A COEXISTENCIA DE TRACOS TEORICOS ANTINOMICOS NA
JURISPRUDENCIA SOBRE A AFETIVIDADE FAMILIAR

RESUMO

A luz das novas tendéncias constitucio-
nais, o presente ensaio discute os fundamen-
tos tedricos de duas jurisprudéncias brasilei-
ras, que, por caminhos diversos, decidiram um
pleito envolvendo o tema do abandono afetivo
no dambito do direito de familia. O debate nao
se esgota no direito privado, mas é trazido a
baila o contraponto entre regras e principios
como suporte a compreensao plural do direito
de familia, que hoje esta ancorada em direitos
e deveres fundamentais. Trata-se, pois, de um
convite a reflexdo sobre o amor/desamor entre
pais e filhos como bem juridico, na interface
entre a teoria e a filosofia do direito no mundo
pds-moderno.

PALAVRAS-CHAVE: Afetividade. Direito de fami-
lia. Neo-constitucionalismo. Teoria do direito.
Direitos fundamentais. Jurisprudéncia. Regras e
principios.

1 INTRODUCAO

Deparamo-nos, ja nesse inicio do sé-
culo, com indefinicGes sobre a essencialidade
do direito, visiveis através da coexisténcia de
racionalidades discrepantes sobre os mesmos
conflitos. Embora se reconheca a influéncia da
tradicdo ocidental na formagdo do pensar dos
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atores que compdem o direito, resta talvez uma
parcela de fuga ao determinismo do coloniza-
dor, agregando-se a normatividade persistente
valores da moralidade social em curso.

A formacdo do pensamento ndo encon-
tra limites na sua construgao, contudo a cultu-
ra, os valores, os principios, a moral exortam os
homens de determinado tempo a enveredarem
para a insurgéncia contra os modelos arraiga-
dos e as pratica juridicas consideradas corretas.

Assim se passou com o direito, que his-
toricamente teve a marca da concepc¢do positi-
vista de fazer seus postulados. Foi assim com a
construcdo da norma legal, que, instituida pelo
legislador onipotente, tinha como meta alcan-
car todos os conflitos da vida social.

Atrelado a decadéncia do legalismo e
com amparo no novo constitucionalismo, nao
muito tarde detectou-se a importancia do pa-
pel interpretativo e criativo do judiciario, que,
atento aos casos concretos, incorporou um im-
portante meio de se fazer justica e enfrentar os
casos argumentativamente.

As teses do formalismo juridico de Hans
Kelsen repercutiram sobremaneira na interpre-
tacdo do direito. Contudo, a partir da segunda
metade do século XX, novas consideracdes fo-
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ram trazidas a baila sobre o conceito do direito,
de maneira que experimentou-se uma singular
modificacdo nos enfretamentos das decisées
judiciais com a introdu¢ao da argumentagao, da
elevada ponderacdo, do novo constitucionalis-
mo e do debate entre regras e principios.

Todos os ramos do direito foram acam-
barcados pela nova experiéncia judicial, sendo
que a pretérita cisdo entre direito publico e pri-
vado entrou em colapso em prol de um conhe-
cimento interdisciplinar e transversal que con-
templa todos os campos da realidade. Contudo,
essa tendéncia ndo adveio sem resisténcias; na
pratica, ainda persistem tracos de um apego
excessivo ao hormativismo codicista, ao forma-
lismo e tecnicismo nas praticas processuais e o
exagerado zelo a letra da lei.

Tentando compreender a interveniéncia
desses argumentos de bases constitucionais e
principioldgicas nas relagdes de direito privado,
especialmente no direito de familia, é que exa-
mino o cendrio de transformacdo do direito de
familia, que, hodiernamente, fustiga o contetddo
privatista e contratual para contemplar relagdes
afetivas, assunto antes destituido de juridicidade.

Nesse intento, examino duas decisdes
proferidas por dois tribunais diferentes relativas
ao mesmo pleito: indenizacdo por danos morais
contra um pai por ter sonegado amor a seu filho.
A construcdo dos argumentos e as decisdes a que
chegaram os tribunais sdo absolutamente discre-
pantes, ora enveredando-se para um corte consti-
tucional amparado em direitos fundamentais, ora
revivendo o viés privatista da responsabilidade civil,
da reparacdo do dano e do nexo de causalidade.

O pano de fundo do caso judicial exami-
nado serd o debate entre regras e principios; a
possibilidade do afeto como bem juridico; o du-
plo grau de jurisdicdo e o aperfeicoamento do
conceito de justica; os principios constitucionais
aplicdveis ao direito de familia e a persisténcia
dos institutos privados; consenso e a adesdo do
espirito nas decisdes judiciarias.

2 ARGUMENTATIVIDADE E NEO-CONSTITUCIO-
NALISMO NO AMBITO DA FAMILIA

Feitas as consideracdes sobre o cendrio
de introducdo e coexisténcia dos principios de
base constitucional no ordenamento juridico,
examino e estabeleco contraponto entre duas
jurisprudéncias antindbmicas sobre o mesmo
caso. Trata-se de pedido de indenizagdo por da-
nos morais de um filho contra seu pai, por este
ter-lhe sonegado afeto.

O pedido foi denegado pelo juizo singu-
lar ao fundamento de que inexistia o nexo de
causalidade entre o afastamento paterno e o
desenvolvimento de sintomas psicopatolégicos
no menor. Houve apelagao ao Tribunal de Alga-
da do Estado de Minas Gerais, sendo a deman-
da julgada pela Sétima Camara Civel daquele
Tribunal, que a unanimidade condenou o pai
em danos morais, fixando-lhe indenizacdo de
RS 44.000,00.(quarenta e quatro mil reais) Pro-
cesso n? 2.0000.00.408550-5/000(1).

Estamos diante da tese do abandono
paterno, tdo instigante no ambito do direito
de familia, que nos leva a contrapor regras aos
principios constitucionais, subjacentes a morali-
dade social e tdo presentes no bojo da socieda-
de pés-moderna.

De inicio, ao examinar o caso, o tribunal
local construiu sua argumentac¢do na nogao de
que a relacdo paterno-filial possui juridicidade
e que a conduta do pai foi imprdpria por ne-
gar amparo afetivo, moral e psiquico ao filho,
causando-lhe a violagdo de direitos préprios da
pessoa humana, como a dignidade. Este foi o
primeiro contra argumento colegiado fomenta-
do em objecdo 4 tese do juizo singular.

Ndo se olvida de que sob a influéncia do
neo constitucionalismo desenvolvido solidamen-
te a partir da segunda metade do século XX, o di-
reito de familia sofreu profunda revisdo de seus
postulados, saindo daquela indole meramente
privatista para acambarcar principios de cunho
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social, nos quais predominam mais deveres que
poderes em relacdo aos filhos. A nossa carta
constitucional recepciona esses valores de modo
que a crianga deve ter especial prote¢ao do Esta-
do, da Sociedade e da Familia, a ninguém é dado
o direito de desconsiderar como fundamental o
melhor interesse da crianga.

A difusdo do constitucionalismo con-
temporaneo produz nova revisao dos postula-
dos juridicos, que, de alguma sorte, corrobora
a nova moral universal e exorta a todos a uma
atitude interpretativa frente aos conflitos insur-
gentes. Na verdade, hd uma predominancia dos
principios sobre as regras e uma maior ponde-
racdo do que a mera subsuncdo da lei ao caso
concreto. Todo esse cenario impulsionou uma
revisdo na teoria e nas fontes do direito com
repercussdes decisivas no direito privado e es-
pecialmente no direito de familia, que recepcio-
nou novos principios de indoles constitucionais.
Sanchis, (2003) considerou que

En particular, me parece obvio que
se impone una profunda revisién de
la teoria de las fuentes del Derecho,
sin duda menos estatalista y legalista,
pero problablemente también mas
atenta al surgimento de nuevas fuen-

tes sociales.

O novo cendrio de mudanca de para-
digmas trouxe para a ordem do dia o reconhe-
cimento de que os tribunais teriam importantes
tarefas na concretizacdo da justica, suas decisdes
tendem cada vez mais a amparar-se em moti-
vacdes consistentes. Nao basta apenas explicar
qual a causa ou efeito produzido por tal ou qual
situacdo. E necessario apresentar boas razdes
que justifiguem motivadamente o sentido mais
apropriado de determinada decisdo e sua ligacdo
com o contexto social e moral da sociedade.

O comportamento do intérprete deve
ser pautado em didlogo permanente e continuo
com o sistema juridico, com os principios e a
contraposicao com as regras, gerando insatisfa-

¢Oes ou conformagdes possiveis. A argumenta-
¢do juridica revela-se, entdo, como instrumento
de concretizacdo de direitos e, nas considera-
¢Oes de Atienza (2004), também tem amparo
pragmatico e instrumental na solucdo de ques-
tdes concretas.

Se trata de una visidn instrumental,
pragmatica y dindmica del derecho
que presupone, utiliza y, en cierto
modo da sentido a las anteriores
perspectivas tedricas y que conduce,
en definitiva, a considerar el Derecho
como argumentacion. Es poderia de-
circe, la perspectiva de alguien que
no se limita a contemplar el edificio
desde fuera o a proyectarlo prescin-
diendo de los problemas que plantea
su ejecucion, sino que participa acti-
vamente em la construcion y se sien-

te comprometido com la tarea.

Argumentar é estabelecer nexos, pro-
curando romper de certo modo com a tradigao
l6gico-dedutiva, que ainda persiste na expe-
riéncia juridica; diz respeito a um esforco de
superacdao do modo simplista da subsuncdo
para ver, no direito, uma complexa teia de pro-
blemas. Dessa maneira, a primeira construcao
argumentativa do Tribunal de Minas Gerais ao
relacionar afeto a bem juridico, bem como a
possibilidade de violacdo a direito fundamental
na relacdo paterno-filial, parece-me mais plau-
sivel por explorar ndo somente o direito posto
material e formal, mas, sobretudo, por envere-
dar pelo relacionamento deste com o conjunto
valorativo e principioldgico do constitucionalis-
mo contemporaneo.

Nesta decisdo, o tribunal local conside-
rou como impréprio o comportamento do pai
ao negar afeto a seu filho. Certamente, pelo
olhar de um hermeneuta positivista, que toma
a nogdo de ilicito na exata conformagdo com a
norma legislada, esta seria uma boa oportuni-
dade para suscitar a seguranca e a certeza das
relagBes juridicas agambarcadas pela legalidade

Movendo Ideias, Belém, v. 14, n.2, p. 7-16, ago./dez. 2009 9



estrita, e assim tecer dura objecdao ao conceito
de impropriedade aventado no acérdao, posto
que o direito refere-se a ilicitudes.

Até que ponto, pode alguém ser conde-
nado civilmente por um comportamento nao
previsto como ilicito, mas improéprio se compa-
rado com o novo enfoque da nova moralidade
familiar, que vai além do viés patrimonialista
e individualista para alcancar relacdes afetivas
reciprocas? Ainda que se considere a norma ta-
Ihada no exato contorno da responsabilidade,
do dano, e do nexo de causalidade, o direito vis-
to como integridade merece uma consideracao
especial da moralidade social, da ponderacao,
das opinides divergentes que evidentemente
coexistem com a legalidade formal. O edificio
juridico ndo é so objeto de contemplacdo, mas
estd envolto as relagdes humanas e para elas
se dirige. As decisdes judicidrias ndo devem se
ocupar tao somente de regras postas, mas que
levem em consideracdo sua destinacdo ao ou-
tro e a sua finalidade social.

O argumento de conduta imprépria to-
mado como norteador da responsabilidade pelo
dano moral decorrente da falta de amor, sem du-
vida, atrela-se ao principio da afetividade fami-
liar implicito na Constituicao Federal, que, sendo
parte do principio da dignidade da pessoa huma-
na e paralelo ao da solidariedade, traduz-se no
dever reiterado de amar o filho, mesmo depois
da dissolucdo da sociedade conjugal.

Nesse diapasdo, o dever afetivo dos pais
aos filhos subsiste como conduta continuada. Dis-
so se conclui que o principio da afetividade nao
se resume a prestacdo de alimentos decorrente
da solidariedade e sustento familiar, represen-
tando o dever de aproximag¢do moral e amorosa
entre pais e filhos, mesmo que o relacionamento
amoroso dos conjuges tenha fim e mesmo ainda
que venham a constituir nova familia.

O Superior Tribunal de Justica, ao exa-
minar o recurso especial do pai descontente,
ndo discutiu o argumento do comportamento

improéprio e da violagdo da dignidade da pessoa
humana. Nao foram enfrentados estes quesitos
pelo relator do acdrdao, subsistindo o entendi-
mento de que o abandono afetivo, apesar de
ser matéria polémica, foge a alcada do judicia-
rio o poder de obrigar alguém a amar, e que, a
persistir tal litigio, estaria reduzida a possibilida-
de de aproximacao entre pai e filho.

Nao se olvida que a questdo do abandono
afetivo no direito de familia revela-se como um
caso dificil e que requer um esforco hermenéuti-
co do juiz, pois, consoante (DWORKIN, 2003)

Os juizes que aceitam o ideal inter-
pretativo da integridade decidem
casos dificeis tentando encontrar, em
algum conjunto coerente de princi-
pios sobre os direitos e deveres das
pessoas, a melhor interpretacdo da
estrutura politica e da doutrina juri-
dica de sua comunidade.

Partindo desse postulado, logo se evi-
dencia a colisdo de direitos fundamentais de
cunho principiolégico, com a regra formal de-
finidora do ato ilicito e seus meios de repara-
¢do, que, por seu turno, estabelece nitidos con-
tornos para a indenizacdo por danos morais,
sobretudo por exigir a tdo positiva férmula do
nexo de causalidade. Ainda que se suscite a no-
¢do da seguranca juridica, o argumento de que
o judicidrio ndo pode obrigar alguém a amar
ndo se sustenta no contexto de uma familia
jungida pela afetividade, especialmente porque
o desamor de um pai a seu filho produz cica-
triz irremedidvel; por outro lado, ndo se trata
de qualquer pessoa, mas do préprio filho, que
deve ter especial protecdo de todos.

A opc¢do do Superior Tribunal de Jus-
tica em rejeitar a tese do abandono afetivo
como passivel de indenizacdo ndao se am-
parou na auséncia de nexo de causalidade,
como feito no juizo singular, embora a Corte
tenha mencionado esse aspecto no relatério.
Porém, baseou-se no processo traumatico de
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separacao do casal e no desejo de vinganga
da mae, que se utiliza do processo judicial
para atender sua angustia.

Nesse desiderato, o voto do relator, ao
pronunciar que, “Por outro lado, é preciso le-
var em conta que, muitas vezes, aquele que
fica com a guarda isolada da crianca transfere
a ela os sentimentos de 6dio e vinganc¢a nu-
tridos contra o ex-companheiro, sem olvidar
ainda a questdao de que a indenizagao pode
ndo atender exatamente o sofrimento do me-
nor, mas também a ambicdo financeira daque-
le que foi preterido no relacionamento amo-
roso”, fez transparecer, de inicio, um elevado
grau de machismo e igual desprezo ao género
feminino, que, nas relagdes familiares, pre-
dominantemente, fica com a guarda do filho,
sendo ainda considerada pelo relator como
mente disseminadora de édio ao filho.

De maneira simplista, este pensa-
mento asseverou categoricamente que
indenizacdes podem ter fundamento nas
ambic¢Oes financeiras da mulher, que foi
preterida no relacionamento amoroso. Ao
que me parece, o foco central da questdo
foi distorcida, saindo de cena o filho para
ingressar os interesses da mae, além do que
revelou-se bastante vago o argumento de
gue tdo somente ela fora preterida no rela-
cionamento amoroso. Como se pode chegar
a essa constatagdo, vez que a demanda ndo
tinha esse objeto?

O argumento digressivo de conside-
rar que a falta de afeto paterno se relaciona
ao processo traumatico da separac¢do do casal
ndo encontra ressonancia social nos valores
afetivos da familia atual por estar divorciado
dos principios constitucionais do direito de fa-
milia, e, por esta razdo, ndo convence o audito-
rio ao qual se dirige; e, nesse caso, o auditério
ndo é o particular da familia especifica, mas
adota status de auditdrio universal, vez que as
relacdes familiares encontram significacdo em

toda a coletividade Perelman, (2005) nos for-
nece os meios de compreensao dos efeitos dos
argumentos dirigidos ao auditério universal:

Uma argumentagdo dirigida a um
auditério universal deve convencer o
leitor do carater coercitivo das razdes
fornecidas, de sua evidéncia, de sua
validade intertemporal e absoluta, in-
dependente das contingéncias locais

ou histdricas.

O bom argumento com lastro em alcan-
car o auditério universal ndo se conforma em
persuadir, almeja, sim, o convencimento amplo
dos ouvintes com justificativas plausiveis que se
sustentam na racionalidade moral. Assim, o juiz
ou tribunal, ante a complexidade da situacao,
deve se dirigir a toda a sociedade, e ndo somen-
te aos atores que compdem o cendrio juridico.

E claro que admitir a destinacdo da sen-
tenca ou acérdao para além das partes inclui
refletir sobre os fundamentos do nosso sistema
juridico. De qualquer modo, hodiernamente,
considerando ndo mais existir sistemas puros
com tragos genuinos, e ainda com fulcro na as-
sertiva de que juizes, ao interpretarem, recriam
o direito, eis que ndo ha fatos que falam por si
s6, pois precisam de linguagem, impde-se ter
bastante atencdo para com a justificacdo das
decisdes judicidrias, a medida que tdo somente
elas legitimam suas decisdes, pois uma decisdo
carente de justificacdo, e sobretudo permissiva,
pode, pedagogicamente, estimular condutas fa-
miliares imorais.

Em se tratando de direito de familia
e diante de um tema tdo instigante como a
afetividade, a melhor decisdo argumentativa
é aquela que contém elevado nivel de pon-
deragcdo. Nesse caso, o sujeito deve compre-
ender a interveniéncia dos preconceitos na
formacgdo do seu juizo e assumir o desafio de
se desvencilhar deles, para se associar as ten-
déncias gerais de humanizacdo das rela¢ées
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familiares. Nesse esforco hermenéutico, o pa-
pel do juiz é o de tomar os principios consti-
tucionais como ferramentas aptas a interpre-
tagao coerente do direito.

A prépria concepcao de poder familiar
que segue a filosofia do neo-constitucionalismo
recepcionado pelo nosso sistema é tida muito
mais como um dever que engloba protecao,
companhia e afeto etc. dos pais para os filhos
e menos um poder patriarcal e arbitrario, tal
como era praticado no modelo de familia preté-
rita. No territério constitucional de protecdo da
filiagcdo, acredita-se que a nomenclatura mais
apropriada seria dever familiar, e ndo poder fa-
miliar, por encontrar aquele guarida nos valores
afirmativos de guarda, assisténcia, protecao,
que juntos estao agambarcados pelo amor.

Dessa maneira, tem-se que a falta de
afeto de um pai para com seu filho durante ou
apods a separagdo do casal ndo so viola a dig-
nidade da pessoa humana, devendo ser ime-
diatamente aplicado em razdo da supremacia
desse principio em face das regras infra-consti-
tucionais, como igualmente se imp&e como um
dever fundamental do sonegador em razao das
consequéncias traumaticas que seus atos pro-
duzem e que geram o dever de reparagao civil.

Na légica constitucional em curso, e es-
pecialmente no direito de familia, ndo podemos
e ndo devemos crer no dogma de que sé de atos
ilicitos geram-se reparacdes. Esse talvez seja o
maior e o pior legado do positivismo formalis-
ta que nossa gerac¢do reproduziu, pois, no pre-
térito académico, com repercussdes no direito
forense, professores e juristas ensinavam e pra-
ticavam a parémia de que, mesmo sendo imoral
a conduta, sendo legal, era permitida e conva-
lidada no ordenamento juridico, aumentando,
assim, o fosso ilusério entre direito e moral.

A complexidade das relagdes ocorren-
tes do nosso mundo requer dos atores juridicos
uma busca continua pela aproximacdo do siste-
ma juridico com a moralidade social. Ainda que,

na visao dogmatica, o desamor nao seja ato ilici-
to, numa construgdo argumentativa, considera-
-se util emprestar o conceito de ato improprio e
dissonante com os deveres da paternidade, ge-
rador de reparacdo, tal como mencionado pelo
Tribunal de Minas Gerais.

3 JURISPRUDENCIA, AFETIVIDADE E APLICA-
GAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O momento juridico atual requer um
pronunciamento para além da defesa vaga ou
justificacao dos direitos fundamentais, vez que,
diante das novas experiéncias democraticas,
impde-se aos agentes do direito o desafio de
aplica-los efetivamente. Nesse territdrio, as ta-
refas hermenéuticas do ativismo judicial torna-
ram-se importante meio de interpretacao, cria-
¢do e aplicagdo dos direitos fundamentais. Con-
tudo, a tradicdo legalista de aplicacdo da regras
na sua literalidade ainda tem sido um obstdculo
a liberdade do pensamento.

A argumentacdo juridica, utilizando-se
dos diversos meios pertinentes a linguagem,
deverd enfrentar o direito e as lides como pro-
blema da sociedade, para, na busca da melhor
razao, atender os desejos sociais ou pelo menos
se aproximar deles com a maxima ponderacdo
e discussoes democraticas. Contudo, as deci-
sdes judiciarias devem, para atender a legiti-
midade que lhe é pertinente, de uma ou mais
justificagbes, com o poder de convencimento,
conseguir a adesdo dos auditérios com seus ar-
gumentos mais nobres.

O principio da afetividade no direito de
familia assim se encontra devidamente justifi-
cado e até defendido de modo genérico pela
doutrina, no entanto, o desamor ao filho como
violacdo a direito fundamental foi afastado do
cenario juridico pelo STJ em prol de um argu-
mento mais cdmodo, pautado no parametro
obtuso e simplista da regra civil privatista, pre-
terindo-se a possibilidade de incursdo do tema
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no ambito da familia plural, na qual a questdo é
complexa e permeada de lacos de fraternidade.
E claro que nosso ordenamento admite a
separacdo e o divércio do casal e ainda a possibi-
lidade da construcao de nova familia. No entan-
to, a chamada familia recomposta nao pode, sob
o argumento da dissolu¢dao da sociedade conju-
gal pretérita, negar o direito elementar do filho
de ter a companhia dos pais. Talvez o método
de reparacdo do dano, é que ainda mereca ser
discutido a luz tanto do viés sancionatério do di-
reito quanto pelo lado educativo de fomento da
fraternidade e busca da permanente unido.

Ninguém podera banalizar o principio da
afetividade na familia através do caminho Unico da
reparagdo pecunidria, tdo pouco poderemos deixa-
-lo a salvo da juridicidade e aplicagdo. Segundo as
regras democraticas a legitimidade da decisao judi-
cial é produzida a partir de suas justificagdes. Nes-
se diapasao, todo juiz ou tribunal deve ter especial
cuidado com os efeitos de suas decisdes, de manei-
ra que nao se divorciem dos valores mais nobres e
da moralidade aclamada pela comunidade.

E com esse cuidado sobre os efeitos de
uma decisdo que os tribunais devem evitar en-
frentar uma questdo dificil unicamente pelo seu
lado formal. A questdo de mérito deve ser deba-
tida toda vez que novos direitos forem aclama-
dos socialmente. A tese que prevaleceu no STJ,
embora sem unanimidade, mencionou o pare-
cer da Sub-Procuradoria da Republica, que opi-
nou pelo ndo conhecimento e ndo provimento
do recurso com suporte no argumento de que
descabe o recurso especial para reexame de
prova, com amparo na Sumula 07 do Superior
Tribunal de Justica. Eis a ementa do Parecer:

Recurso especial. Agdo de indeniza-
¢do. Dano moral. Abandono afetivo.
Descumprimento de deveres pater-
nos. Principio da dignidade da pessoa
humana. Principio da afetividade.
Obice da simula 07 do STJ. Compro-
vagdo do dano emocional e psiquico
sofrido pelo filho.

A Sumula 07 do STJ, em seu comando,
exclui a possibilidade de conhecimento de re-
curso especial quando a matéria tiver por obje-
to o reexame de prova, e a Sub Procuradoria da
Republica se apoiou nessa orientagao, natural-
mente com o intuito de impedir novo exame da
matéria atinente a direito fundamental, susten-
tando-se em normas processuais.

Nunca é tarde para ponderar que as pro-
vas sdo categorias formais, que, numa lingua-
gem positiva do direito, sdo expressdao de um
modelo estatico. Contudo, é bem verdade que
elas ndo sdo imunes a valora¢des ensejadas pe-
los atores juridicos, e seu peso decorre de uma
construcado lingliistica permeada de subjetivida-
des. As provas ndo falam por si so; sdo apoia-
das na interpenetragdo subjetiva de que nao
podem ser negadas. Precisam, sim, ser filtradas
pela racionalidade de nosso mundo. Ndo basta
dizer-se imparcial e neutro as interferéncias. E
imperioso ir além do discurso frouxo e vazio das
regras formais para alcancar o maior nivel de
efetividade social. As provas nao sdo realidades
genuinas. N6és, os humanos, é que depositamos
crengas ou as refutamos quando nos convém.
Basta saber lidar com a linguagem.

A tradicdo juridica de, nas preliminares,
esgotar uma situagdo amparado em regras for-
mais, muitas vezes fulmina as esperancgas so-
ciais de ver discutidas matérias de fundo sobre
interesse da humanidade, como o afeto, a paz
e a solidariedade, além de ser a manifestacdo
mais auténtica de um modelo hierdrquico de
normas obsoletas, em que a justica social cede
lugar para aquilo que se convencionou chamar,
indevidamente, seguranca juridica.

Embora o resultado a que chegou o pa-
recer da Sub-Procuradoria da Republica tenha
sido nobre, eis que, indiretamente, referendou
a tese da reparacao civil decorrente do abando-
no afetivo, o meio pelo qual chegou nesse ar-
gumento, foi o de cercear um novo olhar sobre
a prova. A prova, sendo um importante instru-
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mento do direito processual, e diante da forga
expansiva dos direitos fundamentais no quadro
hodierno, deve ser revisitada a qualquer tempo,
desde que a enfrentemos sob novos pontos de
vista validos social e moralmente.

Mesmo considerando a prova como um
dos institutos processuais mais antigos e impor-
tantes para estabelecimento de responsabilida-
de, esta ndo representa uma construcao fatica
inabalavel, como muitos créem. Na verdade,
tem profundo apelo linguistico e representacao
arraigada em subjetividade, valida num dado
contexto social, mas que pode ser refutada em
outros olhares. Ndo ha sentido eterno nos ins-
trumentos probatdrios que atravessem o tempo
sem um Unico arranhdo. Convém, pois, estar-
mos abertos a novas sensibilidades juridicas so-
bre a significacdo dos instrumentos processuais
probatérios, submetendo-os, frequentemente,
ao feixe de luz dos direitos fundamentais.

Uma iniciacdo em tolerancia seria talvez
um bom comego para mitigar certas normas
formais impeditivas da realiza¢do de direitos
humanos, como aquelas oriundas da opressao
que a prova nos exerce. Ha coisas que existem,
mas que n3ao conseguimos prova-las, pois os
meios positivos valorizam as evidéncias mate-
riais e desprezam os sentimentos humanos, e
ainda assim acreditam no mito de existir so-
mente uma fala sobre a prova.

O argumento que suscito sobre a in-
fluéncia da linguagem na construgdo da prova
acredito seja aplicado nas duas situa¢des, em-
bora, no caso do parecer da Sub-Procuradoria
da Republica, tenha, indiretamente, corrobo-
rado a tese da responsabilidade pelo abando-
no moral; no juizo singular, foi o argumento da
falta de prova entre o afastamento paterno e
o desenvolvimento de sintomas psicopatolo-
gicos que resultou no indeferimento do pedi-
do, perdendo-se uma 6tima oportunidade de
discutir principios constitucionais do direito de
familia. Até quando normas infraconstitucio-

nais e formais irdo ser tomadas como dogmas
na aplicacdo, violando-se direitos fundamen-
tais, sustentando-se na pseudo-segurancga e na
certeza juridica?

Olhando agora pelo viés infraconstitu-
cional, a tese do abandono afetivo rejeitada
pelo Superior Tribunal de Justica, no voto do re-
lator Ministro Fernando Gongalves, vem a baila
os artigos 1.638 Il, do Cdédigo Civil e o artigo 24
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que
asseveram ser a perda do poder familiar a san-
¢do aplicada para a hipdtese de abandono do
filho, o que sepulta a tese de indenizagdo pelo
abandono moral.

Nunca é demais considerar o fim so-
cial que o caso envolve, que, a nosso ver, é o
de estimular a aproximacao moral de pais e fi-
Ihos, mesmo depois da dissolucdo da socieda-
de conjugal ou da unido estavel, ocorrida com
ou sem trauma, porque os filhos, em qualquer
das situacdes, devem ficar a salvo das disputas
pessoais ou patrimoniais do casal. Assim sendo,
aplicar a san¢do da perda do poder familiar, em-
pregando-se os dispositivos legais na literalida-
de e sem reflexdo sobre seus efeitos, revela-se
em grandioso prémio ao pai que sonega amor
a seu filho, porque, a partir de entdo, este ob-
tém a autorizagao judicial para dedicar todo seu
amor a familia recomposta, se é que ainda lhe
resta amor para dar; sabe-se I3 se ndo vai fazer
o mesmo com os filhos da nova familia.

A perda do poder familiar como sangdo
ao abandono decorre de regras privatistas, que,
no caso concreto, colidem com os principios da
dignidade e da afetividade familiar. Seu emprego
afasta, como afastou, o dever fundamental de re-
paracdo decorrente do dano psicolégico. Os prin-
cipios, na fala de Alexi (1993), sdo sempre prima
facie de indole universal, que funcionam como
razbes para regras e para a¢des. Assim, ndo ha
porque deixar de aplica-los, pois sdo igualmen-
te razBes concretas para o juizo do dever ser, e,
em se tratando de dignidade da pessoa humana,
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que é principio absoluto, mais ainda, ndo pode
ser desprezado em nome de regra privatista.

Nesse momento, é importante conside-
rar os fundamentos do voto vencido, proferido
pelo Ministro Barros Monteiro, que referendou
o entendimento do tribunal de origem de viola-
¢do do direito fundamental do filho, ante a con-
dutailicita do pai, que nao suscitou forca maior
como excludente de sua responsabilidade.

Na sua construgao, o voto dissidente as-
severou que houve conduta ilicita, dano e nexo
de causalidade, razbes essas, diametralmente
opostas das construidas pelo juizo singular, que
disse ndo estar provado o nexo de causalidade,
e, por conseguinte, ndo haver dano a ser repa-
rado. Essas duas argumentacoes contraditorias
e antindmicas nos levam a reafirmar que as pro-
vas ndo sao fatos inabalaveis, como asseveram
os adeptos da teoria formalista do direito. As
provas ndo sdo so formas; sdo também impres-
soes, representagdes, cuja constru¢ao operam-
-se no didlogo interminavel do sujeito com seu
mundo e suas fontes.

O contra argumento minoritario, com o
qual se aprende uma importante licio, obtem-
perou que a destituicdo do poder familiar ndo
prejudica a indenizacdo por dano moral. Na ver-
dade, o primeiro traz como efeito uma repro-
vacdo moral a conduta do pai, ao passo que o
segundo aplica-lhe sangao severa, evitando sua
recalcitrancia e o obrigando a reconhecer que
os lacos de paternidade vdo além do gesto de
pagar pensdo alimenticia.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

O exercicio que fazemos nesse ensaio
é o de aproximar e estabelecer relagdes sobre

novos temas do direito de familia no contexto
do constitucionalismo moderno. Os direitos hu-
manos, também chamados de fundamentais,
fomentaram um cenario de modificacdo na te-
oria do direito, de modo que o edificio do posi-
tivismo formalista comecou a ruir com o ingres-
so de novos conceitos e novos significados aos
problemas do nosso mundo.

A multiplicidade de acontecimentos fez
com que nossos olhares se voltassem para ques-
tées desprezadas de significacdo juridica, como
0 amor entre pais e filhos. A teoria do contra-
tualismo no ambito da familia encontra-se em
manifesta decadéncia, e essa digressdo trou-
Xe para a pauta do dia a afetividade na familia
como direito e dever fundamental, passivel de
reparacao a quando de sua falta injustificada.

No contexto da moralidade juridica do
nosso século, ja ndo se sustenta o argumento
positivo e formalista de que o direito ndo pode
obrigar um pai a amar seu filho. Muitas mazelas
sociais se perfazem por conta do abandono mo-
ral que os pais sujeitam seus filhos, e esse gesto
desprezivel, que na teoria positiva seria particu-
lar da familia, hoje é de interesse social e acar-
reta elevados custos financeiros para a prépria
sociedade e custos morais para o ser humano.

Embora o Superior Tribunal de Justica
tenha enveredado pelo conforto das normas
positivas e formalistas, negando direito ao filho
pela falta de amor paterno, o tema da afetivi-
dade como bem juridico ndo vai ser apagado.
Cumpre aos agentes do direito o desafio de
discuti-los a luz dos direitos e deveres funda-
mentais, construindo-se argumentos racionais
capazes de concretizar os direitos fundamentais
e, assim, efetivar a aproximagdo com a nog¢do
de justica social.
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AS MANIFESTACOES ESTETICAS E ESTESICAS DE ROMERO
BRITTO NO CASE ABSOLUT VODKA

RESUMO

O presente trabalho analisa o uso do fa-
zer estético das obras do artista plastico Romero
Britto na publicidade da marca Absolut Vodka,
investigando como a escolha desta constitui-se
em uma estratégia do enunciador, visando pri-
meiro um tipo de interacdo com o enunciatdrio
que é favorecido por um estilo de pintura conhe-
cido, cujos atributos e cena postos em discurso
operam através de uma transferéncia de valores.
Os contextos da arte e o da intertextualidade vao
se interdiscursivizar e intersemiotizar, utilizando
a teoria da semidtica discursiva com a sua me-
todologia de descri¢do e analise da significacdo.
Postulamos que o enunciador faz suas escolhas
do universo da arte a partir de caracteristicas
de pinturas ja assimiladas e reconheciveis, pelo
grande publico. Desta forma, queremos provar
que ndo sdo enquanto obras de arte estéticas e
estésicas, mas enquanto figuratividades que o
enunciador opera seu crivo seletivo.
PALAVRAS-CHAVE: Semidtica discursiva. Arte.
Romero Britto. lintertextualidade. Enunciagdo e
Publicidade.

INSCRICAO TEORICA E O SENTIDO DO CONSU-
MO NA SEMIOTICA COMUNICACIONAL

O presente trabalho analisa o uso das
artes plasticas na publicidade da bebida alco-
6lica Absolut Vodka, de modo a verificar como
as caracteristicas que consagram um artista

Miedja Okada®

plastico, Romero Britto, sdo transpostas, trans-
criadas para o produto em questdo conhecido
pelo grande publico. Interessa-nos entender as
razdes pelas quais o enunciador utiliza a arte na
composicdo de seu produto, ressaltando uma
analise de um olhar estético, as semioses picto-
ricas e a intertextualidade presentes nas pintu-
ras de Romero Britto.

Artista pernambucano, Romero Britto
nasceu em 1963 e imigrou para os Estados Uni-
dos em 1990. E considerado o artista plastico
brasileiro mais bem sucedido no exterior. Sua
arte contém cores vibrantes e composicdes ou-
sadas, criando temas com elementos cubistas.
Atualmente, suas pinturas e esculturas estdo
presentes nos cinco continentes e em mais de
100 galerias no mundo. Em 2005, foi nomeado
embaixador das artes do Estado da Flérida pelo
ex-governador Jeb Bush. Britto acredita que “a
arte é muito importante para ndo ser comparti-
Ihada”, e esta é uma das razdes pela qual criou
a Fundag¢ao Romero Britto, em 2007. Hoje, Ro-
mero possui duas galerias: na Lincoln Road, em
Miami Beach e na Rua Oscar Freira, em Sdo Pau-
lo. Sua obra esta entre as mais preciosas cole-
cOes privadas e sempre estd sendo requisitado
pelas maiores empresas do mundo, a incorpo-
rar sua arte em produtos das marcas: Absolut
Vodka, Disney, Movado, Pepsi, Evian, Microsoft

* Graduada em Comunicagdo Social, com habilitagdo em Publicidade
e Propaganda pela Universidade da Amazonia (Unama) e, atual-
mente, mestranda em Comunicagdo e Semidtica, na Pontificia Uni-
versidade Catdlica de Sado Paulo (PUC-SP).
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e Audi, os quais utilizam o carater artistico na
construcdo do seu discurso visual.

A arte de Romero permite o entendimen-
to que vai além da producdo estética visual, pois
designa um conjunto de elementos que consti-
tuem linguagens ricas em significacdo. Sao nes-
ses processos de fazer sentido (em nosso caso,
por meio da pintura), que a semidtica discursiva
elucidard os melhores percursos para a concreti-
zacdo do arranjo estético da arte para o produto.

Estudar as figuratividades do produto,
juntamente com o seu fazer fazer e fazer sen-
tido para o enunciatdrio, bem como os tipos
de apreensdes da arte produzidas pelo artista
plastico no seu fazer ser, fazer crer e fazer poder
para construir um sistema de expressoées, impli-
ca em compreender como as relages entre os
formantes do plano da expressdao direcionam
para um regime de visibilidade no qual propor-
ciona concretude para o plano do conteudo.

Compreender a intertextualidade e
como ela se da efetivamente no caso a ser es-
tudado é vdélido para que possamos fundamen-
tar as bases de nossas postulacdes acerca de
um deslocamento de sentidos e significacGes
para além de e/ou através das obras do artista
plastico em questdo para uma marca/produto
e, quais as manifestacdes estéticas e estésicas
produzidas nos enunciatdrios.

Anocdo de “intertextualidade” provém
de diferentes campos de semidtica lite-
raria e, em geral, define um conjunto
de capacidades, pressupostas no lei-
tor e evocadas mais ou menos expli-
citamente num texto, que concernem
algumas historias condensadas, ja pro-
duzidas numa cultura por algum autor
(ou melhor ainda, por algum texto) an-
terior. (CALABRESE, 1993, p.39).

Uma excelente campanha publicitaria
desperta originalidade e nos convida a olhar
com outros olhos o que, no cotidiano nos passa
despercebido. Por isso, a importancia do saber
enxergar, atribuicdo essa que o marketing pode

oferecer ao design, pois direciona o olhar das
pessoas de modo a perceber o design dos luga-
res e dos objetos, valorizando-os de tal maneira
gue pode se tornar peca de vitrine, se fazer pre-
sente em desfiles de moda, enfim, estar presen-
te em nosso cotidiano.

Quando o consumidor pensa na marca
e a relaciona a momentos bons, ou seja, tem
uma agraddvel experiéncia estésica com ela,
se lembra da qualidade e da eficiéncia da em-
presa que a comercializa. “Fruir quer dizer des-
frutar, gozar, mas também quer dizer utilizar”
(PIETROFORTE, 2007). O objetivo, portanto, é
fazer com que o sujeito compre determinado
produto pelo fato daquela marca proporcio-
nar-lhe outros instantes em que se sentird rea-
lizado por usa-la.

A marca passa a ser um sistema de co-
municacdo, pois atualmente ndo compramos
mais um produto simplesmente, mas um con-
junto de valores que a ela foram associados.
Por isso, hoje em dia, € comum vermos gran-
des investimentos em extensdao de marcas para
que elas abranjam novas areas, criando uma
relacdo, um contrato fiducidrio com o consu-
midor, tendo em vista que este ultimo se veja
completamente envolvido e identificado com
aquela ela. O estilo de vida, o universo em que
o individuo vive esta ligado diretamente com o
tipo de comunicagdo que aquela marca exerce
e, conseqglientemente, com o que aquele indivi-
duo é ou quer vir a ser.

Caricaturando o principio de organi-
zagdo dos mitos, as imagens publi-
citdrias parecem assim “se pensar”
entre si, ou ao menos elas chamam
umas as outras. O que uma pressu-
pde ou faz esperar, outra vai mani-
festar de modo patente. Assim sen-
do, se, como se diz, essa iconografia
onipresente, considerada como um
todo, faz “sonhar”, ndo é por nos
convidar a “deixar livre” nossa imagi-
nagdo, mas, ao contrario, por ter sob
seu controle e a dirigir — duplamente.
(LANDOWSKI, 2002).
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Percebemos que a publicidade passou
por uma transformacdo completa da comuni-
cacdo. Ndo ha mais a necessidade de exibir o
produto inUmeras vezes e colocad-lo em primei-
ro plano, como antigamente. Vivemos em um
momento em que a publicidade tem que entre-
ter e, sobretudo, saber comunicar, por meio de
inovagdes criativas.

Utilizar a pratica do uso da imagem de
celebridades para mostrar como as marcas sao
conhecidas e que estdo sendo consumidas por
pessoas que tém alta visibilidade na midia é uma
das estratégias de marketing mais usadas atu-
almente. “Se o sentido ndo existe para se “pe-
gar” (como seria um tesouro quando se cava a
superficie) é porque ele, em todos os casos, deve
ser construido: “compreender” é fazer, é operar,
é construir” (LANDOWSKI, 2001a). E por meio
dessa construcdo de significados e sentidos que
a marca faz acontecer, “afetizando” cada vez
mais o publico e elaborando lagcos sensiveis de
manifestacGes essenciais e pertinentes, para que
essa relacdo se renove em um ciclo sem fim.

O estilo, os materiais e a qualidade nao
sdo mais suficientes para comunicar uma marca.
E preciso geniosidade e criatividade no produto
em si. A percep¢ao do enunciatario em relacao
aos elementos da arte gréafica (midia impressa),
0s quais minimizam ou reforcam a mensagem
estética, constituida pelo conteudo, pela forma
e pelos predicados da impressdo sdo importan-
tissimas para que a interagdo entre o objetoe o
enunciatario se torne uma experiéncia de senti-
do, que estard plasmada no discurso estético e,
conseqlientemente, no estésico.

A partir da analise semidtica realizada
abaixo, estabeleceremos, entdo, os “modos
de presenca do visivel”, seus modos sensiveis,
que acabam por instalar mecanismos de visoes,
criando uma estreita relacdo entre a comunica-
cdo exercida pela obra e sua transcricdo para o
produto. E desta forma, que explicitaremos as
estratégias de manipulacdo utilizadas para cap-

tar o olhar sensivel e inteligivel do enunciatario.
“A producdo da Arte ndo é regida apenas pela
emogao de um ser inspirado, mas pela consci-
éncia que direciona a sensibilidade, a percep-
cdo e o pensamento do sujeito criador na orga-
nizacdo do cdédigo” (BUORO, 1996).

A relagao comunicativa se da por meio da
enunciac¢ao, que é o ato de producdo do discurso,
ou seja, é o lugar em que se da a relagdo entre
0 sujeito que enuncia e o enunciatdrio. Portanto,
analisaremos esta enunciacao através do percur-
so tematico exercido por ambos os papéis, pois
compartilham da produc¢do do objeto, bem como
trataremos, da comunicacdo, no sentido do fazer
persuasivo, praticado pelo enunciador que se uti-
liza das figuratividades da Arte Pop de Britto e as
reutiliza em produtos, agregando-os valor.

Por isso, podemos dizer que o estudo da
semidtica estd evoluindo para uma semidtica
da experiéncia sensivel, ndo deixando de dar
atencdo a semidtica das situacdes, obviamente.
Em outras palavras, torna-se importante estu-
dar profundamente as experiéncias do sujeito
e, principalmente saber e compreender como
ele se comporta no tempo presente. Como ele
faz sentido “independente daquilo que ele pos-
sa parecer significar e anunciar quando inter-
pretado de fora” (LANDOWSKI, 2001b).

Para que possamos entender melhor a
guestao, precisamos analisar e descrever minu-
ciosamente o material que possuimos e verifi-
car quais os efeitos de sentido que esse tipo de
publicidade tem construido.

Ao indicar o contexto de referéncia
evocado nas imagens, sobre o qual
0 enunciatdrio deve se dirigir para
compreensdo do texto, passa-se a
delinear as caracteristicas do préprio
enunciatario, que se mostra ativo,
sensivel e competente para percorrer
os mundos convocados por meio das
referéncias intertextuais as lingua-
gens distintas, cujos modos de arti-
culagdo sdo significativos. (BRACCHI,
2009, p.43).
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ANALISE SEMIOTICA DA BUSCA DO SENTIDO
DA ABSOLUT VODKA COMO OBJETO DE VALOR

Diante do discurso desenvolvido, nos
propomos aqui a fazer uma analise semidtica do
anuncio publicitario da Absolut Vodka (em anexo
— Figura C, fonte: http://absolut.com, p.16).

No ano de 1979, a Absolut Vodka come-
¢ou a ser vendida nos Estados Unidos. A partir
de entdo, atingiu relevantes indices de venda
pelo mundo, tornando-se uma das marcas mais
importante do mundo.

No entanto, a histdria da Absolut Vodka
comecou muito antes de 1979. E, em 1879, Lars
Olsson Smith, mais conhecido como “o rei da
vodka”, fez com que a Absolut Vodka se tornas-
se uma marca registrada. Ele deu inicio a uma
nova e superior maneira de destilar a vodka, o
gue até hoje, continua sendo feito no sul da Su-
écia, onde é produzida.

A medida que a Absolut Vodka foi se
consolidando no mercado, incluiu os seguintes
produtos a sua marca: Absolut Vodka (1979);
Absolut Peppar (1986); Absolut Citron (1988);
Absolut Kurant (1992); Absolut Mandrin (1999);
Absolut Vanilla (2003); Absolut Raspberri (2004)
e Absolut Apeach (2005).

E impossivel descrever a histéria da Ab-
solut Vodka sem mencionar a questao do ma-
rketing. As campanhas publicitarias sao feitas
ha mais de 20 anos, sendo acompanhadas de
uma cuidadosa estratégia baseada em dar pros-
seguimento a variedade.

Confirmando o sucesso das campanhas
publicitarias, o artista plastico Romero Britto,
em 1989, até entdo desconhecido, foi contra-
tado pelo presidente da empresa sueca Abso-
lut Vodka para fazer trés obras para a marca.
Estas fizeram tanto sucesso que acabaram sen-
do reproduzidas em mais de 60 publicacdes in-
ternacionais.

A partir de entdo, tornou-se um dos icones
mais importantes das artes plasticas no mundo.
Atualmente, costuma vender mais de 650 copias

por dia em reprodugdes graficas de seus trabalhos.

Para que nos propuséssemos a semio-
tizar a peca publicitaria, fez-se necessdria uma
intensa pesquisa sobre o carater figurativo do
objeto a ser estudado, investigando as suas espe-
cificidades, principalmente quanto as isotopias
existentes em outras obras (em anexo — Figura
A e B, fonte: galeria Romero Britto — Sdo Paulo,
p. 15), criadas pelo mesmo artista, sobre o tema.

Assim, para ser compreendido, o fi-
gurativo precisa ser assumido por um
tema. Este Ultimo da sentido e valor
as figuras. A descricdo de uma iso-
topia figurativa vida na maioria das
vezes ao estabelecimento da isotopia
temdtica que a fundamenta, se esta
ndo estiver textualizada. (BERTRAND,
2003, p. 213).

De acordo com o que pode ser obser-
vado na obra, o artista plastico percorre uma
simbolizacdo do produto na sua construgao
da obra da garrafa de Absolut Vodka, pro-
vocando euforizagdo dos efeitos de beber
o seu liquido. Os elementos ligados a essa
questdo eufdrica estdo intimamente ligados
a felicidade do ser humano. Ou seja, semio-
ticamente, esta imagem possui alguns ca-
racteres, que dao origem a significados que
tanto podem estar relacionados ao estado
patémico, como ao estado de agdo. Sdo eles:
coracgdo (amor, prazer), cifrdo monetario (di-
nheiro, riqueza), flores (beleza) e notas mu-
sicais (diversdo).

Podemos dizer, entdo, que ha tragos de
um rosto que na garrafa é retratado de modo
semi-simbdlico. Eideticamente hd o registro de
linhas que afinam esta face e sua posicao a re-
mete ao enunciatdrio, produzindo uma possi-
bilidade de identificar-se com o rosto que olha
para baixo, retrata a alegria, materializada pelo
sorriso (euforia).

Esse olhar para baixo do rosto na peca
publicitdria conduz também, o olhar do enun-
ciatario para estar compartilhando do estado
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