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RESUMO

Cuida-se de artigo que tem como problematica discutir a relagdo entre a hermenéutica filoséfica de
Martin Heidegger aplicada e o principio da fidelidade conjugal do art. 1566 do Codigo Civil de
2002. Entende-se que Heidegger propde um estudo do individuo na medida da sua esséncia, o que
leva em consideragao mais que o ente, desbrava-se o ser. O estudo do ser reside na dialética com a
ontologia, fazendo com que se prestigie a peculiaridade de cada pessoa. Ao ser aplicado ao Direito
pode-se discutir diversas problematicas de ordem fundamental, entre elas a inflagdo dos direitos
fundamentais, como resultado de uma necessidade social do desmembramento da Dignidade da
Pessoa Humana. Outra discussdo diz respeito a possibilidade da hermenéutica filoséfica de
Heidegger trazer uma solucgao efetiva para a efetividade dos direitos fundamentais. A andlise destes
temas leva a necessaria discussdo da relativizacdo da aplicacdo do dispositivo civel acima que ja
nao mais legitima a desimpedida intervengao Estatal na vida particular do ser, respeitando-se a boa-
fé e os novos costumes sociais. A metodologia adotada cinge-se no desbravar de correntes
doutrinarias, analise de artigos cientificos, estudos jurisprudenciais e do proprio Direito.

Palavras-chaves: Martin Heidegger; Dignidade da Pessoa Humana; Fidelidade Conjugal;
Jurisprudéncia; Hermenéutica filoséfica.

ABSTRACT

This article deals with an article that discusses the relationship between the applied philosophical
hermeneutics of Martin Heidegger and the principle of marital fidelity in art. 1566 of the Civil Code
of 2002. It is understood that Heidegger proposes a study of the individual in the measure of its
essence, which takes into account more than the being, the being is explored. The study of being
resides in the dialectics with ontology, making each person's peculiarity prestige. When applied to
Law, several fundamental issues can be discussed, including the inflation of fundamental rights, as
a result of a social need to dismember the Dignity of the Human Person. Another discussion
concerns the possibility of Heidegger's philosophical hermeneutics bringing an effective solution
to the effectiveness of fundamental rights. The analysis of these themes leads to the necessary
discussion of the relativization of the application of the civil provision above, which no longer
legitimizes the unimpeded State intervention in the private life of the being, respecting good faith
and new social customs. The adopted methodology is limited to breaking into doctrinal currents,
analysis of scientific articles, jurisprudential studies and the Law itself.

Keywords: Martin Heidegger; Dignity of human person; Marital Loyalty; Jurisprudence;
Philosophical Hermeneutics.
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1. INTRODUCAO:

Talvez o maior desafio juridico da atualidade ndo estd na conquista de novos direitos.
Direitos individuais, coletivos, transgeracionais, biotecnoldgicos e até cibernéticos recheiam os
diversos codigos e legislagdes de diversos paises. Mais que isso, acredita-se que ha uma
superinflagdo do corpo normativo, no qual novos direitos estdo sendo criados com o intuito de
promover uma igualdade socioecondmica, uma proporcionalidade nas possibilidades dentro das
cidades e uma razao para se proteger a identidade de género dentro das familias.

Nao, o maior desafio do Direito hoje ndo esta na conquista da codificacdo destes interesses
legitimos. De que adianta a complexidade de uma prateleira recheada de interesses protegidos sem
a efetividade da sua concretizagdo? Na realidade, ¢ vislumbrado que se o direito posto fosse
interpretado de forma efetiva ndo haveria a necessidade da tantos desdobramentos.

Em momento algum se esta justificando uma deficiéncia na conquista de novos direitos na
sociedade moderna. Muito pelo contrario, esse processo global retrata uma consequéncia de um
problema ndo resolvido. Nesse sentir, se ndo se chega a uma solugdo concreta para o problema do
desdobramento desenfreado de direitos fundamentais a questao nao esta na producao descontrolada
e no anseio da sociedade de reclamar por novos direitos a todo instante. Identificar o problema ¢é a
proposta desse topico.

Deve-se considerar que a presente discussao ndo objetiva trazer uma solugdo definitiva a
problemadtica desse efeito constatado na modernidade juridica. A proposta ¢ de contornar as
controvérsias desse procedimento até se delimitar com uma maior clareza o nucleo do problema. A
importancia da discussao que se seguira esta na necessidade de critica e reflexao do modus operandi
que nossos aplicadores do direito, e at¢ mesmo nés enquanto cidadaos titulares.

Segundo Gustavo Tepedino (2008, p. 61) ha uma premissa comum entre as controvérsias
juridicas e a sociedade: ambas sdo dinamicas. Esta equivocada a afirmacdo de que a sociedade
evolui, pois a evolucdo pressupde um aperfeigoamento de um estado anterior. A comunidade, no
campo juridico, sempre reconheceu que o homem possui naturalmente o direito de ser feliz, como
em Aristoteles (REALE, 2007, p. 12). Para o filésofo a politica sempre foi uma extensao da ética.
Constitui uma das fungdes basilares do Estado promover condi¢des para seus citadinos serem
felizes.

Depois de Aristoteles, Kant (2004, p. 17) descreveu seu interesse na reinterpretagao do que

¢ ser feliz. A vida humana ganha tamanha relevancia para o filosofo que o ser deve ser um fim em
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si mesmo, € ndo um meio. A partir de entdo a ideia de felicidade ganha novos contornos no campo
filosofico. A ideia de dignidade passa a nao ter um prego determinado, pois passa a constituir a
qualidade maxima e inerente aos individuos.

Essa breve explanacdo considerar que a felicidade antecede ao proprio ordenamento
juridico, portanto, veio sendo ao longo de anos sendo discutida por meio da interpretacdo filosofica
como parte do carater de todo ser humano. Nao muito distante, no pds 2° Guerra Mundial, da-se
inicio a consagracao da Dignidade da Pessoa Humana nas constitui¢des do mundo, deflagrando-se
com a Constituicdo Mexicana de 1917 e ade Weimar de 1919 (SARLET, 2007, p. 62). Desde entao,
os ordenamentos juridicos passaram a contemplar uma série de alargamentos da Dignidade da
Pessoa Humana, alcangando suas legislagdes infraconstitucionais, atos normativos, diretrizes e até
mesmo regulamentos administrativos.

Em sintese, os novos desdobramentos de direitos, que inflacionam a propria Constitui¢ao
dos paises, representam dois lados de uma mesma moeda. Uma face € a representagdo de que o
Direito necessita estar acompanhando as novas dinamicas sociais, mas o outro representa uma
debilidade na interpretagao jusfiloséfica da Dignidade da Pessoa Humana. Embora essa progressao
historica represente uma conquista juridica, ndo deixamos de questionar que a mera reprodugao
continua desses novos direitos, no final, sempre fez parte da efetividade da Dignidade da Pessoa
Humana.

Nesse ponto, ainda que louvavel o registro desses direitos nas Constituicdes como
fundamentais, no final todos apontam para um tUnico pressuposto jusfilosofico. A problematica,
portanto, ndo estd na especificagdo do que ¢ considerado Dignidade da Pessoa Humana, pois o
homem esta longe de conseguir imaginar todas as hipdteses de dignidade possiveis, ligadas a ideia
de felicidade (TEPEDINO, 2008, p. 59-60). Tentar fazer ¢ inflacionar o ordenamento juridico com
inimeros direitos que, quanto cada vez mais sdo enumerados, mais desafiadora torna a
concretizagdo de todos na mesma razao.

A interpretagdo, enquanto instrumento jusfilosofico, representa a confronta¢do da
dogmatica com a hermenéutica juridica. Para Cleyson de Moraes Mello (2008a, p. 23), a
hermenéutica filosofica, isto €, a interpretacdo do ser no nivel ontoldgico, serd a representacdo da
concretizagdo da Dignidade da Pessoa Humana no ordenamento juridico, isso porque ela aponta
para o foco de uma filosofia existencialista necessaria.

A proposta vai estar na desconstrugdo do ser e do ente (HEIDEGGER, 2015, p. 57). Para

Heidegger, a hermenéutica filosofica ndo estd centrada em um método, como ela esta nas ciéncias
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naturais. A metodologia, que parte da observagdo do objeto, para o autor, ndo se aplica ao estudo
do homem, uma vez que o ser humano, diferente de um objeto, tem uma dinamicidade a ser
considerada no tempo e no espaco (MELLO, 2020, p. 11).

O estudo do individuo constitui uma ciéncia do espirito no qual deve ser admito que a
metodologia inalteravel e definitiva ¢ insuficiente. Cleyson de Moraes Mello (2018a, p. 26) justifica
a necessidade de uma filosofia existencialista para ser aplicada ao Direito. O objetivo do autor ¢
mostrar que ¢ possivel se valer da filosofia de Heidegger para mostrar que no campo do Direito a
metodologia aplicavel ndo ¢ a mesma das ciéncias naturais, mas sim uma metodologia conhecida
como método fenomenologico.

O estudo da fenomenologia ndo considera o seu objeto enquanto um padrao inalteravel da
causalidade do ser (HEIDEGGER, 1975, p. 31-32). Ao contrario, a fenomenologia é o caminho que
leva a compreensao da ontologia e, consequentemente, ¢ possivel a partir de uma premissa maior
(Dignidade da Pessoa Humana), verificar a analise do ser-ai (Dasein) como ser-no-mundo
(MELLO, 2018a, p. 15).

Para os fins do presente estudo, o viés jusfilosofico mostra que a Dignidade da Pessoa
Humana ¢ a representagdo de um nivel ontoldgico. Esse nivel ¢ o estudo do ser, o estudo da
dignidade. A reflexao supracitada demanda a desconstru¢do do mundo do ser (mundo 6ntico) e do
dever ser (mundo normativo de Kelsen). O dever ser passa pela chamada teoria da imputagdo,
enquanto que o mundo Ontico esta pautado na teoria da causalidade.

O que se observou com Heraclito € que o Direito ndo deve ser visto apenas como um dever
ser, pois a regra aplicada atualmente pode ndo ser considerada justa. Por isso, o Direito também
passa pelo devir, pois passasse a vé-lo como um Direito em movimento, um Direito dinamico, um
Direito que esta por vir. Dessa forma, ¢ mais acertado que o Direito traga a ideia de justica. O devir
¢, hermeneuticamente falando, um poder ser. E do poder ser pode-se interpretar mais de uma
possibilidade para um mesmo individuo, e ndo uma regra dogmatica de causa e efeito por meio de
metodologias aplicadas (HEIDEGGER, 2015, p. 89).

A Hermenéutica fenomenologica ¢ uma condi¢do de possibilidades, com base na Dignidade
da Pessoa Humana. Dessa forma, segundo Cleyson de Moraes Mello (2018a, p. 41), quando
aplicada ao Direito pode-se afirmar que a Dignidade ¢ a maxima do estudo e da interpretagdo do
ser no nivel ontoldgico. Isso importa na medida que para o estudo do Direito o amago do problema

que nos cerca atualmente nao esta na reproducdo constante de novos direitos fundamentais, pois
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todos eles, na verdade, sempre estiveram presentes na maxima da Dignidade da Pessoa Humana. O
que faltava entdo? A hermenéutica.

A teoria da diferenga ontolégica de Heidegger difere de todas as teorias metodologicas ao
considerar primeiramente o devir (MELLO, 2020, p. 19). Isso significa que existe um véu que cobre
a esséncia do ser frente ao ente. Ser e ente constituem dois pressupostos filosoficos onde, segundo
a metodologica classica, o ser serd igual ao ente. Essa visdo metafisica ocidental, que sempre veio
permeando a interpretacdo juridica, criou verdadeiros obstaculos a interpretacdo da norma em sua
forma mais eficaz (MELLO, 2018b, p. 05). A letra fria da lei se tornou verdade absoluta, nao sendo
possivel admitir-se interpretagdes dissidentes. Noutro giro, a sociedade ndo ficou estagnada em um
corpo redacional estatico, mas sua dinamicidade obriga, por meio da ontologia classica, que se
reconhegam outros direitos A, B e C, que ao final sdo todos originarios do direito D que sempre
existiu.

E nessa medida que Heidegger explica como a ontologia classica é superavel e incompleta,
pois ela insiste em esconder o ser atras do ente, impedindo a busca pela sua esséncia ¢ ndo
reconhecendo ser possivel a modificacao de sua finalidade (MELLO, 2018a, p. 39). Um exemplo
claro é o de um copo. A esséncia de um copo e ser um copo. Todavia, sera que o copo vai ser sempre
um copo? Se na hipotese for plantada uma flor dentro do copo pergunta-se: o copo continua sendo
um copo? Ou esté servindo a outra finalidade? E certa a afirmativa de que o copo virou um vaso,
para todos os fins. Nessa linha da hermenéutica filosofica de Heidegger € assertivo afirma que o ser
nem sempre € igual ao ente.

Por isso que quando Cleyson de Moraes Mello decidiu aplicar a teoria filosofica de
Heidegger ao Direito e conseguiu abrir os olhos para a problematica da eficacia do direito deste
século. Nao ¢ correto afirmar que o Direito deve ser visto como ente, como um objeto metodologico,
sendo continuaremos buscando um objeto estatico no tempo e ndo a esséncia, isto €, aquela que
acompanha a dindmica social. Enquanto a esséncia do Direito permanecer encoberta pelo ente os
agentes juridicos continuaram a buscas novas formulas e desdobrardo novos direitos da premissa
maior ja presente no corpo da carta constitucional — a Dignidade da Pessoa Humana, prevista no
art. 1°, inciso III da Constitui¢ao de 1988.

E ainda preciso trabalhar o tema do ser, do dever ser e do devir. O ser do mundo ontico nio
¢ o mesmo ser da ontologia, aquele que tem suas bases na busca da ek-sistencia do homem. O ser
do ontico esta pautado na existéncia, na teoria da causalidade. O dever ser ja parte da teoria da

imputacao, mas quando se chega a ontologia Heidegger sustenta que o estudo do ser sera sobre sua
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esséncia, a sua existéncia. Necessariamente, segundo Cleyson de Moraes Mello (2018b, p. 07), no
Direito repousamos nos Direitos Humanos.

E visivel que a Hermenéutica filosofica; Direitos Humanos; Teoria do Direito e Filosofia
Constitucional se entrelagam. Eles reforcam uma mudanga de paradigma que a sociedade vive e
que se faz necessaria no campo académico e juridico, pois havia tdo somente as ci€ncias naturais
que se utilizavam do método para analisar seus objetos. Como fruto da filosofia racionalista do séc.
XVIII, uma filosofia matematica, o método também passou a inserir-se no campo juridico
(MELLO, 2018a, p. 31).

Depois, com as ciéncias do espirito que analisam o homem, ja ndo se pode trabalhar o
método das ciéncias naturais, principalmente quando se estuda os hardcases. Segundo Gustavo
Tepedino (2008, p. 62) ao se trabalhar com o Direito ¢ melhor buscar desenvolver a verdade ao
invés de um método. Nos dias atuais, ndo seria legitimo ao juiz construir uma decisdo baseada
apenas em uma hermenéutica filosofica e aplica-la para todos os casos, como um paradigma
imutavel. Os hardcases representam casos nos quais lida-se com diversas antinomias (colisdo de
principios) e/ou anomia (auséncia de normas). Por vezes se esta diante de um caso no qual se o juiz
aplicar a letra fria da lei ele estara praticando uma injusti¢a, muito embora a regra seja clara.

A exemplificagdo acima retrata a denominada crise epistemologica contemporanea, isto &,
a crise de como se interpreta o Direito. Nesse sentir, Cleyson de Moraes Mello (2018a, p. 24)
sustenta que € preciso pensar a hermenéutica ndo baseado em um método, mas baseado no homem.
A hermenéutica que tem seu caminho apontado para o homem ¢ a hermenéutica filosofica. Ela
constitui a resposta para a crise epistemoldgica.

Isso ¢ possivel na medida que o devir de Heidegger sera o reconhecimento da mutacdo e do
desenvolvimento no campo juridico. Devemos trabalhar para além do ser e do dever ser. O devir ¢
0 “poder-se; o estar sendo”. O Direito € o “estd sendo”, focando no Homem, na Dignidade da Pessoa
Humana. Esse Homem sera o Homem nao na sua existéncia (mundo 0ntico), mas o Homem na sua
esséncia (ontologia). No primeiro, o homem existe, e, no segundo, 0 homem ek-sistencia (0 homem
na sua esséncia ¢ diferente do homem da sua realidade, essa deve ser a maxima do pressuposto
hermenéutico do Direito) (HEIDEGGER, 2015, p. 78).

Heidegger desenvolve, ao final, o Teorema da Diferenca Ontologica — porque o Ser ¢
diferente do Ente. O Teorema ¢ ontologico porque ¢ o estudo do ser em mutacdo no tempo
(MELLO, 2018a, p. 26). Aplicando-se ao Direito, trata-se do estudo dos direitos fundamentais de

cada ser humano interpretados da premissa maior da Dignidade da Pessoa Humana, e que devem
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ser resguardados pelo aplicador do direito quando da ponderacdo de interesses controversos,
considerando que a letra da lei deve ser sempre acalorada ndo pela aplicagdo irrestrita da sua
redacdo, mas sim pela interpretacdo conforme a esséncia dos envolvidos.

Primeiro ¢ preciso compreende para depois interpretar, e ndo o contrario. Pensar o homem
na sua humanitas e ndo na sua animalia (como coisa). H4 uma finalidade por detras de toda a teoria
filosofica de Heidegger, na qual Cleyson de Moraes Mello (2020, p. 23) assevera que cle traz a
visdo de que o ser sempre sera necessariamente diferente do ente justamente para que se possa focar
no que € mais importante: dizer que é o ser, que por muito tempo ficou escondido atras do ente.

Portanto, trabalhar com a Dignidade da Pessoa Humana na sua eficidcia ndo estd na
comercializagdo de novos direitos fundamentais, pois se todas apontam para o homem,
reconhecidos como atinentes a natureza humana, todos estdo voltados para a ontologia, e,
novamente, ela aponta para busca da esséncia por meio da hermenéutica filosofica, e ndao pelo
método. A interpretagdo do Direito hoje € contraditoria e muito pouco eficiente. Logo, a utilizagdo
de uma metodologia classica necessariamente vai conduzir a coisificagdo do homem e ndo a
esséncia de sua estrutura. O homem permanece no dever ser, e se afasta do “sendo” no tempo.

Por isso, a hermenéutica filosofica desenvolvida por Heidegger, como pressuposto de
superacao da metodologia classica, € perfeitamente aplicavel ao Direito. Vislumbra-se a efetividade
do direito fundamental para além de uma conjuntura positivada sistematizada. Supera-se a
metodologia estatica quando Heidegger propde a tese da finitude do tempo original. O que se
considerard para fins essenciais deve estar ligado a temporalidade (HEIDEGGER, 2015, p. 58).

A temporalidade serd o meio pelo qual ¢ possivel ao Direito absorver e acompanhar o
dinamismo social. Pela compreensao ¢ que se encontra o sentido da ek-sistencia, sendo eu o tempo
e 0 locus da compreensdo do Dasein. O rompimento desse pensamento subjetivo ocidental da vez
ao método fenomenoldgico que se conforma com a propria estrutura do ser-ai. Supera-se o esquema
sujeito-objeto, como exemplifica Cleyson de Moraes Mello (2018a, p. 33).

Porque da importancia de se estudar a Dignidade da Pessoa Humana em um viés da
filosofia? Porque muito se fala sobre a Dignidade e pouco se sabe sobre o seu conceito? A
justificativa estd na razao dela ndo ser uma coisa, um objeto. A Dignidade da Pessoa Humana nao
deve ser objetificada, e ¢ justamente isso que se vem construindo ao longo dos ultimos anos. O
macico desdobramento em multiplos direitos fundamentais, derivados de um mesmo ntcleo

fundamental, como uma forma desesperada de se alcangar a justica, revela por outro caminho um
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lado ainda obscuro: a construcdo de uma mentalidade juridica de objetificacdo da Dignidade da
Pessoa Humana.

Cada vez mais se nega que a Dignidade deve acompanhar um processo de eterna mutagao
e desenvolvimento. O ser nem sempre sera igual ao ente. Deve-se cessar 0 pensamento na coisa
para pensar no seu fundamento, que ndo pode partir da sua subjetividade. Qual ¢ a relacdo do direito
com a verdade e o proprio homem? A verdade a partir da hermenéutica filosofica. O sentido da
hermenéutica filosofica ¢ dar um salto para um /locus privilegiado. Trata-se da inser¢do em uma
espiral hermenéutica (MELLO, 2018a, p. 28). Esse viés de intersubjetividade ¢ a representacao
maxima da relagdo juridica. O esfor¢o extravagante de se objetificar o valor oculta o ser do ente, a
sua ek-sistencia. O objetivo deve ser o de realinhar a metafisica ocidental, conforme Heidegger,

para que ela volte a apontar para o Ser.
2. DIREITO DE SER FELIZ ENTRE O DIREITO E A HERMENEUTICA FILOSOFICA:

A Dignidade da Pessoa Humana ¢ um dialogo entre o fildsofo e o jurista. Necessariamente
¢ estar diante do didlogo entre a filosofia e o direito. Pode-se afirmar que sua natureza ¢é polissémica,
isto €, ndo se consegue apontar de forma objetiva os seus tracos, pois sdo inumeros a depender do
caso concreto. Se esta falando de ek-sistencia, ou seja, tratando da ontologia (esséncia, fendmenos
ndo perceptiveis sensorialmente). Ela difere da existéncia que ¢ a mera existéncia no mundo real.
Por isso, se estd no mundo ontico e ndo na ontologia (MELLO, 2020, p. 13).

A nocdo intersubjetiva serd a relagdo do eu com o outro na Dignidade da Pessoa Humana.
Ela é chamada de relagdo intersubjetiva. A Dignidade ¢ também uma concepgao aberta, complexa
e heterogénea, por isso eu ndo consigo objetifica-la. E, além disso, ainda ha a discussdo em torno
da sua pluralidade, do multiculturalismo (HEIDEGGER, 2015, p. 71). Quando a Dignidade ¢ posta
no apice da piramide juridica pode-se falar de um minimo de Dignidade universal que radia para
todas as demais normas infraconstitucionais (ABBAGNANO, 2000, p. 33).

Adota-se neste trabalho o conceito objetivo de dignidade humana de Robert Spaemann. Para
0 autor pessoas e seres humanos sdo termos relativamente distintos. Ser humano se refere a uma
relacdo entre espécies animais, sendo que o termo pessoa assume um ponto de vista interno, ou seja,
trabalha uma relago interna entre seres humanos. Isso significa que o autor traz a tona uma relagao

de reconhecimento ou de pertencimento (SPAEMANN, 2015, p. 25).

Rev. Quaestio luris., Rio de Janeiro, Vol. 15, N.04., 2022, p. 1928-1953.
Benedicto de Vasconcellos Luna Gongalves Patrdo, Carolyne Ribeiro
"= Rodrigues de Almeida, Eric Santos Andrade
Qs DOI: 10.12957/rqi.2022.64884



1937

Robert Spaemann ¢ um dos maiores nome da filosofia e busca em seus escritos trabalhar o
ser através do reconhecimento da sua personalidade que ¢ necessariamente a manifestacdo da
subjetividade, porém com a capacidade de transcender (SPAEMANN, 2015, p. 57). A
personalidade formada se manifesta a partir de proje¢des inter-relacionais entre o corpo € a mente.

Em outras palavras, um ser ndo ¢ apenas um individuo dotado de um corpo fisico material
com caracteristicas fisiologicas idénticas aos demais seres. Antes, o ser ¢ a caracterizagao de uma
pessoa com consciéncia, que carrega particularidades e individualidades. Essa individualidade se
manifesta no tempo e no espago e sera singular.

Para Robert Spaemann a consciéncia confere a uma pessoa a sua dignidade (SPAEMANN,
2015, p. 170). Este sera o conceito objetivo que se opde ao formal-subjetivo kantiano. Diferente do
conceito kantiano, Roberto Spaemann apela para fundamentar a dignidade em algo superior ao
proprio homem e, portanto, adota a teoria da personalidade. Serd a partir do reconhecimento do
outro como uma pessoa igual a si, que se desenvolve as normas morais. Surge a ideia de dignidade
humana em substitui¢do da ideia de um valor humano, para se afirmar como um dever, dado a
relatividade da ideia de valores (SPAEMANN, 2015, p. 184).

Sob essa perspectiva é que, neste momento, se propde desenvolver o tema do Direito de ser
feliz, como um desdobramento da Dignidade da Pessoa Humana permeando todo o ordenamento
juridico brasileiro.

Saul Leal (2008, p. 08) defende que o direito a busca da felicidade estaria implicito no texto
constitucional, decorrente da clausula geral de promocao a Dignidade da Pessoa Humana (art. 1°,
III, CRFB): “4 ideia de busca pela felicidade é anseio universal, independendo estar ele contido
expressamente em documentos escritos. Trata-se de vontade que rompe barreiras geogrdficas,
culturais ou economicas”. De fato, ao reconhecer o direito a busca da felicidade como decorrente
da Dignidade da Pessoa Humana estar-se-a conferindo maior tutela a esfera juridica do sujeito.

Preliminarmente, pode-se dizer que assim como o ¢ na Dignidade, trata-se de um objeto de
estudo da hermenéutica filosofica. Como assim?

O que ¢ felicidade? E extremamente complexo dizer que é o que faz uma pessoa feliz, pois
diz razdo ha um direito natural reconhecido a bilhdes de pessoas, no qual cada uma dard uma
resposta diferente sobre o que ¢ felicidade (ABBAGNANO, 2000, p. 34). Portanto, quando se diz
que o Direito reconhece a busca pela felicidade como objeto de tutela juridica ele deve estar atento

ao conceito, que ndo pode ser delimitado, isto ¢, objetificado (MELLO, 2020, p. 10).
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Dizer o que ¢ felicidade seria a mesma coisa que desdobrar a Dignidade da Pessoa Humana
em milhdes de outros segmentos. Portanto, a primeira conclusdo acertada, conforme Fernando
Borges Manica (2011, p. 23), ¢ de que a ideia de ser feliz estara intimamente ligada a esséncia do
ser humano.

O conceito de felicidade ndo ¢ definido em uma regra juridica, mas ele permeia todo o
ordenamento juridico. Por isso, acolhe-se a ideia de que a felicidade ¢ algo inerente a propria
natureza humana, de modo que cada um busca o que, em seu projeto de vida, o torna plenamente
realizado. Por outro lado, nem tudo que fara uma pessoa feliz sera legitimo, pois na medida que a
felicidade intervém na Dignidade de terceiros havera a necessidade de se ponderar interesses
(MARTINS e MENEZES, 2013).

E nesse sentir que na medida em que reafirmamos a felicidade como um direito fundamental
intrinseco, ela também ¢ medida de limitagdo da felicidade de terceiros contra o eu. Logo, a
felicidade ¢ fundamental e limitativa, pois quando ela passa a ser justificativa para a pratica de uma
injustica contra a ordem publica e social, deixa de receber a tutela juridica positiva, e passa a ser
repudiada.

Depreende-se que sdo incontaveis as situagcdes em que pelo Direito de ser feliz eu posso
tutelar ou deixar de tutelar um interesse legitimo. O Direito, embora ndo tenha o escopo de fazer
uma individualizagdo de cada situag@o, o que ¢ impossivel, ndo pode deixar de tutelar um direito
fundamental (MELLO, 2020, p. 14). Por isso, ¢ 16gica a razdo da felicidade ser eficaz na medida
em que se entende como um direito fundamental que permeia toda a sistematica positivada, devendo
ser observada pelo aplicador do direito ao analisar o caso concreto.

Essa observancia ¢ o apice da problematica juridica atualmente. A efetividade peca quando
a aplicacdo do direito se limita ao que esta estritamente positivado no codigo. Assim, o que ¢
considerado valor fundamental aparenta ter um retrocesso frente ao direito positivado e,
considerando que cada caso social ¢ diferente, o direito ndo alcanga a sua finalidade teleoldgica.

O Direito de ser feliz depende da hermenéutica filosofica quando aplicada ao Direito.
Embora ndo tenha previsao expressa no ordenamento patrio, o direito de buscar a felicidade ja tem
aparecido em diversos julgamentos do Supremo Tribunal Federal como fundamento de suas
decisdes. Dentre os julgados, destacam-se a ADI 3.300, que tinha por objeto o art. 5° da Lei
11.105/2005 (Lei de Biosseguranga), e ADPF 132, que tratou do reconhecimento da unido estavel
homoafetiva. Na ADI 3.300, a Suprema Corte analisou a constitucionalidade de utilizacdo de

células-tronco embrionarias que vinha prevista no art. 5° da Lei de Biosseguranga. No julgamento
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da ADPF 132, estava em julgamento a equiparagdao da unido estdvel homoafetiva as unides
heteroafetivas. Em ambos os julgados, a Excelsa Corte utilizou o direito a busca da felicidade para
fundamentar a decisdo.

Acrescenta-se que o direito de buscar a felicidade aparece em alguns documentos histéricos
importantes e atualmente vem previsto em algumas constitui¢cdes. Entre os documentos historicos
que expressamente tratam do direito a busca da felicidade esta a Declaracdo de Direitos de Virginia
de 1776 (arts. 1°, 3° ¢ 15), nascida no contexto de Independéncia dos Estados Unidos. A Declaragdo
dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, produzida no auge da Revolugao Francesa que com
a influéncia da declaragdo anterior, faz também expressa mengao, em seu preambulo, ao direito a
busca da felicidade. Na atualidade, o direito de buscar a felicidade esta previsto nas Constituigdes
da Republica do Butdo, do Japao e da Coreia do Sul. Na Constituigdo da Republica do Butdo ha,
inclusive, o conceito de Felicidade Nacional Bruta — FNB (Gross National Happiness — GNH), que
¢ usado em substitui¢cdo ao PIB — Produto Interno Bruto.

Segundo a doutrina o direito de buscar a felicidade se desdobra em dois segmentos: 1) um
interno e 2) outro externo. O direito de ser feliz interno ¢ a identificacdo do direito a propria
felicidade. Ja o direito de ser feliz externo € a representacao da felicidade em comunidade. Fernando
Henrique da Silva Horita (2014) considera que os segmentos sdo correlatos e juntos representam a
felicidade plena ou o direito de ser feliz.

Todavia, essa concepcao acerca do direito a busca da felicidade incorre em um equivoco
conceitual. Em primeiro lugar, o direito ¢ a busca da felicidade e ndo a propria felicidade. O termo
“busca” esta na propria esséncia do direito tratado. Assim, como a busca ¢ ato essencialmente do
sujeito, o direito a busca da felicidade ndo pode ser simplesmente conceituado como direito a
propria felicidade.

Essa concepgdo do direito a busca da felicidade se assenta em um projeto coletivo de

felicidade. E nesse sentido a manifestacio de Marcelo Souza Aguiar (2008, p.113-114):

Indubitavel que o evolver do direito a felicidade, no espago publico-institucional,
somente ocorre em uma dimensdo ética e comprometida com o projeto de
felicidade alheio. Ndo se pode ser feliz em meio a infelicidade alheia — salvo a
patologia do egoismo, que contrasta com o principio da solidariedade.

Além disso, na hipotese de o sujeito ter o direito a felicidade, conclui-se, por simples
raciocinio logico, que a infelicidade seria considerada um ilicito, a violag@o ao direito a felicidade.
Se a infelicidade ¢ um ilicito, poderia produzir suas consequéncias na ordem juridica. Assim, seria

possivel exigir uma indenizag¢do por danos ou at¢ mesmo uma obrigacao de fazer toda vez que um
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individuo alegar danos a sua felicidade (MELLO, 2020, p. 14). Vé-se, pois, que essa definicdo do
direito analisado apresenta certa incoeréncia e a0 mesmo tempo € a representacao de um verdadeiro
tema tenebroso, afinal, a ideia de infelicidade também ¢ ampla e complexa, sendo que ela também
necessariamente estard dentro da convivéncia em sociedade.

Porém, neste trabalho ndo se desconsidera que a plena felicidade representa a felicidade
externa, que também esta ligada a felicidade interna, contudo, sem que aquela dependa desta Gltima
para que obtenha o seu direito de ser feliz. Segundo Erick Silva (2013, p. 114) o direito de ser feliz
ndo ¢ propriamente um direito em si, € nunca poderia sé-lo. O que se admite, segundo o autor, € que
a ideia de felicidade ¢ a representacdo maxima do sentido finalistico de cada norma juridica a ser
alcancada.

Pode-se afirmar que o direito de ser feliz e o direito a felicidade sdo distintos. Um ¢ o
desdobramento do direito fundamental da Dignidade, o outro ¢ uma condi¢do, um estado, que esta
ligado a irrestrita e imaculada ideia de felicidade interna do ser (COMPARATO, 2010, p. 92-93).
Respectivamente, o primeiro traz a ideia de compreensao da felicidade do viver em comunidade,
onde ha necessariamente o respeito mutuo das multiplas felicidades individuais, na medida em que
aquelas que se complementam estdo se somando, enquanto que aquelas que conflitam deverdo ser
ponderadas frente ao paradigma da protecao da harmonia social.

No mesmo sentido, o direito de busca a felicidade passaria a tutelar o projeto legitimo de
felicidade do sujeito, permitindo-lhe realizar-se em plenitude na sua esséncia. A ek-sistencia sera o
instrumento de teste utilizado para funcionar como medidor decisivo da tutela juridica da felicidade
a ser aplicada (HEIDEGGER, 1975, p. 112-113). E perceptivel que a solugio eficaz para contornar
a problematica da tutela do direito de buscar a felicidade e sua complexidade esta na construgado da
hermenéutica filosofica, pois que a sua metodologia repousa no ser € nao no ente (ABBAGNNO,
2000, p. 35).

O direito de buscar a felicidade esta ligado a um dever de abstencdo do Estado, podendo,
nesse sentido, serem citadas a Declaracao de Direito de Virginia de 1776 e a Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidadao de 1789.

Dessa maneira, parece mais facil perceber o direito analisado como exigir do Estado uma
absten¢do, podendo ser citado o caso do adultério que deixou de ser crime ou até mesmo o
julgamento que reconheceu a unido homoafetiva. O direito a busca da felicidade estaria a proteger

um ambito de liberdade intima do sujeito, de conduzindo-se por si mesmo. Entretanto, ndo parece
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tdo contundente, a primeira vista, esse direito como um exigindo do Estado uma conduta positiva,
um dever de agéo.

No que diz respeito a limitacdo do direito de buscar a felicidade tem-se, conforme Féabio
Konder Comparato (2010, p. 137), que ela leva a discussao da restri¢cdo de direitos fundamentais,
preliminarmente. Isso porque a felicidade esta na Dignidade da Pessoa Humana. Segundo Alexy
(1986, p. 286) os direitos fundamentais podem sofrer restri¢des somente quando por outros direitos
da mesma hierarquia. Portanto, o que pode limitar o direito de buscar a felicidade seria, a principio,
ele mesmo.

Seguindo a linha doutrinaria, a restricao de direito fundamental ndao pode atingir o nucleo
essencial do direito. Em outras palavras, o direito de buscar a felicidade pode ser limitado frente a
outro direito fundamental, que inevitavelmente também esta ligado a felicidade perseguida por
terceiro, mas nunca podera ter seu nucleo essencial atingido, o que lhe garante um minimo de
Dignidade da Pessoa Humana.

Por ultimo, hé que se discutir a correlagdo entre o direito de buscar a felicidade e a prestagao
positiva ou negativa do Estado. Esse direito podera exigir do Estado uma prestacdo que nao
encontraria amparo, por exemplo, no direito  saude, 2 moradia, 4 educagao. E certo que todos esses
direitos sociais devem ser prestados pelo Estado, como a possibilidade constitucional do Estado
intervir no social. Contudo, considerando que tais prestagdes sociais também estdo ligadas a ideia
de felicidade, o direito de buscar a felicidade, como expressdo genuina do lado existencial do ser
humano, ¢ a representagdo maxima da abstencdo do Estado, do individuo tomar suas proprias
decisodes conforme a identificagcdo da sua esséncia, do seu ser.

De tal modo, o direito a busca da felicidade tanto podera exigir do Estado uma abstencao,
quanto um agir, contudo na exata medida de impedir que outros intervenham na felicidade de outros.
A tutela do direito ndo ¢ um bem que se possa reduzir a um conceito limpido, ndo pode ser
objetificado, mas representa uma condi¢ao genérica para a realizag¢@o do sujeito enquanto individuo,
enquanto ser aberto a dimensao existencial (COMPARATO, 2010, p. 112).

Pelo exposto supracitado, ndo pode haver direito que mais intimamente esteja ligado a
Dignidade da Pessoa Humana que o direito a busca da felicidade. E inimaginavel qualquer ser
humano que ndo queira ser feliz e realizar-se, que ndo almeje conviver harmonicamente em
sociedade (BRANDAO, 2017, p. 21). Embora o direito ndo proteja a felicidade em si, é inegavel

que ela seja a preocupacao central da reflexdo em torno desse direito.
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Sera necessario, em todo caso, que as reflexdes sobre esse direito sejam aprofundadas,
robustecendo e dando maior clareza ao seu sentido normativo, o que serd objeto de estudo do
proximo topico em relagdo as relativizagdes doutrinarias e jurisprudenciais de uma norma que hoje

ainda cria um estigma da culpa naqueles fatos sociais que resultam no divorcio.

3. FIDELIDADE CONJUGAL E PADRONIZACAO DE COMPORTAMENTO: ANALISE
DO PRINCIPIO DA NAO INTERVENCAO ESTATAL:

A integra¢do dos valores democraticos, mediante a constitucionalizagdo dos varios ramos
do Direito, imp0s uma nova roupagem ao proprio fundamento de protecdo aos direitos da
personalidade, como acontece com o Codigo Civil. No caso brasileiro, esse fenomeno teve
significativo impulso com a promulgacdo da Constitui¢do Federal em 1988, que teve o mérito de
sujeitar a interpretacao das leis infraconstitucionais a uma nova realidade, por meio da exigéncia de
verificagdo do fundamento de validade constitucional para qualquer norma infraconstitucional.
Nessa questdo, a progressiva ingeréncia dos preceitos da Constituigdo Federal em matérias
anteriormente concebidas e tratadas nos textos infraconstitucionais, fez com que a norma
constitucional galgasse forga normativa superior a outras fontes, de tal forma que, na eventualidade
de possivel antinomia entre norma constitucional e infraconstitucional, impde-se a prevaléncia da
primeira sobre a ultima (SARLET, 2016, p. 55).

O sentido e o alcance dos principios constitucionais no ordenamento ndo podem ser
outorgados ao legislador infraconstitucional, mesmo quando codificador, em razao do risco de
serem concretizados segundo valoragdes setoriais. Assim, para cada norma infraconstitucional, que
sdo imprestadveis para traduzir os contornos dos valores constitucionais, devem-se aplicar os
principios fundamentais em conjunto, de tal maneira que estes definam o sentido daquela, sob pena
de subverter a ordem hierarquica do ordenamento, por meio da aplicacdo dos principios
fundamentais a luz das regras infraconstitucionais, o que acarretaria o arrefecimento das prioridades
axioldgicas estabelecidas constitucionalmente.

Encontra-se, assim, superada a discussdo acerca da aplicabilidade direta ou indireta das
normas constitucionais, visto que, considerando a unidade do ordenamento, a norma constitucional
deve prevalecer com ou sem regra especifica, pois a legislagdo ordinaria apenas encontra

legitimidade se conformada aos valores constitucionais, de modo que sua aplica¢do deve traduzir,
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em qualquer hipotese, a observacio irrestrita da Dignidade da Pessoa Humana (LOBO, 2017, p.
98).

Com isso, reunifica-se em torno de valores constitucionais o ordenamento juridico,
principalmente o Direito de Familia, tendo como base os ideais igualitarios e solidarios entranhados
no tecido constitucional, que exigem uma analise individualizada de cada caso e de conceitos, de
institutos e de categorias tradicionais do Direito de Familia, mesmo que elaborada em outro
contexto social e axiologico, € a chamada hermenéutica filos6fica (SARMENTO, 2016, p. 273).

Veda-se, de igual sorte, interpretagdes setoriais (interpretacdo do Direito Penal,
interpretagdo do Direito Administrativo, etc.), sob pena de ser admitida a possibilidade de que nem
toda interpretacao seja constitucional, e incorra na problematica da objetificacdo dos seus conceitos,
bem como inexiste o0 dogma da completude e da exaustao do sistema codificado — do qual o Codigo
Civil de 1916 ¢ exemplo mais proximo (SARLET, 2016, p. 33).

Abandona-se, definitivamente, “a noc¢do de subsuncdo, como técnica bindria, baseada em
etapas sucessivas e logico-dedutivas, pela qual o intérprete primeiro qualifica para depois
enquadrar o suporte fatico na norma” (TEPEDINO, 1999, p. 3). Afinal, diante da
imprescindibilidade da fundamentagdo das decisdes e da argumentagdo que as legitimam, a norma
interpretada e o fato qualificado sdo produzidos em um s6 momento no processo interpretativo,
fazendo com que o sistema juridico, dessa forma concebido, aflua a atividade legislativa e
interpretativa na aplicacdo do Direito, “que permanece aberto a todos os matizes norteadores da
vida em sociedade” (TEPEDINO, 1999, p. 4).

No Direito de Familia, em especial, cuida-se em reconhecer que toda pessoa tem o direito
de constituir uma familia, cujas regras de convivéncia, especialmente quanto ao exercicio de suas
proprias condutas sexuais, representam uma livre escolha individual e ndo uma imposic¢ao estatal.
Todavia, sob a otica de Heidegger ha que se proteger a boa-fé objetiva e a felicidade do individuo
no modelo de casamento que ambos os conjuges escolheram. Assim como ndo se admite que uma
célula familiar fique sujeitada a discriminacdo com base na condi¢ao sexual ou identidade de género
de qualquer de seus membros, ha questionamentos sobre a possivel afronta ao principio da nao
intervencdo, bem como ao principio da busca pela felicidade, uma previsdo legal que legitima a
intervengdo estatal sobre o regramento sexual do casal (HEIDEGGER, 2015, p. 89).

Ora, a monogamia representa uma livre escolha individual, quica do casal, mas jamais um

dever imposto pelo Estado. Todavia, entende-se estar ligado ao direito de felicidade ndo a mera
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defesa de ndo intervengao estatal, mas sim a do respeito a boa-fé objetiva a ser analisada conforme
a peculiaridade de cada caso concreto, conforme explica Gustavo Tepedino (1999, p. 41).

A consagracao da Dignidade da Pessoa Humana ¢ uma moeda de duas faces, pois contempla
a garantia da ndo interven¢ao estatal nas relagdes intimas dos cidadaos, portanto, traz a ideia de
relativizagdo dos dispositivos dentro dos nticleos familiares diversificados, como também ¢
pressuposto para a protecdo de um modelo familiar adotado, isto €, o direito de felicidade também
tem conexdo com a boa-fé objetiva dos contratos matrimoniais firmados. E o que defende Jane Reis
Gongalves Pereira (2017, p. 43) ao reconhecer que o dever de fidelidade estampado no art. 1566,
inciso I do CC/02 em comento reconhece a busca da felicidade em multiplos ntcleos familiares
distintos, pautados na afetividade, mas com respaldo no pilar da prote¢do a dignidade e a boa-fé.

A carta constitucional representa a unidade do sistema, apenas possivel em razdo do
reconhecimento da superioridade e prevaléncia dos valores constitucionais, que se estendem a todas
as demais normas do ordenamento juridico vigente. A fun¢do de nucleo magnetizador € exercida
pelo texto constitucional, diante da hierarquiza¢ao conferida pelo ordenamento (PERLINGIERI,
1999, p. 06), sob o fundamento de que os principios e regras constitucionais sao normas juridicas,
localizadas no topo da piramide normativa do ordenamento juridico positivo. Do ponto de vista
finalistico, a0 menos, o direito se despe da consideragdo de ser mero mecanismo de conservagao da
realidade existente, pois passa a ser instrumento de realizacao da justica, da busca pela ek-sistencia
do ser, de inclusdo social, de concretizagdo da solidariedade social, de garantia a dignidade da
pessoa, enfim, contempla, inclusive, uma dimensao emancipatoria do ente, mas conserva questoes
éticas imprescindiveis para a vivéncia feliz em sociedade, como o respeito, a fidelidade e a boa-fé.

No ambito do Direito de Familia, esta dimensdo emancipatoria vai materializar-se na
identificacdo da esséncia de cada ser e na possibilidade do individuo de se auto referenciar em
determinadas matérias de cunho existencial. Automaticamente, dé-se inicio ao questionamento
sobre a legitimidade da imposi¢do de determinados padrdes morais de conduta a sociedade pelo
Estado, que dita esses padrdoes de comportamento. Tal debate ganha ainda mais importancia no
estudo dos chamados deveres do casamento, em especial o dever da fidelidade reciproca do artigo
1.566 do Codigo Civil.

Esta norma de conduta pode se traduzir na imposicao, por parte do Estado, de padrdes de
comportamento aos conjuges, seja limitando suas respectivas liberdades sexuais, como no caso do
dever de fidelidade reciproca, seja na fixagao do estabelecimento de um domicilio comum para o

casal, como no dever de coabitagdo. Por outro lado, mesmo frente ao dinamismo social ¢ ao
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reconhecimento progressivo de outras formas de constituicao de familia (como as monoparentais
ou as homoafetivas, por exemplo), a Dignidade da Pessoa Humana também deve estar refletiva no
mutuo consentimento de dois ou mais individuos que adotam um determinado modelo familiar, o
que leva a relativizar o principio da ndo intervencao estatal nas relagdes familiares (SARLET, 2016,
p. 54).

A partir da ideia de pluralismo democratico, Heidegger busca um equilibrio capaz de
proporcionar o respeito as particularidades individuais, sem que isso signifique a invasdo da esfera
de terceiro, mas sem o esvaziamento da ética e da moral, cuja aplicacdo dependera da analise de
cada caso concreto (MELLO, 2018, p. 23). Partindo da visdao de Ingo Wolfgang Sarlet o papel do
Estado, sob tal perspectiva, deve estar condicionado aos casos em que os atos de autodeterminacao
impliquem invasdo na esfera de terceiros, mas isso inclui os direitos daqueles que estao enlacados
por um negocio juridico. Ou seja, a prote¢do deve ser tanto externa quanto interna (SARLET, 2016,
p. 55).

A defesa do multiculturalismo, como ¢ sustentado por Cleyson de Moraes Mello (2018b, p.
07), se encontra inserida também, ainda que tangencialmente, na Constituicdo Federal, ja em seu
preambulo, ao pretender promover “(...) uma sociedade fraterna, pluralista, e sem preconceitos,
(...)”. De igual sorte, o art. 3° dispde que os objetivos fundamentais da Republica, sdo “promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade, e quaisquer outras formas de
discrimina¢do”. O multiculturalismo implica necessariamente no reconhecimento da prote¢ao de
preceitos de dignidade humana também dentro de uma cultura compartilhada, e ndo apenas fora
dela.

Ele tem como fundamento o respeito a diferenca, tanto por parte dos particulares, como
especialmente pelo Estado, sendo-lhes vedado impor ao individuo uma visdo de mundo que atenda
interesses diversos daqueles que representam o substrato constitucional de prote¢do a dignidade
(PERLINGIERI, 1999, p. 08). Ana Carolina Brochado Teixeira (2016, p. 67) assim afirma quanto
a ideia do pluralismo:

(...) a ideia de pluralismo pressupde uma diversidade de visdes de mundo, da
possibilidade de que cada pessoa tenha uma concepgao propria e individual do
que seja bom, da possibilidade de cada um construir seu projeto de vida tnico e
individual de forma coerente com seus desejos, crengas, vicissitudes.

O respeito a pluralidade e ao multiculturalismo constitui um valor defendido em todos os
Estados Democraticos, que também impde o reconhecimento reciproco de iguais direitos a espagos

individuais de se manifestar (TEIXEIRA e ALMEIDA, 2016, p. 65). O multiculturalismo consiste,
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nas palavras das supracitadas autoras (2016, p. 66), em entender que uma Constituicdo Democratica
“ndo se contenta apenas em aplicar a regra da maioria, pois esta ignora as aspiragoes individuais,
bem como os desejos das minorias; corre-se o risco de a realidade se transformar na ditadura da
maioria’.

Nesse sentir, ao olhar sob o prisma da hermenéutica filosoéfica de Heidegger, ha duas
discussoes sobre o dever da fidelidade do artigo 1566, do Codigo Civil. O primeiro ¢ de que diante
do principio da liberdade ou da ndo intervengdo, que na otica do Direito de Familia se traduz na
proibicao de qualquer pessoa de direito publico ou de direito privado interferir na comunhao de vida
instituida pela familia, a tutela da felicidade estaria sendo comprometida por haver uma imposi¢ao
estatal que dita um padrao de conduta. O segundo, pautado no posicionamento jurisprudencial, ¢ de
que o dever de fidelidade conjugal, por si so, ndo é considerado um padrao de conduta imposto pelo
Estado. Ele estd além, sendo pressuposto imprescindivel para proteger questdes éticas € morais
adotadas particularmente por cada individuo em suas relagdes matrimoniais.

Tal debate eleva o conceito de fidelidade conjugal para um outro patamar, nao se resumindo
a padronizag¢do de condutas monogamicas pelo Estado, mas que sua interpretacdo jurisfilosofica
transcende tal pensamento para agora tutelar o que se denomina como novos padroes de fidelidade.
Para Priscila Teixeira Moraes dos Santos (2015, p. 07), assim como ha uma evolugao no direito ao
reconhecer novas entidades familiares, ha que se considerar também a tutela de novos padrdes de
comportamento. Estes novos padrdes de comportamento, da igual sorte, também deverdo receber a
devida tutela com base na protecao da Dignidade da Pessoa Humana.

O principio da liberdade ou da ndo intervencao representa uma das molduras que enquadram
as relagdes familiares interpessoais, em que o principio da afetividade consubstancia o inalienavel
direito a busca pela felicidade, postulado albergado pela proteciao constitucional a Dignidade da
Pessoa Humana (SARLET, 2016, p. 28). Contudo, entende majoritariamente a doutrina e a
jurisprudéncia que este principio nao ¢ considerado absoluto, sob pena de se retirar a tutela juridica
sobre outros valores éticos e morais que circundam as relagdes juridicas pessoais.

E nesse sentir que o art. 1566, sob o prisma da hermenéutica filosofica de Heidegger, traz
uma nova concepg¢ao sobre o dever da fidelidade reciproca. Nao por violar o preceito fundamental
da busca pela felicidade pela imposicao de um padrao de conduta, mas devendo ser analisado sob
os critérios aceitos e adotados pelas partes. Essa percep¢ao ¢ melhor desenvolvida sob trés
perspectivas historicas que se valem da metodologia classica da objetificagdo do ser. Sdo elas: 1) a

persisténcia de um espurio de culpa na busca pela tutela da felicidade; 2) a mercantilizagdo dos
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danos morais; e, consequentemente, 3) a conscientiza¢dao da puni¢do do culpado, seja por meio de
pressoes fisicas ou psicologicas.

A persisténcia do espurio da culpa ¢ levantada na medida em que frente ao avancar da
sociedade as relagdes familiares aceitam novos conceitos até entdo ndo recepcionados pelo Direito.
Um exemplo tipico foi a descriminalizacdo do adultério. O Codigo Penal de 1940 tipificava o
adultério como crime, o que somente veio a ser abolido do rol de crimes tipificados no ano de 2005
coma Lein®11.106.

A partir de 2005 o adultério deixa de ter repercussdo na esfera penal, todavia, ndo se deixou
de considerar indenizaveis certos casos na esfera civel, que passaram a ser excec¢do. Logo de inicio
se questionava jurisprudencialmente se a nao tipificagdo da conduta do adultério levaria a nao
indenizag¢do no ambito civil. Ainda naquela geragao iniciou-se a interpretacao de que a tipificacao
do adultério como crime trazia uma padronizagdo de conduta pessoal ndo mais adequada de ser
imposta, subsistindo fatores conexos a tutela da felicidade que mereciam ser protegidos pelo
Direito.

A 7% Camara Civel do Tribunal de Justica do Distrito Federal, nos autos de n°® 0014904-
88.2016.8.07.0003, sob a relatoria do Desembargador Fabio Eduardo Marques entendeu que mesmo
frente a ndo tipificagao do adultério a partir de 2005 a fidelidade é considerada um dever relacionado
a honra subjetiva dos conjuges. Contudo, superou-se a interpretacdo doutrinaria que defende a
fidelidade conjugal como a representagdo da manutengdo da monogamia das relagdes sexuais do
casal que deve ser considerada ultrapassada (NERY JUNIOR, 2014, p. 172). A fidelidade conjugal
pode ter reflexos na seara civel, na medida em que ela passa a refletir ndo nos padrdes de
comportamento impostos pelo Estado, mas naqueles padrdes escolhidos consensualmente pelo
casal. Estes constituem critérios para a garantia da sobrevivéncia da unidade afetiva do casal e, a
depender delas, ha repercussao na esfera civil.

Nao se deve duvidar que com a descriminalizagdo do adultério houve sim a expurgagao de
parte da culpa pela infidelidade, pois considerou-se também em certa medida os novos costumes, o
direito de felicidade, mas sem abandonar a reparacao civil por aqueles danos causados e que foram
provados. Nesse sentido, assim como se desbravou nos julgados paradigmaticos do STF em razao
do direito dos homossexuais de serem felizes como o sdo os heterossexuais, percebeu-se que o
Estado, a principio, ndo tem o conddo de intervir nas decisoes sexuais de cada individuo, ao ponto
de impor um dever de fidelidade monogamico. A ideia central da fidelidade do art. 1.566 do CC/02

sera a dos padrdes consensualmente adotados por ambas as partes, em relacao de iguais. Sobre esta
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situagdo recaira a interpretagado jusfilosofica da tutela da dignidade da pessoa humana e da protecao
do ser e ndo da coisa (HEIDEGGER, 2015, p. 127).

Se depreende a constru¢ao de uma concepgao pautada na esséncia do ser e nao da coisa. O
ser humano tem a liberdade de dispor sobre o proprio corpo, desde que ndo abuse desse direito, ndo
intervenha na esfera juridica de terceiros e nem viole padrdes de comportamento consensualmente
estabelecidos entre os conjuges. Na esséncia, ndao tem o Estado a legitimidade de impor dever de
fidelidade ao casal, pois a justificativa de um dever moral que garanta a felicidade depende da
analise de cada caso concreto. Certo que ndo serd o Estado quem ditara qual a opgao dentro das
relagdes intimas de cada pessoa que o fara feliz, cabera ao direito por meio da interpretagdo
jusfilosoéfica de Heidegger a tutela dos comportamentos éticos, morais e de mutuo respeito, que
passam a compor a defini¢do de fidelidade reciproca. Na essé€ncia, a tutela ainda é necessaria pelo
Estado, mas o padrao comportamental ¢ ditado pelos individuos (HEIDEGGER, 2015, p. 128).

Além disso, estabelecer padroes de fidelidade seria condenar uma pessoa que tomou uma
decisdo de se casar a uma vida pessoal de constante regramento pelo Estado. Na medida em que um
casal percebe que esté infeliz com a relagdo e comega a se relacionar com outros parceiros fora do
casamento sera que compete ao Estado apontar o culpado e a condenagdao? Por isso, frente as
dinamicidades sociais se perceberam que o adultério deveria deixar de ser um ilicito penal, mas sem
afastar a reparagdo civel por possiveis danos comprovados.

Em outra medida, segundo Priscila Teixeira Moraes dos Santos (2015, p. 03), o art. 1566,
inciso I, que impde o dever legar da fidelidade, ¢ tido como uma resguarda para punir civilmente
aquele que comete adultério, ndo por entender a sociedade que o adultério ¢ um ato moralmente
reprovavel, mas porque a violagdo de um padrao consensualmente adotado causou danos a vitima,
e tutelar a felicidade também ¢ proteger a dignidade daquele que sofreu danos pela infidelidade.
Entretanto, tal como ocorre no inadimplemento contratual, o simples descumprimento do dever
juridico da fidelidade conjugal ndo implica, por si s, em causa para indenizar.

Aqueles que defendem que a imposi¢do de um dever de fidelidade ¢ um ato negativo e
contrario a Dignidade da Pessoa Humana estdo assentados no principio absoluto da nao intervencao
estatal nas relacdes maritais. Apesar do Estado ndo ter esse condao de impor como se regera as
regras dos relacionamentos, a 14* Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro entendeu
que o art. 1.724 do Cddigo Civil prevé que a relagdo entre companheiros deve obedecer aos deveres
de lealdade, respeito e assisténcia, de guarda, sustento e educagdo dos filhos, sendo certo que o

dever de fidelidade, apesar de ndo expresso na norma, faz parte da mens legis do mandamento legal.
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Ainda assim, entendeu-se que a infidelidade conjugal, ou até mesmo o sentimento de
frustragao pelo fim do vinculo em decorréncia de atitude do companheiro, por si sd, ndo se mostra
suficiente para a caracterizagdo do dano moral, ou seja, refor¢ando o principio da ndo intervengao
estatal na padronizagdo de comportamentos maritais dada a liberdade e a dignidade da pessoa
humana. Contudo, ressaltou que na situagdo em que se prova que a violagao da fidelidade foi capaz
de colocar o outro em situagdo vexatoria, de humilhagdo e ridicularizagdo publica, a indenizac¢ao
seria possivel, com base na tutela do direito a felicidade violado dentro do relacionamento
constituido.

Esta repercussdo consequente da acdo estatal ndo tem base na imposi¢do de um padrdo de
fidelidade monogamico, mas deve ser interpretado a partir de padrdes consensualmente adotados
pelas partes, com base em premissas da Dignidade da Pessoa Humana, tais como o respeito, a
preservacao da imagem, da honra e da boa-fé. No final, os tribunais estdo atentando melhor para as
particularidades de cada caso concreto, para afastar qualquer penalizagdo pautada somente na culpa,
como era com a criminalizag¢do do adultério.

Noutra medida, a jurisprudéncia confirma a natureza da fidelidade reciproca como um agir
moral e, reconhecido como tal, também tem participacao na Dignidade da Pessoa Humana. Perceba
que se esta ponderando interesses controvertidos com base em um mesmo principio fundamental,
que ganha novo contorno quando o art. 1.566 ¢ interpretado sob a dtica da filosofia interpretativa
de Heidegger.

Destas situagdes acima cabe ao magistrado praticar a hermenéutica filosofica adequada a cada
caso concreto. O critério fidelidade nido deixara de existir se for retirado do art. 1566, como bem
observou o Desembargador Fernando de Assis Pessanha Filho, pois que ele decorre do principio da
Dignidade da Pessoa Humana, sendo que em certos casos hé sim a pratica uma ligagdo direta com
a ocorréncia de dano.

A mera pratica da infidelidade que acarrete tdo somente a dissolu¢do da unido ou a decretagao
do divoércio do casal deixa de ser motivo justo e suficiente para impor uma espécie de san¢ao ao
que praticou o ato, pois a mera alegacdo de dano moral pela desconstituicdo da relacdo ¢ contraria
a maxima da busca pela felicidade do ser. Se houver fatores externos que causem danos ao lesado,
a pratica de infidelidade ¢ sem duvidas reprovavel juridicamente por repercutir no direito de
terceiro, pois transpassa a busca pela felicidade individual e viola a dignidade da pessoa humana.

E, finalmente, a mercantilizagdo dos danos morais ¢ outro ponto que cerceia a busca pela

felicidade do individuo. Como dito anteriormente, o adultério deixa de ser crime, mas ndo de
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repercutir na esfera civel. Em determinados casos ha que se ponderar que a pratica da infidelidade
ndo se restringe a busca pela felicidade do praticando, mas extrapola os limites deste principio, ao
ponto de gerar danos a outra parte. E nesse sentir que os danos morais devem ser legitimos.

Nao sendo hipotese do caso acima, tudo que foge ao entendimento de que aquele que praticou
o0 ato extrapolou os limites da Dignidade da Pessoa Humana e gerou dano ao companheiro ndo gera
o dever de indenizagdo. Ambas as situacdes com a maxima na felicidade e na boa-fé. Nesse sentir,
¢ que se torna um diferencial a interpretacao do Direito de Familia sob a optica da hermenéutica de
Heidegger. Torna-se algo que o proprio Direito ndo pode controlar por completo, € o Estado nao
pode estabelecer regras de padronizagdo, mas deve proteger critérios pessoais adotados na

particularidade de cada relagdo familiar.
4. CONCLUSAO:

Em suma, o presente artigo cuidou da discussdo sobre a relativizagdo da garantia da nao
intervengdo estatal nas relagdes intimas dos cidadiaos que incide sobre os preceitos ordinarios, de
tal forma que os ultimos devem ser interpretados de forma teleoldgica, a fim de concretizar a
ideologia constitucional, materializada na protecao das liberdades individuais, no direito de buscar
a felicidade, em que se valoriza a afetividade, mas no respeito a boa-fé e a protecdo do
multiculturalismo dentro do ideario de protecao da dignidade que ganha protecdo constitucional.
Reconhecendo esse direito fundamental, admite-se a densidade juridica assumida pelos corolérios
da busca da felicidade e da afetividade como pilares sustentadores da protecao a dignidade.

Essa compreensdo ganha novos contornos gragas a hermenéutica filosofica de Heidegger,
que impde ao magistrado um 6nus privilegiado, o de buscar sempre interpretar os casos conforme
os ditames da maxima da Dignidade da Pessoa Humana, respeitando as suas particularidades, nao
impondo padrdes de conduta, mas observando aquelas consensualmente adotadas pelas partes.

Trabalhou-se em que medida o Direito, como ciéncia espiritual, ndo deve se valer da
metodologia classica de objetificacdo, uma vez que a sociedade ¢ dindmica no tempo e no espaco.
E ainda, destacou-se que essa correlacdo esta arraigada no pensamento da desmembracdo do
principio da Dignidade da Pessoa Humana em diversos novos direitos como se fosse uma forma de
se tutelar os novos interesses socais, quando na verdade se estd estagnando a efetividade da ciéncia
juridica, que continua se tornando cada vez mais complexa e dificil de compreender. Chega-se ao

ponto de restarem amplos codigo que demandam uma reinterpretacdo continua, sob pena de
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contradi¢do entre as proprias normas ou limitagdo do alcance da tutela da dignidade. Entende-se
que o Direito ndo tem como regulamentar todas as possibilidades sociais e, portanto, pode-se valer
da metodologia de Heidegger, qual seja, a da busca permanente pela ek-sistencia do ser e pela

desvelacdo do ente.
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