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Pessoa como sujeito de direito e o Direito da Pessoa
em suas moradas do ser: visdes identitdrias a partir
de estudos doutrinais de Oliveira Ascensao

Person as subject of rights and the Personal Law in its
being’s abode: identitary perspectives based on doctrinal

studies of Oliveira Ascensdo

Jones Figueirédo Alves’

Resumo: O presente artigo pretende esbogar
diante dos estudos doutrinais de Oliveira
Ascensdo, em sua proposi¢io pioneira de
um Direito de Pessoa como ponto de partida
de todo o Direito Civil, um liame exem-
plificativo com as prefiguragées da pessoa,
em ordem substancialista do que ela repre-
senta, nas interacoes da vida em sociedade
ou consigo mesma. A pessoa como dado
prévio  ordenacao juridica, deve ser versada
em suas variantes multiplas, em diversas vi-
soes identitarias. Moldura-se, entio, no res-
peitante as determinadas relagoes ou situagoes
juridicas, um quadro bésico e referencial
da pessoa que o Direito da Pessoa deverd
priorizar, situando-a em todas as moradas
do ser. O estimulo alcangado pelo pensa-
mento de Oliveira Ascensio, no trato e ver-
ticalidade do tema, serve de base ao estudo
que o homenageia.

Palavras-chave: Pessoa, Direito da Pessoa,
Oliveira Ascensao, Familia.

Abstract: The article aims, based on the
teachings of Professor Oliveira Ascensio, in
his pioneering proposition of a Personal
Law as a prerequisite for all Civil Law, an
exemplary link with the prefigurations of
the person. The person must be understood
in its multiple variants, in different identity
visions. It is framed, then, with regard to
the various relationships or legal situations,
which the Right of the Person should pri-
oritize. The thought of Oliveira Ascensio,
in handling the theme, serves as the basis
for the study that honors him.

Keywords: Person, Personal Law, Oliveira
Ascensio, Family.

" Desembargador Emérito do Tribunal de Justica de Pernambuco (TJPE). Mestre em Ciéncias
Juridicas pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (FDUL). Membro da Academia

Brasileira de Direito Civil (ABDC).
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Sumirio: 1. Introdugio. 2. O conceito de pessoa. 3. O Direito da Pessoa, a partir da
doutrina de Ascensio. 3.1. O direito da pessoa em face de relagoes temporais. 3.2. O
direito da pessoa em face de relagoes familiares. 3.3. O direito da pessoa em face de estados
deficitdrios. 4. Conclusoes.

1. Introdugao™

Em seus estudos sobre as categorias da pessoa e os direitos da pessoa, José de
Oliveira Ascensio construiu, com uma notavel contribuigio doutrindria, a nogao
indelével da pessoa em seus valores constitutivos, estimulando, de conseguinte, a
dinimica dos direitos da(e)' personalidade como direitos autbnomos, dentro da
especialidade dos direitos fundamentais®.

Defrontado com grandes representagoes coletivas, como as do mundo globalizado
(globalizagio) e da sociedade da informagcio (super-sociedade comum), observadas
como fatalidades e acontecimentos da evolucio histdrica, Ascensao diz-nos em
suas reflexdes que:

“Continuamos na senda de uma abstrac¢io crescente no dominio juridico, ¢
que alids prolonga a tendéncia da sociedade contemporinea em geral. (...) Cada vez

se adensa mais a abstracgio. H4 uma espécie de levitagio da realidade juridica em

relagdo a base féctica.”™.

Eis por bem, no presente estudo, a necessidade de situar a pessoa no contexto
de tais vertentes fenoménicas de uma terceira modernidade, em preferéncia de nao
quedar-nos inativos diante das preocupagdes do consagrado professor e jurisconsulto

" Lista de abreviaturas — BGB (Biirgerliches Gesetzbuch): Cédigo Civil alemao; CC/BR: Cédigo
Civil brasileiro; CC/PT: Cédigo Civil portugués; CF/BR: Constituicio da Republica Federativa
do Brasil; ECA: Estatuto da Crianca e do Adolescente; ONU: Organizagio das Na¢oes Unidas;
SUS: Sistema Unico de Satde; STJ: Superior Tribunal de Justiga.

! A distingdo da nomenclatura é problematizada ao discutir-se a alusio a direitos da personalidade
feita pelo direito brasileiro quando o direito portugués cuida referir a direitos de personalidade.
Simples registro, a saber que o propésito do presente artigo dela nao cuida.

% Vale referir, a exemplo: ASCENSAO, José de Oliveira. A pessoa, o sujeito e o direito da pessoa. In:
Revista da Esmape, vol. 19, n. 40. Publicacao da Escola Judicial do Tribunal de Justica de Pernambuco.
Recife: Esmape, Julho/Dezembro, 2014, pp. 13-34.

3 ASCENSAO, José de Oliveira. Sociedade da informacio e Mundo Globalizado, Stvdia Ivridica 73,
Colloquia 12, Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, p. 163.
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Pessoa como sujeito de direito e o Direito da Pessoa em suas moradas do ser

portugués. Ele, sempre e sempre, com sua doutrina, ampliou a abertura do horizonte
juridico das pessoas ao servico dos seus mais importantes interesses tratados pelo
Direito.

O civilista José de Oliveira Ascensdo (1932-2022) pode ser, assim, homenageado
por sua presenga inerente e indissocidvel na questdo temdtica maior da pessoa
enquanto sujeito de direito e no Direito da Pessoa, consistente essencialmente
como a primeira e mais urgente das questoes juridicas que o Direito se propoe a
dinamizar, de forma continuada. Dizer, com maior precisdo, que surge o Direito
da Pessoa, a partir da doutrina ascensista, a merecer um novo tratamento do or-
denamento normativo, em todas as suas esferas.

Nao custa lembrar que ao situar a pessoa na sociedade da informagio, Ascensio
interage como o jurista posto em seu proprio tempo, tempos novos, onde as forcas
de uma sociedade em constantes transformacoes tecnoldgicas fazem surgir um novo
direito, o direito informacional. Ele, com brilho e percuciéncia, estabeleceu uma
relacao das novas normas juridicas com os direitos pessoais, que embora submetidos
a novas demandas, sio mantidos e preservados em sua espacialidade onde a tutela
dos interesses existenciais assegura os atributos da personalidade da pessoa.

Reconhecido como um dos maiores estudiosos do direito civil luso-brasileiro,
tem um papel decisivo a2 melhor compreensao de a pessoa significar o préprio
fim do Direito, associada & sua posicdo de sujeito de situagoes juridicas*. Dai, iniludivel
garantir-lhe a sua dignidade, através de uma eficiente estrutura dos direitos da(e)
personalidade. Direitos como posi¢oes juridicas fundamentais do homem e que
se revelam como emanagoes da personalidade humana em si°. Designadamente
porquanto o ser humano é responsdvel pelo seu destino, altera-se, adapta-se, é ele
proprio um projeto a realizar®, a tanto velar a lei em efetividade de sua realizagao
pessoal.

O direito portugués objetiva essa prote¢io, com dispositivo nuclear em defesa
da dignidade da pessoa, prescrevendo no art. 70, n. 1, do CC/PT: “A lei protege
os individuos contra qualquer ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a sua personalidade
fisica ou moral.” No ponto, com inteiro acerto defende José Oliveira Ascensao tra-
tar-se de cliusula aberta que aprimora no ordenamento juridico o sistema de uma
tutela geral da personalidade.

Disposi¢ao legal semelhante ou equipotente também ¢ fornecida pelo direito
brasileiro, quando cuida de fomentar um sistema preventivo de defesa, o de

# ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil. Teoria Geral. Coimbra: Coimbra, 1997, vol. 1, p. 38.
> ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil. Teoria Geral, vol. 1, cit., p. 38.
¢ ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil. Teoria Geral, vol. 1, cit., pp. 40-41.

RFDUL-LLR, LXIV (2023) 1, 1261-1306 1263
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resguardo prévio & consumagao de danos, preceituando o art. 12 do CC/BR de
2002: “pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesio a direito da personalidade (...)”.

Tal conformidade da pessoa em sua dignidade por liame indissoltvel balizou
sempre a doutrina de Ascensao, sob a premissa de a dignidade humana radicar-se
“na capacidade e no encargo do ser humano em sua autoconstrugio™.

Noutro giro, tem-se por considerar que a normatividade da pessoa, com suas
tutelas juridicas de protegao especifica, estd a exigir que novos estatutos pessoais
ingressem na ordem juridica, configurando, afinal, o Direito da Pessoa em todas
as moradas do ser, nas mais diversas esferas da individualidade. Mais precisamente,
perante todas as suas relagdes juridicas de ordem temporal, familiar, em seus estados
deficitdrios de vida ou em estados de seguranca da dignidade, ou em suas relagoes
de convivéncia humanitdria. Ou seja, a estrutura da pessoa encontra o ser humano
em sua multiplicidade interna por fung¢ées ou niveis de ser ou por seus personagens
autdbnomos na complexidade existencial. Essa multiplicidade interna explica-se:
vdrias instdncias estdo sempre ativas no interior de cada um de nds®.

2. O conceito de pessoa

Nesse contexto, pode configurar-se o conceito de pessoa, a partir das suas
variadas elucidagoes, todas de maior significado e interesse ao direito. A principal
delas extrai-se da significagio de maior densidade, quando se identifica a pessoa
como o “mais ‘verdadeiro eu” que pode existir, fruto da singularidade do ser
humano, em sua plenitude™.

Segue-se, entdo, encontrd-la em suas interagoes sociais, importando destacar
que a conceituagdo da pessoa a localiza, de imediato, como o papel social que ela
exerce no desempenho de si mesma. No dizer de Ascensio, a pessoa ¢ o bem
supremo da ordem juridica, o seu fundamento e seu fim, pelo que a pessoa é o
sujeito do direito e nunca o seu objeto’.

Pessoa, do latim personalitas, tem seu étimo na formagio das palavras per e
sono, (pelo som) esclarecendo Barbosa Migliore:

7 ASCENSAO, José de Oliveira. A dignidade da pessoa e o fundamento dos direitos humanos. Revista da
Ordem dos Advogados, 68, 1, 2008, pp. 97-124 (117).

8 TopOROV, Tzvetan. A vida em comum. Ensaio de antropologia geral. (“La vie comumune: Essai
d’anthropologie génerale”, Editions du Seuil, 1995). Trad. de Maria Angélica de Deingeli e Norma
Wimmer; 12 ed., Sao Paulo: Unesp, 2014.

?Vaz, Henrique C. L. Antropologia filoséfica I1. Sao Paulo: Loyola, 1992, p. 191.

10 ASCENSAO, José de Oliveira. Teoria Geral do Direito Civil, vol. 1, cit., p. 41.
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“na antiguidade helénica e romana, designava a mdscara usada pelos atores nas
representagoes teatrais que fazia reverberar em decibéis muito mais elevados os sons

das palavras das tragédias e comédias daquele tempo™'’.

Em uma visao kelseana, a pessoa ¢ a moradia do ser invisivel, e como tal, a
ideia de pessoa, em bom rigor, nio procede do direito antigo, mas da concepgio
crista que faz una a Santissima Trindade. Persona vem significar, por isso, que uma
s6 pessoa pode desempenhar indmeros papéis (diversas mdscaras), como adiante
se verd nas suas diversas condicoes, v.g. de pai, conjuge, filho, vulnerdvel, etc.

Os escritos filoséficos de Kant, consolidaram o significado da pessoa com
substrato na sua dignidade, como elemento intrinseco e inerente da condigao
humana. A humanidade estd na pessoa e essa ao agir atuard por si mesma como
na pessoa de qualquer outro.

Pelo imperativo categérico kantiano, a pessoa serd sempre um fim, conforme
a formulagao feita:

“ages de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa
de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca como simplesmente
meio” "2

Posta essa diretiva, serve de pressuposto a evitar comodificagio". Na pessoa,
estao todos os seus valores e direitos, segue-se inteira.

3. O Direito da Pessoa, a partir da doutrina de Ascensio

Oliveira Ascensio reflete a prioridade ontoldgica da pessoa sugerindo que esta
deva ser versada em primeiro lugar na economia dos cédigos civis, devendo constituir,
portanto, livro autonomizado em relagio aos demais, nele demarcado tudo que
seja constitutivo da pessoa. De fato, a esse propésito, revelando a sistematizagao
idealizada ao Direito da Pessoa, adequado a traduzir a pessoa em seus valores e
direitos, expressa o seguinte:

“Nesse livro se daria o quadro bdsico da pessoa, na medida em que fosse necessario
ao Direito e se demarcariam os aspectos de regime que ancoram diretamente na

" MIGLIORE, Alfredo Domingues Barbosa. Direito Além da Vida. Sao Paulo: LTx, 2009, p. 68.

12 KANT, Immanuel. Fundamentagio da metafisica dos costumes. Trad. de Paulo Quintela. Lisboa:
Edigoes 70, 2005, pp. 70-77.

13 Termo derivado da palavra inglesa “ Commodification” cujo significado é “transformar em mercadoria’.
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natureza desta, como o respeitante ao inicio ¢ 4 terminalidade da vida e os direitos
(e deveres) da personalidade.”*.

Esse avanco na sistematizagao importaria que, antes de mais, constituido seja
o Direito da Pessoa em seu(s) contetido(s) significantes(s), apurado em seus conceitos
e revestido das condicoes de persona essentiais, para somente ao depois, seguir-se
um outro livro da Parte Geral. Livro onde a pessoa, jd dimensionada substancialmente
em seus direitos origindrios, pudesse, entao, ser ali associada a sua posi¢io de sujeito
de situagoes juridicas. Em outras palavras, a tratar técnica e funcionalmente de
situacoes juridicas, como as de domicilio, auséncia e incapacidades.

Como hd um direito (re)criado no legado propositivo de Ascencio, tenhamos
a perquirir sobre os contetdos significantes de indispensavel tratamento da pessoa
em um reportado livro modelado e defendido.

3.1. O direito da pessoa em face de relagbes temporais

Tenha-se, entao, que um primeiro estatuto pessoal conduziria a proteger,
em capitulo préprio do Livro, a pessoa em face das suas relagdes temporais de
existéncia, desde a concepgio. Vejamos que tal modelo exigird uma moldura juridica
pormenorizada, em constru¢do legal-cientifica do direito posto, observando as
seguintes fases:

01. A figura do concepto nio gestado. O embrido pré-implantatdrio
02. A figura do nascituro: o concepto gestado

03. A pessoa do neonato. O progndstico desfavordvel

04. A pessoa do Infante. O marco civil da primeira infincia

05. A pessoa da crianga. A doutrina da protegio integral

06. A pessoa jovem. O Estatuto da _Juventude

07. A pessoa idosa, a de terceira idade.

08. A pessoa idosa longeva, a de quarta idade.

09. A pessoa do morto.

10. A pessoa transcendente. A extensio existencial pds-morte

14 ASCENSAO, José de Oliveira. A pessoa, o sujeito e o direito da pessoa. In: Revista da Esmape, vol.
19, n. 40. Publica¢io da Escola Judicial do Tribunal de Justica de Pernambuco. Recife: Esmape,
Julho/Dezembro, 2014, p. 18.
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3.1.1. O Concepto nao gestado. Cada fase existencial assume lugar préprio
no tempo devido, colocando-se, de logo, em discussao a figura do embrido®.

Bem de ver que o CC/BR, ao tratar do inicio da personalidade civil da pessoa,
anuncia que esta comeca do nascimento com vida (art. 2°, 12 parte), pondo a
salvo, porém, desde a concepgio os direitos do nascituro (art. 2°, parte final).
Diante da dic¢io da lei, a doutrina brasileira consagra a teoria concepcionista
(e ndo a natalista) a reconhecer o nascituro como pessoa, cuja tese tem como
principal precursora a jurista Silmara Juny Chinelato. Esta assinala, inclusive, que a
protecio legal alcanga também o embrido pré-implantatério i vitro ou crioconservado,
ou seja, ainda nao gestado'.

A dissipar embate doutrindrio a respeito da figura do concepto nao gestado,
importa necessdrio que a lei civil disponha sobre a inclusio do embrido, com
dimensio adequada ao reportado art. 2°, CC/BR". Por evidente que no espectro
de tal item, também sejam arrolados dispositivos sobre o manejo e o destino de
embries excedentdrios, descarte ou legitimidade de interesse de implantagao em
terceira pessoa, adogdo, etc., com uma regulagio adequada no que concerne a
figura do embrido. A ordem juridica brasileira nao dispoe de um Estatuto do
Embrizo.

3.1.2. A figura do nascituro. No tocante ao nascituro, tudo recomenda
que sejam dispostos com previsao codificada os seus direitos mais elementares.
No ponto, a tutela da vida humana em formacio, a chamada vida intrauterina,
na esfera do direito civil, confere ao nascituro a condicio de pessoa, conforme
exegese sistemdtica dos artigos 1°, 20, 6° ¢ 45 do CC/BR, e de efeito, titular de
direitos; a exemplo do direito de o nascituro receber doagdo, heranca e de ser
curatelado — artigos 542, 1.779 e 1.798, CC/BR —, da assisténcia pré-natal por
via de protegao a gestante (artigo 8°, ECA) e, finalmente, de alimentos gravidicos,
ou de ventre (preglimony), na forma da lei n° 11.804/2008.

Entende-se que os alimentos gravidicos abrangem as despesas da gestacio,
como alimentagio especial, assisténcias médica e psicolégica, com exames e

15 Legislagao aplicada: Lei n° 11.105/2005 (Lei de Bioseguranga,).

!¢ CHINELLATO, Silmara Juny. Cédigo Civil Interpretado (Coord.). Sao Paulo: Manole, 2010, 32 ed.,
p- 28.

17O nascituro tem sido entendido também como o embrido nao gestado, conforme sustentado,
modernamente, por juristas do elevado porte de Silmara Juny Chinelato (autora da cldssica obra
“Tutela Civil do Nascituro”, 1999) e Flévio Tartuce (2007). De tal ordem, presente a figura do
artigo 1.597, inciso 1V, do Cédigo Civil brasileiro, ou seja, a do embrido excedentirio, havido a
qualquer tempo.
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terapéuticas, dentre outras despesas, e incluem as do parto, nao exauriente o rol
do art. 2° da reportada lei.

Nos alimentos gravidicos, entenda-se que a titularidade é, na verdade, do nascituro
e ndo da mée, importando, dai, o seu direito de nascer; o que faz sentido na teoria con-
cepcionista do art. 2° segunda parte, do CC/BR e no objetivo de respaldar direitos do
nascituro a uma gestagao sauddvel, nas suas condigbes minimas do direito a vida. Importa
dizer que embora referidos & mulher gravida, os alimentos de ventre destinam-se, subs-
tancialmente, ao nascituro, com seu “status” de filho a partir da concepgio. Isto porque,
sobremodo, tem ele o direito ao reconhecimento da paternidade, antes mesmo do
nascimento — art. 1.609, pardgrafo tnico, do CC/BR'. Ea pessoa em formagio.

Nessa ordem de ideias, pontua-se, outrossim, para o propésito do tema, a
figura do nascituro 6rfao, certo que essa determinada situagdo insere-se em trés
realidades assentadas por fatos da ciéncia ou da prépria vida: (i) o havido por
concepgao artificial homdloga post mortem, por técnicas de inseminagio do sémen
(artigo 1.597, II, CC/BR); (ii) o havido por ulterior implanta¢io, como embriio
excedentdrio, quando jd falecido o genitor (artigo 1.597, III, CC/BR); (iii) o
nascituro que durante a gestacdo, tem a perda superveniente do genitor, (por causas
diversas), nio o conhecendo ao nascer.

Nao hd negar que na terceira hipdtese, essa orfandade é a mais cruel e dramdtica,
que mais desafia o direito, porquanto as anteriores decorrem, como observado, de
projetos parentais que, via de consequéncia, asseguram a vida a quem poderia nao
ter vindo ao mundo.

Diante de indicadores sociais elevados de mulheres gravidas que perderam os
seus parceiros, por mortes provocadas pela inseguranga publica do Estado, impotente
diante da criminalidade crescente em preservar a vida do cidadao comum, segue-se,
entdo, considerar, que os nascituros 6rfaos deverdo ser havidos filhos do Estado.
Com essa condi¢do, merecedores de indenizagio civil, pela perda do pai, a demais
beneficios sociais, e ao direito a uma vida digna, como a vida deve ser em sua

dignidade existencial, indistintamente, a cada pessoa'’.

3.1.3. A pessoa do neonato. Tratamento legal haverd, por certo, de igualmente
ser dado a pessoa do neonato. Diante de progndsticos desfavordveis em face da

18O Cédigo Civil portugués consagra que “o dever de assisténcia compreende a obrigacao de prestar
alimentos e a de contribuir para os encargos da vida familiar” (artigo 1675, n.° 1). Parta além do
dever alimentar previsto no CC, a efetividade da prestagio alimentar ¢ disciplinada pelo Regime
Geral do Processo Tutelar Civel (Lei n° 141/2015).

12 ALVES, Jones Figueirédo. O Nascituro drfio. Artigo em Web, 23.04.2014: https://portaldori.com.br.
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identificagdo de doengas raras®, se imp6e necessdrio o emprego de testes genéticos
que analisem diretamente o DNA, na triagem neonatal, sejam procedidos logo ao
nascimento. Essa diretiva legal possibilitard, de conseguinte, identificar um maior
numero das doengas raras, assegurando o desenvolvimento de terapias em garantia
de melhorias na qualidade de vida da pessoa. Ao reverso, a falta de um diagndstico
ou diagndsticos imprecisos, tardios ou falhos incorrem em graves prejuizos ao
neonato”'.

Antes de mais, assinale-se que criangas e adultos como pessoas raras, assumem
status constitucional, com sua devida inclusio no processo ampliativo do SUS,
mas nao podem ser, imediata ou objetivamente, equiparadas as pessoas com
deficiéncia, sob o arrimo da Lei n° 13.146, de 06.07.2015. Isto porque nem todas
serdo tratadas sob o mesmo 4mbito legal ou sob uma mesma visibilidade como se
equiparadas fossem, quando, destarte, muitos pacientes raros nao sao deficientes.
Nada obstante, umas e outras, equipotentes, necessitam de atendimentos especiais/prio-
ritdrios, cuidados diferenciados e protegoes qualificadas as suas vulnerabilidades.

Quando se cogita, dentre as metas da ONU, (i) até 2030, findarem as mortes
evitdveis de recém-nascidos e de criancas menores de 5 anos” e (ii), antes disso,
ser reduzida a mortalidade neonatal para pelo menos 12 por 1.000 nascidos vivos
e a mortalidade de criangas menores de 5 anos para pelo menos 25 por 1.000
nascidos vivos, cuide-se pensar, urgentemente, no futuro das familias raras.

Estas familias em nosso pais se acham subdiagnosticadas, quando se aponta
que as pessoas com doengas raras, ndo passam de 55 na maior parte das patologias,
ndo chegando a 1% na maioria delas, implicando dizer que: (i) perdem-se vidas
com pessoas raras nao diagnosticadas; (ii) doencas sem diagndsticos certos
repercutem em gastos publicos perdidos; (iii) as familias nao logram as curas de
seus pacientes; (iv) exames e remédios indteis apenas acarretam as familias raras
maiores sofrimentos.

Demais disso, diante de doencas ou perturbagoes que afetam menos de um
por dois mil habitantes, denominadas pelo padrao europeu, de doencas raras, tem-se
que o mercado farmacéutico nio se coloca disponivel a desenvolver e comercializar

20.80% das doengas raras sao de origem genética, ocorrendo por graves alteragdes em genes ou cro-
mossomos, enquanto 20% sio por causas infeccionais, ambientais ou desconhecidas.

! Por todos: MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. Parentalidade, Tecnologia e Afeto: A autonomia
privada em situacées de extrema vulnerabilidade. (4. Enfim, um filho: Neonato com progndstico
desfavordvel e obstinagao terapéutica). In: PONA, Everton William. AMARAL, Ana Cliudia Corréa
Zuin Mattos do. MARTINS, Priscila Machado (Coord.). Negdcio Juridico ¢ Liberdades Individuais.
Autonomia privada e situagies juridicas existenciais. Prefécio: Otdvio Luiz Rodrigues Junior. Curitiba:
Jurud, 2016, pp. 249-259.
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medicamentos para o tratamento delas, de custo elevado posto que destinado a
uma parcela reduzida de doentes. Esses medicamentos sao chamados “medicamentos
drfidos™, o que exige que incentivos econdmicos estimulem as industrias farmacéuticas
a produzi-los, defendidos por governos e por associagoes de doentes como a
EURORDIS.

Em moldura do Direito da Pessoa, percebe-se o quanto se faz necessdrio definir
a pessoa rara, em seus direitos e prote¢ao, notadamente aos fins das agoes sociais
que a tutelem. Dai, uma agenda comprometida com o plano assistencial, aperfeicoando
a Lei 8.742/93, de 07 de dezembro — Lei Organica de Ajuda Social (LOAS) — a
instituir maiores beneficios sociais para as maes que precisam deixar o trabalho e
cuidarem exclusivamente dos filhos doentes, servird a concretude protetiva da
pessoa rara.

3.1.4. A pessoa do infante. Na quadra temporal da existéncia da pessoa, o
infante, por sua vez, recebeu no direito brasileiro seu marco legal da primeira
infincia. A lei n. 13.257/2016, de 8 de marco, disp6e sobre as politicas publicas
para a primeira infincia, em periodo que abrange os primeiros seis anos de idade®,
constituindo referida lei especifica importante normativo para a formagio humana
da pessoa, em sua iniciagao de vida®.

A propésito, decisao do Supremo Tribunal Federal, 4 vista do art. 41 do Marco,
instituiu a substitui¢do da prisao preventiva por domiciliar de mulheres presas
gestantes ou de maes de criangas de até doze anos.

3.1.5. A pessoa da crianga. A seu turno, a pessoa da crianga teve o seu marco
regulatério através do ECA, a Lei n° 8.069/1990, que se traduz em um dos mais
importantes diplomas do direito brasileiro em percep¢ao da pessoa. Ao estabelecer
a doutrina da protecio integral da crianca, veio substituir a entdo doutrina da
“situagdo irregular”, explicitada na legislagio menorista da época (Lei n® 6.697/1979),
colocando-se como um dos mais avangados instrumentos legais entre os diplomas
do mundo.

3.1.6. A pessoa jovem. O ECA, por suas priticas bem-sucedidas, estimulou
o surgimento do Marco Legal da Juventude que veio a ser a Lei n° 12.852/2013,

22 Web: https://www.eurordis.org.

2 Web: https://www.planalto.gov.br.

24 Nessa faixa etdria se encontram cerca de 20 milhées de criangas, correspondendo a dez por cento
da populagio brasileira.
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de 05 de agosto. Instituiu o Estatuto da Juventude, dispondo sobre os direitos dos
jovens, os principios e diretrizes das politicas pablicas de juventude e o Sistema
Nacional de Juventude — SINAJUVE e, para os seus efeitos legais, considerou
jovens as pessoas com idade entre 15 e 29 anos de idade. O diploma previu que
aos adolescentes com idade entre 15 (quinze) e 18 (dezoito) anos aplica-se 0o ECA,
e, excepcionamente o Estatuto, quando nio conflitar com as normas de protegao
integral do adolescente (art. 1° e seus §§ 1° e 2°).

Com a referida politica legislativa, frente as distin¢oes de adolescente e de
jovem, consigna-se que ambos os Estatutos marcam, de forma consistente e objetiva,
os principios que norteiam a protegao das respectivas faixas etdrias.

E significativo observar que os principios elencados na Lei n. 12.852/2013
correspondem, com inteireza, aos direitos da pessoa jovem.

Bem ¢é certo refletir que, dentro do espectro da doutrina de Oliveira Ascensio,
serao direitos que catalogam direitos substanciais, reconhecendo o jovem como sujeito
de direitos universais, geracionais e singulares (art. 2°, inciso IV), a tanto que a
promocgio de suas autonomias e emancipagao®, da participagao social, politica e
desenvolvimentista do pais, do seu bem-estar, experimentagio e do seu desenvolvimento
integral; entre outros, dimensionam a esséncia da pessoa, nos seus direitos etdrios
que lhes sao assegurados.

Enfoque urgente deve dirigir-se a dois outros direitos prioritdrios do Marco
da Juventude, os da promogao da vida segura, da cultura da paz, da solidariedade
e da nao discriminacio; e os da valorizacio do didlogo e convivio do jovem com
as demais geragoes (art. 2°, VII e VIII).

O rol tem simetria com os direitos de todas as pessoas, em demais faixas etdrias,
sedimentando, na sua razio de ser, a dimensiao do Direito da Pessoa, na sua
principiologia maior. Fica aqui, porém, um lamento: em nosso pais, 2 principal
vitima da violéncia homicida é a juventude, violéncia interpessoal pela qual jovens
de 10 a 19 anos perdem a vida precocemente, constituindo-se na primeira causa das
mortes, como revelou relatério (2017) da Organizacio Mundial da Satide (OMS)*.

Em suma, o atual risco de mortes precoces estd a exigir iniimeras politicas
publicas, no controle do sistema de satide, dos acidentes transito, do consumo de
dlcool e de drogas, a0 tempo que uma atengao especial a pessoa jovem pelo direito
e pela sociedade servird de apoiamento aos seus projetos de vida ou as préprias
responsabilidades por eles prematuramente assumidas em sustento das familias.

2> H4 que distinguir, como a propria lei ressalva (artigo 2°, pardgrafo tnico), a emancipa¢io do
instituto da emancipagio civil disciplinado pelo CC/BR.
% hteps://gl.globo.com.
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3.1.7. A pessoa idosa. A pessoa de terceira idade surge como sujeito de direito
a partir da CF/BR, de 1988. A cidadania do idoso deve ser, por isso, tema recorrente,
uma perspectiva de dignidade constitucionalmente assegurada pelo art. 230 da
Carta Magna que, afinal, orientou a Lei n° 8.842, de 4 de janeiro de 1994, dispondo
sobre uma politica nacional de prote¢ao ao idoso.

Uma legislacdo muito proficua seguiu-se adiante. Dentre elas, as Leis ns.
10.048/2000 e 10.173/2001 asseguraram ao idoso prioridade ao atendimento em
érgaos publicos e na tramitacao dos processos judiciais. A redugao da idade para
o idoso, antes considerado aos sessenta e cinco anos, para sessenta anos, veio com
o Estatuto da Pessoa Idosa, aprovado pela Lei n° 10.741, de 1° de outubro de
2003%. Ali resultaram definidas novas politicas publicas e legais em favor do idoso,
apontando o art. 8° do Estatuto que o envelhecimento é um direito personalissimo
e sua protecao, por isso mesmo, constitui um direito social.

Entre atuais projetos legislativos em prol da pessoa idosa, desponta, em primazia,
o PL n° 105/2020, de 05.02.2020, que introduz o novo instituto juridico da
senexao ao Estatuto do Idoso, como medida protetiva a colocar o idoso em familia
substituta.

Diferente da “ado¢io de idosos”, objeto de outros projetos de lei (os de n.*
956/2019, 5.475/2019 € 5.532/2019), o projetado instituto da senexio serd aplicdvel
apenas a idosos em situacio de risco (art. 43, EPI)”, a fim de proporcionar-lhe
amparo e estabilidade de relacoes socioafetivas com a familia receptora, nao estabelecendo
vinculos de filiacao entre senector e senectado e nao afetando direitos sucessérios.

Em artigo sobre o novo instituto, Patricia Novais Calmon o indica como
instrumento de “inclusao do idoso em um nucleo familiar que lhe confira dignidade
e pertencimento’, onde, afinal, amplia-se o espectro conceitual da socioafetividade,
viabilizando a formagdo de lagos familiares atipicos/inominados e néo filiais™®.

A seu turno, o PL n. 4.294/2008 acrescenta pardgrafo ao artigo 3° do Estatuto
da Pessoa Idosa, prevendo indeniza¢io por dano moral decorrente do abandono
de idosos por sua familia. A inovagao legislativa ganha maior relevancia juridica,
quando consabido que a populagio ancia brasileira chegard a 32 milhoes em 2025,
tornando nosso pais o sexto com maior populagio idosa do mundo.

O amparo das pessoas idosas reflete a prépria maturidade de uma sociedade
organizada e digna de si mesma, pelo conjunto harménico das relagoes em familia.

¥ A designagio de Estatuto do Idoso foi recentemente alterada pela Lei n. 14.423/2022, instituindo
a expressdo “Pessoa Idosa”.

28 CALMON, Patricia Novais. Senexdo: um novo instituto de direito das familias? In: Site IBDFAM,
em 07.04.2020. Web: http://www.ibdfam.org.br.
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Assim, a dignidade do idoso é pauta de urgéncia. Convém, dai, a devida reflexao
sobre o Abandono Afetivo Inverso, como instituto juridico.

Diz-se abandono afetivo inverso a inagio de afeto, ou, mais precisamente, a
nio permanéncia do cuidar, dos filhos para com os genitores, de regra idosos, quando
o cuidado tem o seu valor juridico imaterial servindo de base fundante para o
estabelecimento da solidariedade familiar e da seguranga afetiva da familia.

O vocédbulo “inverso” da expressio do abandono corresponde a uma equagio
as avessas do binémio da relagdo paterno-filial, dado que ao dever de cuidado
repercussivo da paternidade responsavel, coincide valor juridico idéntico atribuido
aos deveres filiais (art. 229 da CF/BR de 1988), segundo o qual “...os filhos maiores
tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia e enfermidade”.

Assim, nao hd negar que, axiologicamente, o abandono constitui um desvio
desconcertante do valor juridico estabilidade familiar, recebendo aquele uma
modelagem juridica e jurisdicional capaz, agora, de defini-lo para os fins de
responsabilizagao civil. O abandono afetivo afeta, sensivelmente, o perfil da familia,
cuja unidade ¢é a representagio melhor do sistema.

Efetivamente, recentes decisoes judiciais cuidam de inibir, impedir ou punir
a negligéncia intolerdvel, como conduta inaceitdvel a luz do ordenamento juridico.
A mais significativa delas resultou da 32 Turma do STJ, que obrigou um pai a
indenizar o filho, por abandono moral. A relatora min. Fitima Nancy Andrighi
acentuou que “amar é faculdade, cuidar é dever”.

Sabido e consabido que da populag¢io idosa no pais, apenas 2,7 milhdes com
mais de 60 anos moram sozinhos (1,8 milhio de mulheres e 938 mil homens)
enquanto, na composi¢ao familiar, 15,5 milhées daqueles ainda chefiam suas familias,
a geragao de idosos sob abandono inverso assume indice preocupante.

3.1.8. A pessoa idosa longeva. O surgimento da populagao idosa em idades
mais avancadas tem desafiado os direitos sociais, exigindo capitulo adequado no
rol dos direitos da pessoa. Refere-se aos direitos das pessoas de quarta idade, situadas
em alcance de uma maior longevidade®.

Samuel Johnson, em seus estudos®’, conduz-nos aos avancos da ciéncia moderna,
a influenciar as nossas vidas, revelando que o adiamento do envelhecimento decorre

# Segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, o pais contou em 2018
com cerca de 4 milhoes de pessoas da quarta idade, representando 1,97% da populagao atual de
208 milhoes. Referida parcela etdria importard em 8,36%, no ano de 2060, significando cerca de
19 milhées de uma populagio estimada em 228 milhées de habitantes.

% JOHNSON, Samuel. Longevidade: Uma breve histéria de como e por que vivemos (‘A Short History
of Living Longer”). Rio de Janeiro: Zahar Editores, 2021.

RFDUL-LLR, LXIV (2023) 1, 1261-1306 1273



Jones Figueirédo Alves

nao apenas de descobertas médicas, mas de politicas publicas de cooperagio nas
pesquisas.

De mesmo efeito, a velhice adiada carecerd também de politicas de apoiamento
aos longevos, com implicagoes juridicas protetivas de longo prazo e que se apresentam
urgentes. A velhice deixa de ser inevitdvel enquanto protraida no tempo, e a garantia
de uma vida sauddvel dependerd sempre do controle continuado da satide sob a
égide da prevencio e da imunidade.

O direito defronta-se, portanto, com o desafio de responder com devida
satisfatividade a tutela integral das pessoas mais idosas, quando jd temos, v.g.,
a Lei n. 13.466/2017, que introduziu no sistema juridico brasileiro a faixa dos
octogendrios, sem que, entretanto, haja o implemento das condicoes adequadas
dos cuidados diferenciados aos mais idosos.

Com a metodologia da transdiferenciagio (onde uma célula adulta poderd ser
convertida diretamente em outra célula também madura); a nova engenharia de
tecidos, as células-tronco placentdrias ou as neurais e outras importantes inovagoes,
a tecnologia revoluciona a neurociéncia, a genética e a medicina, construindo a
longevidade. Mas esse manuseio cientifico por uma “longa vida adulta sauddvel”,
a ndo envelhecermos antes do tempo, significa, de imediato, a necessidade em
massa dos diagndsticos exatos e precisos, preventivos e continuados ao invés de
diagnésticos simplesmente intermitentes ou emergenciais.

Sanjiv Gambhir, de Stanford (EUA), defende o monitoramento continuo
da satde, afirmando que antecipar e prevenir doengas deve ter prioridade sobre novos
tratamentos sem fim. O futuro é todo sobre sermos capazes de interceptar e prevenir
doengas®'. Nessa logica, acentua-se fundamental o emprego de mais recursos na
“investigacdo dos métodos de diagndstico precoce e prevengio das doengas”, de onde
se sobressai, de consequéncia, a medicina preventiva e, mais além, a medicina
personalizada.

Quando a predic¢io, diagndstico e prevengao de doengas importa mais que a
medicina meramente curativa, a revolugio da longevidade padece, a um s6 tempo,
de politicas puablicas e de arcaboucos juridicos estruturantes para melhor adequé-la
aos seus préprios fins.

No quadro geral de tabelas de vida, a medicio de expectativas de vida impoe
nao apenas trabalhos estatisticos mais sofisticados. Sobre eles, o senso critico de
um planejamento econdémico de suporte aos novos contingentes populacionais de
maior idade e para eles uma dinimica legal de protegao permanente. O que dizer

! Apud Cldudio Ambrésio. E se vocé viver mais de 100 anos? Sao Paulo: Gente, 2019, p. 175.
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aos que passam fome, nos infortnios da incapacidade ao trabalho, sobre as benesses
de uma longevidade que os desconsideram? Atente-se ao disposto no art. 230
§ 1° da Constitui¢do Federal brasileira, segundo o qual, a familia, a sociedade e
o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participagio na
comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito & vida.

Em ser assim, coloca-se, em prioridade de interesse juridico-social a denominada
longevidade sustentdvel?, constituindo-se em um novo direito fundamental da pessoa.

Assegurar tempos de qualidade de vida, nesse tempo etdrio, em familia e na
sociedade, com convivéncia plena e independéncia individual, compreende reclamos
por uma ordem juridica capacitada a tratar das novas configuragoes econdmicas
no tema, potencializando seus resultados e beneficios.

Vejamos, a exemplo:

(i) Economia dos custos. Consabido que nas proximas décadas o pais contard
com cerca de setenta milhdes de idosos, quando no mesmo curso temporal também
aumentario as expectativas de vida, certo é saber que os custos da vida dos longevos
sdo0, inevitavelmente, maiores que oS custos de vida, economicamente consideraveis.

E que o idoso hd de comprometer significativos percentuais de suas rendas,
com planos e seguro saide, medicamentos e despesas para uma vida sauddvel.
Segundo os indices da Funda¢io Getilio Vargas, do Brasil, aferindo os gastos
financeiros das faixas etdrias, o custo da vida dos idosos subiu bastante para eles,
importando praticamente o dobro da média da populac¢io mais jovem.

Diante de tal constatagao, o acesso gratuito dos idosos aos servigos de satde
e aos medicamentos, por garantias legais e politicas ptblicas, constituirao resposta
adequada a atual revolu¢do da longevidade. Precisamente para um envelhecimento
qualificado, observado em seus quatro vieses: (i) sauddvel: (ii) ativo; (iii) integrativo;
(iv) autonomia social.

Quando se aproxima, de forma inexordvel, a inversdo da pirimide etdria, os
efeitos dessa inversao devem ser melhor administrados pelo Estado e pela sociedade.

(ii) Economia da longevidade. No objetivo de prote¢io aos novos idosos,
institutos juridicos despontam aplicdveis, a exemplo do modelo norte-americano
“Reverse Mortgage” ou do produto semelhante e desenvolvido, no Reino Unido
(1965), o “Home Income Plans”.

A hipoteca reversa de bem imével como nova modalidade de garantia real
¢ objeto do PLS n. 52/2018, de autoria do Senador Paulo Bauer. Altera a Lei

32 Termo empregado pela psicéloga brasileira FRAIMAN, Ana Perwin, Coisas da Idade. 44 edigdo. Sio
Paulo: Gente, 1995.
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n. 9.514, de 20 de novembro de 1997, sem que esse tipo contratual seja privativo
das entidades do Sistema de Financiamento Imobilidrio (SFI)*.

No tema, Claire Bernard, Sanaa Hallal e Jean-Paul Nicolai**, propsem uma
substituicdo da hipoteca tradicional pela venda parcial do imével de pessoas com
mais de 65 anos a um agente financeiro. Este agente dividiria a propriedade do
imével até a morte do dono original. Os herdeiros, apés a morte do proprietério,
teriam a prioridade de recompra da parte vendida em vida. O objetivo da proposta
¢ ampliar o poder de compra dos idosos, oferecendo-lhes liquidez sem criar
endividamentos. O idoso francés, que tem patrimoénio (70% da populacio idosa
¢ proprietdria de imével), nio possui, entretanto, maior liquidez, ou seja, uma
renda suficiente para aumentar seu consumo?.

(iii) Economia do Coliving. A experiéncia de moradias comuns, em tendéncia
urbana de compartilhamento de habita¢oes (cohousing), sob o conceito pioneiro
comunitdrio levado a efeito na Dinamarca (1972), foi empreendida por Charles Durrett,
arquiteto norte-americano que otimizou o convivio compartilhado incentivando a
prética do coliving (1988). Esses espagos imobilidrios de uso e de economia compartilhados,
nio apenas sugerem empreendimentos de cocriagio, atendendo interesses de uma
sociedade sustentdvel e harménica, como demandam uma regulagio especifica no
trato de novas relagoes de locagao como nas de propriedade comunitéria.

Reflitamos, assim, pequenos clas de convivéncia etdria que, substituindo a vida
deficitdria em abrigos, suprirao as conveniéncias das pessoas longevas, garantindo-lhes
uma melhor qualidade de vida como elemento integrante de dignidade.

No ponto, essa situagio nova colocada dentro do rol de direitos fundamentais
de terceira geragao, fulcrada em interesses difusos, exigird efetividade no plano dos
valores dos idosos. Em fomento de combater o isolamento e a solidao sob os
auspicios do poder publico e/ou da iniciativa privada.

(iv) Economia da Empregabilidade. A necessidade de adequagao tecnoldgica da
populagio idosa deve ser atendida nio apenas pelo segmento empresarial, incentivando

3 Segundo o projeto, pendente designacio de relator, o contrato de hipoteca reversa estabelece: “um
acordo vitalicio entre o dono da casa e uma institui¢io financeira. Com base no valor da propriedade
e no cdlculo da expectativa de vida do proprietdrio, seriam fixados o periodo de pagamento e o valor
mensal até o final de sua vida. O aposentado continuard morando em sua casa até morrer, e quando
isso vier a ocorrer a institui¢do financeira se torna proprietdria do imével, devendo levé-lo a venda
em leildo para se ressarcir da quantia entregue ao beneficidrio”.

3 BERNARD, C.; HALLAL, S.; NICOLAL, J. P. La silver économie, une opportunité de croissance pour la
France. Paris: CGSP, 2013. Web: https://sante.gouv.fr/IMG.

3 BERNARD, C.; HALLAL, S.; NICOLAL, . P. La silver économie, une opportunité de croissance pour la
France. Paris: CGSP, 2013. Web: https://sante.gouv.fr/IMG.
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a inclusao digital dos mais velhos, a contribuir para o seu reingresso no mercado
de trabalho, bem como por processos de sensibilizacio junto aos préprios grupos
etdrios avangados. Tem sido afirmado, alids, que “a elevagao da empregabilidade
dos seniors passa a ser vista nao como uma agao em nome do bem-estar e do conceito
de envelhecimento ativo, mas como estratégia indispensédvel para o desenvolvimento
econdmico™. Iniludivel que sim.

O tema da democratizac¢io das Tecnologias da Informagio e Comunicagio
(TICs) é recorrente, designadamente a oportunizar o acesso das pessoas, dentre
elas as mais desafortunadas de poder aquisitivo, as portadoras de deficiéncias
(motoras ou audiovisuais), as vulnerdveis e as pessoas idosas, sob o fomento da
inclusio social em sua plenitude. Assim, a pauta da ONU em promogao dos bens
publicos digitais destinados a todos ¢ a meta de 2030 para uma conectividade
universal, em criagdo de um mundo mais equitativo®’.

(v) Economia protetiva etdria. Com o acentuado envelhecimento demogrifico,
tem sido defendida na Uniao Europeia e nas Américas a construgio de um regime
juridico de prote¢io vocacionado a prevenir os abusos financeiros das pessoas idosas.
A Declaragao de Toronto (2002)* serve a constituir diploma paradigmadtico a concitar
um esfor¢o normativo que consolide a inibi¢ao de determinadas préticas abusivas.

Destaque-se, inclusive, o papel do sistema bancdrio em matéria de prevencio
a exemplo dos contratos de empréstimo consignado pelos consumidores idosos
em face de seus proventos e pensdes™.

A vulnerabilidade econémica dos idosos exige uma tutela juridica ativa nos
contratos bancdrios de empréstimo consignado, nao se permitindo, ademais, sejam
extraidos dos beneficios sociais, que vulneram a renda minima.

O segmento dos chamados idosos-mais-velhos, certo que @ idade cronolégica
deixa de ser um marcador absoluto para as mudangas que escoltam o envelhecimento®

36 FELIZ, Jorge. O Idoso e o Mercado de Trabalho. Web: https://repositorio.ipea.gov.br.

Conferir: GUILLEMARD, A. M. Les défis du viellissement, dge, emploi, retraite,perspectives internationales.
2. ed. Paris: Armand Colin, 2010, p. 39.

%7 Estudos de inclusdo digital dos idosos estio em conta da longevidade avancada, valendo referir os de
Raquel Casado-Muioz, Fernando Lezcano-Barbero e Maria José Rodriguez-Conde, na Espanha (2015):
CASADO-MUNOZ, Raquel. LEZCANO, Fernando. RODRIGUEZ-CONDE, M-José. Envejecimiento activo y
acceso a las tecnologias: Un estudio empirico evolutivo. Web: https://www.scipedia.com. Anota-se, ainda,
os desenvolvidos pela jurista brasileira Thereza Christina Nahas, em sede de estudos propositivos,
inclusive laborais.

3 The Toronto Declaration on the Global Prevention of Elder Abuse. Web: https://eapon.ca.

3 MARTINS, Juliane Caravieri. Os Consumidores idosos e os contratos de empréstimo consignado: a prevengio
e o tratamento do superendividamento ante a Lei n° 14.181/2021. Londrina: Thoth, 2022.

4 Envelhecimento ativo: uma politica de satide. Web: https://bvsms.saude.gov.br/bvs.
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tem sido mais avaliado diante do denominado crédito sénior e o que ele representa,
tudo reclamando maior interferéncia do direito.

Quando a taxa de risco de pobreza aumenta entre as pessoas idosas e as
necessidades de crédito sénior implicam em uma inevitdvel submissao dos mutudrios
idosos a abusos financeiros, pelo objetivo da maximizagio do lucro para as condigoes
de crédito ditados por institui¢cdes financeiras, torna-se urgente que novos produtos
e servicos sejam postos as referidas operagoes, com deveres de adequacio por
abordagem centrada na vulnerabilidade.

Obra recente, langada em Portugal, com estudos coordenados por Joana Silva
Aroso*!, incentiva o sentido de repensar o envelhecimento, conjugado a longevidade
sauddvel, numa l6gica de promogao dos direitos dos mais velhos e numa cultura
positiva da velhice que arregimenta novos olhares.

Bem de ver que esses olhares, também serao os dos novos idosos, buscando eles
enxergarem o préprio futuro que enriquece, em projetos de vida continuada, o
presente de cada um. Sio olhares de plenitude, olhares mais assertivos. Esse elemento
de continuidade emprestar-lhes-4, por certo, maior autoestima e autonomia.

Os idosos longevos, de envelhecimentos protraidos, com direitos de terceira
e quarta idade, todos direitos fundamentais, sio os destinatdrios de uma permanente
construgio de um estado de direito integrativo. Inequivoco a situar uma sociedade
envelhecida postergada, com pardmetros juridicos de vanguarda, comegando a
partir da sociedade formada nas comunidades familiares.

3.1.9. A pessoa do morto. H4 uma timida explora¢ao dos direitos da personalidade
post-mortem especificos. O direito além da vida significa o nio-fim da existéncia
pessoal, desmistificando o principio mors omnia solvet (art. 6°, CC/BR); servindo o
direito post-mortem como salvaguarda de tutela da imagem, meméria e honra perante
os vivos, no credo da imortalidade que toca a cada pessoa pelo seu legado e individualidade
estruturados nos arts. 12 § tnico e 20 do CC/BR. O direito do morto nio jaz.

Haverd, sim, a continuidade da personalidade do morto, patrimonial e moral,
que seus herdeiros exercerao cuidé-la em seu nome, diante do dano post mortem,
por manifestagdes que o afetem ou afetem os terceiros, recebendo o devido tratamento
legal, como consabido.

4 AROSO, Joana Silva. Os Novos Idosos. Envelhecimento Ativo e Direito. Coimbra: Almedina, 2021.
2 OLIVEIRA, José Sebastido de; TEBAR, Wilton Boigues Corbalan. O Direito de ser sepultado em
jazigo familiar como um direito especial de personalidade em face dos aspectos doutrindrios e
judiciais atuais. In: Revista de Direito de Familia e Sucesso, vol. 3, n. 2, julho/dezembro, 2017, Web:
hteps://www.indexlaw.org.

1278



Pessoa como sujeito de direito e o Direito da Pessoa em suas moradas do ser

Decisivo assinalar que novos direitos surgem a pessoa do morto, ingressando
no direito moderno, o denominado dano da morte.

No Brasil, em regra, os autores nio se dedicam ao tema, tratando apenas dos
danos extrapatrimoniais reflexos (dano moral reflexo) e da legitimacao dos sujeitos
pera a sua compensagio ou, de forma simples, negando sem maiores aprofundamentos
que o tema estd a exigir, o pleito reparatdrio desse jaez.

Dele cuidam, com proficiéncia, Nelson Rosenvald e Marcelo Marques Cabral.
Este ultimo assevera:

“De se registrar que nio sao os padecimentos decorrentes das dores que ensejam
o direito reparatério, mas o fato da perda da vida por si mesmo, posto que visa-se a
reparagao nio das dores e sofrimentos e sim da lesio a bem personalissimo fundamental
(vida), como poderia ocorrer a outros bens de status fundamental como a integridade
fisica e psiquica, a honra, a privacidade etc; logo, a simples lesao a direito personalissimo
enseja o dever, ipso facto, de indenizar, como visto em passagens anteriores.

Decorre, desta feita, o dano de natureza moral para o morto no exato instante do
desencadeamento do processo morte, razio pela qual deverd o ofensor ser obrigado a

responder por tal lesao a evidéncia da essencialidade do bem atingido para o ser humano™.

De fato. O dano da morte pode se caracterizar, diante do evento morte, pela
frustracdo de uma vida inconclusa ou interrompida.

Silvio Romero Beltrao também nio desconhece o tema, entretanto, nega a
possibilidade de reparacio do dano derivado da morte para o falecido diante da
incompatibilidade juridica em se admitir a aquisigao de direitos pelo extinto ante
a simples razao da morte e cessagao de sua personalidade juridica®.

# CABRAL. Marcelo Marques; ALVES. Jones Figueirédo. A Reparagio civil dos danos extrapatrimoniais
decorrentes da morte. Dano moral reflexo, dano existencial reflexo de afetacio direta e dano tanatolégico:
Contribuigoes para o Direito Civil Brasileiro. 2023 (no prelo).

# BELTRAO, Silvio Romero. Tutela juridica da personalidade humana apés a morte: conflitos em
face da legitimidade ativa. Revista de Processo, Set. 2015, Teoria geral do processo e processo de
conhecimento, pp. 6 e 7. Assim se pronuncia: “No caso de dano morte, a indenizagio ¢ devida aos
sucessores por dano causado ao morto ¢ nio um direito dos sucessores por danos causados aos
sucessores, pelas consequéncias da morte. Apesar do sofrimento daqueles que perdem a companhia
de um ente querido, o dano morte incide diretamente no valor vida, o qual é objeto da tutela
juridica aos direitos da personalidade, ¢ nio na dor dos sucessores, como comumente adota boa
parte da doutrina e da jurisprudéncia. Nos casos de dano morte, revela-se que a violagao do direito
a vida ¢ causa de indenizacio por danos morais. Porém, por ébvio, o dano ¢é indireto, porque com
a morte cessa a personalidade juridica, de sorte que 0 morto nao poderd assumir os direitos violados.
A légica do direito impede que o morto adquira direitos pela sua prépria morte, porque estando
morto nio ¢ sujeito de direitos. Assim, apesar do morto ser a vitima direta e imediata do fato que
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O art. 496, 2, do Cédigo Civil de Portugal prevé o dano-morte como um
dano autdénomo, de cardter extrapatrimonial. Expressa Diogo Leite de Campos:

“o0 dano da morte é um dano de cardter ndo patrimonial para o préprio; ao facto
que deu origem & morte podem ser imputdveis outros danos patrimoniais e nao patrimoniais,
sofridos pelo falecido; sendo também imputdveis & morte danos para terceiros, de cardter
patrimonial e nao patrimonial; todos estes danos devem ser indenizados™.

Juristas portugueses outros, como Delfim Maya de Lucena® e Bruno Bom
Ferreira?, empreendem doutrina a respeito, com enfoque no chamado dano
patrimonial central, que sofre a vitima, nucleado pelo dano da perda da prépria
vida no seu evento morte e nos infortiinios que antecedem a sua morte.

Em tais latitudes, desenham-se, pois, novos direitos que aderem a um pretendido
instrumento codificado sobre a pessoa.

3.1.10. A pessoa transcendente. Cuide-se pensar do uso dos atuais recursos
tecnoldgicos para a presenca continuada de quem assegura uma vida digital
po6s-morte, fazendo-se permanecer atuante por uma extensao existencial organizada
adredemente. A extensdo existencial pés-morte, por meios digitais, v.g. de memorial
digital ou de perfis em rede, define a pessoa transcendente®.

Em outro viés, surge um novo instrumento testamentario. E o denominado
testamento genético, quando os futuros pai ou mie, doadores de sémens ou 6vulos,
deixam instrugoes escritas no sentido de o material genético congelado ser utilizado
para a concepgio e nascimento de seus filhos, apés suas mortes, com escolha pessoal

lhe tirou a vida, n3o poderd ele exercer o direito de aciao em face das lesoes sofridas, atribuindo-se
nesse caso legitimidade aos herdeiros, os quais nio foram vitimas diretas do dano morte.”.

# Campos, Diogo Leite de. Os danos causados pela morte e sua indenizagio. In: Comemoragies
dos 35 anos do Cédigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977. Vol. 111, Das Obrigagoes. Coimbra:
Coimbra, 2007. pp.133-137.

4 LUCENA, Delfim Maya de. Danos Nio Patrimoniais. O Dano da Morte. Interpretagio do art. 496°.
Coimbra: Almedina, 2006.

47 BOM FERREIRA, Bruno. Dano da Morte: Compensagio dos Danos nio Patrimoniais & luz da Evolugio
da Concepgio de Familia. Coimbra: Almedina, 2019.

48 No filme “La Correspondenza”, de Giuseppe Tornatore, Amy Rian (Olga Kurylenko) recebe, com maior
frequéncia, de Ed Phoerum (Jeremy Irons), um professor de astrofisica, mensagens de voz, e-mails, sms, e,
ainda, cartas e mensagens de videos. Sucede, porém, que ele estava morto e as suas mensagens programadas,
em locais e momentos diferentes, estabeleciam uma relagio atemporal, ndo afetada pelo tempo ou pela
auséncia terrena. A “extensdo existencial”, proposta pelo filme e pela tecnologia da informagio, indica, em
seu efeito pratico, verdadeiros testamentos afetivos, sob a égide, inclusive, de uma curatela de memérias.
Enfim, ativos intangiveis que as fortunas de espirito e da afeicdo, como legados, fazem permanecer.
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de quem os utilize. Escolha feita pelo préprio testador ou pessoa por ele indicada.
Em resumo: o material genético passa a se constituir um bem de inventdrio,
destinando-se servir a procriagio do(a) falecido(a).

Lado outro, hd cogitar de testamentos afetivos e éticos, onde asseguradas a
posteridade, a presenca do extinto por referéncias de afeto e de licdes de dignidade
que servem de patrimdnio permanente.

Estes marcos temporais sio pontuais na defini¢io e realizagio das pessoas no
curso de suas existéncias.

3.2. O direito da pessoa em face de relagoes familiares

A protecio da familia, como base da sociedade, tem sido uma construgio
constitucional de permanente prética. A familia merece especial protecio do Estado
e este assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram
(art. 226 e § 80 da CF brasileira).

A Constituicao italiana é eloquente a dizer que “a Republica favorece, com
medidas econémicas e outras providéncias, a formagio da familia e o cumprimento
das obrigacoes relativas, com especial consideragio pelas familias numerosas”
(art. 31). As duas cldusulas ali inseridas sao determinantes, enfatizando a protegio da
tamilia com “medidas econdmicas” e mediante especial atencio as “familias numerosas’
e colocam, objetivamente, as bases diretivas de politicas publicas atuais e futuras.

A Constitui¢do portuguesa, a seu turno, envolve um compromisso soliddrio
dispondo no art. 67.1. que “a familia, como elemento fundamental da sociedade, tem
direito a protecgio da sociedade e do Estado e a efectivagio de todas as condigoes que
permitam a realizagdo pessoal dos seus membros”. No ponto, como resulta flagrante,
nao se exige apenas do Estado a destinagao exclusiva de protecio das familias,
conferindo, igualmente, a sociedade em geral, um dever participante e soliddrio,
em aglutinacio dos esfor¢os de garantia a esse desiderato constitucional.

O pergaminho portugués vai além, quando no art. 67.2. particulariza os
deveres do Estado, em oito itens exemplificativos, dentre eles o de “definir, ouvidas
as associagoes representativas das familias, e executar uma politica de familia com
cardcter global e integrado”.

Nao hd, todavia, nos sistemas juridicos, um Estatuto de Protecio das Familias,
com visao sistémica das questoes nucleares, notadamente em defesa de dignidade
das entidades familiares, em suas diversas caracteristicas, nos planos econdmico-sociais*’.

# No Brasil, microssistemas juridicos, a saber do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n° 8.069,
de 01.07.1990), do Estatuto da Pessoa Idosa (Lei n® 10.741, de 01.10.2003), do Marco Civil da
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De saida, nao hd negar o papel social da pessoa na entidade familiar’®, “/ocus”
de sua realidade existencial, considerando-se essa vertente existencialista, situagao
juridica de origem, a matriz das situagdes juridicas dos afetos (ou desafetos) inerentes
as relagoes conjugais/convivenciais e parentais.

A familia é a institui¢ao bésica e essencial significando unidade social estruturante,
razao de ser protegida como um bem juridico indivisivel de seus integrantes.
De efeito, o Direito de Familia tem o seu niicleo axiolégico na pessoa humana,
em adesao a tendéncia personalista atual do Direito Civil. O direito hd de prestar,
por isso, atengdes a cada figura familiar, aos conjuges e companheiros, em igualdade
de direitos e por uma adequada equivaléncia de responsabilidades; aos filhos nas
relagoes paterno-filiais, ao organismo parental em toda a extensao.

Torna-se indispensdvel observar cada pessoa, como protagonista da entidade
familiar, no seu papel compositivo e influente, cumprindo ao direito destaci-las
e protegé-las nas determinadas varidveis de integragao da familia, importando, por
isso, assinalar:

01. A pessoa da mae

02. A pessoa do pai

03. A pessoa do filho. Seu protagonismo no fendmeno da familia

04. A pessoa avoenga. Um estatuto dos direitos dos avds

05. A pessoa do padrasto (ou madastra). Uma construcao afetiva do padrastio
para um estatuto proprio

06. A pessoa do conjuge ou convivente.

07. A pessoa single

08. A pessoa deficitdria na socializacio familiar

3.2.1. A pessoa da mae. Nao existe um estatuto juridico da maternidade,
microuniverso normativo que a celebre em sua multifacetada realidade de relagao
parental. Uma legislagio avulsa cuida do tema, a partir da Lei n° 11.108, de
07.04.2005, para garantir a parturientes o direito & presenga de acompanhante

Juventude (Lei n° 12.852, de 05.08.2013) e do Marco Civil da Primeira Infancia (Lei n° 13.257,
de 08.03.2016), estao a merecer o implemento continuado de politicas ptblicas adequadas.

50 A protegao aos diversos modelos de familia significa que todas as terminologias “entidade familiar’
nio a diferenciam da “familia matrimonial’ em seu sentido de formacio, importando inexisténcia
de hierarquia ou de diferenca de qualidades juridicas entre as “formas de constitui¢io de um novo
e autonomizado nicleo doméstico”. Neste sentido, acérddo do Supremo Tribunal de Justica (DTF)
na ADPF 132, j. 05.05.2011; DJE 14.10.2011.
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durante o trabalho de parto, parto e pds-parto imediato, no ambito do SUS e da
Lei n° 11.634, de 27.12.2007, dispondo, também no SUS, sobre o direito da
gestante ao conhecimento e a vinculagio a maternidade, onde serd realizado o
parto ou na qual serd atendida nos casos de intercorréncia pré-natal, a receber toda
a assisténcia necessdria.

Leis outras também cuidam das licengas-maternidade, a exemplo da Lei
n° 11.770, de 09.09.2008, com programa de incentivos fiscais. Nao hd negar que
deva ser introduzida na ordem juridica, com tratamento especial a maternidade,
em seus multiplos aspectos juridicos, envolvendo a mie nos seus direitos proprios
e em suas relagdes materno-filial e conjugais ou convivenciais, enquanto genitora.

A maternidade foi (re)inventada em 1762. A sua formulagao, na concepgao
atual, foi feita por Jean-Jacques Rousseau, na obra “Emilio ou Da Educagao”,
publicada naquele ano. Ele repudiou a institui¢ao dominante das amas-de-leite,
encorajando as mulheres a assumirem, em definitivo, a maternidade.

Foi a revolucio do sentimento, no alvorecer do Iluminismo, escola filoséfica
articuladora do amor romantico. Desse movimento, o amor tornou-se 4 7azdio
principal para o casamento e para o filho ser considerado o fruto ou um dom desse
amor, introduzindo a ideia do amor materno’'.

Antes, a infincia era um relato de maus-tratos e de abandono afetivo, e nesse
contexto de época, indiferentes as maes ao seu vinculo, a maternidade nada
significava sendo a mera capacidade de procriacio, nao dispondo de deveres ou
direitos. Com as ideias de Rousseau e do Iluminismo, construiu-se a familia nuclear,
formada pelos pais e os filhos, onde a mae tornou-se responsavel pela criagao da
prole, realizando-se, como mulher, nas tarefas da maternidade e da esfera doméstica.
Surge o ideal materno vitoriano: “a boa mulber em casa com seus filhos, seu piano e
seus principios” .

Em Mie de Todos os Mitos, a jurista Aminata Forna, explica que o estilo de
maternidade, que herdamos com raizes na familia nuclear, tem origem na reagio
a0 abandono da infincia, quando as criangas eram colocadas nas rodas dos orfanatos
(exposto) e em um novo papel social da mulher, até entdo considerada inferior para
a assungao de responsabilidades.

Yvone Kniebiehler e Catherine Fouquet apontam que a exaltacio do amor
materno é fato recente na civilizacao ocidental®.

5! BADINTER, Elisabeth. Um Amor Conquistado. O Mito do Amor Materno. Sao Paulo: Nova Fronteira,
1985.

52 KNIBIEHLER, Yvonne. FOUQUET, Catherine. L' Histoire des méres du Moyen-Age & nos jours”, Paris:
Montalba, 1980.
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De fato, ela comegou no final do século XVIII, vindo a celebragao da maternidade
influir na protegao da mulher e da crianga, assegurando-lhe os seus valores sociais.
Naio ¢ demais lembrar que o “matriménio” candnico, em seu cardter sagrado e sa-
cramental, significa, etimologicamente, a protecio da mie e da prole.

Em tempos modernos, a remogio de dvulos, a fertilizagao assistida, os embrioes
congelados podendo ser gestados a qualquer tempo por outra mulher, a sub-rogacio
de ttero, e sobremodo, os vinculos socioafetivos desvinculados de origens genética
ou biolégica, informam outras defini¢oes ou significados de maternidade. Novas
maternidades sdo celebradas, para além do modelo tradicional.

H4 de se pensar nas maes provedoras de familia, no matriarcado da pobreza;
nas mulheres maes sem conjuges ou companheiros e nas maes solteiras desassistidas,
que em familias monoparentais constituem, hoje, um ter¢o da nova familia brasileira.
Suas necessidades reclamam politicas publicas em valorag¢io da maternidade e das
responsabilidades por elas assumidas.

Como a familia ocupa o primeiro lugar na escala de valores e os filhos sao
considerados indispensédveis ao equilibrio conjugal ou convivencial, destaca-se a
importancia da fungao parental da maternidade, cabendo a sociedade e ao direito
reinvestir na fun¢io materna, na pessoa da mae.

3.2.2. A pessoa do pai. O pai reside no direito que é-lhe assegurado pela
dignidade do amor que o une ao filho e esse direito, que deve ordenar o préprio
Estatuto do Pai, mais se aperfeicoa quando a lei nio define o conceito de pai. Pai
¢ aquele que se a(pai)xona.

Um microuniverso normativo situa-se dentro do Direito de Familia no que
concerne a autoridade parental paterna (poder familiar), em face de direitos e deveres
existentes, constituindo, em si mesmo, o Estatuto do Pai. Atente-se para o direito
familista, assim consagrado no Cédigo Civil (Livro IV), ao tratar das relagdes parentais
(artigos 1.591/1.638), capsuladas estao as normas que cuidam, nomeadamente, acerca
da filiagdo (artigos 1.596/1.606), do reconhecimento dos filhos (artigos 1.607/1.7617),
da adogio (artigos 1.618/1.629) e do poder familiar (artigos 1.630/1.638).

Quando o artigo 1.593 do Cédigo Civil, por exemplo, anuncia que o parentesco
¢ natural ou civil, conforme resulte da consangiiinidade ou outra origem, temos
por essa tltima cldusula, o pai civil. Aquele que resulta da socioafetividade adquirida
ou da adogao constituida, valendo dizer, em casos que tais, que a paternidade so-
cioafetiva pode preferir a bioldgica e que a adogao atribui a situagao de filho ao
adotado, desligando-o de qualquer vinculo com o pai consangiiineo.

Existem também o pai ficto (artigo 1.597, incisos I e I, CC), o pai péstumo
(caso da fecundagio artificial homéloga, por inseminagao “post-mortem”, referido
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pelo artigo 1.597, III, CC), o pai protraido (caso de filhos havidos, a qualquer
tempo, quando se tratar de embrides excedentdrios, decorrentes de concepgio
artificial homéloga, artigo 1.597, IV, CC) o pai sub-rogado (advindo da técnica
de reprodugio assistida por concepg¢io heterdloga) e, ainda, o pai presuntivo do
artigo 1.598 do Cédigo Civil. Todos eles demandam os filhos, com direitos e res-
ponsabilidades. Todos eles categorizam a paternidade como instituto juridico.

A posse de estado de filho, a seu turno, ¢ instituto juridico que, em suas ca-
racteristicas, estabelece uma paternidade que nao pode ser desconstituida. Existem,
por outro lado, os trés homens em conflito (sem qualquer analogia com o filme
do diretor Sergio Leone) em suas paternidades confrontadas, a saber: (i) o pai
registral; (ii) o pai bioldgico e (iii) o pai socioafetivo, quando discute-se, no caso
concreto, o direito ao filho em exercicio da paternidade prevalecente ou a sua des-
constituigao legal.

Ainda existe a figura do pai socioafetivo preordenado, como aquele que, em
situagao juridica equipotente & da adogao, houve de obter junto ao pai biolégico,
uma paternidade compartilhada®.

Em termos de dupla paternidade, temos ainda uma socioafetividade paternal,
na hipétese, a bom exemplo da relagio enteado-padrasto, aquele havido como
filho afetivo e este dltimo, como um segundo pai, estabelecendo-se, a todo rigor,
uma dupla paternidade fética.

Naio custa lembrar, a propésito, a Lei n° 11.924, de 17 de abril de 2009, que
acrescentou pardgrafo ao art. 57 da Lei n° 6.015 (Lei de Registros Pablicos) para
a requerimento de enteado ou enteada, havendo motivo ponderdvel, ser autorizado,
mediante averbagio, o uso do nome de familia (patronimico) do padrasto (ou da
madrasta), com a concordancia destes, e sem prejuizo dos apelidos de familia. Na
teleologia da norma, inseriu-se uma dupla paternidade e o “motivo ponderdvel”,
consiste em uma induvidosa socioafetividade subjacente.

A paternidade apresente-se também como uma ficgdo juridica, conforme a lei
(i) nos casos de inseminagio artificial heteréloga, onde o filho é havido como do
marido da mulher inseminada com sémen de terceiro (a tanto prestando aquele seu
consentimento) e este pai figura, no plano dos fatos, como um pai socioafetivo, ou
(ii) quando a paternidade pode obter novos modelos, como o da paternidade duplice.

53 No ponto, a dupla paternidade resultou assegurada por decisao judicial pioneira em pedido de
registro civil (28.02.2012), no efeito de constar em assento de nascimento, além da paternidade
biolégica daquele que forneceu o sémen, a indicagio de uma segunda paternidade (socioafetiva),
ado companheiro em unido homoafetiva (TJPE — 12 Vara de Familia/Recife, Juiz de Direito Clicério
Bezerra).
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Pontua-se, por decisivo, em todas as hipdteses, a pessoa do pai, em seus direitos
de dispor e exercer a paternidade. Sempre posta em dignidade do projeto parental
e da realizacio existencial, e que com eles guarda sua maior legitimidade. Todos
os pais se reconhecem como tais, em compromisso de vida™.

Lado outro, o reconhecimento do filho é direito do pai, voluntdrio e decisivo,
a tanto irrevogdvel, nas formas do art. 1.609 do CC/BR, podendo, inclusive,
preceder o nascimento do filho ou ser posterior ao seu ébito. Cumpre a lei, inclusive,
facilitar o reconhecimento voluntdrio, na hipétese do inciso IV do artigo 1.609,
com a gratuidade da averbagao em registro civil.

Sustentamos por uma maior dinimica da Lei 8.560, de 29.12.1992, em
prestigio ao reconhecimento voluntdrio da paternidade, mediante, inclusive,
incentivos fiscais ou beneficios sociais que possam ser assegurados aos pais que,
notificados, manifestem-se favordveis sobre a paternidade que lhes sao atribuidas,
com ou sem exame prévio de DNA.

3.2.3. A pessoa do filho. A lei ndo oferece conceitos juridicos de paternidade/ma-
ternidade e dos filhos enquanto tais em sua filialidade. Mas ao tratar da parentalidade,
cuida defini-la em seu amplo espectro, dispondo o art. 1.593 do CC/BR que o
parentesco ¢ natural ou civil, conforme resulte de consangiiinidade ou outra origem.

Nao hd negar que paternidade/filialidade e vinculo biolégico no se confundem.
Seus valores sao distintos. O primeiro ¢ o valor juridico do afeto (suficiente em si
mesmo), seja bioldgica ou nio a paternidade/filialidade, e quando socioafetiva
consolida o estado de filiacao, antes que qualquer provimento judicial o diga
existente, para seus devidos efeitos.

De efeito, o tema da filiagio ganha idéntica relevancia juridica na pessoa do
filho. A pessoa-filho arrecada deveres e direitos, a partir da filialidade responsdvel,
em dic¢io do art. 229 da CE/BR: Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os
filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice,
caréncia ou enfermidade. Esta ordem constitucional recepciona o idoso como maior
patrimonio familiar, consagrando tutela méxima de sua protegio, pelo que a pes-
soa-filho surge, de plano, com deveres de cuidados juridicos. Mais precisamente:

> Induvidosamente, cuide-se pensar, entdo, que a ordem juridica contempla e formata um verdadeiro
Estatuto do Pai, como uma realidade moderna do direito. Mais precisamente, um conjunto de
normas, para além do Cédigo Civil, em legislagao avulsa como, v.g. a fornecida pela Lei n. 11.108,
de 2005, dispondo que a parturiente seja acompanhada pelo genitor, na maternidade. Ou seja, o
acompanhamento pelo genitor, nas unidades hospitalares, constitui garantia ao pleno exercicio da
paternidade, na fase pré-natal.
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somos pais dos nossos pais, quando a estes lhes faltem forca de trabalho e independéncia
de atos, padecendo de vulnerabilidades, no frigil concerto dos dias outonais.

Assim posto, representa um sério gravame e determinante de responsabilidade
civil, por omissio ou negligéncia, o abandono afetivo aos pais idosos. Cuida-se
dizer um abandono que mais se perfaz dentro da familia; ou seja, nada obstante
esteja 0 idoso na companhia familiar falta-lhe a assisténcia material e moral dos
devidos cuidados, importando o déficit afetivo em manifesto comprometimento
de vida. Diz-se abandono afetivo inverso a inagao de afeto, ou, mais precisamente,
a nao permanéncia do cuidar, dos filhos para com os genitores idosos, quando o
cuidado tem o seu valor juridico imaterial servindo de base fundante para o esta-
belecimento da solidariedade familiar e da seguranga afetiva da familia.

Gize-se, ainda, existirem modernamente novos direitos da filiagao, quando
compete, por direito, ao filho, v.g. (i) a rentincia ao patronimico por infortdnio®;
(ii) a rejeigao ao poder familiar’®; (iii) a propria desconstitui¢ao da filiagio em
rupturas do vinculo paterno-filial. A desfiliagao da parentalidade paterna ou
materna (ou ambas), se apresenta também como um direito existencial do filho,
constituindo um novo fenémeno juridico que o direito deve contextualizar no
sistema normativo.

Induvidosamente, a retirada juridica da fungao parental, em destituicio da
autoridade do poder familiar, e/ou a ruptura do vinculo biolégico, com alteragoes
mais significativas, tem diversos fundamentos e causas; notadamente quando

> Efetivamente, “o que se pretende com o nome civil ¢ a real individualizagio da pessoa perante a
familia e a sociedade” (STJ, 42 Turma, REsp. n° 66.643/SP) ¢ essa alteragio condiz com a necessidade
psicolégica da supressao de patronimico por infortinio. Um dos acérdios paradigmas situa-se em
julgamento da 72. Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, realizado em 05 de
outubro de 2005. Para o relator do recurso, desembargador Luiz Felipe Brasil Santos, o abandono
e auséncia paterna nos mais importantes momentos de sua vida sdo razoes juridicamente relevantes,
“a ensejar a supressio judicial do sobrenome paterno e nio podem ser desconsideradas pela simples
aplicagdo do principio da imutabilidade”. Asseverou que nao h4 raziao plausivel para impedir a
alteracdo, “em consonéncia com a nova ordem juridico-constitucional que alcou o nome a direito
da personalidade, afeto 4 dignidade da pessoa humana” (Proc. n° 70011921293).

>¢ A exemplo do “case” Patrick Holand, da justica norte-americana, entenda-se que nos fins da
destitui¢io do poder familiar, a legitimidade processual para o pedido ndo apenas reserva-se ao
Ministério Publico, mas a todo aquele que tenha legitimo interesse. Incluem-se, portanto, o préprio
filho ou pessoa outra, mesmo que nio seja parente. Neste sentido, julgado sob a relatoria do Min.
Marco Buzzi enunciou: “O foco central da medida de perda ou suspensio do poder familiar é, na sua
esséncia, salvaguardar o bem-estar da crianga ou do adolescente, motivo pelo qual a legitimidade para
o pedido estd atrelada & situacdo especifica factual, notadamente diante dos complexos e muitas vezes
intrincados arranjos familiares que se delineiam no universo juridico de amparo aos interesses e direitos
de menores”. Consultor Juridico, em 16.10.2019. Web: https://www.conjur.com.br.
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colocados os filhos em desamparo material-afetivo, por abandono paterno, sevicias
ou maus-tratos.

O que se depreende, porém, é que nio deve perdurar o vinculo bioldgico,
quando a relacio paterno-filial afronta a realidade afetiva que deve orientar todos
os vinculos. Neste cendrio, apresentam-se, para além dos deveres inerentes a filiagao,
os direitos da pessoa-filho, como direitos personalissimos, a descontruirem as
filiagoes legais, que timbram, no elenco-tipo das pessoas, o Direito da Pessoa, em
toda sua magnitude.

Prédigos serdo também os pais que deixaram os seus vinculos biol4gicos apenas
nos assentos registrais; nao assentando, sem arrependimentos, a vida no destino
que deve unificar outras vidas.

3.2.4. A pessoa avoenga. A figura dos avds é a superlativa dos pais, na melhor
acepgao francesa (grand-pére, grand-mére) e no direito de familia tem hoje a sua
merecida posigao ancestral, a partir do cldssico conceito de familia extensa, onde
a linhagem se faz predominante por descendéncias surgidas.

H4, sobretudo, uma estruturagio familiar afetiva ampliada pela avosidade,
designagio trazida do direito multidisciplinar espanhol, que empreende da abuelidad
uma andlise do fendmeno relacional entre avés e netos, dinamizando a integragao
familiar intergeracional, notadamente no plano trigeracional.

No cendrio da familia, os avés atuam com sabedoria e afei¢io, na representagao
avoenga indispensével de tratos receptivos e cuidados amorosos. A casa do avé é a do
avd materno do poeta pernambucano Manuel Bandeira como a casa universal e intemporal,
¢ 0 espago vital de ser, em seu significado, abrigo e prote¢ao; uma casa, enfim, que
se traduz no coragio de espirito livre, a assegurar um bem-estar moral e material.

Nesta relacio de avosidade, impende, em melhor definicio, a denominada
“avoternidade” que Ana Carolina Brochado Teixeira e Sofia Miranda Rabelo
proclamam, como emanagio do exercicio parental previsto pelo art. 229 da CF/BR"".

H4, também, uma nova postura de vidas avoengas no desenho da relagao
afetiva entre avds e netos. Os avdés ndo mais estdo, rigorosamente, em estacao
crepuscular, ou avds outonais, porque, nas varidveis culturais construidas, sio eles
(i) av6s antecipados em plena idade adulta, sem estado de ancianidade ou (ii) sao
avés rejuvenescentes por saberem envelhecer bem e assim envelhecem menos.

57 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RABELO, Sofia Miranda. Avosidade & Avoternidade:
A Coparticipagio parental dos avés no direito brasileiro. In: PEREIRA, T4nia da Silva. COLTRO,
Antonio Carlos Mathias. RABELO, Sofia Miranda. LEAL, Livia Teixeira. Avosidade. Relacio Juridica
entre avds e netos. Indaiatuba: Foco, 2021, pp. 43-96.
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Antes de mais, a velhice serd somente aquela (mesmo diante do relégio do tempo),
que tenha passivo de futuro. Afinal, 0 homem envelhece na ordem direta da vida
e na ordem inversa da resisténcia da alma, como advertia Victor Hugo.

Os avés atuais se apresentam, portanto, com novos papéis sociais e juridicos,
em toda a dignidade existencial da relagio avoenga. Importa dizer, no essencial,
que as vidas avoengas se situam, por isso mesmo, no plano dos direitos existenciais,
com a assungao de novos direitos. Inegdvel, pois, que os direitos de avosidade em
integracio familiar intergeracional desenham, na esséncia, a pessoa avoenga em
sua representatividade existencial.

Pois bem. Os direitos avoengos conferidos em lei ou por firme entendimento
dos pretérios, tem sido (re)desenhados, em prol do prestigio dos avés. Estes,
presentemente, situam-se no principal nicleo familiar, aderindo-lhe maior
maturidade, afetos irreversiveis, experiéncias ensinadas. Os avés sdo os capitais
de iniludivel felicidade.

Cumpre anotar, na linha do tempo, importantes avangos, a exemplo:

(i)  Alein®12.398/2011, de 28 de marco, acrescentou pardgrafo tinico ao
art. 1.589 do CC/BR, para assegurar que o direito de visita se estende
a qualquer dos avés, a critério do juiz, observados os interesses da crianga
e do adolescente. Esse avanco tem relevante expressao, mais ainda quando
se sabe que, em muitos casos, os avis complementam pensio de alimentos
em favor dos netos, por responsabilidade complementar e sucessiva.
A tanto que essa obrigacdo subsididria deve ser repartida conjuntamente

entre os avds paternos e maternos’®.

(ii) A 7° Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
preponderando circunstincia peculiar, reconheceu (23.03.2011) o direito
de guarda compartilhada da av6 em face dos pais separados, como medida
que mais protege os interesses da infante, os quais tem primazia.
O relator, desembargador André Luiz Planella Villarinho, destacou que
apesar de o art. 22 do ECA mencionar que o dever de sustento, guarda
e educagio dos filhos incumbe aos pais, o instituto da guarda deve
alcancar seu sentido mais amplo, em proveito da menor, atribuindo-o
entre avos e pais da crianca.

(iii) A 3% Turma do STJ superando que a guarda nao tem como finalidade
efeitos meramente previdencidrios, decidiu para fins de fixacio de tese

%8 STJ — 42 Turma — REsp. n°® 958.513-SP, j. 22/2/2011.
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juridica, dever admitir-se, de forma excepcional (artigo 31, § 1°, primeira
parte c/c § 2°, do ECA) o deferimento da guarda de menor aos seus
avds que o mantém e, nesta medida, desfrutam de melhores condigoes
de promover-lhe a necessdria assisténcia material e efetiva, mormente
quando comprovado forte lago de carinho™.

A propésito, é também reconhecido o direito de guarda de neto, mesmo
estando seus pais vivos e vivendo juntos, quando estes, nio se opondo ao pedido,
jé sustentam, com sacrificios, outros filhos®.

Demais disso, anota-se, ainda, que a 32 Turma do STJ, em decisdo inovadora,
reconheceu a legitimidade processual ativa de netos que, apds o falecimento do
pai, ajuizaram agao para que fosse reconhecida a relagio com o suposto avo.

Conforme a relatora, min. Nancy Andrigui, “tanto na hip6tese em que
se desconhecem os genitores de pai pré-morto quanto na situagdo em que ji
existe paternidade registral ou socioafetiva reconhecida, é imprescindivel tutelar
o direito préprio dos netos de verem reconhecida sua parentalidade avoenga
biol4gica™!.

Em um vieis da pessoa avoenga, os avés como ascendentes de graus imediatos
em seus direitos existenciais de afeto para com os netos, também se tornam
responsdveis diante dos vinculos de vida. Eis, por isso, que a falta de exagao paterna
os convoca para uma responsabilidade alimentar subsididria (secunddria ou sucessiva),
alids tratada desde o Assento de 09 de abril de 1772.

Em sintese apertada, a avosidade é uma nova categoria juridica, nos seus efeitos
juridico-parentais. Quando hoje a multiparentalidade é admitida por seu fendmeno
de realizacdo afetiva, a parentalidade socioafetiva ganha foros de concretude, de
forma aut6noma, e o melhor interesse da crianca resulta consagrado em todas as
hipéteses, os avés sao o melhor suprimento das relagdes da dignidade familiar em
favor dos afetos. Esta ¢ a pessoa avoenga.

3.2.5. A pessoa do padrastio. A propésito, o afeto de uma relagio é construido
na exata medida da sua inteira disponibilidade.

Valor, respeito e apego, diria Joseph Raz, filésofo do Direito no Balliol College,
de Oxford, diante da universalidade do tema e em experiéncia de singularidades.
Quando, porém, a constru¢do afetiva sujeita-se a determinados efeitos juridicos,

59 STJ — 42 Turma — REsp. n° 1186086-RO, j. em 03.02.2011.
60 STJ — 32 Turma — REsp. n° 686.709.
1 Web: CONJUR - Consultor Juridico — Web: https://www.conjur.com.br.

1290



Pessoa como sujeito de direito e o Direito da Pessoa em suas moradas do ser

cumpre verificar em quais medidas hd, de fato, de ser compreendido esse afeto,
espontineo e construido na relagao existente.

E o caso do padyastio, onde a figura do padrasto nio implica na consequente
figura de pai socioafetivo do seu enteado e em nio ser assim também nao implica
na inexordvel auséncia de afei¢io na rela¢do com aquele.

Padrasto ordinariamente representa o pai substituto, no contexto familiar,
quando quem nao sendo o pai biolégico, presume-se receptor de responsabilidades
paternais, em face de unio existente com aquela(e) que jd tenha filhos, havidos
de uniao pretérita. Ou seja, perante os enteados. Mais precisamente, enteados
aqueles nascidos antes (natus) do relacionamento entio vigente.

Poderd ocorrer, na hipétese, uma paternidade por op¢ao, em manifestagao
espontinea de uma relagao paterno-filial quando o padrasto exercita o papel do
pai como guardiao e protetor, nos plano afetivo-emocional e socio-juridico, a tanto
admitir possa ele se contrapor a figura do pai biolégico.

Essa ocupagio de papéis (pai-filho x filho-pai) fundada no afeto existente
entre eles, como se pai e filho fossem por vinculo genético, edifica uma realidade
que tem sido interpretada juridicamente como a socioafetividade levada ao status
de uma paternidade manifesta, aquela que mais se identifica em sua substincia,
porque consolidada e reconhecida pela afei¢ao subjacente que a caracteriza.

Em situagao adversa, poderd ocorrer, todavia, uma relagao incolor, inodora
e inerte, onde o vinculo existente serd apenas o vinculo civil, ou conforme a
leitura do art. 1.595 do Cédigo Civil, por mera ficgao juridica, um vinculo por
afinidade, sem implicacoes maiores de relacoes de afeto. O padrasto nao declina
de sua condi¢io de terceiro, nao pretendendo assumir a qualidade substituta de
pai, colocando-se apenas expectador de um ndcleo familiar contido na relagao
origindria.

No ponto, bem de ver que o artigo 1.636 do CC/BR contribui (infelizmente),
nessa linha, ao afastd-lo de qualquer interferéncia sobre o exercicio do poder familiar,
cuja regéncia continua exclusivamente pertencente aos pais, nada obstante esteja
ou possa estar o padrasto, em boa medida, a prestar apoio a formacio adequada
dos enteados. Ou seja, falta-lhe o devido papel juridico diante da realidade jurigena
das familias reconstituidas (reconstitutedfamily) ou chamadas familias recompostas
(blendedfamily), quando os recasamentos o colocam em cena diante da nova familia,
protagonista que nele se presta a um desempenho efetivo.

Com efeito, acentua-se, de saida, que as novas configuracoes familiares estao
a exigir, inevitavelmente, inegdvel moldura juridica que sustente os vinculos afetivos
ou meramente civis existentes entre padrastos e enteados, a se entender, de um
lado, que (i) o padrastio nao constitui, em modo, uma paternidade instantinea,
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com deveres e direitos préprios e de outro (ii) estd a exigir uma dindmica de
recomposigdo da linha de substituigdo utilizada: integragio ou exclusio.

Dentro do novo sistema familiar, importa, antes, a defini¢ao do padrasto como
elemento e pressuposto de uma multiparentalidade exsurgente, para o efeito juridico
do seu reconhecimento adequado, a tempo de nio negando a paternidade biol6gica
precedente estabelecer, em urgente conveniéncia, o aprendizado do seu papel juridico.

Lado outro, significativos julgados estao a editar indicadores iniciais para um
Estatuto Juridico do Padrastio, quando, exemplificativamente, admitem:

(i)  alegitimidade ativa do padrasto para o pleito de destitui¢do do poder
familiar em procedimento contraditério, diante do seu legitimo interesse
de adotar o filho do outro conjuge ou companheiro em modalidade da
adogao unilateral prevista no pardgrafo tinico do artigo 1.626 do CC/BR®;

(ii) alegitimidade ativa de enteado, diante do reconhecimento da filiagao
socioafetiva entre vitima e aquele, para o pagamento de seguro DPVAT®;

(iii) a prevaléncia do cardter socioafetivo da convivéncia do falecido (pai
registral) com o filho da companheira, a elidir falsidade ideolégica do
registro de nascimento e tornar incabivel pretensao anulatéria do ato
pretendida por herdeiros®.

As relagtes afetivas exige-se que sejam escritas com histéria prépria e pessoal,
suficientes ao seu efetivo reconhecimento e em obtengao dos efeitos juridicos
pertinentes; por isso que, nas questoes em que presente a dissociagdo entre os vinculos
Jamiliares bioldgico e socio-afetivo, nas quais seja o Poder Judicidrio chamado a se
posicionar, deve o julgador, ao decidir, atentar de forma acurada para as peculiaridades
do processo, cujos desdobramento devem pautar as decisoes®®. Induvidosamente que sim.

Nesse conduto, o protagonismo do padrasto nas familias recompostas constitui
situagao juridica indeclindvel, porquanto ele e enteado colocam-se integrantes das
mesmas rela(;()es familiares, nomeadamente vivenciadas por ambos e entre si.
Designadamente, em contexto da vida em comum, ¢ o terceiro que se coloca em
convivéncia diante da autoridade parental origindria.

Mais ainda se acentua o protagonismo quando o padrasto assume uma
paternidade fdtica sobre o filho da companheira, de pai ignorado ou nao figurante

62 STJ — 32 Turma, REsp. n° 1.106.637-SP, j. em 01.06.2010.

8 TJMG — 32 Cam. Civel, Apel. Civel n° 1.0384.08.071230-8/001, j. em 09.02.2012.
%4 STJ — 42 Turma, REsp. 709.608-MS, j. em 05/11/2009.

% STJ — 32 Turma; REsp. n° 2006/0070609-4-SP, j. em 17.05.2007.
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do registro civil. Todas as peculiaridades de caso revelam, portanto, um universo
normativo que se exige mais dinimico, a observar as situagoes especificadas.

Nio hd negar que o direito carece contextualizar, no plano juridico, as
familias recompostas (stepfamilies), sempre mais numerosas, para assinalar, com
as devidas adequagdes, a figura do padrastio. Primeiros ensaios nessa ordem
ocorreram com a lei francesa de 04 de margo de 2002, contemplando a interveng¢ao
de terceiros na vida das criangas, e com maior destaque, o ordenamento juridico
inglés, que disciplinou com exaustividade a questao, institucionalizando o papel
do padrasto.

Interessante observar a tendéncia de uma reparti¢ao de responsabilidades
parentais, entre pais ¢ padrastos que conduzem, com boa nota, a pluriparentalidade.
Significativa, nesse alcance, a Civil Parterns-hip Hill*®, do Parlamento do Reino
Unido, que entre diversas disposi¢oes, estabelece a responsabilidade de razodvel
manutengio de um parceiro e seus filhos.

As relagoes presentes de conjugalidade ou de convivio do terceiro com o genitor
dos filhos havidos anteriormente cominam com uma inexordvel responsabilidade
daquele, em padrastio, com os filhos do outro parceiro, notadamente no plano das
obrigac¢oes alimentares quando esses se achem inseridos no nucleo familiar
superveniente e durante o periodo de convivio.

Ou seja, as obrigacoes alimentares sdo inerentes no curso de tempo da uniao
e cessam com a sua dissolu¢ao, como, exemplificativamente, restringe o direito
argentino em seu novo Cédigo Civil (Lei 26.994/2014), vigendo desde 01.08.2015¢”.

As responsabilidades parentais do padrastio ganham, todavia, maior relevo,
quando os enteados perdem o genitor com o qual convivia o padrasto, impondo,
com efeito, a assungio da responsabilidade plena, mais ainda a saber da inexisténcia
de outros familiares diretos e/ou o préprio pai biolégico.

Anota-se que o artigo 2.009, 1., “f”, do CC/PT, ao referir sobre pessoas
obrigadas a alimentos, colocam vinculados a prestacio de alimentos, pela ordem
indicada, “o padrasto e a madrasta, relativamente a enteados menores que estejam,
ou estivessem no momento da morte do conjuge, a cargo deste”.

Aspectos relevantes ganham lugar no trato da reparticao de responsabilidades
parentais para incluir o terceiro, como o padrasto quase-parente, pai-substituto
(de ocasiao ou nio), tudo a exigir latitudes maiores de previsao legislativa.

% Lei de parceria civil de 2004.

7 “Art, 676. Alimentos. La obligacion alimentaria del conyuge o conviviente respecto de los hijos del
otro, tine cardter subsidiario. Cesa este deber em los casos de disolucion del vinculo conyugal o ruptura
de la convivencia. (...)".
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Em sua obra, Paulo Lobo refere ao artigo 1.687, “b” do BGB, onde é permitido
ao padrasto e & madrasta o direito de codecisdo com seu conjuge nas questoes da vida
didria do filho, se aquele(a) detiver a guarda unilateral, a depender do comum acordo
com o outro genitor®®. Ele cita a doutrina de Wilfried Schluter que denominou
situagdes que tais como o exercicio de um pequeno direito de guarda.

Pois bem. Malgrado o que dita o artigo 1.636 do nosso Cédigo Civil, urge
que seja estimulado, diante de familias recompostas, a aplicagao de planos de mul-
tiparentalidade, com a homologacao judicial, ao tempo da formagio do padrastio.
Esse plano de multiparentalidade, afigura-se de relevancia juridica ao papel da
pessoa que constitui o padrastio.

Para além disso, por principal, um estatuto juridico se faz necessdrio e exigivel
para dimensionar todos os niveis de relacoes do padrastio, contemplando, no mais
elevado espectro e na melhor forma possivel, a exemplo do direito britinico, as
situagdes vivenciais e convivéncias, a definir responsabilidades parentais e socioa-
fetividades subjacentes.

A obra de Silvia Tamayo Haya, sob o titulo £/ estatuto juridico de los padrastros.
Nuevas perspectivas juridicas®, trouxe expressiva contribui¢ao ao tema, ao defender
a elaboracio de ordenamentos préprios.

As dimensoes da afetividade no padrastio colocam-se como importante
significante da pessoa a merecer doutrina e legislagao pertinentes. O padrasto,
vezes outras, nao pretende substituir o pai genético do enteado ou caracterizar
com largueza vinculos paternais socioafetivos marcantes. Mas tais circunstincias
nao o eximem de determinados deveres juridicos’.

E com base no paradigma de prote¢ao dos filhos, havidos por qualquer origem,
com mesmos direitos e qualificagoes, que situados nas familias neoconfiguradas
como enteados, destinatdrios de perfeita igualdade de tratamento, devam eles
receber a vigilia constante do direito em adequada protegdo. Destarte, sustento
pela conveniente e periddica averiguagio biopsicossocial do relacionamento entre

% LoBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil. Familias, vol. 5, 132 ed. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2022.

% Editorial Reus, Madrid. 2009.

7% Lado outro, significativo Ac6rdao do ST] em ilustrando determinada situagio fdtica, serve também
a cogitar um ordenamento adequado, com o proveito importante da jurisprudéncia que tem sido
construida. Vejamos: “(...) 6. As peculiaridades do caso, que revelaram a auséncia de comprovagio
da existéncia de relagao afetiva entre o falecido e seu padrasto e o curto tempo de convivéncia
familiar entre ambos, justificam a fixacao de verba indenizatéria em favor deste Gltimo em montante
substancialmente inferior ao arbitrado para a genitora do menor, sendo obstada sua revisio, na
estreita via do recurso especial, em virtude da inafastdvel incidéncia da Stmula n°e 7/STJ.” (ST] —
32 Turma, REsp. n° 1201244, julgado em 05.05.2015).
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enteados e padrastos, como sujeitos de uma relagio que se espera harmonica e
construtiva, em prevengio de a convivéncia familiar nio presentar risco a seguranca
fisica ou emocional da crianca.

Cuido da previsao, de lege ferenda, de uma Curadoria dos vinculos neofamiliares,
em tutela juridica da multiparentalidade, com intervencio necessdria a prote¢io
dos enteados de menor idade. Desde quando o STF reconheceu a possibilidade
juridica da multiparentalidade ou do duplo vinculo de filiagao™ que o padrastio
assume, nessa linha diretiva, espectro de maiores responsabilidades (e direitos) e
em mesma equagio, a pessoa do enteado assume direitos préprios.

3.2.6. A pessoa do conjuge ou do convivente. Consabido que o casal é o
comego da histéria humana (Gn. 1,26.28.31) e que o principio da mutua pertenca
implica na sua razdo de existéncia, tenha-se a tudo isso paradigmdtico o vinculo
que unifica com o termo amor (Mt. 19, 4s). Na visdo paulina, o de quererem-se
entre si, como parte um do outro. E neste espago relacional que o casal se reconhece
como entidade, a construir a familia a partir da eficicia da unido. Em menos
palavras, na complementaridade um do outro.

A comunhio plena de vida significa compartilhar a familia nos seus atributos
determinantes, onde estdo as pessoas comprometidas entre si, comungando interesses
comuns e resultados construidos.

Efetivamente, figura como uma cldusula diretiva da existéncia da comunidade
familiar. Essa comunhio ¢ intrinseca, como “unidade valorativa e conceitual’ e
serve como estrutura dignificante de cada um dos integrantes do niicleo familiar.
Noutro ponto, a comunhao implica uma constatacio de vida, “nio sé6 com o outro,
mas para o outro . Ou seja, a constitui¢io do proprio ser, em sua vida pessoal, como
vida destinada para o outro (amar para ser amado, etc.) e nio bastando, também o
Ser com o0 outro”, em realizacio de solidariedade plena.

Octdvio Manuel Gomes Alberto situa que “a comunhio de vida pressupoe que cada
um dos conjuges esteja permanentemente disponivel para dialogar com o outro, auxilid-lo
em todos os aspectos morais e materiais da existéncia, colaborar na educagdo dos filhos, etc.”
Esta existéncia substancial constitui, a toda evidéncia, o dever-ser do direito de familia,
onde homens e mulheres, por auxilio mutuo, integraco fisiopsiquica, de interesses e
de afetos, destinam-se a formar uma comunidade de vida, na cldssica licio de Portalis.

Retina-se o casal, pelo casamento ou por unido estdvel, como conjuges ou
conviventes, em equipoténcia do significado da pessoa no que constituam direitos
e deveres como formadores do nicleo familiar. De efeito, a cldusula geral “comunhio

7t STF — RE 898.060, Repercussio Geral, j. em 21.09.2016
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plena de vida”, como norma-principio que remete as relagoes familiares a seus
valores éticos e afetivos (artigo 1.511 do CC/BR), deve servir também a uniio
estével. No ponto, a unido estdvel é entidade familiar, como espécie de familia
constituida (art. 226, par. 3°, CF/BR), com sua tipicidade juridica (1.723, CC/BR)
adiante estendida para as unides homoafetivas’.

Afinal, “quem estabelece a comunhio plena de vida? O casamento (art. 1.511,
CC/BR) ou a familia (art. 1.513, CC/BR)?” — pergunta-se.

Posto isso, as obrigacoes reciprocas nas relacoes pessoais entre os cdnjuges ou
companheiros, fazem-nos pessoas determinadas na concepgao prépria da uniao
comum, pela qual extraem-se direitos e deveres. Importa, afinal, recepcionar esses
modelos de pessoa, em conferéncia do estado familiar reciproco, para efeito de in-
gressarem, com devida exatidio, no Direito da Pessoa.

3.2.7. A pessoa single. A doutrina familista tem identificado e a jurisprudéncia
protegido as familias de pessoas sozinhas em compreensio do modelo familiar
tipico dos grandes centros urbanos. Sao pessoas que, sozinhas, por razdes diversas,
se confortam bem felizes, diferenciando, com seguranga emocional, a solidio da
solitude. Pessoas solteiras, divorciadas, vitivas, que moram sés, formam as familias
singles e podem ser felizes, sozinhas.

A legislagao tem amparado as pessoas sés, designadamente compreendendo
a residéncia como bem de familia insuscetivel de penhorabilidades. De efeito, a
vidva, ainda que more s, mormente na antiga casa do casal, acha-se protegida
pela impenhorabilidade do seu imével residencial .

Essa extensio alcanga, alids, todo aquele que faca do imével sua residéncia,
mesmo que seja solteiro (familias “singles”). De fato, a interpretagao do art. 1° da
Lei n°® 8.009/90 tem revelado maior alcance, em seu escopo definitivo de protecio
do direito 2 moradia. Também impenhordvel, por efeito do referido dispositivo,
o imédvel em que resida, sozinho, o devedor celibatirio’™.

Nesta ordem de decisées, resulta incontroverso que “o conceito de impenho-
rabilidade de bem de familia abrange também o imével pertencente a pessoas
solteiras, separadas e vitvas” (Simula n. 364/ST]).

3.2.8. A pessoa deficitdria na socializa¢io familiar. Quando o filésofo italiano
Franco “Bifo” Berardi, da Universidade de Bolonha, identificou novas familias a

72 STF — ADPF n. 132-R] e ADIN n. 4.277-DE
75 STJ — REsp. n. 434.856-PR.
74 STJ — REsp. n. 450.989-R].
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surgirem da pés-pandemia do Covid19, as formadas de pessoas que mais do que
vivendo sozinhas (familias unipessoais, “singles”), afastam-se da vida social por iso-
lamento compulsivo do mundo exterior, custa saber como o direito de familia
saberd tratd-las em sua dimensao e densidade.

Segundo ele, na sua recente obra “Extremo: Crénicas da Psicodeflacio”™”, a
pandemia reativou o futuro e o vérus apocaliptico provocard um caos psiquico capaz
de produzir, em larga escala, as novas pessoas hikikomori, que dotadas de autossuficiéncia
diferenciada, preferirao viver sem os outros, criando em torno de si mesmas um
mundo de profunda mutagio no espaco individual’®.

Esse novo normal, “reformatando a mente social”, trard consigo a psicodeflagdo
com um grave fendmeno de déficit no bem-estar mental da humanidade, afetando
as melhores percep¢oes da antiga e anterior vida humana em sociedade. Penso que
serdo anacoretas em “bolhas urbanas”; sequer, quem sabe, sem o poético olhar da
janela; porquanto postas em cavernas de concreto.

A distingao categérica tem relevo temporal e juridico na visio pessimista do filésofo,
quando antes pessoas sozinhas existiam por uma pura op¢ao existencial. As novas
pessoas ss, identificdveis na pés-pandemia, serdo aquelas refratdrias a conviver com o
préximo e com a emogio do outro. Estardo frustrando a solidariedade social ou recusando
uma propria nogao ética de “outridade”. De fato, serdo pessoas avessas, carregadas de
sindromes de reptdio social, quando ¢ certo que o ser humano precisa de convivio
social e anseiam, no periodo da pés-pandemia, retomarem os seus contatos pessoais.

Essa nova experiéncia social nao serd apenas um isolamento voluntério, refratrio
a retomada de convivéncias, mas um sacrificio a prépria liberdade pelo direito intimo
de estar s6, ante supostos interesses protetivos de satide ou de seguranga pessoais.

Como se observa, a pessoa deficitdria de integragao familiar, seja em modelo
anterior, por razdes outras, ou posterior 4 pandemia, constitui familias unipessoais
em isolamento social. De todo, a pessoa reclusa em si mesma, hd por merecer um
tratamento protetivo pelo direito e pelo Estado.

3.3. O direito da pessoa em face de estados deficitdrios
Um enquadramento fitico de estados deficitdrios que sio suportados pela

pessoa suscita a necessidade de uma consciéncia coletiva, moral e social, a orientar
o direito no enfrentamento das questoes mais atuais e urgentes. Por exemplo, um

7> BERARDI, Franco. Extremo — crénicas da psicodeflagio. Sio Paulo: Ubu, 2022.
76 G1. Globo.com. Pandemia est4 criando a geragio que viverd sem contato com o mundo exterior,
diz filésofo italiano. Shin Suzuki, 02.11.2020. Web: https://gl.globo.com.
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tépico permanente, demonstra que os excluidos pelas desigualdades sociais
permanecem reclamando os direitos da pessoa, mantidos & margem do processo
de desenvolvimento dos paises. Eles, os pobres, sao o maior deficit da democracia
e desafio para toda ordem juridica que pretenda assegurar uma vida justa, a partir
dos direitos fundamentais.

Tenha-se, em outra dimensio, a pessoa vulneravel, na amplitude de estados
deficitdrios, em comprometimento de vida, como observado em pessoas em (i)
situacdo de risco social; (ii) em situac¢ao de rua; (iii) em situacao de risco de suicidio;
(iv) em situago de sofrimento psiquico grave; (v) em situagao de estado de perigo;
ou (vi) em situacao de estado terminal.

Vulnerabilidades sao de toda ordem, da técnica a juridica, da econémica a
social. Vulnerabilidades no contrato, nas praticas comerciais, no relacionamento
consumerista, diante dos planos de satde ou das relagdes tributdrias. Nesse mosaico,
os fins perseguidos pelo sistema juridico, jurisdicizando as prioridades da pessoa,
diante dos bens da vida, cohabitam com a dignidade e de efeito, o direito na vida
da pessoa deve compreender todas as respostas de suas necessidades. O principio-garantia
dignidade da pessoa humana tem de oferecer resposta pronta e eficaz as repercussoes
juridicas das vulnerabilidades.

De outra banda, os estados deficitdrios também encontram a pessoa na situagio
de vitima, dentro do sistema social e econdmico; seja pela inseguranga publica e
criminalidade crescente, inclusive com maior ndimero de orfandades (a pessoa
orfa); seja pela violéncia doméstica familiar; seja como vitima de preconceitos;
seja, afinal, pela condi¢ao de Homo Digitalis, como vitima algoritmica dos seus
dados pessoais e sensiveis, sujeita, ainda, aos riscos da tecnologia, da sociedade em
rede e aos discursos de édio.

No paradigma da atual evolugio tecnoldgica, a expressio Homo Digitalis foi
cunhada pelo filésofo alemao Thomas Vesting, em sua obra mais recente. Expressou
ele o seguinte:

“(...) 0 homo digitalis parece levar uma vida na interface entre mente humana e
inteligéncia automdtica, e por isso mesmo, precisa evocar cendrios sobre um mundo
p6s-humano de forma francamente inevitdvel””’.

Diante da ideia de uma “singularidade tecnolégica, a pessoa humana estard
levada inexoravelmente 4 uma nova situacio deficitdria como pessoa?
G

77 VESTING, Thomas. Gentleman, Gestor, Homo Digitalis. A transformagio da subjetividade juridica
na modernidade. Sao Paulo: Contracorrente, 2022, pp. 271-272.
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Objetivamente, hd o que se entende como fatores de opresso das identidades
da pessoa, a0 tempo em que esta situa-se em condi¢des deficitdrias, sazonais ou nio.

Interessa, ainda considerar, a pessoa do paciente, € nesse segmento, Com maior
destaque, a pessoa do paciente continuo e a pessoa em terminalidade de vida.
De boa nota referir a notdvel contribui¢io doutrindria fornecida no Brasil pela
jurista Renata Oliveira de Almeida Menezes’.

Diante dessse rol, nao exauriente, reclama-se, como observado antes, em linha
de abordagem, estabelecer algumas urgéncias identitdrias da pessoa, para a devida
aproximacdo normativa com o Direito da Pessoa.

Suficientes, por enquanto.

3.3.1. A pessoa pobre. O termo pobre deriva do latim pauper, uma raiz que
significa pouco, implicando, de efeito, o “pouco” de bens.

Milhares de pessoas, no mundo inteiro, carecem de um presente existencial
mais digno para poderem alcangar o futuro.

Uma maior vulnerabilidade, a vulnerabilidade vital”, se evidencia diante dos
grupos sociais marginalizados, como o dos pobres, ao tempo em que se tornam
atingidos pelas consequéncias da pandemia, determinadamente em face das mds
condi¢des de vida que apresentam, sem capacidades préprias de se autoprotegerem
contra os infortdnios sociais e seus efeitos, ou seja, sem resisténcias minimas para
acdes defensivas pessoais (individual ou coletivamente).

Nesse ser assim, Anton Merger expde, com a devida clareza, que impende
distinguir aqueles que tudo possuem e os que nada tém, no efeito de perseguirem
o seu direito; acentuando, todavia, que essa extraordindria diferen¢a tem sido
esquecida pelos jurisconsultos™.

Ao trabalhar uma nova visio sobre a desigualdade, Abhijit V. Barnerjee e
Esther Duflo, ganhadores do Nobel de Economia, referem sobre a ideia de uma
armadilha da pobreza baseada na nutri¢ao®'. Nao podemos presumir que pobres

78 A sua obra de estudos bioéticos compreendendo trés livros sobre Ortotandsia: O Direito 2 Morte
Digna, Curitiba, 2015; O Paciente Terminal e o Direito ao Livre Desenvolvimento da Personalidade,
Curitiba, 2017; e o Direito ao sigilo médico apés a morte do paciente, Curitiba, v. 1, 2022, para
além de outras publicacoes, a colocam consagrada como doutrinadora do Direito do Paciente.

7 Diremos, entio, que a esse conceito especifico da vulnerabilidade, de maior espectro, em
comprometimento da vida de pessoas vulnerdveis, situam-se os indicadores da vulnerabilidade
social. Web: http://www.abep.org.br.

80 MERGER, Anton. O Direito Civil e os Pobres, 1898. Disponivel em Web: https://ia801207.us.
archive.org.

81 BANERJEE. Abhijit V.; DUFLO, Esther. A Economia dos Pobres. Rio de Janeiro: Zahar, 2021.
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serdo apenas aqueles que passam fome como, de fato, pobres serdo os despojados
de demais condigoes de uma sobrevivéncia digna.

No contexto, artigo de nossa autoria, colocou a questao da necessidade de um
processo normativo que ao longo dos problemas sociais emergentes introduza uma
nova relevancia juridico-substancial no trato e propédsito de protegio efetiva na
defesa de grupos vulnerdveis, como os pobres®~.

No retrato mais fiel das desigualdades sociais, a forma de enfrentd-las nao poderd
deixar de compreender a pessoa pobre em toda a sua complexidade e caréncias.

3.3.2. A pessoa vulnerdvel. Impoe-se, de pronto, assinalar a doutrina de Ana
Carolina Brochado Teixeira e Maria Carla Moutinho Nery, quando expressam:

“(i) a tutela das vulnerabilidades foi levada a sério no direito brasileiro a partir
do momento em que o ordenamento juridico colocou a pessoa humana em seu centro
de protecio e promogio” (...) e que o reconhecimento da vulnerabilidade de alguns
grupos ¢ a forma de se concretizar uma tutela positiva, jé que a simples proibi¢ao da
discriminagio se demonstrou insuficiente para a promogao da igualdade substancial
de certas pessoas, sendo necessario agoes afirmativas no sentido de editar leis especiais

para a protegao a esses grupos’ .

A pessoa vulnerdvel identifica-se por indmeras situagoes deficitdrias em termos
de condicoes de vida, de estado da pessoa, das vicissitudes imperativas de situagoes
pontuais, a exemplo das que se encontram em situagao de risco social, em situacio
de rua, em situacio de sofrimento psiquico grave, em estado de perigo, e sobremodo
as que se achem em situagdo de violéncia doméstica e familiar ou nas condigoes
diretas ou indiretas de vitima.

Recente Agao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO 62) perante
o Supremo Tribunal Federal, ajuizada pela Procuradoria-Geral da Reptblica, ao
pretender a regulamentagio do art. 245 da CF/BR* para dispor sobre hipéteses

82 ALVES, Jones Figueirédo. Os pobres como sujeitos de desigualdades sociais e sua protecao reconstrutiva
no pés-pandemia. In: Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2021:1. Web:
heeps://www.fd.ulisboa.pt.

8 BROCHADO TEIXEIRA, Ana Carolina; MOUTINHO NERY, Maria Carla. Vulnerabilidade Digital de
Criancas e Adolescentes: a importincia da autoridade parental para uma educacio nas redes. In:
EHRARDT JR., Marcos; LOBO, Fabiola (Org.). Vulnerabilidade e sua compreensio no direito brasileiro.
Indaiatuba: Foco, p. 216, pp. 133-147.

8 Art. 245, CF/BR: A lei dispord sobre as hipdteses e condi¢oes em que o Poder Publico dard
assisténcia aos herdeiros e dependentes carentes de pessoas vitimadas por crime doloso, sem prejuizo
da responsabilidade civil do autor do ilicito.
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e condigdes em que o Poder Pablico dard assisténcia aos herdeiros e dependentes
carentes de pessoas vitimadas por crimes dolosos, ensejard, finalmente, em nosso
ordenamento juridico, a presenca ativa do Estado em tutela integral das familias
até agora desprotegidas. So 6rfaos do Estado.

Um capitulo préprio deve ser dado ao problema da violéncia letal contra as
mulheres, quando os 6rfaos do feminicidio (a exemplo dos 6rfaos da pandemia)
podem ser havidos como filhos do Estado. A questao se apresenta cabivel, nos fins
do art. 245 da CF/BR, a exata medida onde o Estado falha na protecio das vitimas
dos crimes do tipo.

Chama-se a atengao do legislador, a exemplo de destinar-lhes uma mae social,
cuja regulamentacio dada pela Lei n® 7.644, de 18.12.1987, deveria(4) contemplar
essa hipétese de orfandade. “Em muitos casos as criangas perdem a mae, assassinada,
e 0 pai, que vai preso. Mas ndo hd rede de protecio para que familias se reorganizem”™.
Segundo o I.H.U., o Brasil tem cerca de dois mil 6rfaos do feminicidio por ano.

Segue-se, entdo, reconhecer que o suprimento das necessidades especificas,
por leis especiais, de cada grupo vulnerdvel identificado, estd a exigir, sempre, uma
tutela juridica integral. Sob pena de a protegao constitucional mostrar-se omissa
ou deficitdria, falhando o Estado nos seus inerentes deveres de protecio dos direitos
fundamentais da pessoa.

A esse propdsito, torna-se indiscutivel que “ao ndo proteger suficientemente tais
direitos, o Estado viola a proibicio de protecio deficiente (Untermassverbot).”®.

Este quadro absoluto e multifacetado de vulnerabilidades coloca a pessoa
vulnerdvel em patamar de prioridades dentro do contexto do Direito da Pessoa,
traduzido em sua prevaléncia normativa, sob inspiragao dos estudos doutrinais de
Oliveira Ascensio.

Demais disso, significativa contribui¢ao doutrindria, foi oferecida em edigao

especial publicada pela Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa®.

3.3.3. A pessoa da mulher vitima em situagido de VDEF. Vias de fato por
atos de agressio comprometem a incolumidade fisica da vitima, e embora sem
provocar lesdes que afetem a integridade corporal, materialmente apresentam-se,
em geral, configuradas por empurroes, “sacudidas”, socos e pontapés, vestes rasgadas,

8 Instituto Humanitas Unisinos, 2020.

86 CHAMBERS RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira. A Reparacio Minima em favor da Vitima de
Crimes Violentos e a Atuagio do Ministério Piblico. In: http:/[www.mprj.mp.br.

87 Revista da Faculdade de Direito da Unversidade de Lisboa., Vols. 1XI1, 2021.1 e 2021.2. Vulnerabilidade(s)
e Direito. Lisboa, 2021.1 e 2021.2 (dois tomos), sob a coordenacio cientifica do Prof. Dr. M.
Janudrio da Costa Gomes. Web: https://www.fd.ulisboa.pt/investigacao/producao-cientifica.
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abusos verbais, etc.; sem quaisquer vestigios sendo os sinais clinicos dos rubores
da pele.

Nao hd negar, porém, que, como préticas agressivas, podem se revestir também
de violéncia emocional ou de violéncia moral, onde dominio e abuso interagem
em vulnerac¢io da vitima.

A violéncia que nio produz lesées fisicas — dai entendida simplesmente por “vias
de fato”, como mera contravengio penal (art. 21, DL n° 3.668/1941) — sendo capaz,
todavia, de configurar danos psicolégicos, constituird crime, nos exatos termos do
art. 5, I11, da Lei n° 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), quando subjacente qualquer
relacio intima de afeto. Ou seja, mesmo fora da unidade doméstica ou do 4mbito
de familia, suficiente serd o liame relacional afetivo apontado.

E 0 mais importante: recente decisao do Superior Tribunal de Justiga apontou
notdvel distingao a perseverar pela efetividade punitiva da violéncia contra a mulher.
E quanto 4 inviabilidade de substituigio da pena privativa de liberdade, quando
se trate de crime sob a égide da lei especial protetiva da mulher®.

Mais precisamente: conduta reprovével, mesmo que desprovida de maior
gravidade, deve ser reprimida, com pena de prisio insubstituivel, em se tratando
de violéncia machista.

A Lei 11.340/006, em suas latitudes, trata da violéncia contra a mulher, no seu
elevado espectro de violéncia doméstica e familiar, em suas diversas formas tipicas
(fisica, psicoldgica, sexual, patrimonial e moral), a teor do artigo 7°; sem oferecer,
contudo, um catélogo especifico de tipos penais, dispondo apenas que aos crimes
praticados contra a mulher nio se aplica a Lei 9.099/1995, que cogita dos crimes
de menor potencial ofensivo em sede de juizados especiais criminais.

Segue-se, entdo, dizer que todos os crimes que incidam na Lei Maria da Penha
sao de acdo publica incondicionada, onde as vias de fato, mesmo que menos
ofensivas, terdo tratamento penal diferenciado.

Em tempos mais exigentes e urgentes de maior dignificagdo da mulher,
sobretudo de politicas publicas contra a criminalidade crescente de género, urge
uma revisitagio da Lei Maria da Penha (Lei 11.340/06) para efeito de tipificacoes
penais proprias.

8 Em julgamento do Recurso Especial n° 1.619.857, a 52 Turma do STJ, sob a relatoria do ministro
Joel Ilan Paciornick, negou, 4 unanimidade, recurso de quem condenado a uma pena inferior a
um ano pretendia substituir a privagio da liberdade por pena substitutiva (28.03.2017). O acérdio,
mitigando a incidéncia da Stimula 07 do préprio STJ, envolveu a discussao acerca da classificagio
juridica dos fatos, para finalmente assinalar: “A jurisprudéncia desta Corte Superior encontra-se
consolidada no sentido de que, sendo cometida a contravengio penal de vias de fato em 4mbito
doméstico, invidvel se torna a substitui¢io da pena privativa de liberdade”.
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Nos anos 70 do século passado, nos Estados Unidos, Lenore Walker teorizou
acerca da violéncia doméstica, depois de uma década que registrou o incremento
dos chamados domestics abuse acts. Leis estaduais passaram a exercer o controle
dessa nova espécie de criminalidade, vindo, afinal, a lei federal Violence Against
Women Acte (VAWA) estabelecer provisoes legais, despontando medidas cautelares
como ordens de restri¢do e san¢oes penais severas.

Em nosso pais, cinquenta anos depois, reclama-se que a Lei Maria da Penha,
de 2006 obtenha um eixo penal adequado, com o devido rol delitivo extraido das
cinco formas de violéncia por ela referidas nos cinco incisos do seu artigo 7°.

Cumpre tipificar os crimes proprios, com suas penas respectivas, que precisam
ser configurados no contexto das condutas ali descritas. De efeito, os fatos
circunstanciais que agridem a mulher, a cada situagio ofensiva, devem ser identificados
especificamente para os fins penais, ensejando que todas as hipdteses cabiveis
obtenham, afinal, a devida repressao penal.

Naio sem razio, a violéncia contra a mulher se constitui atualmente o maior
desafio do direito penal. Ela comega pelas vias de fato, que nao podem ser encaradas
como algo insignificante.

Apés a Lei Maria da Penha, leis mais recentes cuidaram de oferecer novas
politicas publicas de controle criminal. A mais importante delas, a de n® 13.104,
de 09 de marco de 2015, veio estabelecer o crime de feminicidio, como forma
qualificadora do crime de homicidio (hominis excidium, extingao do homem),
praticado contra a mulher em razio da condi¢ao de género (art. 121, VI, Cédigo
Penal), e no caso representada pelas hipSteses motivacionais do género quando o
crime envolver violéncia doméstica e familiar (art. 121, VI, § 2°-A, inciso I, Cédigo
Penal) ou com menosprezo ou discriminagao a condigao de mulher (art. 121, VI,
§ 20-A, inciso II, Cddigo Penal).

O feminicidio (femicide), cuja expressio resultou formulada pela vez primeira,
por Diana E. H. Russell (1976)*, tornou-se também, em nosso pais, crime hediondo
(Lei n°® 13.104/15) e sua pena pode ser aumentada em até a metade, em determinadas
hipéteses como quando praticado em presenca de descendente ou ascendente da vitima.

A esse propésito, a violéncia intrafamiliar acontece quando na maioria dos casos
os casais em conflito possuem filhos menores que assistem, perplexos, as agressoes
conjugais e, por tal circunstincia, sao eles, criancas e adolescentes, as maiores vitimas.
Como testemunhas presenciais das agressoes fisicas ou psicolégicas que dilaceram a
familia, os efeitos da violéncia doméstica sio os mais graves para essas vitimas

8 RUSSELL, Diana E. H. Femicide: the politics of woman killling, Ed. Twayne, 1992, p. 379.
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especificas. Um estudo portugués situa que em 42% dos casos de agressoes entre
casais, os filhos “assistem na primeira fila”, sofrendo maus-tratos psiquicos™.

Nesse ser assim, impende reconhecer que tais danos psicolédgicos sao refletidos
no futuro em cadeia sucesséria, fomentando, mais das vezes, a violéncia, como
algo natural e banalizado.

Uma bela campanha lusitana levada a efeito contra a violéncia doméstica em
presencga dos filhos, indicou uma miae questionando o médico sobre as reagoes
estranhas do seu filho, devolvendo-lhe, entao, o experiente clinico o questionamento
feito, com a seguinte pergunta: “Hd quanto tempo o seu marido lhe bate?”.

Na campanha contra a violéncia doméstica, conduzida pelo governo portugués,
através da Comissao de Igualdade de Género (CIG), o tema dos “filbos da violéncia®
tem sido tratado por seus multifacetados aspectos, com devida seriedade de politicas
publicas, rigor cientifico e amplitude de situagdes. “Impoe-se acabar com a crenca
de que ele é mau marido, mas é bom pai; porque os efeitos sobre as criangas sao
muito nefastos”, expressou Marta Silva, do Nucleo de Violéncia Doméstica da
CIG.

De fato, a violéncia contra a mulher mae é sempre, em regra, também contra
os filhos, a exata medida do impacto psicolégico indiretamente por eles vivenciado.

No Brasil, a questao foi abordada pela primeira vez na Sintese de Indicadores
Sociais, do IBGE (2012), com dados sobre violéncia contra a mulher. Revela a
pesquisa que as agressoes familiares sao em 66,1% dos casos presenciadas pelos
filhos. Os registros indicam que “criancas que acompanham atos de violéncia
podem vir a ser futuros agressores”.

A questao tem preocupado, de hd muito, juristas e psic6logos, terapeutas e
pedagogos, enfim toda a comunidade cientifica dedicada aos estudos criminais e
aos problemas da infincia. No ponto, vale assinalar:

(i) Projeto europeu produzido para a andlise dos modelos agressivos de relacoes
em familia, vitimizando os filhos, originou o livro Witnesssing Violence (“Testemunhando
a Violéncia”). Nele, as estatisticas sao alarmantes. Os filhos sio referidos como as
vitimas esquefidas, jé que as intervengoes obj etivam, em geral, avitimaouo agressor
adulto.

Essa vitimizacio se constitui, alids, em fator de sério risco para problemas ao
longo da vida, como jd revelado em uma amostra nacionalmente representativa

de homens e mulheres norte-americanos’'.

9 Revista Visdo, n. 1.044, Lisboa, 07.03.2013.
91 Straus, MA. Columbus, 1992.
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(ii) Pesquisa do psic6logo Kaethe Weingarten, da Harvard Medical School,
também examinou os efeitos biolgicos e psicolégicos de ser o filho um testemunho
de violéncia dos pais, nominando o fené6meno como choque comum, de tal ordem
vindo intitular a sua obra Common Shock’*, quando oferece ferramentas para uma
andlise proativa do problema. Cuida-se do melhor estudo a respeito. Weingarten
fundou e dirige o “Projeto Testemunhar”, lecionando no Instituto da Familia de
Cambridge.

Mas nio é s6: também ocorre, repetidas vezes, um outro fend6meno emocional,
o da espécie da parentificagio, estudado por Gregory J. Jurkovic quando os filhos
da violéncia conjugal/convivencial, sofrendo por longo prazo os impactos psicolégicos
dos conflitos e vias de fato dos genitores, assumem, dramaticamente, neste cendrio,
o papel de confidente ou mediador entre os pais.

Como observado, os problemas da violéncia sexista sao multifacetados e novas
infracdes penais devem ser contempladas, como garantia punitiva do direito penal,
sempre que exercitados contra a mulher atos materiais de agressao, sob todas as formas
que atentem contra a sua condi¢io de género e possam vulnerd-la como vitima.

Certo, entio, que o ilicito da espécie das vias de fato ndo exija para a sua consumagio
efetiva a ocorréncia de qualquer lesdo fisica a ofendida, retenha-se, afinal, que a
incolumidade fisica e emocional da mulher precisa ser melhor protegida penalmente.

4. Conclusoes

4.1. O futuro da pessoa. Feitas essas colocagoes identitdrias da pessoa, associadas
a0 propdsito de contribuir a doutrina para a formagio de um direito propositivo
em torno de todas elas, sublinha-se o futuro humano na denominada vida na
colmeia®. Nela, a busca do ex, no imenso coletivo, clama por uma identidade
individual de conexao com a estabilidade da pessoa em si mesma.

Para inibir possiveis perdas de sua autonomia pessoal. Para que a pessoa
pluralizada no outro alcance uma sociedade mais fraterna. Para que a pessoa fraterna
assuma a humanidade de todos. Para que naturais dissidéncias como autonomia
do entendimento antagdnico formem pessoas divergentes, mas nao odientas. Para
que a pessoa existencial, como sujeito de sentimentos e vontades, seja realizada no
seu direito a busca pela felicidade.

2 Com. NAL, pp. 400, Amazon.

% Na sua obra A Era do Capitalismo de Vigilincia, 2020, Shoshana Zuboff constréi a expressio, a
dizer que uma colmeia de conexio plena a vigiar todas as pessoas compromete a ordem social ¢ o
futuro da humanidade, Brasil, Ed. Intrinseca, pp. 502-506.
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4.2. O futuro do direito. Diante de novas visoes de mundo, o direito tem
sido exigido a coabitar com o futuro, “impondo-se o desafio de que as solugoes
previstas (na ordenaco social,) sigam dteis frente as alteragdes da vida social”.
Imprescindivel que experiéncia e intera¢io do sistema legal com o advento de uma
realidade transformada pressuponham a pessoa como uma constante incélume,
conferindo-lhe um vinculo intangivel com a sua prépria personificacio, a nivel de
modelos de uma realizagio continuada. Discorrendo sobre o tema, Bruno Miragem’*
propoe que o direito, como objeto cultural, sempre se manifeste, tanto na formagio
da norma, quanto em sua aplicagio, no chamado 4mbito das mentalidades, em
percepe¢ao de uma cosmovisao (Weltanschauung). Ou seja, com uma interpretacio
evolutiva contemporinea implicando as perspectivas da autorrealizagao pessoal.

De efeito, o asseguramento positivo da pessoa em individualidade e cidadania
conduzird, a cada tempo transformador, em juridificagao dos seus direitos, infor-
mando-lhe o seu cardter pleno de liberdade, autonomia privada, participacio e
autodeterminagio, tudo na medida em que a pessoa é uma instituicao juridica jus-
tificada pelos seus préprios valores.

4.3. Realizacao humana. Em assertividade conclusiva, anota-se acerca da
realizagao humana no esteio consagrado dos direitos da personalidade que amparam
a pessoa, com a ponderagio feita por Oliveira Ascensio. Em referindo 4 ordem
social dever servir a realizacao do homem, porquanto diante da “grande importancia
dos valores sociais, como complemento da pessoa™”.

Ponderacio outra ganha relevo, com a ensinanca do filésofo Baruch Spinoza:
Unusquisque tantum juris habet, quantum potentia valet (cada um tem tanto direito,
quanto lhe garante a sua forca). Impoe-se que cada um assuma a importancia de
si mesmo na dignidade do que representa como pessoa e essa relagio é uma relagio
de poténcia.

Nessa perspectiva, retenha-se que a positividade da pessoa como direito-de-ser
em sua realidade dntica ganha uma autodeterminidade do direito, sustentada por
Oliveira Ascensio quando defendeu o Direito da Pessoa em sua autonomia dentro
do sistema juridico.

Eu, a pessoa, isso é o Direito.

%% MIRAGEM, Bruno. Cédigo Civil de 2002 e o Direito Civil do Futuro. In: PASQUALOTTO, Adalberto;
MELGARE, Plinio. 10 anos do Cédigo Civil Brasileiro. Indaiatuba: Foco, 2023, pp. 19-41.
95 ASCENSAO, José de Oliveira. Teoria Geral do Direito Civil, vol. 1, Coimbra: Coimbra, 1997, p. 41.
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