentes entre os universos eram assentadas essencialmente na

maxima de que ao direito publico era atribuido questdes referentes ao Estado,

ao passo que, ao direito privado competia o encargo de tomar providéncias

para o regramento dos interesses individuais.

Aliado a isso, essa acepcao dicotbmica entre os universos encontrou

guarida no modelo em que foi formada a ordem juridica grega, pois havia uma

espécie de consércio entre as esferas privado e publico, no sentido de que os

cidadaos, reunidos na &gora, podiam participar ativamente das decisdes

envolvendo interesses da comunidade.

De uma forma mais timida e imbuida de mecanismos juridicos

peculiares, a seara publica, em Roma, permitia a participacdo de cidadaos e

estrangeiros na construgdo da estrutura juridica com o nitido interesse em

satisfazer as exigéncias privadas mediante a concretude de um espago

publico.
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Dessa forma, o universo publico era compreendido como uma espécie
de “espaco agregador” de cidaddos privados que se reuniam no afa de
encontrar um consenso para a satisfacao de seus interesses.

Isso significa dizer que, de um lado, dispensava-se maior énfase a
normatizacao das relacées juridicas privadas, ao passo que ao lus publicum
permaneceria exercendo papel secundario no cenario juridico.

Dentro dessa concepcao, o Império Romano, que por séculos manteve

a sua supremacia, se desenvolveu assentando seus pilares no Direito Privado.

Nao demorou muito para que essa concepcao privatista, impregnada

no Direito Romano alcasse, novos rumos, isto €, logo espraiou-se por todo o
Ocidente levando consigo um arcaboucgo de regras estruturantes dos institutos
mais importantes da época, podemos assim dizer, a familia, a propriedade, os
contratos, o testamento, etc.. Assim, dentro da concepcgao prevalecente desse
momento histérico, o universo privado’® era, por exceléncia, quem tutelava a
esfera das relagdes sociais e econémicas dos individuos.

Todo esse modus de vida se arrastou por séculos e até hoje serve de

sustentacao a realidade juridica de muitos Estados, notadamente, o Brasil, que
possui robusta influéncia romanista.

159

Nesses termos, Comparato ““revela que,

Poder-se-ia, ai, lembrar a distingao entre potestas e imperium,
desenvolvida na experiéncia juridica romana. A primeira
designa um poder especializado, subordinado, limitado. Em
direito publico, € o poder que cabe aos governadores de
provincias e aos funcionarios. Em direito privado, fala-se em
pdatria potestas, matris potestas, tutoris potestas, curatoris
potestas, dominica potestas. O imperium designava,
originalmente, o poder militar e, depois, o poder supremo, de
que estavam investidos os principais magistrados, os consules,

*®Com desiderato de disciplinar minuciosamente a vida do homem, o universo privado

desmembrava-se em: lus naturale, o lus civile, lus gentes. A nogao do jus naturale é formulada,
de inicio, por Cicero. Mais tarde, entretanto, &€ desenvolvida pelos jurisconsultos do Império que
sustentavam ser um conjunto de principios oriundos da vontade divina. Por outro lado, "em um
sentido restrito, o direito das gentes compreende as instituigcées do Direito Romano, das quais
podem participar tanto os estrangeiros como os cidaddos. Mas na acepgao extensa, e mais
usada, é o conjunto de regras aplicadas em todos os povos sem distingdo de nacionalidade”. O
jus civile, por sua vez, “por oposicdo ao jus gentium ou ao jus natural e, compreende as regras
de direito especiais de cada povo, de cada Estado. “ In - PETIT, Eugéne. Tratado elementar de
direito romano. Tradugao: Jorge Luiz Custdédio Porto. 1 ed. Russel Editora: Campinas —SP,
2003, p. 23, 24, 25.

' COMPARATO. Fabio Konder. FILHO. Calixto Salomao. O poder de controle na sociedade
anénima. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.31.
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e, nos ultimos tempos, o imperador propriamente dito, primeiro
cidadao (princeps) e detentor da auctoritas que, outrora,
pertencera ao Senado.

Com a queda do Império Romano, em 476, cresceu entre 0s
proprietarios de terra, reis, e bardes a ideia de poder assentado em uma
economia voltada para o liberalismo, centrada no acumulo de propriedades, e,
com isso, aflorou a necessidade de aperfeicoamento das regras-
normatizantes que buscasse garantir a propriedade privada e a liberdade de
contratar.

Dentro desse contexto, sob a diretriz dos principios da livre iniciativa,
autonomia da vontade e uma protecdo exacerbada a propriedade, o direito
privado reformulou a sua acepcéo e objetos, assentou seus matizes, e acabou
por conferir ao homem a liberdade necessaria para exercer suas relagdes
econObmicas e sociais, 0 que representava de mais importante nessa quadra
histérica.

Nesse pensar, durante a medievalidade, a imagem tipica das relacdes
feudais consistia notadamente na inexisténcia de quaisquer “fronteiras entre o
publico e o privado, com o absoluto predominio das estruturas privadas. O
senhor é simultaneamente o dominus, o dono da terra, e o titular do imperium,
da autoridade méxima sobre aqueles que vivem em seus dominios”™*®°.

Diante desse perfil, os senhores feudais exerciam a verdadeira fungéo
publica, na medida em que ditavam regras obrigatérias, impunham e
arrecadavam tributos, ordenavam a economia a seu préprio alvedrio, julgavam
e executavam as suas proprias decisdes. E nesse panorama que se pode
perceber uma nitida assimetria na relagao entre o universo privado e o publico.

Ademais, ndo podemos olvidar que a unica instituicdo verdadeiramente
publica ao longo desse tempo — desde a queda do Império até o final da idade
média — era a Igreja Catodlica que ditava normas e padrdes comportamentais.

161

Nesse sentido, comunga com a ideia Hannah Arendt™ quando afirma

que,

' BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgao do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 63.

" ARENDT. Hannah. A condigdo humana. Tradugéo Roberto Raposo, 11° ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2014, p. 40;
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Esse abismo entre o privado e o publico ainda existia de certa
forma na Idade Média, embora houvesse perdido muito da sua
importancia e mudado inteiramente de localizagdo. Ja se disse
com acerto que, apés a queda do Império Romano, foi a Igreja
Catdlica que ofereceu aos homens um substituto para a
cidadania antes outorgada exclusivamente pelo governo
municipal. A tensdo medieval entre a treva da vida diaria e o
grandioso esplendor de tudo o que era sagrado, com a
concomitante ascensao do secular ao religioso, corresponde
em muitos aspectos a ascensdo do privado ao publico na
Antiguidade.

Com isso, percebemos que o0s interesses sociais, religiosos,
econdmicos e culturais da época estreitamente ligado a primazia da
propriedade territorial sobre os demais institutos acabavam por nortear e
disciplinar o comportamento humano, o que, de certa forma, exaltava a
absorcao do espaco publico pelo dominio privado.

Referindo-se a esse ponto, uma vez mais Arendt'®? afirma que,

E caracteristico desse crescimento da esfera privada e,
incidentalmente, da diferenga entre o antigo chefe de familia e
o senhor feudal que este Ultimo pudesse administrar justica
dentro dos limites do seu feudo, ao passo que o antigo chefe
de familia, embora pudesse exercer um comando mais ameno
Ou mais severo, nao conhecia leis nem justica fora do dominio
politico.

Assim, durante grande parte da histéria, o direito publico e a esfera
privada apontaram seus objetivos em direcdes opostas, cada qual regulando a
sua maneira, estabelecendo ordens dispares, a principio, impenetraveis, mas,
ressignificando com o perpassar do tempo.

Nao muito diferente, o advento do Estado Moderno trouxe consigo
especificidades que acentuaram ainda mais a antiga diversidade entre os
campos publico e privado. Dentro desse contexto histérico, o interesse em
fortalecer a monarquia nacional fez desencadear uma “nova” forma de

interpretar a dicotomia entre os universos.

12 ARENDT. Hannah. A condi¢cdo humana. Tradugdo Roberto Raposo, 11° ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2014, p.41;
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Como ponto de partida, revelamos que a necessidade preponderante,
aquela época, compreendia em centralizar o governo, pois, somente dessa
maneira, haveria grandes chances de se alcangar o progresso do comércio,
notadamente, focado em uma economia de mercado que entao reduziria as
barreiras alfandegarias e geraria maior circulacao de moedas.

Nesse contexto, é importante ressaltar que malgrado o Estado tivesse
certa exclusividade na edicao das leis, o interesse da classe burguesa falava
mais alto, podemos dizer assim, eis que as regras eram institucionalizadas
justamente para garantir o contrato negocial sem a existéncia, contudo, de
interferéncias que inibissem a “liberdade” de contratar. Agindo, dessa forma, a
burguesia cada vez mais recrudesceria, e, consequentemente, permitiria que o
dominio privado gozasse de supremacia.

O cenario posto bem reflete que o interesse da classe burguesa nao
era outro sendo a mantenca intocavel da dicotomia entre os mundos,
priorizando, sobretudo, o universo privado, que permitia o ‘particular tem
liberdade de contratar, pautando-se por preferéncias pessoais. A propriedade
privada investe seu titular no poder de usar, fruir e dispor do bem. As relagdes
dependem do consenso ente as partes”®

Em boa sintese, Calderén'® retrata com acuidade esse quadro
histérico, nos mostrando que a diferenca entre o0 espaco publico e o privado

também influenciou outros campos.

No transcorrer do século XIX, era nitida essa separacdo entre o
publico e o privado, que se estendia para além do Direito.
Havia forte distincdo dicotémica entre Estado e Sociedade,
politica e economia, Direito e moral. Na economia imperava o
liberalismo econbémico, centrado em uma economia de
mercado. Na seara privada havia um forte viés individualista,
que buscava garantir ampla liberdade contratual e propriedade
privada (com poderes absolutos). Na politica, existia certa
preocupacdo com a defesa dos direitos humanos (em que pese
apenas formal e abstrata), a estruturagcdo do Estado e a divisdo
de poderes.

'3 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgao do novo modelo, Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 56.

'%* CALDERON, Ricardo Lucas, Principio da afetividade no direito de familia. Rio de Janeiro:
Renovar, 2013, p. 84;
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Nesse viés, a liberdade absoluta de contratar e a prevaléncia da
autonomia privada encrustadas no ideal privatista acabavam por manter viva a
dicotomia entre os universos em uma sociedade de desiguais que, pouco a
pouco, conheceu o dominio de producao do capitalismo e seus reflexos. Assim,
todo esse modo livre de viver, sem as crencas, regras € normas da
antiguidade, trouxe consigo a ressignificacdo do formato juridico, eis que se
tornou essencialmente contratual.

Seguindo o curso histérico, em uma fase intermediaria denominada de

Estado Patrimonial'®

marcada pela existéncia de opressdes, revoltas e arbitrios
ilimitados revelou-se um ambiente propicio aos primeiros ensaios do discurso
de garantia e protecdo dos direitos fundamentais do homem, muito embora
ainda existisse abismo entre a esfera publica e privada.

Assim, fincado nas ideias de luta pela liberdade, na ampliacdao da
participacao politica, no crescimento livre econémico, etc., o ideal Liberal
revelou-se como um cenario promissor para alavancar a antiga dicotomia entre
0S espacos publico e privado.

Dentro desse cenario, 0 espaco publico passou a ser compreendido
como “repertério minimo de disposicées e instrumentos referentes ao governo

representativo”®®

ao passo que o universo privado exaltava a emancipacao do
individuo, cujo elemento central era liberdade contratual.

Nesse sentido, assentado em um liberalismo econémico e politico, o
dominio privado passou a estabelecer regras minimas de convivio social eis

que disciplinava e conduzia as relacbes travadas entre os individuos

'%: Embora ndo haja convergéncia entre os estudiosos acerca da existéncia dessa fase

histérica intermediaria, achamos por bem cita-la a luz dos ensinamentos de Barroso“...diversos
autores chamam atengao para uma fase intermediaria — o Estado Patrimonial -, que, em alguns
paises teria sucedido o feudalismo, na virada do século XVI, e antecedido a centralizagéo total
do poder. Nessa formula, também referida como Estado corporativo, de ordens ou estamental,
ainda se confundem amplamente publico e o privado, o imperium (poder politico) e o dominium
(direitos decorrentes da propriedade), a fazenda do principe e a fazenda publica. O poder,
inclusive o poder fiscal (relativo a arrecadacdo de receitas e realizacdo de despesas), é
compartilhado pelos estamentos dominantes — principe ou rei, a Igreja ou senhores de terras —
recaindo unicamente sobre 0s pobres, uma vez que 0s ricos, a nobreza e o clero , gozavam de
imunidades e privilégios’. - in - BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional
contemporaneo: os conceitos fundamentais e a constru¢do do novo modelo, Sao Paulo:
Saraiva, 2009, p. 64.

18 ARAUJO PINTO, Cristiano Paix&o. Arqueologia de uma distingéo: o publico e o privado na
experiéncia histérica do direito. In: PEREIRA, Claudia Fernanda de Oliveira [org.]. O novo
Direito Administrativo brasileiro: o Estado, as Agéncias e o Terceiro Setor. Belo Horizonte:
Férum, 2003. p. 37.
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especialmente no que mais interessava naquela quadra: liberdade para
contratar e direito de propriedade.

167

A propésito, Sarmento™™" captou essa passagem historica e nos

mostrou que,

Na légica do Estado liberal, a separacdo entre Estado e
sociedade traduzia-se em garantia da liberdade individual. O
Estado deveria reduzir ao minimo a sua a¢do, para que a
sociedade pudesse se desenvolver de forma harmoniosa.
Entendia-se, entdo, que a sociedade e Estado eram dois
universos distintos, regidos por Iogicas proprias e
incomunicaveis, aos quais corresponderiam, reciprocamente,
o0s dominios do Direito Publico e do Direito Privado. No dmbito
do Direito Publico, vigoravam os direitos fundamentais, erigindo
rigidos limites a atuacdo estatal, com o fito de protecdo do
individuo, enquanto no plano do Direito Privado, que
disciplinava relagbes entre sujeitos formalmente iguais, o
principio fundamental era o da autonomia da vontade.

Nesse passo, 0 apogeu da influéncia privada ocorreu com a ascensao
das Codificacdes, notadamente, o Cédigo Napolednico, em 1804'®,
considerado o “Diploma” basilar de toda a ordem juridica, assumiu uma postura
centralizadora no mundo privado, eis que representava um verdadeiro catalogo
de regras que disciplinava de forma geral, abstrata e exaustivamente as
relagbes de todos os fatos da vida do homem em sociedade, tdo vital aos
interesses da burguesia.

Diante dessa formatacdo, o papel exercido pelas Constituicdes,
nascidas nesse tempo histérico, consideradas meras cartas politicas, consistia
essencialmente em estruturar, orientar e organizar o Estado, para que
tutelassem os limites de sua propria atuagcao justamente para nao interferirem

na Orbita privada, isto €, procurava-se manter certo isolamento entre os

'” SARMENTO. Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2° ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006, p.13.

188 «0 paradigma da cisdo entre direito publico e direito privado foi o Cédigo Napolebnico de
1804, que veio a tornar-se um modelo para outros paises europeus. O carater auto-suficiente e
sistemdtico do code expressava um dos valores mais caros a teoria liberal: a seguranga
juridica. De fato, enquanto a constitui¢do era, por sua esséncia, abstrata e permeavel a opgdes
politicas, o cddigo regulava de forma analitica e precisa as situagées juridicas individuais,
podendo ser aplicado pelos juizes com elevado grau de certeza.” PEREIRA, Jane Reis
Gongalves. Apontamentos sobre a aplicagdo das normas de direito fundamental nas relagdes
juridicas entre particulares — in — BARROSO. Luis Roberto (org.). A nova interpretagao
constitucional: ponderagao, direitos fundamentais e relagdes privadas. 2. Ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 129,130.
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campos publico e privado, de modo que se permitia a mantenga do status
social.

Na verdade, o modelo liberal organizou a sociedade segundo o perfil
de um Estado garantidor de direitos fundamentais de carater essencialmente
individual que passou a adequar as tensdes sociais a solugcao previamente
estabelecida nos Cdédigos, de tal modo que se o fato ou circunstancia nao
estivessem codificados, estes nao pertenceriam ao mundo juridico. Esta légica
da legalidade acabou por organizar as instituicdes do Estado Liberal alheias as
situacdes sociais e firmar, pretensamente, a completude das solucdes legais.

Assim, percebe-se que a logica liberal, na qual foi construida a maioria
das codificagdes civis do século passado, consistia no fato de que a legalidade
poderia evitar a ocorréncia de arbitrariedades do Estado, na medida em que as
leis deveriam ser criadas para ser vinculada ao homem e ndo a vontade dos
governantes.

Nao obstante, a evolugcédo trazida pelo Estado Individualista-Liberal
fosse considerada um avanco na seara do Direito, para a realidade social, por
outro lado, se mostrava diversa, uma vez que 0 progresso industrial, o
capitalismo exacerbado, o excessivo favorecimento da burguesia, as relagdes
de dominagdo, as constantes lutas, o recrudescimento da injustica social
acabaram por acentuar a exploragdo do homem pelo homem diante de uma
imobilizagdo do codificado Direito.

A percepcao clara desse contexto histérico era o alargamento das
desigualdades sociais € econémicas diante de um Estado neutro, estatico, que
deixava de enxergar, podemos dizer assim, a grave demanda social, isto é, o
modelo liberal mostrava-se util e benéfico tdo sé aos interesses da classe
dominante que o instituiu, dai por que ndo tardou a sua queda.

Em outras linhas, a urbanizacdo da sociedade associada a uma série
de gravames permitiu mostrar o descompasso do Direito com a realidade
social, de modo que nao mais se concebia a mantenca de um Direito fulcrado
na centralidade dos Codigos, em cujas normas nao mais abarcavam todas as
relagdes conflituosas. Dai por que a “progressiva superagao do liberalismo puro

pelo intervencionismo estatal trouxe para o dominio do direito privado diversos
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principios limitadores da liberdade individual e do primado da vontade
denominados de principios de ordem publica.”’®®

Nesse estagio, percebemos claramente que o extenso e intenso
dominio privado, imbuido de uma liberdade sem limites e insaciavel, fez o
homem experimentar a violéncia, o choque de interesses, o que acabou por
ensejar naturalmente um estado desumano em uma zona de conflito perene.

Assim sendo, ainda que em territério privado, porém, ja caminhando
para uma reformulacdo, isto é, superada a fase de certo deslumbramento
liberal, emergiu uma espécie de movimento social que carregava consigo a
bandeira do bem-estar em favor de todos.

Esse movimento, recheado de lutas populares, tinha como premissa
obrigar o Estado a fornecer subsidios necessarios, ou melhor, intervir de forma
ampla e contundente justamente para viabilizar a promo¢cao do bem-estar e
entdo minorar as desigualdades e injusticas sociais que permeavam no Estado
liberal.

Mas, para tanto, o ente Publico deveria se despir de sua antiga
roupagem liberalista, e, passar a desempenhar um papel mais ativo e
interventor junto ao cenario socioeconémico com a promocao de servicos a
sociedade e a realizacdo da almejada justica social. “O Estado Liberal
transformara-se no Estado Social, preocupando-se agora nao apenas com a
liberdade, mas também com o bem-estar do seu cidadio™™

Assim, o advento do Estado Social permitiu, podemos dizer assim, a
reestruturacdo da antiga dicotomia entre 0s universos, pois as consequéncias
desastrosas trazidas pelo liberalismo exigiam maior participacao e intervencao
do Estado no universo privado, o que fez expandir enormemente o espaco
publico sobre os valores tradicionais da vida privada, do ambito econ6mico,
legislativo, social, cultural, etc.

Com isso, deflagrou-se um crescimento desenfreado do Estado, assim
como a ascensao de valores e principios completamente reformulados no afa

de materializar e recompensar direitos a sociedade. Contudo, toda essa

BARROSO. Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Os conceitos
fundamentais e a construgao do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 58.
Y SARMENTO, Daniel. Idem, p.19.
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hipertrofia estatal acabou por desencadear o inchagco e 0 posterior
esgotamento do Estado em nao conseguir responder o clamor social.

Some-se a isso, um progressivo reconhecimento das Constituicbes
que, a partir de entado, imbuidas de forca normativa, passaram a exercer outro
papel, ndo mais insipido e sem qualquer alcance, mas, sim, como um
instrumento juridico impregnado de normas de alto valor axiolégico que,
paulatinamente, projetou-se para o espaco privado.

Dai por que Luis Roberto Barroso””’

entende que o “o0 espaco publico,
por sua vez, é fruto da transicdo da sociedade civil para a sociedade politica,
da converséao do individuo em cidadao”.

Assim sendo, todo o influxo dessas mudancas refletiram a fragilidade
do campo privado e passaram a reconhecer a necessaria presenca do ente
publico especialmente apds a segunda guerra mundial, periodo em que o0s
direitos sociais passaram a ser discutidos e incutidos no discurso
Constitucional, reconhecidos como “Welfare State”.

As codificagdes deixaram de exercer o papel basilar no campo privado
e acabaram por ceder espaco a Constituicdo, Lei Maxima, que passou a
assumir o posto hierarquico de documento maior, ndo sé do Direito Publico,
mas em todo o espaco, irradiando suas premissas, fundamentos, escopos,
principios e valores.

Nesse cenario constitucionalizante permitiu-se a sujeicao de todos os
poderes, quer publico ou privado, aos direitos fundamentais constitucionais,
isto é, “esse processo de releitura levou a uma tendéncia constitucionalizante
dos diversos ramos do Direito, tendo como base uma fundamentagdo mais
ampla e, de certa forma, descolada da tradicdo juridica representada pela
crenca no Estado como fonte de todo o Direito” .

Dessa forma, o tradicional universo privado passou a ter o seu brilho
ofuscado diante da expansdo do dominio publico sobre o seu campo, isto &,

com a forte e perene inclus&o das normas constitucionais, a esfera privada foi,

7! BARROSO. Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Os conceitos
fundamentais e a construgao do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 58.

72 DIAS, Jean Carlos. Problemas contemporaneos de teoria dos direitos fundamentais: esboco
para uma investigacdo abrangente. - in- DIAS, Jean Carlos, KLAUTAU FILHO, Paulo. Direitos
fundamentais, teoria do direito e sustentabilidade, Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 17;
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pouco a pouco, sendo reestruturada passando a tutelar direitos particulares de
acordo com o ditame publico.

Nesse estagio, a ruptura da fronteira entre o publico e o privado fez
erigir uma nova forma de compreender o papel do Direito privado no cenario
juridico e na sociedade, eis que passou a exercer fungdes protetivas voltadas
para a realizagao dos interesses do cidadao.

Em outras palavras, as visualizagcdes meramente privatistas da antiga
legislacéao civilista, na verdade, sofreram repersonalizagao e deixaram de lado
o patrimonialismo exacerbado para adquirir a concepcao de respeito a pessoa
humana.

Nesse sentido, Arendt'”® averba que,

Desde o advento da sociedade, desde a admissdo das
atividades domésticas e da administracdo do lar no dominio
publico, uma das principais caracteristicas do novo dominio
tem sido uma irresistivel tendéncia a crescer, a devorar os
dominios mais antigos do politico e do privado, bem como a
esfera da intimidade, instituida mais recentemente. Esse
constante crescimento, cuja aceleragdo ndo menos constante
podemos observar no decorrer de pelo menos trés séculos,
deriva sua forca do fato de que, por meio da sociedade, o
préprio processo da vida foi, de uma forma ou de outra,
canalizado para o dominio publico.

Com isso, constatamos que nao se trata, de certo, de uma mudanga
abrupta e revolucionaria de paradigmas, a ponto de permitir que, do dia para
noite, ndo mais existam barreiras e diferencas entre tais sistemas, mas uma
reestruturacao de significados que se moldaram, ao longo do tempo, em
consonancia as necessidades do homem de viver em sociedade.

Outrossim, em uma época mais recente do Estado brasileiro, que
envolve as duas Ultimas décadas do século XX, dois fatores foram relevantes a
reestruturagdo da dualidade havida entre o universo publico e o privado: o

primeiro cunhado de Neoliberalismo'*, que surgiu meados dos anos 80,

“ARENDT. Hannah. A condi¢do humana. Tradugéo Roberto Raposo, 11° ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2014, p. 55;

*Barroso aponta caracteristicas impares desse novo ideal: "Dentre seus dogmas, que com
maior valor ou menor intensidade correram o mundo, estio a desestatizacdo e
desregulamentacdo da economia, a redugdo das protegcbes sociais ao trabalho, a abertura de
mercado e a insercdo internacional dos paises, sobretudo através do comércio. O
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disseminando em diversos paises, o discurso assentado em ideais liberais, €, 0
segundo, o advento da Constituicao Federal brasileira de 1988.

Assim, nao muito diferente, o movimento de constitucionalizagao
também superou a proeminéncia legal patria para que o sistema juridico fosse
todo harmonizado a partir de um Unico instrumento interpretativo: uma Carta
Maxima.

Surge, a partir de entdo, um Direito reestruturado, frente a conceitos
reformulados, ndo mais de um Estado neoliberal-normativista-individualista'”,
mas, sim, um verdadeiro Estado Democratico de Direito, em que a Constituicao
passa a desempenhar um espaco garantidor das relacées democraticas entre
Sociedade e Estado, ou seja, a assertiva de que “a Constituicdo passa a ser,
em toda a sua substancialidade, o topos hermenéutico que conformara a
interpretagéo do restante do sistema juridico””®.

Em sendo assim, fincada na ideia de unidade - sistema hierarquico -,
significa dizer que os valores, as normas, o0s principios, explicitos ou implicitos,
embutidos na Carta Maior deveriam ser todos observados, respeitados, e, por
conseguinte, acolhidos em todas as searas do direito, inclusive, a esfera
privada.

Em outras linhas, a compreensao da dicotomia entre o universo publico
e o privado ndo podia ser desatrelada ao novo pensar da constitucionalizagdo
do Direito Publico e do Direito Privado.

Fachin'”’, com clareza, obtempera que,

neoliberalismo pretende ser a ideologia da pds-modernidade, um contra-ataque do privatismo
em busca do espaco perdido pela expansdo do papel do Estado’. - in - BARROSO. Luis
Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Os conceitos fundamentais e a
constru¢éo do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 66.

'"® “O Estado contemporaneo tem o seu perfil redefinido pela formacdo de blocos politicos e
econbémicos, pela perda de densidade do conceito de soberania, pelo aparente esvaziamento
do seu poder diante da globalizagdo. Mas ndo ha qualquer sintoma de que esteja em processo
de extingcdo ou de que ele sera reservado um papel secundario. O Estado ainda é a grande
instituicdo do mundo moderno. Mesmo quando se fala em centralidade dos direitos
fundamentais, o que esta em questdo sdo os deveres de abstengdo ou de atuagdo promocional
do Poder Publico -in - BARROSO. Luis Roberto. Curso de direito constitucional
contemporaneo. Os conceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p.68 e 69.

'8 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise, 2°ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, p.252.

"7 EACHIN, Luiz Edosn. Em defesa da constituicdo prospectiva e a nova metédica critica do
direito civil e suas constitucionalizagdes — in — Questées do Direito Civil Brasileiro. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 07.
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E essa atuacio diaria, uma espécie de modos vivendi de indole
constitucional, que podera trazer no presente e no porvir, 0
respeito simbolico e a percepcao real de que a Constituicao
integra o cotidiano da cidadania em emancipacéo, o ensino
juridico em formagéo transformadora e o Direito que seja mais
justica e menos formalidade.

Com isso, a Carta Maior consiste ndo apenas em um sistema em si —

com a sua ordem, unidade e harmonia -, mas também um modo de olhar e

interpretar todos os demais ramos do Direito.

Nessa senda, Luis Roberto Barroso'”® averba que,

Seguindo o

afirma que,

Este fenébmeno, identificado por alguns autores como filtragem
constitucional, consiste em que toda a ordem juridica deve ser
lida e apreendida sob a lente da Constituicdo, de modo a
realizar os valores nela consagrados. A constitucionalizacdo do
direito infraconstitucional nao identifica apenas a inclusdo na
Lei Maior de normas préprias de dominios, mas, sobretudo, a
reinterpretacao de seus institutos sob uma ética constitucional.

mesmo raciocinio, Maria Celina B. Moraes'”® quando

...Os objetivos constitucionais de construgao de uma sociedade
livre, justa e solidaria e de erradicacao de pobreza colocaram a
pessoa humana — isto &, os valores existenciais — no vértice do
ordenamento juridico brasileiro, de modo que tal é o valor que
conforma todos os ramos do direito.

[...]

Em consequéncia, transforma-se o direito civil: de
regulamentagéo da atividade econ6mica, entre homens livres e
iguais, para a regulamentacdo da vida social, na familia, nas
associacbes, nos grupos comunitarios, onde quer que a
personalidade humana melhor se desenvolva e sua dignidade
seja mais amplamente tutelada.

78 BARROSO, Luis Roberto. (organizador) A nova interpretacdo constitucional: ponderagao,
direitos fundamentais e relagbes privadas. 2° ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 44.
'"® MORAES, Maria Celina Bodin de. “A Caminho de um Direito Civil Constitucional” in Portal E-

Gov

da

UFSC,

www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15528-15529-1-PB.pdf

acessado em 11 de julho de 2014.
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A despeito disso, ndo ha como deixar de enfatizar que, na verdade, a
ordem constitucional tornou-se fonte reguladora tanto do poder politico como
da sociedade civil, numa clara expansao do ente publico ao setor particular.
Nesse raciocinio, Barroso'® cita Hesse:

Como afirma Konrad Hesse, a Constituicdo “ndo é mais a
ordem juridico-fundamental do Estado”, tendo se tornado a
ordem juridica-fundamental da comunidade, pois suas normas
abarcam também — de forma especialmente clara garantias tais
como o matriménio, a familia, a propriedade, a educagao ou a
liberdade da arte e da ciéncia, as bases da organizacao da vida
n&o estatal.

Com isso, podemos perceber que um dos objetivos preponderantes,
dentro do perene processo de expansdo do direito constitucional, consiste
notadamente em entrelacar outras searas do direito aos ditames
constitucionais.

Assim, todos esses fatores, sinteticamente expostos, formam a pedra
de toque para que na segunda metade do século XX os direitos humanos, em
nivel internacional, ja pudesse ostentar lugar de destaque, com a Declaracao
Universal de 1948 — e, no Brasil, mais expressamente nestas duas décadas do
século XXI — se percebesse que o Direito € mais do que a Lei. Se nao se
retornou ao modelo jus naturalista de um direito suprapositivo, ndo se deixou
de perceber que a base constitucional permitia a retomada valorativa do Direito
pela via dos principios juridicos.

Nesse sentido, Luis Roberto Barroso'®' ensina que,

Os principios constitucionais, portanto, explicitos ou nao,
passam a ser a sintese dos valores abrigados no ordenamento
juridico. Eles espelham a ideologia da sociedade, seus
postulados basicos, seus fins.

Em seguida, o mesmo autor'® obtempera que,

'8 BARROSO, ob. cit. p. 120.

'8! BARROSO, Luis Roberto. “Fundamentos Tedricos e Filoséficos do novo Direito
Constitucional Brasileiro (p6s-modernidade, teoria critica e pds-positivismo)” in Temas de
Direito Constitucional, t. Il. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 36.

'%2 BARROSO, Luis Roberto. Idem, p. 37.
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O novo século se inicia fundado na percepcao de que o Direito
€ um sistema aberto de valores. A Constituicao, por sua vez, é
um conjunto de principios e regras destinados a realiza-los, a
despeito de se reconhecer nos valores uma dimensao
suprapositiva. A ideia de abertura se comunica com a
Constituicdo e traduz a sua permeabilidade a elementos
externos e a renuncia a pretensao de disciplinar, por meio de
regras especificas, o infinito conjunto de possibilidades
apresentadas pelo mundo real.

Cientes disso, ndo ha como deixar de enfatizar o que se resume na
referéncia a Teoria Critica do Direito é a percepcao de que o Direito vai além
das regras positivadas pelo Estado, residindo nos postulados de valor que
estabelecem as relacbes de poder dentro do seio social e suas relacdes
intersubjetivas.

Esse pensamento, fundamentalmente democratico, revisitou os
elementos basilares da Teoria do Direito de modo a adequa-lo aos processos
de transformacao histéricos, politicos e socioldgicos que estavam em curso.

Assim, a reestruturagdo do Estado o estimulava a produzir agdes
positivas/ concretas em favor da preservacdo e difusdo dos direitos
fundamentais, ndo apenas sob a oética do individuo, mas também - e,
notadamente — sob o olhar dos direitos coletivos que se espalham, nos dias de
hoje, indistintamente na comunidade.

Dentro desse cenario juridico, o Direito Civil, como ramo por
exceléncia, do direito privado nado passou ao largo. Nele também se
desencadearam projecoes claras de uma publicizagcdo das normas civilistas a
partir de uma hermenéutica constitucional, mas, e principalmente, humanista.

O Direito Civil do Cédigo de 1916, por exemplo, seguindo a classica
visdo oitocentista das normas civilistas, tutelava fundamentalmente os valores
exteriores patrimoniais em que, muitas vezes, se admitia a protecdo da
propriedade e da empresa sem examinar seus reflexos no contexto social.

E, de forma diferente, o Cdodigo Civil atual, apesar de ter sido pensado
na década de 1970, tem incorporado a realizacao de valores de justica social
como reflexo de uma interpretacdo humanizada da ordem econbmica e

financeira da Constituicdo de 1988, dai por que, facilmente, podemos perceber
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a incidéncia, cada vez maior, de principios constitucionais normatizadores nas
relagdes intimamente privadas.

Com isso, os artigos do Cdédigo Civil, portanto, passaram por uma
reflexdo sobre o atendimento a opcao constitucional pelo respeito a dignidade
da pessoa humana ressignificando, portanto, a logica civilista em todos os
campos, inclusive, nas relacées mais intimas do homem.

Dessa maneira, € inegavel que a dignidade da pessoa humana passa a
ser um elemento interno na estrutura civilista das relagbes familiares
determinando o inicio do processo interpretativo de qualquer questao fatica.

Assim, mesmo que o direito privado, Codigo Civil atual, ndo tenha
positivado, por completo, a incidéncia dos valores constitucionais, o intérprete
de seu texto é obrigado a leva-los em consideracao para adequar a legislacao
civil ao espirito democratico do texto constitucional.

183

Nesse diapasao, Jean Carlos Dias ° obtempera que,

Assim, em certo sentido, pensar a dignidade é pensar a
densidade juridica dos direitos humanos.

[...]

A relagdo entre os direitos humanos e a ideia de dignidade é
intrinsecamente conexa, uma vez que agueles promovem
desdobramentos, inclusive no ambito das relacdes politicas,
nessa premissa basica de consideracdo humana.

A dignidade da pessoa humana impbe-se como uma base
estrutural sobre a qual os sistemas juridicos modernos sao
construidos.

Em outras linhas, a dignidade da pessoa humana traduz uma
somatoria de valores civilizatérios incorporados pela humanidade. Dai por que
podemos aferir que hoje ndo mais existem limites nas fronteiras que possam
separar o direito constitucional dos demais direitos, in casu, o direito privado,
ndo sendo possivel, por conseguinte, concebé-los como universos distintos,
dispares e impenetraveis.

Isso significa dizer que ‘resultaria sem duvida evidente que os direitos
fundamentais regulam tanto as relagbes dos particulares com o poder, como

também as relagdes dos particulares entre si"®*.

'8 DIAS, Jean Carlos. O controle judicial de politicas publicas. Sdo Paulo: Método, 2007. pgs.
115e 116.
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Nesse contexto, traduz a obra de Adriana Caldas do Rego Freitas

Dabus Maluf'®®:

A insergdo inevitavel dos sujeitos ao direito de familia faz
decorrerem inUmeros direitos humanos: operando na
sociedade em geral ou em certo grupo social, direitos humanos
sao poderes-deveres destinados a realizar a esséncia humana
na existéncia humana em condicoes de dignidade condizentes
com o estagio atual de civilizacdo. Dai decorre a relacao dos
direitos humanos com os poderes-deveres que interagem nos
relacionamentos familiares, a fim de proteger a humanidade
dos homens desde o nascituro até o mais idoso dos sujeitos,
assim como decorre o direito fundamental a familia, a fim de
concretiza-lo no grupo social mais elementar que € a familia.

Tem-se, portanto, que é dever do Estado lutar para que implemente
todos esses direitos fundamentais, e, dentre muitos, a liberdade, a igualdade, a
dignidade na vida do homem, de modo que, incorrendo em risco, ameaga ou
lesdo, cuja protecao necessite um desses direitos, devera o ente publico
intervir sim no campo privado.

Isso, de certa forma, justifica a interferéncia do dominio publico na
seara privatista, sem, contudo, ser-lhe assacado pecha de “invasor’” de uma
esfera sobre a outra, ou a ocorréncia de abrupta interferéncia, muito menos de
submissdo de um ramo pelo outro.

Ao contrario, a Constituicdo Federal “demarcou, de forma nitida, alguns
espacos privados merecedores de protecdo especial”’®, dai por que assumiu,
na discussdo sobre o publico e privado, a tarefa de mediar esses “dois
mundos” para garantir o interesse publico, mas conecta-lo com as reais
necessidades sociais e com a nova configuracao de ordem juridica.

Nesse sentido, muito pertinente é a afirmacéo de Sarmento'®’,

¥ MARTINEZ. Gregorio Peces-Barba. Curso de derechos fundamentales. Madrid: Universidad
Carlos Il de Madrid Boletin Oficial del Estado, 1999, p. 617 apud BARROSO, Luis Roberto.
(organizador).A nova interpretagdo constitucional: ponderagdo, direitos fundamentais e
relacbes privadas. 2° ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 125.

" MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Novas modalidades de Familia na p6s-
modernidade, Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 80.

¥*BARROSO. Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Os conceitos
fundamentais e a constru¢éo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.67.

7 SARMENTO. Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2 ed., Rio de Janeiro,
Lumen Juris, 2006, p. 140.
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A dimensao objetiva dos direitos fundamentais prende-se ao
reconhecimento de que neles estdo contidos os valores mais
importantes de uma comunidade politica. Estes valores,
através de principios constitucionais que o0s consagram,
penetram por todo o ordenamento juridico, modelando normas
e institutos, e impondo ao Estado deveres de protecdo. Assim,
ja nao basta que o Estado se abstenha de violar os direitos
humanos. E preciso que ele aja concretamente para protegé-
los de agressdes e ameacas de terceiros...

A partir dessa linha de raciocinio, constatamos que a ideia de
intervencdo redimensiona a importancia ndo sé da envergadura do ente
publico, mas o seu efetivo papel de guardido dos direitos fundamentais do
homem.

Soma-se a isso, a reestruturacdo da oOtica governamental no que
concerne as politicas publicas que, antes definidas unilateralmente pelo
governo, passaram a ser decididas por mecanismos, cada vez mais
democraticos, reflexos de uma maior consensualidade das decisées da atual
sociedade pluralista, que incorporando preocupacdes de respeito aos direitos
fundamentais, reivindicavam — e nao param de reivindicar — a protecdo do
homem e de sua dignidade.

Assim, ndao é dificil perceber, hodiernamente, a existéncia de certo
consércio, ou melhor, equilibrio entre os interesses publicos e privados com o
estreitamento de suas fronteiras, superando, por conseguinte, a trajetéria de
primazia do interesse privado do Estado Liberal e do interesse publico no
Estado Social.

Arendt'®, com propriedade, afirma que,

O aparecimento da sociedade — a ascensdo da administracao
do lar, de suas atividades, seus problemas e dispositivos
organizacionais — do sombrio interior do lar para a luz da esfera
publica ndo apenas turvou a antiga fronteira entre o privado e o
publico, mas também alterou o significado dos dois termos e a
sua importancia para a vida do individuo e do o cidadao, ao
ponto de torna-los quase irreconheciveis.

Dessa forma, podemos aferir entdo que o Estado brasileiro

contemporaneo insere-se na tendéncia de continuo aprimoramento de se viver

¥SARENDT. Hannah. A condigdo humana. Traduc&o: Roberto Raposo; revisdo técnica: Adriano
Correia, 11 ed., Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014, p. 46.
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em sociedade, e, com isso, assumindo o compromisso de empreender esforcos
para a elaboragdo de normas cooperativas entre o direito publico e o direito
privado.

Tendéncia essa que pode ser vista no proprio Codigo Civil vigente que
incorpora tematicas constitucionais'®® como a funcéo social da propriedade e
do contrato, a incidéncia de principios nas relagcdes privadas, mormente
contratuais, a abertura normativa justamente para o reconhecimento de novas
familias e relacionamentos afetivos.

Uma vez mais, Maria Celina Bodin de Moraes'® traca estudo sobre a
unidade do ordenamento juridico e a superagao da classica dicotomia Direito

Publico e Direito Privado e conclui que,

Defronte de tantas alteragdes, direito privado e direito publico
tiveram modificados seus significados originarios: o direito
privado deixou de ser o ambito da vontade individual e o direito
publico ndo mais se inspira na subordinacdo do cidaddo. A
divisdo do direito, entdo ndo pode permanecer ancorada
aqueles antigos conceitos e, de substancial — isto é, expressao
de duas realidades herméticas e opostas traduzidas pelo
binbmio autoridade-liberdade — se transforma em distingédo
meramente “quantitativa” ha institutos onde é prevalente o
interesse dos individuos, estando presente, contudo, o
interesse da coletividade; e institutos em que prevalece, em
termos quantitativos, o interesse da sociedade, embora sempre
funcionalizado, em sua esséncia, a realizacao dos interesses
individuais e existenciais dos cidadaos.

Nesse esteio, percebemos que essa concepcdo reestruturada tem

relevante sentido ndao s6 baseado em valores juridicos, mas, sobretudo, éticos,

*Vale sublinhar algumas premissas essenciais do direito civil constitucional. (i) o
reconhecimento do direito, como realidade cultural, e, ndo como resultado (rectius, submissao)
da ordem juridica vigente: o direito tem uma intrinseca fungdo promocional e ndo apenas uma
funcdo mantenedora do status quo (repressora) e reguladora de divergéncias; (ii) o decisivo
predominio das situagdes existenciais sobre as situagbes patrimoniais, devido a tutela
constitucional da dignidade humana; (iii) a valorizagdo do perfil funcional em detrimento do
perfil estrutural dos institutos juridicos, impedindo, por essa via, a perpetuagao do esquema da
subsungao, ja completamente ultrapassado, e libertando o fato — e juntamente como ele o juiz -
dos enquadramentos rigidos em prol da aplicagdo normativa mais adequada ao caso concreto;
(iv) o reconhecimento da historicidade dos institutos, na medida da importancia da fungao que
exercem naquela determinada sociedade, naquele determinado momento histérico; (v) a
relatividade dos principios, das regras e dos direitos, na medida em que todos exercem sua
funcdo em sociedade, isto €, em relagdo a outro, in, TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito
civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. Tomo I, p. 378.

' MORAES, Maria Celina Bodin de. “A Caminho de um Direito Civil Constitucional” in Portal E-
Gov. da UFSC, www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15528-15529-1-PB.pdf
acessado em 11 de julho de 2014.



111

isto é, o abandono do individualismo pela solidariedade e a relativizacdo da
autonomia da vontade pela acentuada protecdo a dignidade da pessoa
humana, tornaram-se imperiosas em casos como a equiparac¢ao entre os filhos
e o0 reconhecimento de novas entidades familiares, onde participacdo e a
intervencao do ente publico é vital.

Esse alargamento do publico, ousamos dizer, ndo o torna privado
tampouco nao constitui um total dominio publico sobre o privado, mas, ao
contrario, significa apenas que a antiga dualidade existente entre esses
campos encontra-se pacificada, relativizada, isto €, nos dias de hoje, deixaram
de existir as acentuadas diferencas nas fronteiras que pudessem separar o
universo publico do privado, ndo sendo possivel, por conseguinte, concebé-los
como mundos completamente distintos e impenetraveis.

Sobre essa perspectiva, Arendt'' revela que,

O dominio publico, enquanto mundo comum, reune-nos na
companhia uns dos outros e, contudo, evita que caiamos uns
sobre os outros, por assim dizer. O que torna a sociedade de
massas tao dificil de ser suportada ndo é nimero de pessoas
envolvido, ou ao menos nao fundamentalmente, mas o fato de
que o mundo entre elas perdeu seu poder de congrega-las,
relaciona-las e separa-las.

A propésito, foi com esse espirito que a ADPF 132 - RJ, ao decidir a
situacdo dos casais do mesmo sexo, acabou por alterar, ou melhor, redefinir
significados, uma vez que reestruturou o elemento definidor de familia, sem,
contudo, desliga-lo de preceitos passados, isto €, permitiu-se que o novo
pensar viesse a luz pela mediacao do horizonte antigo.

Nesse contexto, as relagbes familiares contemporaneas, assentadas
na pluralidade familiar, na isonomia e ancoradas em valores como autonomia
de vontade, afeto, solidariedade, etc., ndo deixaram, por exemplo, de clamar
por normas institucionais que acomodassem e amparassem suas vontades e

necessidades.

YIARENDT. Hannah. A condi¢do humana. Tradugdo Roberto Raposo, 11° ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2014, p. 64;
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Em outras linhas, percebemos que o elemento definidor da familia
modelo tradicional — marcado pela presenca pujante de instituicbes que
disciplinavam o comportamento humano -, ndo desapareceu, ao contrario,
reestruturou seus significados de modo que nos permite aceitar que tais
comportamentos, in casu, a inser¢gao de mais um modelo familiar necessite ser
disciplinado por normas estruturantes institucionais.

Compreendemos, assim, que ndao mias se permite que a Instituicao
estabelega padrées comportamentais ou molde as familias, porém, se
reconhece que a evolucdo trouxe consigo conceitos ressignificados que
inspiram a pluralidade familiar, ainda que fincada em uma autonomia subjetiva
de vontade, buscar amparo na institucionalizacéo de seus direitos.

Nessa esteira, alguns esparsos trechos do referido decisum que bem

retratam tal situacao.

Assim interpretando por forma nao-reducionista o conceito
de familia, penso que este STF fara o que lhe compete:
manter a Constituicdo na posse do seu fundamental
atributo da coeréncia, pois o conceito contrario implicaria
forcar o nosso Magno texto a incorrer, ele mesmo, em
discurso indisfarcavelmente preconceituoso ou
homofdbico. Quando o certo — data vénia de opinido
divergente — é extrair do sistema de comandos da Constituicao
os encadeados juizos que precedentemente verbalizamos,
agora arrematados com a proposicdo de que a isonomia entre
0s casais heteroafetivos e pares homoafetivos somente ganha
plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a
formacao de uma autonomizada familia.

Serve a teoria dos deveres de protecdo como meio de
vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais
assegurados pela Constituicdo. Com isso, o Estado nao fica
apenas obrigado a abster-se da violacdo dos direitos
fundamentais, como também a atuar positivamente na protecéo
de seus titulares diante de lesbes e ameacgas provindas de
terceiros, seja no exercicio de sua atividade legislativa,
administrativa ou jurisdicional.

Quando o processo resulta em flagrante e disseminada
violagao dos direitos fundamentais — sobretudo aqueles que
dizem com os direitos da personalidade, como os de que ora
se cuida -, o estado tem o dever de operar os instrumentos de
fiscalizacdo de constitucionalidade aptos a derrotar o abuso.”'%?

¥2ADPF- Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 132- Rio de Janeiro. STF,
Relator: Ministro Ayres Britto; Requerente: Governador do Estado do Rio de janeiro e outros.
05.05.2011, p.42, 55.
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(destaques apostos)

O entendimento do julgado acima posto sinaliza que a mentalidade da
sociedade contempordnea mudou e passou a clamar por mais protecao,
amparo, direitos, ainda que, para tanto, fosse permitido a interferéncia do ente
publico em analisar, discutir e até mesmo decidir questbes de seara
essencialmente particular.

Como aduz Diogo Leite Campos'®,

A nova familia veio perdendo com a evolucdo dos tempos
muitas de suas fungdes iniciais, que tem sido transferida para
outras entidades sociais: o culto religioso foi transferido do
ambito da familia para os sacerdotes, a funcao de defesa dos
membros esta praticamente extinta, as funcdes de assisténcia
vem sendo assumidas pela sociedade e pelo Estado.

Isso tudo e principalmente porque a classica dicotomia entre Direito
Publico e Privado ressignificou a sua dualidade, ja& que ndo se encara mais o
individuo como um sujeito isolado, mas, sim, de uma forma reestruturada,
como pertencente a uma coletividade de direitos com franca conotacéo de
complementaridade em uma sociedade plurima.

E nessa linha de raciocinio que se pode chegar a conclusdo de que a
velha dicotomia entre os universos publico e privado encontra-se reformulada e
demandou, por conseguinte, a necessidade de uma releitura do Direito Civil a
luz da Constituicao, isto porque nao mais se concebe, aos operadores do
Direito, trabalhar baseados em uma leitura formal dos institutos (propriedade,
testamento, familia, etc.) fulcrada em visdo estreitamente codificada, mas
entendé-los a luz de um ordenamento constitucionalizado em que a
Constituicao € a justificacdo ultima da norma ordinaria que com ela deve se
harmonizar.

Consequéncia direta de tal progresso evolutivo € a irradiacdo desses
influxos aos demais institutos do Direito Privado, notadamente, a familia que
nao passou ao largo as mudancas, eis que precisava acompanhar o continuo

caminhar das sociedades nas quais se encontram inseridas.

BCAMPOS, Diogo Leite de. A nova familia. in TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo.(org.) Direitos
da familia e do menor. 3 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1993, p. 22.
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CAPITULO IV- RELACIONAMENTOS FAMILIARES EM TEMPOS DE
MODERNIDADE: AUTONOMIA DA VONTADE E AFETIVIDADE, UMA NOVA
SEMANTICA PARA A FAMILIA.

Falar em elemento institucional é pensar em Estado e em sua pujante
presenca na vida humana. Com o surgimento da sociedade civil, 0 nascimento
do Estado se tornou uma consequéncia inevitavel, como corpo politico
responsavel pela mantenca e protegdo do homem. “Historicamente, é muito
provavel que o surgimento da Cidade-Estado e do dominio publico tenha
ocorrido & custa do dominio privado da familia e do lar”**

Nao obstante isso, a verdade € que consciente da vida em sociedade e
de sua condicao insita a existéncia humana, a antiga padronizagdo que regrava
a companhia natural intima do lar e as vontades meramente biol6gicas e
domésticas necessitavam ser reformuladas e aprimoradas em prol de uma
ordem social desejavel.

O Estado entado surge a partir dessa necessidade humana pela criacao
de um ambiente que lhe permitisse 0 seu desenvolvimento existencial. A partir
dai, o comportamento humano, inevitavelmente, se molda as estratégias
estabelecidas por normas de conduta que regraram o0s comportamentos
individuais em uma sociedade mais ampla e recrudescida.

Essa condigao irresistivel de organizar e acomodar as vontades do
homem a vontade maior institucional, de tomar decisbes em nome da
coletividade e impor padrées comportamentais para a pratica de tarefas sociais
se arrastaram ao longo do curso historico - cada uma ao seu tempo, sofreram
diversas ressignificacbes - e compreende justamente no poder
institucionalizado.

No mundo moderno, a inspiracdo para esse efetivo poder de

institucionalizacdo se concretiza com a socializagcdo, ou seja, a juncao de

' ARENDT, Hannah. A condigdo humana. Traducdo: Roberto Raposo; revisdo técnica:
Adriano Correia, 11 ed., Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014, p. 35;
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diversas e distintas vontades revela que “em seus membros, a existéncia de

uma consciéncia comum que lhes sela a participacdo no grupo’.'*®

196

Nesse diapasao, Burdeau™ assevera que,

S6 héa sociedade politica quando, a sociabilidade, grupamento
instintivo nascido da necessidade, sobrepbe-se uma
associacao fundamentada pela consciéncia de sua razdo de
ser e pela representacdo de seu objetivo. Esse consenso que
unifica o grupo procede no inicio, da aceitagao de um estado
de fato, mas ele se enriqguece com a imagem de um futuro em
que a coletividade ficara mais viva, mais solida, e, se possivel,
mais feliz. A consciéncia social que se forma a partir de uma
constatacao se ordena ao redor de um projeto.

Consoante se vé, ha certo incentivo a consciéncia humana a respeito
da necessidade de um instituto maior capaz de gerenciar e organizar as
vontades individuais, acomoda-las e baliza-las como padrées comportamentais
e efetivamente cumpri-las comum desejo social mais organizado.

Além disso, para Burdeau,'®esse poder de organizagdo consiste em
uma espéecie de energia ou forga proveniente da comunhdo de vontades
individuais em favor de uma ordem social desejavel, com o escopo de
assegurar a “perenidade do grupo, a conduzi-lo na busca do que ele considera
seu bem e capaz, se necessario, de impor aos membros a atitude exigida por
essa busca”'®.

Em uma linguagem simplista, podemos assim dizer, que a acepcao de
poder esta atrelada a nogao de instituicao, o que significa dizer que consiste na
possibilidade de exigir de outrem um comportamento que espontaneamente
poderia ndo ser por ele prestado, perceptivel em diversos territérios da vida
humana, por exemplo, as normas que institucionalizam a familia, o colégio, a

Igreja, o trabalho, etc.

BURDEAU, Georges. O Estado, tradugéo de Maria Ermantina de Almeida Prado Galvéo. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 04.

9% BURDEAU, Georges. Ob cit., p. 04.

“Burdeau desenvolve seu pensamento na ideia de Direito como fonte de legitimagéo das
regras ou normas de condutas que haverdo de gerenciar a vida do homem em sociedade, a
que ele reconheceu de Regras de Direito, cuja aplicagéao efetiva depende da correta utilizagao
do poder politico, dai seu carater instrumental, na medida em que a edigédo das leis, e a sua
consequente execugao pelo corpo politico, dependera do que é aceito como valido pelo grupo
e implementadas pela forga e coagao do poder politico a ele inerente.

YBURDEAU, Georges. Ob cit., p. 05.
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Nesse viés, aferimos a existéncia de dois elementos carateristicos que
abracam a ideia de poder-instituicdo, que embora se achem diametralmente
opostos se complementam em busca de um perfeito equilibrio: a imposicao e a
obediéncia'®*.

Dessa forma, podemos perceber que ao longo do tempo para a
conservagao da ordem social o homem dotou um poder institucionalizado,
eivado de comandos ou regras, responsavel pelo gerenciamento das vontades
individuais e imbuido de um carater impositivo capaz de sobrelevar-se sobre
todos os interesses particulares viventes na sociedade.

Na verdade, percebemos que o homem nunca agiu simplesmente
sozinho tampouco a sua vontade prevalecia sobre as regras, ora emanadas
pelos costumes, tradicdes, crencas religiosas, Estado, etc. Ao contrario, ndo
havia nada no homem que fosse plenamente independente, mesmo porque,
como dito alhures, todas as regras perpetradas reforcavam os vinculos sociais
da instituicao familia, uma vez que nao havia qualquer aspiracdo que levasse a
subjetividade humana.?®

Nessa esteira, € importante ter em mente que a vontade geral nao
sintetizava pura e simplesmente a reunido de todas as vontades individuais,
mas é ele o retrato da maioria. Além disso, ainda que os interesses pessoais
fossem refratarios ao comando geral, o homem estava obrigado a aceita-lo em
razdo justamente da imperatividade proveniente na maxima de alcangar a
organizacao social.

Sendo assim, por carregar em si 0 poder a ideia de submissao de um a
vontade de outro, o poder institucionalizado plasmou valores, ideias,
sentimentos, objetivos, enfim a esséncia daquilo que a sociedade erigiu como
pilares inexoraveis de sua estrutura social, cultural, politica, econémica...

Ante esse panorama, ndao podemos olvidar que a partir do momento

em que concordamos com a existéncia desses comandos estruturantes e os

% “Tratando o poder como um elemento a parte, distinto da soberania, é preciso entdo
caracterizar o poder do Estado. Demonstrando em que ele difere dos demais poderes. Essa
tarefa foi empreendida por JELLINEK, que da como nota caracteristica e diferenciadora a
dominag&o, peculiar ao poder estatal.... Dominar significa mandar de um modo incondicionado
e poder exercer a coagdo para que se cumpram as ordens dadas” - in - DALLARI. Dalmo de
Abreu. Elementos de teoria geral do estado, 27 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 111.

20 galienta-se que nessa primaria quadra histéria a nogdo de “liberdade” traduzia significado
que se tem nos moldes aferidos hodiernamente.
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aceitamos, agimos de acordo com esses mecanismos padronizados, 0 que nos
permite dizer, por consequéncia, que tais regras sao capazes de acumular
tradicdes que, ndao obstante o processo de desenvolvimento, perpassam de
geracao em geracao.

A ideia de institucionalizacdo de regras sobre o viver do homem em
sociedade consubstanciada a capacidade de impor, gerenciar e disciplinar os
interesses humanos atravessou o tempo e, nao diferente, abarcou a familia e
os relacionamentos interpessoais familiares.

Em outras palavras, o reconhecimento do carater institucional incidiu
em seara tao intima, como a sexualidade, o que também foi ventilado em Las

teorias de Foucault sobre la sexualidad®”,

En la Historia cie la sexualidad, Foucault ataca lo que - con una
frase celebrada - llama “la hipotesis represiva”. De acuerdo con
esta opinién, las instituciones modernas nos obligan a pagar un
precio — la represién creciente - por los beneficios que ofrecen.
La civilizacion implica disciplina, y la disciplina implica control
de los mecanismos internos. Control que para ser eficaz debe
ser interno. Quien disse modernidad dice super-ego. El misino
Foucault parece haber aceptado una visiébn semejante en sus
primeros escritos, y veia la vida social moderna como
intrinsecamente limitada por el surgimento del "poder
disciplinario”, caracteristico de la prisién y del asilo, y también
de otras organizaciones, como las "firmas de negocios",
escuelas u hospitales. El "poder disciplinar" produce "cuerpos
déciles", controlados y regulados em sus actividades e
incapaces de actuar espontaneamente a impulsos del deseo.

El poder aparecia aqui como una fuerza constringente. Aunque
- como Foucault vino a apreciar—, el poder es un fenémeno de
movilizacion, no un factor que establece limites y quie nesestan
sometidos al poder disciplinario no tien en necesariamente
relaciones de docilidad hacia el mismo.

Assim, no ultimo quartel do século XVIIl, uma nova compreensdo de
modelo institucional emergiu, ao abandonara ideia de poder individualizado na
pessoa do governante, -Patrio poder, Igreja, Reis. As modificacdes ocorreram,
cada uma ao seu tempo, para a nova visdo reestruturada de um poder
institucionalizado e centrado sob a responsabilidade de um ente abstrato, cujas

atividades estariam reguladas e controladas, como uma organizacao politica

*'GIDDENS. Anthony. La transformacion de la intimidad: Sexualidad, amor y erotismo em las

sociedades modernas. Segunda edicion. Catedra, Traduccion Benito Herrero Amaro, p. 14.
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interlocutora e garantidora de postulados, valores e ideais que impulsionariam
o homem a viver em uma sociedade mais livre, fraterna e igual.?%?

Era o comeco do sentimento de reconstrugcdo do alicerce institucional,
cuja edificagdo assentava como pedra angular novos valores e conceitos de
acordo com a mobilidade social da época, contudo, para outros, representava o
prenuncio do “fim de uma era em que a forma pela qual o Estado tratava os
seus assuntos como problema de jurisdicdo doméstica, decorréncia de sua
soberania.”®

E esse passo perpassa inexoravelmente pela reestruturacao da ideia
de soberania do Estado, que acabou por ceder espaco a concretizacdo dos
direitos fundamentais humanos, que passaram a ganhar certo relevo com o
movimento constitucionalizante.?®*

Desse movimento, floresceu o ideal de que a ciéncia politica cuidou de
chamar de Constitucionalismo®®, cujo nome sustenta a existéncia de uma Lei
Maxima, como documento que tem por escopo traduzir a vontade e 0s anseios
do homem, e, por esse motivo, ocuparia um lugar de destaque no ordenamento

juridico de uma nagao.

*?Durante a idade média, periodo de penumbra democrética, assistimos os primeiros passos
de uma estrutura repersonalizada estatal com o advento da Magna Carta de 1215, ao garantir
formalmente o principio da primazia da lei. A guisa de exemplificagao se enumera os principais
documentos histéricos que precederam e plantaram o sentimento em prol da criagdo de
mecanismos legais que disciplinaram a vida do homem em sociedade, assim como frearam e
limitaram o arbitrio do Estado contra o cidadao: Revolugdo Americana, 1776; Revolucao
Francesa, 1789; Bill of Rights, 1689; Constituicdo da Confederagao dos Estados Americanos,
1781.,

*®PJOVESAN. Flavia. Igualdade, diferenca e direitos humanos: perspectivas global e regional-
in - LEITE, George Salomao; SARLET, Ingo Wolfgang, (coord.). Direitos Fundamentais e
Estado Constitucional: Estudos em homenagem a J.J. Canotilho, Sao Paulo: Revista dos
Tribunais; Coimbra (pt): Coimbra, 2009, p.. 299

*%“A necessidade de uma acéo internacional mais eficaz para a protegdo dos direitos humanos
impulsionou o processo de internacionalizagdo desses direitos, culminando na criagcdo da
sistematica normativa de protecdo internacional, que faz possivel a responsabilizacdo do
Estado no dominio internacional, quando as instituicbes nacionais se mostram falhas...No mais
poder-se-ia afirmar, no fim do século XX, que o Estado pode tratar de seus cidaddos da forma
que quiser, ndo sofrendo qualquer responsabilizacdo na arena internacional” — in — PIOVESAN.
Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Max Limondi,
1996, p. 141;

*®“Todo o Estado que alcanca a independéncia adota uma Constituicdo, toda revolugdo
vitoriosa edita uma constituicdo e, ademais, num mesmo Estado se vem a adotar sucessivas
Constituicbes apenas para adotar uma mudanga politica™ in- FERREIRA FILHO. Manoel
Gongalves. Principios fundamentais de direito constitucional: o estado da questao no inicio do
século XXI, em face do direito comparado e, particularmente, do direito positivo brasileiro. Sao
Paulo: Saraiva,2009, p. 04.
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Como fruto de um processo histérico e social, o movimento
constitucionalista ndo se apresentou como experiéncia linear e uniforme, mas
sim com diferentes manifestacbes, todas ocorridas em fungcdo das
necessidades de cada tempo-espaco, porém com o escopo de se adaptar as
realidades histéricas, os objetivos e o ideal constitucionalista.?®®

Pouco a pouco, o papel conferido as Constituicbes passou a ser cada
vez mais central no Ordenamento. A submissdo das normas inferiores a uma
espécie de critério de validade, sob o olhar atento e vigiado da Lei Maior
implicou a reestruturacao da realidade juridica - Constitucionalizagdo do Direito
Privado-, cujo institutos tipicos privatistas passaram a ser compreendidos em
consonancia com a Constituicdo, de modo a se constituirem instrumentos para
a realizacao do bem-estar.

A familia ndo passou ao largo de toda a essa transformacao, pois
assistiu e acompanhou de perto a um processo sem precedentes; de
mudancas de valores, costumes, comportamentos e principios de sorte que tais
mudancgas ensejaram intensa reorganizagao das relagdes interprivadas.

No Brasil, as primeiras Constituicbes muito pouco estatuiram acerca da
familia institucional, tampouco ventilaram comandos sobre os relacionamentos
interpessoais familiares. Isto porque, naquele tempo histérico, a sociedade,
fortemente conservadora, recebia dos dogmas catélicos os comandos
estruturantes que padronizavam a vida do homem dentro e fora do lar conjugal.
Assim, mediante os “lagos sagrados do matriménio”, a familia recebia o selo de
oficialidade perante a sociedade.

Concomitantemente, o Cédigo Civil de 1916 seguiu a receita posta no
direito moderno, eis que constituiu expressao muito mais fiel a tradicao juridica
lusitana do que o proprio Codigo Portugués, que nao demorou muito para
ceder aos ideais de modernidade trazidos pelas normas napolednicas.

Nesse diapasdo, a Legislacdo de 1916 tratou o sujeito de direito
abstrata e formalmente; procurou proteger preponderantemente o direito

patrimonial em detrimento do direito da pessoa humana; os direitos de

*®Em que pese as diferengas constitucionais em diversos paises, é possivel, contudo,
identificar um legado histérico comum que iriam plasmar as diferentes Constituigdes, por
exemplo, Separacdo dos Poderes; Garantia dos direitos fundamentais, a ideia de Poder
Constituinte, Supremacia Constitucional, demarcacéo entre a Sociedade civil e o Estado.
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igualdade e de liberdade eram meramente formais; desenhou um modelo de
familia, considerando os valores e costumes da época, como uma unidade de
producédo patrimonial e de reproducao humana, de modo que o escopo basilar
da familia era tdo s6 a concentracao de bens para posterior transmissdo aos
herdeiros.

Isso tudo se concretizava com os sagrados lagos do matriménio. Alias,
s6 o casamento dos pais, entre homem e mulher, construia a verdadeira familia
e, por conseguinte, conferia aos filhos o “rétulo” de legitimos.

Com efeito, podemos perceber que as regras legais refletiam a
realidade politica, cultural, social, religiosa e econ6mica notadamente
conservadora, o que nos permita extrair um perfil de familia: matrimonializada,
elitista, tradicional, patriarcal, hierarquizada, patrimonializada, heterossexual e
institucional.

Dentro desse cenario, o Direito Civil recebeu os influxos dessas
concepcgles juridicas e institucionalizou regras positivadas que moldavam a
realidade social.

Em outras linhas, o sagrado casamento era a unica forma de se
constituir a familia legitima; dentro de um sistema fechado que nao permitia
sequer 0 ensaio dos primeiros passos para uma possivel normatizacao das
relagdes paramatrimdniais visivelmente existentes e cegamente injusticadas.
Com isso, a legislacao oitocentista calou-se e deixou de acomodar, em nome
da moral e dos bons costumes, as relagées concubinarias, os filhos ilegitimos
ou impuros, a dissolugao do casamento, a isonomia entre o casal, etc.

No entanto, a corriqueira convivéncia com tais familias até entdo nao
legitimadas - reconstituidas, recompostas, concubinarias, homoafetivas -; as
queixas generalizadas; o respeito paulatino da subjetividade e afetividade e,
por conseguinte, a crescente corrida as portas do Judiciario em busca de
Justica pressionou, de certa forma, o legislador constituinte a uma imperiosa

mudanca legislativa, marcada pelo positivismo-normativo.?®’

*’Com o passar do tempo, algumas leis infraconstitucionais abrandaram o formalismo rigoroso
do Codigo de 1916 e procuraram atender o clamor da sociedade. Por exemplo: “o Estatuto da
Mulher Casada (Lei n. 4121, de 1964), a Lei do Divércio (Lei n. 6.515, de 1977), Estatuto da
Crianga e do Adolescente (Lei n. 8069, de 1990) e as leis que admitiam o reconhecimento da
unido estavel (n°8971, de 1994 e n° 9278, de 1996)” - in - CALDERON. Ricardo Lucas,
Principio da afetividade no direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar, 2013, p. 233.
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O século XX, precisamente a partir dos anos 70, representa justamente
0 apogeu deste momento, com a juventude ampliando suas fronteiras de
sexualidade e experimentando outras formas de afeto a que se limitavam as
geracoes de seus pais. A principio, a celebracdo dos novos arranjos afetivos
exerceu um fascinio libertador do homem que experimentou viver na
clandestinidade da lei, no que se refere as normas privatistas de familia.

Os “ganhos” desta liberdade e da exacerbada autonomia construido
em bases modernizadoras foram experimentados primeiramente na vida real e
depois buscaram transportar-se para o mundo juridico. Aqui sofrendo dois
fendmenos aparentemente desconcertantes, mas que acabam por convergir a
um modelo institucionalista com remodelacao.

De um lado, as realidades sociais dos modelos de afetividades que se
consagraram dos “experimentos” comportamentais daquela geragao “Love and
Peace” que enfrentaram os marcos legais oitocentistas como verdadeiros
obstaculos a felicidade. Na verdade, combateu-se mundo a fora as liberdades
civis ndo sé na politica, mas também nos contornos das relagdes privadas
interpessoais havidas nas relagdes afetivas.

Os movimentos sociais das mais diversas bandeiras lutaram na seara
politica — e muitas vezes em combates de rua — para a derrubada destes
grilndes normativos, buscando o reconhecimento de seus novos arranjos
familiares como fendmenos antropoldgicos legitimos que deviam ser
incorporados ao arcabougco institucional do Estado desde as normas legais até
o cume juridico do texto constitucional.

A auséncia de celeridade normativa, ou melhor, 0 descompasso entre
a legislacdo positivada e a fugacidade das relacbes familiares abre espaco
para a ocorréncia de constrangimentos impostos pela vida em sociedade que
arrastam consigo a criagcdo de alargados espacos de liberdade, nos quais a
acepcao de liberdade e afetividade se apresentavam sob novas configuracoes.
“O tempo do social conduziu a era da liberdade, e esta alterou a seméntica do

amor e do casamento”?%

*®FERNANDES. Anténio Teixeira. Dinamicas familiares no mundo atual: harmonias e conflitos.
Faculdade de Letras da Universidade do Porto, p. 1153.
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Ai que os movimentos aparentemente paradoxais de derrubada de
instituicbes antiquadas que ndo mais refletiam as realidades nos lares da
sociedade brasileira e mundial ansiavam, n&o pelo desaparecimento
institucional chancelado pelo préprio Estado, mas pela ressignificacdo dos
modelos pretéritos por novos modelos que voltam a ter sentido somente
quando entendidos dentro do préprio Estado.

Para aqueles que lutaram para que estas mudangas ocorressem ficou
claro que nao se combatia o proprio Estado enquanto modelo multissecular de
organizacao social. Mas, justamente, se buscava que aquele novo estereétipo
fosse aceito e viesse a ser abrigado sob o manto protetor do Estado.

Exatamente aquela superestrutura estatal, entendida em uma primeira
e superficial aproximacdo do problema como o mal a ser combatido, era o
objetivo final a ser alcancado. Pois, logo se percebeu que os “novos direitos” s6
seriam realmente respeitados se o Estado dispensasse a eles todos os
mecanismos de protecdo e defesa de que dispde.

Dentro deste cenario, a Constituicado Federal de 1988 emergiu como
documento responsavel por gerir a configuracao politica do pais, competindo-
lhe a traducdo em seu texto da organizacao juridica fundamental da nacao,
determinando as perspectivas basicas a serem alcancadas pelo novo sistema
politico, econémico e juridico.

A partir de entdo, a Constituicao assume a feicao de farol a iluminar e,
principalmente, a determinar uma reformulada postura legislativa e judicial das
diversas normas que permeiam no cenario juridico.

Nesse novo papel, € preciso re-confeccionar a visdao do texto
constitucional, ja que precisa ela viger com plenitude e vigor sobre as diversas
searas do Direito. Portanto, sobreleva considerarmos que o texto constitucional
se apresenta como verdadeira carta de principios, eis que trouxe consigo feixe
de principios que humanizaram as relagées interpessoais.

Alias, ressaltamos, sem receio, que foi a mais humana de todas as
Constituigcdes patrias, ao dignificar o cidadao atribuindo-lhe verdadeiros direitos
humanos [Dignidade da Pessoa Humana — Principio vetor da Republica
Federativa do Brasil], e, os demais principios da Solidariedade, Afetividade,

Ilgualdade, Liberdade que influenciaram profundamente a familia.
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Nesse diapaso, invocamos os ensinamentos de Gustavo Tepedino®®,

Portanto, as relacées juridicas de Direito Privado devem ser
interpretadas a luz da Constituicdo, seja em obediéncia as
escolhas politico-juridicas do constituinte, seja em protecao da
dignidade, principio capaz de formar um novo conceito de
ordem publica, fundado na solidariedade social e na plena
realizacdo da pessoa humana.

Isso porque com a visdo democratica constitucional do Estado
carregada pela Constituicido Federal de 1988, plasmou, em seu seio, a
necessaria obediéncia aos mandamentos veiculados por ela, Lei Maior, de
modo que as visualizagbes meramente privatistas da antiga legislacao civilista
deixaram de lado o patrimonialismo exacerbado para adquirir a concepcao de
respeito a pessoa humana com aspiracdes voltadas para a subjetividade, pelo
qual se permitiu ao homem amplas possibilidades de realizacées de seus
interesses.

Nessa esteira, tdo sé a titulo de ilustracdo, impende fazer uma breve
sintese da nocao de familia abragcada nas antigas Constituicdes, ressaltando,
desde logo, que, durante todo esse periodo, as constituicbes patrias elegeram

0 casamento como a Unica forma legitima de constituigcdo de familia, e, a .

1- Constituicdo de 1937: "Art.124. A familia, constituida pelo
casamento indissoluvel, esta sob a protecao especial do
Estado. As familias serdo atribuidas compensacbes na
proporcdo dos seus encargos’

2- Constituicdo de 1946: Art. 163. A familia é constituida pelo
casamento de vinculo indissoluvel e tera direito a protecdo
especial do Estado.

3- Constituicdo de 1967: Art. 167. A familia é constituida pelo
casamento e tera direito a protecao dos Poderes Publicos.

4- Emenda Constitucional 1/1969. A familia é constituida pelo
casamento e tera direito a protecao dos Poderes Publicos.

5- Constituicdo de 1988: Art. 226. A familia, base da
sociedade, tem especial protecao do Estado.

(Destaque aposto)

Como se vé, a Constituicao Federal em vigor nao previu, como ocorreu

com as Constituicées anteriores, qualquer vinculagcao do conceito de familia ao

2% TEPEDINO. Gustavo. Normas constitucionais e direito civil na construgdo unitaria do
ordenamento - in - CONRADO, Marcelo (Org.) Direito privado e constituicao: ensaios para uma
recomposic¢ao valorativa da pessoa e do patrimdnio. Curitiba: Jurua, 2009, p. 45.
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casamento. Ao contrario, a Lei Maior redimensionou a concepcao de familia,
eis que, ainda que de forma timida, abragou exemplificadamente outras formas
de familia: a Unido Estavel e a familia formada por qualquer dos pais e seus
filhos, denominada de Monoparental.?'® Esse alargamento do conceito de
familia demonstra que, na verdade, ndo houve limitacdo nas familias
esposadas pelo constituinte tampouco qualquer hierarquia sobre elas, mas,
uma reestruturacdo de seus alicerces justamente para moldar-se a realidade
sociocultural e aparar o clamor da sociedade.

Toda essa reestruturacao principiolégica que perpassa o conceito de
familia acabou por produzir um momento de instabilidade conceitual,
sobretudo, com a sociedade tateando e reajustando os novos conceitos de
liberdade, autonomia que ganham com a superacdo das amarras da
sacralidade do matriménio.

A modernidade, neste sentido, € muito mais tradicional do que se
possa pensar. E, o casamento um dos seus institutos mais modernos.

Porém, por mais fascinante que seus argumentos possam ser, nos
parece que nao passam de contradicdes, pois, no exato momento em que se
grita por um elemento norteador das relagdes familiares eivado de liberdade,
autonomia ou afeto, em um contrafluxo, tais preceitos necessitam serem
institucionalizados.

Nessa esteira, foi 0 entendimento esposado no voto do Ministro Gilmar
Mendes, ao julgar a ADPF n. 132-RJ:

A falta de um modelo institucional que abrigue essa opcao, que
permita essa institucionalizagdo acaba limitando ou acaba
contribuindo para as restricdes para o quadro de discriminacao.

Ademais, o fundamento principal da divergéncia € que os ganhos

dessa subjetividade liberdade repercutiram na desvalorizagdo do casamento e

210 «Os tipos de entidades familiares explicitados no art. 226 da Constituicdo sdo meramente

exemplificativos, sem embargo de serem 0s mais comuns, por iSSO mesmo merecendo
referéncia expressa. As demais entidades sdo tipos implicitos incluidos no ambito da
abrangéncia do conceito amplo e indeterminado no caput. Como todo conceito indeterminado
depende de concretizagdo dos tipos, na experiéncia da vida, conduzindo a tipicidade aberta,
dotada de ductibilidade e adaptabilidade” - in - LOBO. Paulo Luiz Neto. Entidades familiares
constitucionalizadas: para além do numerus clausus. Revista brasileira de Direito de Familia,
Porto Alegre: Sintese, v. 03, n. 12, IBDFAM, jan /mar. 2002.
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da prépria familia levada ao extremo de um projeto individualista de organizar-
se em torno, exclusivamente, do interesse proprio.

Entretanto, ndo ha que se falar em modelo Unico de familia, pois
aquela unidade modelar de homem e mulher com filhos havidos dentro do
proprio casamento, teria se reformulado. Essa liquidez conceitual permitiria a
formacdo de tantas familias quanto necessarias para atender projetos
egoisticos de cada individuo gerando uma anomia normativa diante da
inutilidade conceitual da previsao juridica da familia.

A perda da estabilidade conceitual da familia levaria a esta perda de
conexdo da ideia de sociedade. Certo nivel de anarquia conceitual deixaria
aparente que as representagdes institucionais de outrora nao conseguiriam
reproduzir os multiplos arranjos que os individuos organizariam conforme seus
proprios interesses.

Ocorre que, mesmo adotando esta forma de raciocinio, o que se viu é
que esta desorganizacao representou sendao o ponto da curva entre o passado
e o0 presente, o grau maximo de combatividade entre os anseios por liberdade
afetiva e os padrdes oitocentistas. No entanto, onde a divergéncia ocupou seu
grau maximo e onde a desorganizacao pareceu ser a realidade; é exatamente
onde os vencedores do embate buscaram preservar suas vitérias politico-
sociais sob 0 manto da legitimidade institucional do Estado.

Nao houve uma protecao juridica estatal, mas a busca de um novo
ponto de convergéncia institucional que captasse os novos arranjos familiares e
0os ordenasse segundo novas regras para, a partir de entdo, formar novas
tradicOes e cristalizar-se como o modelo institucional constitucionalizado que
deva ser respeitado.

A convergéncia de horizontes de significacdo representa a percepgao
hermenéutica que ndo ha propriamente um retorno ao passado, mas uma
remodelacdo dos comandos estruturantes da sociedade para permitir que este
desequilibrio primario possa ser estabilizado mais a frente. E claro que no
percurso, a sensagcao nauseante de perda de referenciais é mais presente do
que o porto seguro da tradicdo que se combate. A inseguranca da
desorganizacdo prediz que se esta fadado ao caos social com perda de

conexdes entre os conjuntos sociais.
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Porém, este parece ser o ponto, de dificil identificacdo de fato, no qual
a convergéncia organizativa parece ser mais ansiada. No auge do
descomando, o medo do retorno ao passado faz com que se busquem
preservar as vitbrias com 0os mesmos mecanismos institucionalizadores que
foram fortemente combatidos. E o Estado considerado inimigo, passa a ser um
aliado importante.

O que se vé hoje é justamente esta ressignificacao das instituicbes que
reforcam o papel do Estado como vetor de unificagdo social ainda que em
novas bases afetivas, solidarias, dignas.

O marco referencial do trabalho reforga esta leitura, na qual a Corte
Constitucional reconhece que tais modificacées dos relacionamentos familiares
deflagraram mudancas tanto conceituais quanto normativas que ensejaram a
necessidade de que o reconhecimento social fosse chancelado pelo carimbo
da constitucionalidade.

Aqui a manifestacao jurisprudencial é lapidar ao indicar que a aceitacao
pelo Estado tem como consequéncia principal que os mecanismos estatais
tanto legislativos quanto administrativos devam exercer seu papel protetivo
sobre estas conquistas que acabam por incorporar-se como novos institutos do
Estado.

Nesse ponto, a Ministra Carmem Lducia, ao citar José Afonso da Silva,
em seu voto na ADPF n. 132-RJ?"", reconhece que,

A realidade é causadora de representacées juridicas que, até
um certo momento, permanecem a margem do ordenamento
juridico formal; mas a pressao dos fatos acaba por gerar
certo reconhecimento da sociedade, que vai aceitando
situacoes antes repudiadas, at¢ o momento em que o
legislador as disciplina, exatamente para conté-las no
campo do controle social. A interpretacdo correta da norma
constitucional parece-me, portanto, na sequéncia dos vetores
constitucionais, ser a que conduz ao reconhecimento do direito
a liberdade de que cada ser humano é titular para escolher
o seu modo de vida, ai incluido a vida afetiva com o outro,
constituindo uma instituicao que tenha dignidade juridica,
garantindo-se, assim, a integridade humana de cada qual.
(destaque aposto)

*"ADPF- Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 132- Rio de Janeiro. STF,
Relator: Ministro Ayres Britto; Requerente: Governador do Estado do Rio de janeiro e outros.
05.05.2011, p. 95.
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Em sendo assim, percebemos que a institucionalizacao é o ponto de
partida e de retorno deste processo evolutivo que com novas bases faz a roda
da Historia girar ressignificando velhos conceitos por novos que mais adiante
provavelmente terdo sua natureza novamente questionada, isto €, bem similar
ao velho dito popular: “Quando a gente pensa que sabe todas as respostas, a
vida muda as perguntas’.

De qualquer forma, os mecanismos de acao sempre estardo presentes
no questionamento das realidades sociais que, mesmo institucionalizadas,
deverdo passar por um “teste” cotidiano da significacdo reflexiva aos desejos
sociais. Neles se avaliardo a capacidade de resposta as necessidades da
comunidade que demandarao novas ressignificacdes diante de um horizonte
grandioso.

Assim, a institucionalizacdo nao engessa os conceitos de vida em
sociedade porque, de qualquer modo, eles se apresentam vivos e dindmicos.
Ao contrario, ela permite a defesa contra o retrocesso social, mas também se
abre e se ressignifica permitindo que a altivez da defesa constitucional da
dignidade da pessoa humana possa ser tomada como verdadeira.

A funcéo institucionalizadora, neste ponto, concilia-se em uma dupla
dimensao de abertura da significacdo conceitual e da protecdo dos consensos
ja formados. Mostrando-se em uma duplicidade que contribui para a harmonia
dindmica do convivio social, exatamente nos contornos da convergéncia de
horizontes apontados por Gadamer.

Novas geragcbes assim serdo formadas na seguranca da
institucionalizagdo de conceitos que lhes formaram as bases sociais de seus
primeiros anos de vida. Ainda que percebam mais tarde, também lhes permitira
questionar tais significantes e dar-lhes novas dimensdes conceituais. Horizonte
protetivo e sempre almejado que, ndao obstante, também é a figura poética de

uma paisagem constante, mas sempre permeada pela modificagao.
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V- CONCLUSAO

Na evolugcdo natural dos processos histdéricos € comum que o0s
institutos sofram transformacdes conceituais ao longo do tempo de modo a
melhor se adaptar as circunstancias sociais, econémicas, culturais e politicas
de uma determinada sociedade.

Todas essas mutagcdes carregaram consigo mudangas no cenario
juridico que fizeram emergir uma nova forma de pensar, eivada de caracteres
instaveis, complexos e plarimos, que propiciaram a rediscussao das formas de
manifestacdo do Direito, a releitura de diversas categorias juridicas, a
democratizagdo da vida privada, demarcando novos horizontes na vida do
homem, sobretudo, nas relagdes interpessoais e familiares.

E, como as familias refletem as sociedades que lhe compde, o nucleo
familiar ndo passou ao largo de toda essa transformacéo. Inevitavelmente,
sofreu e protagonizou as influéncias de inUmeros e diversos movimentos que
produziram consideraveis mudangas nas suas estruturas.

Isto significa dizer que o perfil de entidade familiar adotado, nos
diversos tempos histérico-sociais, ndo era estatico, ao contrario, a todo
processo social em transicdo acabava por respingar todo o seu formato no
modelo familiar do momento, o que desencadeou uma diversidade de
significados no mesmo significante, a familia.

De modo que, hoje, o discurso sobre a familia traduz bem o dinamismo
do fendbmeno de evolugcao conceitual, podemos dizer assim. Isto significa dizer
que a familia ou encontra-se em uma fase experimental na qual procura
adaptar-se a uma pluralidade diversa de mudancas tal como ocorreu no curso
historico, ou se reflete uma verdadeira crise de valores consubstanciada a uma
instabilidade conceitual e até mesmo um processo difuso de
desinstitucionalizacao, dentro da assertiva de que o “mundo moderno passou

de uma concepgéo orgéanica da sociedade a uma concepcéo individualista”.?'?

*?FERNANDES. Anténio Teixeira. Dinamicas familiares no mundo atual: harmonias e conflitos.
Faculdade de Letras da Universidade do Porto, p. 1150.
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Partindo dessa premissa, emergiram as indagacdes de nosso estudo: a
evolugdo semantica do conceito de familia teve a sua génese na modernidade
com o0 processo de secularizacdo e a ascensao ideologia dos direitos
individuais? Com as transformagodes paradigmaticas, ainda vivemos nos limites
do modelo institucional de familia? Existe algum vinculo que nos possibilite
ligar a familia institucional ao conceito de familia contemporanea?

Porém, a pergunta a ser respondida é se a liquidez de valores
contemporaneos com enfrentamento conceitual sobre a familia tradicional
construida ao longo do oitocentismo pode ainda ser comparavel aquele instituto
civilistico, privatista, patrimonialista.

A aproximacao descuidada e superficial dos movimentos sociais que
produziram, pelo menos em termos brasileiros desde a Constituicdo brasileira
de 1988, mudancas principiol6gicas e de essencial humana no entendimento
da familia como nucleo da vida do individuo parecem projetar uma refundacao
conceitual.

Neste contexto, a familia de entdo fincava seus fundamentos no
matrimonio entre homem e mulher para a geragao de uma prole havida Unica e
exclusivamente dentro do casamento. Qualquer elemento familiar que
escapasse deste padrao fixo e imutavel era tratado como parea social sobre o
qual o direito ndo regulava nem conferia qualquer tipo de protecao legal.

Se a fortaleza do “sistema” entdo vigente sofreu uma revolucéao
conceitual tao forte com ampliacdo da sua abrangéncia cognitiva para além do
que se podia imaginar na redacao do Cédigo Civil de 1916. Se sobre uma
cama de valores de hierarquia constitucional, deitou-se uma familia
completamente reestruturada que incorpora os filhos sejam eles gerados fora
ou dentro do casamento, ndo como produtos de uma relagdo matrimonial, mas
como seres humanos produzidos em uma relacao afetiva, por mais fugaz que
possa ter sido. Entdo, ndo se estaria falando de outro e diverso conceito a
inclinar o interprete a desinstitucionalizagao da familia?

A secularizacao da sociedade contemporanea e a ascensao de valores
individuais decorrentes do liberalismo capitalista que promoveram esse desatar
dos nés tradicionais do matriménio oferecem condigbes suficientes para a

indicacdo de uma transformacdo paradigmatica de tamanho suficiente a
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substituicdo completa do conceito entdo vigente, ao ponto de ndo se falar mais
de familia ou de matriménio.

A leitura ndo é, reconhecemos, de todo descuidada ante a torrente de
modificagdes que a antena do individuo percebe no contexto de sua vida nos
ultimos tempos. De fato, os lagos conceituais aparentam uma liquidez
semantica que abarca e, principalmente, abraca na sua boa-vontade humana
todos os possiveis arranjos familiares. A percepcao contemporanea é do tipo
nao excludente, ndo questionadora das opg¢des familiares de cada individuo.

Porém, esta percepgcao de horizonte semantico traz uma inseguranca,
caracteristica dos momentos de reformulagdo de valores sociais que foi
primeiramente percebida justamente por aqueles grupos sociais que buscaram
a mudanga.

Isso é facilmente perceptivel pelos movimentos sociais de direitos
individuais que ao mesmo tempo em que reivindicam a mudanca de parametro,
demandavam o reconhecimento estatal dos novos arranjos, ansiando pela
chancela estatal sobre seus novos modos de viver. E porqué?

Porque reconhecem no Estado o ente catalisador e organizador da vida
social e que € a unica criagcdo do homem que, a par de suas modificacdes ao
longo da histéria, continua sempre presente como uma constante diretiva
institucional da vida humana em sociedade.

A incorporagdo dos novos modelos de familia no seio juridico do
Estado representa, desta maneira, a protecao legitima e essencial das novas
familias. O processo representa um ponto de desequilibrio momentaneo que
busca instantaneamente reequilibrar-se.

As manifestacdes da Corte Constitucional brasileira aqui estudadas
apontam exatamente neste sentido. Nelas se pode perceber que o feixe
principiol6gico representou a porta de entrada constitucional para que as novas
dindmicas sociais fossem recepcionadas e absorvidas como legitimas no
Estado brasileiro passando, doravante, a receber a protecao juridica para que
as mudancas de outrora possam representar a seguranca protetiva da
legislacéo formal.

Se, de inicio, o processo parece ser contraditério, 0 exame mais detido
da questdo nao deixa de mostrar sua singularidade légica porque os
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contestadores do passado travaram grandes batalhas contra o status quo nao
porque se projetaram contra a existéncia do proprio Estado, mas contra
aquelas concepcbes entdo vigente. Mas ao alcangcaram a vitdéria da
reformulacdo valorativa da familia, buscam sedimenta-la nos mesmos alicerces
estatais que haviam combatido porque consideram sua importancia
institucional.

Sob o olhar doutrinario de Gadamer, o movimento pode ser explicado
pela perspectiva do encontro de horizontes conceituais, no qual o passado e o
presente se encontram dentro da diversidade conceitual, mas mantendo em
comum o0 mesmo carater institucional, contudo, ressignificado. Assim, ndao se
pode considerar que tenha havido uma perda do elemento institucional da
familia porque ele ainda esta presente da multiplicidade familiar
contemporanea. A ressignificacao da familia ndo tem o condao de modificar o
arquétipo funcional do Estado, muito pelo contrario ela reforca a premissa
gadameriana.

De qualquer sorte, é defeso pensar que essas consequéncias do homem
acerca de seus “novos” direitos provocaram um abandono daqueles outros que
ja haviam sido consagrados em tempos passados tampouco que exista uma
linha demarcatéria a instituir a separagcdo ou qualquer rompimento de
paradigmas. Ao contrario, “seja para o florescimento ou para o fenecimento
individual, ndo se apaga a influéncia que teve a familia na formagcao da pessoa
humana”?"?

Assim sendo, o que percebemos é que a familia contemporanea possui
outras funcbes e diferentes caracteristicas, mas segue persistindo como
importante agrupamento de pessoas jungidas, hoje, por um leque mais amplo e
fortes lacos consanguineos, culturais, registrais, afetivos, com maior

autonomia, mas ainda regulados por instituigoes.

> DE MORAES, Maria Celina Bodin. A nova familia, de novo: estruturas e funcdo das familias
contemporéneas. - in - Pensar: Revista de Ciéncias Juridicas, vol. 18, n. 02, Universidade de
Fortaleza, 2013, p. 623.
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