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RESUMO

FRISON, Mayra Figueiredo. O pluralismo familiar e a mutacdo constante do
formato de familia: a constitucionalizacdo do direito civil e dimensdes do
concubinato na promogado da dignidade da pessoa humana. 2012. 128f.
Dissertagao (Mestrado em Constitucionalismo e Democracia) — Faculdade de
Direito do Sul de Minas. Programa de Pds-Graduagdao em Direito, Pouso
Alegre, 2012.

O presente trabalho visa atingir uma analise evolutiva do conceito de familia, e
seus principios, a fim de expandir as modalidades constitucionalmente
previstas. Com essa analise, outras formas, ja existentes ou que nasgam ante
0 avanc¢o da tecnologia e meio social, mereceriam a especial protecdo do
Estado. Este estudo tem como objetivo principal as familias simultaneas, sendo
certo que ao constatar sua existéncia no mundo dos fatos, ndo se pode ignorar
sua relevancia juridica, capaz de gerar direitos e obrigagdes para todos os seus
membros. Relevante notar ainda que ndo ha que se falar em prevaléncia de
uma familia sobre a outra, sob pena de privilegiar aquele membro comum as
familias. Para nortear a questdo proposta, a Teoria da ponderagdo de
principios de Rober Alexy foi utilizada.

Palavras Chave: Direito Constitucional. Constitucionalizagdo do Direito Civil.
Pluralismo Familiar. Concubinato.



ABSTRACT

FRISON, Mayra Figueiredo. Pluralism and family constantly changing the
format family: the constitutionalization of civil and dimensions of concubinage in
the promotion of human dignity. 2012. 128f. Dissertation (Master in
Constitutionalism and Democracy) — Faculdade de Direito do Sul de Minas.
Programa de P6s-Graduagao em Direito, Pouso Alegre, 2012.

This work aims to reach an evolutionary analysis of the concept of family, and
his principles in order to expand the procedures constitutionally provided. With
this analysis, other forms, existing or to be born before the advance of
technology and the social environment, deserve the special protection of the
state. This study aims mainly families simultaneously, being sure to note their
existence in the world of facts, one can not ignore its legal significance, capable
of generating rights and obligations for all its members. Relevant to note that
although there is talk of a family in prevalence over the other, under penalty of
privileging one ordinary member families. To guide the proposed question, the
Theory of weighting principles of Robert Alexy was used.

Key-words: Constitutional Law. Constitutionalization of civil law. Pluralism
Family. Concubinage.
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INTRODUGAO

O enfoque principal deste trabalho centrar-se-a na analise juridica das
mutacdes sofridas pelo nucleo da sociedade — a familia — desde o Cédigo Civil
de 1916 até os dias de hoje.

Antes de ser um dado bioldgico, a familia € uma realidade séciocultural,
pois evidencia escolhas no campo da sexualidade e da afetividade. As suas
varias formas sdo detectadas ao longo da histéria, na medida em que os
valores religiosos e morais de cada época produzem maior ou menor reflexo
jurisdicional.

Com as grandes transformagbes econdmicas, historicas, sociais e
culturais ocorridas na sociedade, a legislagdo brasileira teve de sofrer algumas
modificagdes para tentar se adaptar a essa nova realidade familiar. Dentre
elas, pode-se destacar a Constituicdo Federal de 1988, que deve ser encarada
como uma reviravolta de 180 graus no espirito do Direito de Familia.
(AZEVEDO, 2009).

Maria Berenice Dias sustenta um ‘novo’ conceito de familia. Do conceito
univoco de familia do século passado, que o identificava unicamente pela
existéncia do casamento, chegou-se as mais diversas estruturas relacionais, o
que levou ao nascimento de novas expressdes, como de “entidade familiar”,
‘unido estavel’, “familia monoparental”, “desbioligizacdo”, “reproducgéo
assistida”, “concepgao homoéloga”, “heterdloga”, “homoafetividade”, “filiacéo
afetiva”, etc. Tais vocabulos buscam acomodar a linguagem as mudangas nas
conformacdes sociais, que decorrem da evolugdo da sociedade e da
redefinicdo do conceito de moralidade, bem como dos avang¢os da engenharia
genética. Essas contrafagées acabaram por redefinir a familia, que passou a
ter um aspecto multifacetario. (DIAS, 2004).

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka salienta que ha uma
imortalizagcdo na ideia de familia, que os homens mudam, a histoéria também
muda, s6 ndo muda a necessidade de que cada um sente em saber que existe

um lugar seguro, um refugio, que € o seio da familia. (HIRONAKA, 2001).
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Assim, o que identifica a familia hoje nao é a celebragdo do casamento,
nem a diferenga de sexos ou envolvimento de carater sexual. O elemento que
define familia e a coloca sobre a égide da juridicidade é o vinculo afetivo que
une diferentes pessoas, gerando um compromisso reciproco e propositos
comuns.

Verifica-se, deste modo, uma verdadeira reformulagcdo do conceito de
familia, ndo apenas no Brasil, mas como um fenbmeno mundial.

O modelo de familia burguesa oficial, datada nos anos de 1916, vem
perdendo terreno para o aperfeicoamento de uma nova familia. Esse novo
modelo de familia continua sendo imprescindivel como célula basica para a
sociedade, que tem como fundamento valores e principios diversos daqueles
outrora alicergadores da familia tradicional.

A familia adquiriu uma concepgédo ampla. Atualmente sao reconhecidas
outras formas de se constituir uma entidade familiar, em que os filhos convivem
simultaneamente em duas ou mais familias, devido ao término da unido de
seus pais os lagos de afetividade que, em certos casos, sobrepdem os lagos
sanguineos.

As relagbes sao de igualdade e respeito mutuo. N&o existem mais
razdes que justifiquem a excessiva ingeréncia do Estado na vida das pessoas.
E preciso proteger e regular sem excessos.

Pergunta-se: as entidades familiares sao apenas aquelas que estao
elencadas em nosso ordenamento juridico? Ou existem outras mediante
interpretacédo sistematica e teleoldgica dos preceitos constitucionais que nao
estao referidas explicitamente, mas que também necessitam de amparo legal?

Considerando-se que a familia € a célula basica de toda e qualquer
sociedade, pois ela desperta interesses de todos os povos em todos os
tempos, pois sendo uma vez compreendida, significa resguardar a continuidade
do Estado, suas diferentes composicdes merecem a mesma protecéo
jurisdicional?

Ressalta-se a tendéncia de se valorizar o individuo, ou seja, 0s
componentes que integram a familia em detrimento do grupamento familiar em
si trazida pela Constituicdo Federal de 88. Esse entendimento encontra

respaldo no citado artigo 226, paragrafo VIII, da Constituicdo Federal.
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Nesse entendimento, o individuo nao pensa que existe para a familia e o
casamento, mas que a familia e o casamento existem para seu
desenvolvimento pessoal. Dessa forma, o individuo tem liberdade para eleger o
arranjo familiar que melhor atenda a sua realizacdo pessoal, ja que sua
dignidade € o valor principal e ndo a instituicao eleita em si. Essa € apenas um
meio para sua realizacdo (RUZYK, 2005, p.24).

Deve-se interpretar essa forma de pensar como sendo o principio
eudemonista ligado com o principio da solidariedade, que traz em si um sentido
ético de respeito ao outro e ndo como um principio baseado no egoismo. Nao
se trata da busca hedonista pelo prazer individual, que transforma o outro em
instrumento de satisfacdo e sim da protecdo da dignidade de cada um dos
componentes e de todos em conjunto.

Nos dias de hoje nao se atribui a mesma importancia outrora dispensada
ao matriménio, unica forma de reconhecimento da familia nas épocas
passadas. Sob a égide do Cddigo Civil de 1916, o casamento era uma
sociedade constituida por um patriarca, cujas raizes do cristianismo o tinham
como nucleo social a ser protegido e enaltecido pelo ordenamento juridico
como instituicdo, independente das pessoas que o integravam.

A partir da Constituicdo de 1988 o conceito de familia consagra-se pelo
suporte emocional de cada individuo, atribuindo a afetividade o seu
sustentaculo.

Dito isso, € preciso ter uma visdo abrangente das entidades familiares,
buscando a origem dos relacionamentos na afetividade de cada relagao, e néo
em sua composigao.

Com relagao ao concubinato o Codigo Civil de 2002 somente deliberou
sobre o tema no artigo 1.727, ndo disciplinando seus efeitos juridicos. A
omissdo do Cddigo Civil, no entanto, ndo significa inexisténcia das relacbes
concubinarias, tornando-se imperioso o conhecimento em suas especificidades
para lidar com os problemas levados ao Judiciario em razdo do fim desses
relacionamentos.

O concubinato possui natureza juridica de entidade familiar, desde que
preencha os requisitos da afetividade, ostensibilidade e estabilidade,

analisados no caso concreto.
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Dentro do conceito de entidade familiar, alguns doutrinadores e até
mesmo decisdes judiciais 0 equipararam a unido estavel, caso preenchidos os
requisitos expostos no artigo 1° da Lei 9.278/1996 e artigo 1.723 do Cdédigo
Civil de 2002, ou seja, convivéncia duradoura, publica e continua estabelecida
com objetivo de constituicao de familia.

No entanto, essa equiparagéo ignora o dever de lealdade existente na
unido estavel. Ressaltando o artigo 1.726 do Codigo Civil e artigo 226,
paragrafo Ill, da Constituicdo Federal, ambos discorrem a respeito da
possibilidade de conversao da unido estavel em casamento, assim, nao seria
possivel a conversédo se existisse qualquer impedimento. Além disso, o artigo
1.724 do Cdbdigo Civil fala do dever de lealdade que seria um género da
espécie fidelidade, de acordo com parte da doutrina. E ainda existe o artigo
1.723, paragrafo |, que diz que a unido estavel ndo se constituira no caso dos
impedimentos do artigo 1.521 do Cédigo Civil de 2002.

Cabe ressaltar o entendimento de Paulo Luiz Netto Lébo, ao afiangar
que cada entidade familiar submete-se a estatuto juridico préprio, em virtude de
sua constituicdo e efeitos especificos, ndo estando assim equiparada ou
condicionada aos requisitos da outra (LOBO, 2002). Ainda, segundo o autor,
quando a legislagao infraconstitucional ndo cuida de determinada entidade, ela
€ regida pelos principios e regras gerais do direito de familia aplicaveis e pela
contemplagao de suas especificidades.

Necessita-se aplicar as relacbes de concubinato todos os efeitos
proprios da familia, ou seja, todos os principios e normas préprios da
convivéncia familiar, vinculada a solidariedade de seus componentes e as
demais normas que se aplicam especificamente em funcdo de alguma
caracteristica de outra entidade familiar ndo poderao ser aplicadas.

Deste modo faz-se necessario um estudo deste tema, tdo antigo e ao
mesmo tempo tdo atual, visto que em toda e qualquer sociedade existe um
nucleo familiar, independente de que ‘forma’ ele seja.

Para tanto, deve-se, em um primeiro momento, avaliar as entidades
familiares, tragando suas conceituagdes e caracteristicas num contexto social,
cultural, moral, religioso e econémico no ambito das relacdes familiares. Isso
porque, na atualidade, um enfoque exclusivamente juridico sobre o tema

“Direito de Familia” certamente representara uma visao estreita sobre a familia.
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A partir dai, far-se-a um resumo historico, destacando as transformacdes
ocorridas que evidenciam a origem de novas entidades familiares,
intrinsecamente relacionadas com a alteragcado da estrutura da sociedade e o
reflexo ou assimilagdo dessas mudangas na ciéncia do Direito de Familia,
especialmente no ordenamento juridico patrio.

O cenario mutante da sociedade ocorrida no século XX - o
enfraquecimento do cristianismo (com sua maior énfase sobre o catolicismo), o
liberalismo sexual, o impacto dos meios de comunicagdo de massa, 0O
desenvolvimento da ciéncia no que tange as pericias genéticas e descobertas
no campo da biogenética, a diminuigdo das familias com o aperfeigoamento e
difusdo dos meios contraceptivos — mostrou que o Estado ndo poderia se
ocupar de preservar tdo somente aquela entidade e, acabou por inspira-lo a
resguardar espécies outras de entidades familiares.

Segundo Therborn, essas mudangas encontradas nos sistemas
familiares, a partir do século XX, ndo foram necessariamente evolucionarias,
tampouco unilaterais, embora, de um modo ou de outro, todos tenham mudado,
alguns sofreram mudancas minimas, demonstrando profunda resisténcia,
outros passaram por mudangas radicais. No entanto, nenhum sistema
desapareceu, e todos mantiveram tracos distintos e caracteristicos da familia
(THERBORN, 2006, p. 29-30).

Nesse compasso, o presente trabalho analisara a matéria sob a otica da
Constituicdo Federal de 1988, a qual ampliou o conceito de entidade familiar,
trazendo outras formas de familia. O que se pretende neste estudo é
demonstrar que o rol trazido pelo artigo 266 da Constituicdo Federal e
meramente exemplificativo, conferindo status de familia a qualquer
comunidade, (antes atribuida apenas ao matrimonio), para acolher, inclusive,
outras comunidades unidas por vinculo afetivo.

ApOs essa analise constitucional, sera objeto a breve abordagem das
espécies de entidades familiares, quais sejam: matrimonial, unido estavel,
monoparental, anaparental, aquelas recompostas ou reconstituidas, unido
homossexual e as familias paralelas ou simultaneas.

E a partir de julgados sobre o direito concubinario, dar-se-a énfase as

mutagdes ocorridas para concluir que o Estado protege, atualmente, a entidade
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familiar com sustentaculo ao vinculo afetivo e com respeito ao principio da

dignidade da pessoa humana.
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1. Horizontalizagao dos Direitos Fundamentais

A horizontalizagdo dos direitos fundamentais é tema hodierno na
doutrina e jurisprudéncia brasileira e vem sendo objeto de discussdes no meio
académico. Em 11 de outubro de 2005, foi proferida decisdo pelo Supremo
Tribunal Federal determinando a reintegragdo de associado excluido no quadro
da sociedade civil da Unido Brasileira de Compositores.

O voto do Ministro Gilmar Mendes seguiu a tese da aplicabilidade direta
ou imediata dos direitos fundamentais as relagdes privadas, consubstanciou-se
em analise meticulosa sobre diversos aspectos relativos ao tema da
horizontalizagdo dos direitos fundamentais e, sem desconsiderar decisdes
anteriores, que abordaram a matéria, pode ser vista como um marco de

fortalecimento das discussdes na doutrina brasileira’.

! SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE COMPOSITORES.
EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO.
EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. RECURSO
DESPROVIDO. I. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS.
As violagdes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no ambito das relagdes entre o
cidadao e o Estado, mas igualmente nas relacdes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de
direito privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo vinculam
diretamente ndo apenas os poderes publicos, estando direcionados também a protecdo dos
particulares em face dos poderes privados. 1l. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO
LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIACOES. A ordem juridico-constitucional
brasileira ndo conferiu a qualquer associagdo civil a possibilidade de agir a revelia dos
principios inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que tém por fundamento direto o
préprio texto da Constituigdo da Republica, notadamente em tema de protecao as liberdades e
garantias fundamentais. O espaco de autonomia privada garantido pela Constituigdo as
associagdes nao esta imune a incidéncia dos principios constitucionais que asseguram o
respeito aos direitos fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que encontra
claras limitagdes de ordem juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito
aos direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede
constitucional, pois a autonomia da vontade ndo confere aos particulares, no dominio de sua
incidéncia e atuagéo, o poder de transgredir ou de ignorar as restricdes postas e definidas pela
prépria Constituicdo, cuja eficacia e forga normativa também se impdem, aos particulares, no
ambito de suas relagbes privadas, em tema de liberdades fundamentais. lll. SOCIEDADE
CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE INTEGRA ESPACO PUBLICO, AINDA QUE
NAO-ESTATAL. ATIVIDADE DE CARATER PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO SEM
GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL. APLICACAO DIRETA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA E AO CONTRADITORIO. As associacdes privadas que
exercem fungéo predominante em determinado &mbito econdmico e/ou social, mantendo seus
associados em relagdes de dependéncia econdmica e/ou social, integram o que se pode
denominar de espacgo publico, ainda que ndo-estatal. A Unido Brasileira de Compositores —
UBC, sociedade civil sem fins lucrativos, integra a estrutura do ECAD e, portanto, assume
posicao privilegiada para determinar a extensédo do gozo e fruicao dos direitos autorais de seus
associados. A exclusdo de socio do quadro social da UBC, sem qualquer garantia de ampla
defesa, do contraditério, ou do devido processo constitucional, onera consideravelmente o
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Embora se trate de um tema recente no Brasil, o acoplamento dos
particulares aos direitos fundamentais, como quest&o juridica autbnoma, vem
sendo tratado desde a década de 1950, recebendo influéncias da Republica
Federativa da Alemanha sob a denominacao de Drittwirkung der Grundrechte
(efeitos frente a terceiros dos direitos fundamentais) a partir da influéncia de
Hans Carl Nipperdey e da paradigmatica decisdo do caso Luth. Ademais,
houve uma transformacdo de padrées reconhecendo-se que, a partir do
modelo de Estado social, oposto do que se imaginava, outros cidadaos, e néo
somente o Estado, podem ameacar os direitos fundamentais dos cidadaos, nas
relagdes horizontais entre si. (MORAIS, 2010, p. 68).

Ora, a partir do conceito de poder proposto por Steinmetz (2004, p.87),
‘o poder é a capacidade que um sujeito tem de condicionar, restringir ou
eliminar a liberdade de outrem em uma determinada esfera ou ambito de vida.”
(STEINMETZ, 2004, p.87), e tomando por base a nogéo originaria de direitos
fundamentais que se amparava na no¢ao de que o Estado, unico detentor do
poder, era inimigo dos direitos fundamentais dos cidadaos, havendo outras
ameacgas provenientes ndo s6 das relagdes verticais, mas horizontais,
estariamos diante de uma necessidade de expandirmos a defesa desses
direitos na esfera horizontal.

O cdédigo napolebnico e os modelos que ele inspirou — inclusive o
brasileiro — tinham por base a liberdade individual, a igualdade formal entre as
pessoas e a garantia absoluta do direito de propriedade. No decorrer do século
XX, com o advento do Estado social e a percepgado critica da desigualdade
material entre os individuos, o direito civil comega a superar o individualismo
exacerbado, deixando de ser o reino soberano da autonomia da vontade. Em
nome da solidariedade social e da funcdo social de instituicbes como a
propriedade e o contrato, o Estado comeca a interferir nas relacbes entre
particulares, mediante a introdugdo de normas de ordem publica. Tais normas

se destinam, sobretudo, a protecdo do lado mais fraco da relagao juridica,

recorrido, o qual fica impossibilitado de perceber os direitos autorais relativos a execugéo de
suas obras. A vedagado das garantias constitucionais do devido processo legal acaba por
restringir a prépria liberdade de exercicio profissional do soécio. O carater publico da atividade
exercida pela sociedade e a dependéncia do vinculo associativo para o exercicio profissional
de seus socios legitimam, no caso concreto, a aplicagdo direta dos direitos fundamentais
concernentes ao devido processo legal, ao contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LIV e LV,
CF/88). IV. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2007).
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como o consumidor, o locatario, o empregado. E a fase do ‘dirigismo contratual,
que consolida a publicizagéo do direito privado. (BARROSO, 2006, p. 24).

Um Estado Democratico de Direito pressupbée a relagdo de
cooriginariedade entre a autonomia publica e privada, em que, qualquer leséo a
um direito individual importa em rebaixamento ndo s6 do individuo, mas de
toda sociedade.

Essa tendéncia fez surgir o Direito Civil Constitucionalizado, definido
como “publicizacdo do Direito Privado” ou a “privatizacdo do Direito Publico”,
reformulando a estrutura do Direito Civil, que passou a interpenetrar o Direito
Constitucional, determinando que o estudo do Direito Civil se inicie a partir de
uma perspectiva constitucional. (MAIA, 2008, p. 110).

A dispersado do principio da pessoa humana por todo o ordenamento
transforma as premissas do Direito Civil, relegando resquicios do liberalismo
oitocentista em prol do pluralismo e do humanismo. Esse Direito Civil
Constitucional repudia a distingdo entre Direito Publico e Privado; o
apartamento entre Estado e sociedade, pois os interesses daqueles é
exatamente preservar os interesses privados. (MAIA, 2008, p. 110).

Assim, a fundamentacdo da admissdo da teoria da horizontalizagao
como visto, teve, seu carater irradiante e o reconhecimento de sua dimensao
objetiva, conjeturando diretamente na designada despatrimonializagdo e
repersonalizacdo do Direito Civil que passou, a partir de entdo, a conceber a
Constituicdo Federal e os principios dela decorrentes, principalmente o
principio da dignidade humana, como vértice informador de todo ordenamento
juridico.

O Direito de Familia, sem duvida, foi o mais afetado por essa

perspectiva, Amaral preleciona (2003):

Na parte do direito de familia, sancionava o patriarcalismo
doméstico da sociedade que o gerou, traduzido no absolutismo do
poder marital e no patrio poder. Timido no reconhecimento dos
direitos da filiacao ilegitima preocupava se com a falsa moral de seu
tempo... Individualista por natureza garantiu o direito de propriedade
caracteristico da estrutura politico-social do pais e assegurou ampla
liberdade contratual, na forma mais pura do liberalismo econémico. O
Cadigo Civil brasileiro era, assim, produto da sua época e das forgas
sociais imperantes no meio que surgiu. Feito por homens
identificados com a ideologia dominante traduzia um sistema
normativo de um regime capitalista colonial. (AMARAL, 2003, p.127-
128).
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Ap6s a Constituicdo de 1988, o Direito de Familia passou a ser
analisado sob um novo prisma, o que levou a um caminho sem volta ao Direito
Civil Constitucional. (MAIA, 2008, p. 112) e o direito civil paulatinamente foi
perdendo sua posi¢ao dominante de Constituicdo do Direito Privado.

Para Pietro Perlingeri o Cédigo Civil certamente perdeu a centralidade

de outrora e ressalta:

O papel unificador do sistema, tanto nos seus aspectos mais
tradicionalmente civilisticos quanto naqueles de relevancia publicista,
é desempenhado de maneira cada vez mais incisiva pelo Texto
Constitucional. Falar de descodificagdo relativamente ao Caddigo
vigente ndo implica absolutamente a perda do fundamento unitario do
ordenamento, de modo a propor a sua fragmentagao em diversos
microordenamentos e em diversos microssistemas, com auséncia de
um desenho global (...). O respeito aos valores e aos principios
fundamentais da Republica representa a passagem essencial para
estabelecer uma correta e rigorosa relagédo entre poder do Estado e
poder dos grupos, entre maioria € minoria, entre poder econémico e
os direitos dos marginalizados, dos mais desfavorecidos.
(PERLINGERI, 1999, p. 243).

De tal modo, no que pese as diferentes classificacbes dos diversos
Principios, eles influenciam veementemente no Direito de Familia, e seus
nucleos de conjugalidade e de parentalidade n&o estdo imunes. A
horizontalizagdo dos direitos fundamentais no Direito de Familia, em nome da
promogao da dignidade da pessoa humana permite algar voos que podem
modificar entendimentos de parentalidade no ordenamento juridico. (MAIA,
2008, p. 114).

Sabe-se que ao longo da histéria a objetividade do Direito foi dissipada,
pois se reconheceu que o aplicador do direito € pessoa sujeita a interpretacao,
abrindo varias possibilidades de solugdes, afirmando que o direito ndo é algo
estatico. (BARROSO, p. 2005, p. 33).

O mesmo aconteceu com a familia, que deixou de ser vista como um
instituto juridico engessado, estanque no conceito de familia matrimonializada,
para o novo modelo de familia multipla. “De fim em si mesmo, a entidade
familiar passou a ser meio de realizagdo da Dignidade da Pessoa Humana,

devidamente reconhecida na Constituicdo da Republica como base da
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sociedade e merecedora da protecdo do Estado” (MAIA, 2008, p. 114),
independente da constituigdo do seu nucleo.

Como se sabe, na atualidade, os principios constitucionais receberam
um novo papel, inteiramente aplicaveis as relagdes particulares. Dos principios
gerais do Direito saltamos a realidade dos principios constitucionais, com
emergéncia imediata. Justamente por isso € que muitos dos principios do atual
Direito de Familia brasileiro encontram substractum (BONAVIDES, 2005, p.
255-294) constitucional.

Com o novo Cddigo Civil brasileiro, os principios auferem fundamental
importancia, eis que a atual codificagdo emprega tais regramentos como linhas
mestres do Direito Privado. Muitos desses principios sdo clausulas gerais,
janelas abertas deixadas pelo legislador para complementagao pelo aplicador
do Direito. Em outras palavras, o préprio legislador, por meio desse novo
sistema aberto, delegou parte de suas atribui¢des (TARTUCE, 2006).

Referente ao Direito de Familia € lacOnico sistematizar esses principios,
tendo em vista a facilitacdo didatica do tema. Essa sistematizacao serve
também para demonstrar a mutacdo de paradigmas pela qual passou esse
ramo do Direito Civil.

Segundo Rodrigo da Cunha Pereira (2012, p. 210-230), alguns principios
nao estao escritos em um texto legal. Eles ndo carecem estar escritos porque
eles sao inscritos no espirito ético dos ordenamentos juridicos. Sua inscrigéo
advém de uma fundamentagdo ética, como um imperativo categorico para
possibilitar a vida em sociedade e, hodiernamente, esta intrinsecamente ligado
a nogao de cidadania para dar viabilidade a organizagdes sociais mais justas.

Ao examinarmos o art. 1° da Constituicdo da Republica do Brasil,
encontramos exemplos de principios expressos: a soberania, a cidadania, a
dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa
e o pluralismo politico. Esses principios fundamentais proclamados na
Constituicao sao principios gerais, e sao a partir deles que todo o ordenamento
juridico deve irradiar, € nenhuma lei ou texto normativo devem ter nota
dissonante da deles. Eles sdo os referenciais da nossa ordem juridica e
traduzem o mais cristalino e alto espirito do Direito.

Os principios gerais ndo expressos sao aqueles que estdo sobrepujados

e subentendidos no texto legal, de acordo com Bobbio:
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Sao aqueles que podem tirar por abstracdo de normas
especificas ou pelo menos ndo muito gerais: sdo principios, ou
normas generalissimas, formuladas pelo intérprete, que busca colher,
comparando normas aparentemente diversas entre si, aquilo a que
comumente se chama o espirito do sistema (BOBBIO, 1999, p.45).

De acordo com Rodrigo da Cunha Pereira, a interdicao do incesto € um
principio geral ndo expresso. E com base nesse principio que o legislador
produz textos normativos proibindo o casamento de pessoas com determinado
grau de parentesco. A interdicdo do incesto € um principio universal
organizador e viabilizador de qualquer organizacdo social. A interdicdo do
incesto € um principio fundamental de todas as culturas, podendo haver
variagbes em determinadas culturas ou organizagdes juridicas dessas
proibi¢des, mas o principio é universal. (PEREIRA, 2012, p. 46-47).

Esse é um tipico principio ndo expresso, que nao ha necessidade de estar
escrito, pois ele “ja esta inscrito em cada um e em todos os membros da
organizagao social e juridica.” (PEREIRA, 2012, p. 47).

Os textos legislativos ndo conseguem acompanhar a realidade e a
mutacdo social da familia. Nem mesmo o Cédigo Civil, em vigor em 2003,
contempla todas as indagacbes e alteragdbes do Direito de Familia
contemporaneo.

A vida e as relagdes sociais e humanas sdo muito mais abastadas e
vastas do que é possivel abarcar uma legislacdo. Entre todas as fontes do
Direito sdo encontrados nos ‘principios’ a melhor viabilizagao para a adequacao
da justica.

E com fundamento na principiologia que sera possivel pensar e decidir
sobre o que é justo e injusto, acima de valores morais, muitas vezes
estigmatizados.

Deste modo se faz necessario trazer para o Direito de Familia alguns
principios que sao essenciais e fundamentais, e sem os quais nao € possivel a
aplicacédo de um direito que esteja proximo de um ideal de justica. Esses
principios tém assento em uma hermenéutica constitucional que traduz por sua
vez um espirito civil-constitucional. (PEREIRA, 2012, p.58).

O presente trabalho visa demonstrar, de forma breve, quais s&o esses

novos principios aplicaveis a esse importante ramo do Direito Civil.
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As denominagbes dos principios variam conforme os doutrinadores.
Assim, vejam algumas classificagdes:

Para Renato Maia (2008,113-114) e Flavio Tartuce (2006) os novos
principios do direito de familia s&o: Principio de protecdo da dignidade da
pessoa humana, Principio da solidariedade familiar, Principio da igualdade
entre filhos, principio da igualdade entre conjuges e companheiros, principio da
igualdade na chefia familiar, Principio da ndo-intervengdo ou da liberdade,
Principio do melhor interesse da crianga, principio da afetividade, principio da
funcao social da familia.

Carlos Roberto Gongalves enumera os seguintes principios do direito de
familia: Principio do respeito a dignidade da pessoa humana, Principio da
igualdade juridica dos cbnjuges e dos companheiros, Principio da Igualdade
juridica de todos os filhos, Principio da Paternidade Responsavel e
Planejamento Familiar; Principio da comunhdo da vida baseada na afeicao,
Principio da liberdade de constituir uma comunhao de vida familiar.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald apresentam os
seguintes principios: Pluralidade das entidades familiares, Principio da
Igualdade entre Homem e mulher, possibilidade de mudanca de nome pelo
homem e pela mulher, Igualdade entre os filhos, Planejamento Familiar e
Paternidade Responsavel, Facilitacdo da Dissolugdo do Casamento. (FARIAS;
ROSENVALD, 2010, 37-43).

De forma breve exemplificaremos alguns desses principios.
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2. PRINCIPIOS DO DIREITO DE FAMILIA

2.1. Principio de protecéo da dignidade da pessoa humana (art. 1°,
Inc. lll, da Constituicdo Federal de 1998).

Segundo Barcellos (2002, p. 350), pode-se enfatizar quatro momentos
historicos fundamentais para concretizacdo do pensamento de consideragao do
homem como um fim em si mesmo, ou seja, da importancia do principio da
dignidade humana como axioma da civilizagdo ocidental: o Cristianismo e suas
faces de preconceito, o iluminismo-humanista, a obra de Kant e o refluxo dos
horrores da Segunda Grande Guerra.

Barcellos (2002, p. 111), ao ponderar sobre o principio da dignidade
humana, relata que o fim da Il Grande Guerra representou, para o direito
constitucional em particular, o apogeu no processo de superagao do
positivismo juridico, que prevaleceu até as primeiras décadas do século XX, e o
retorno a ideia de valores para consubstanciar o direito, em especial a
dignidade humana, a fim de superar a chamada ‘banalizacdo do mal’,
provocada pelos horrores do Holocausto.

Partindo do que foi explicitado, o principio da dignidade humana seria o
verdadeiro axioma que regeria o sistema juridico, inserindo-se a Constituigao
de 1988 nessa vertente, uma vez que o legislador constituinte consagrou o
principio da dignidade como fundamento do Estado brasileiro, preocupando-se
em assegura-lo como forma de dar subsidio ao bem-estar da pessoa humana
como imperativo da justiga social, explicitando-o no artigo 1°, inciso |lI
(MORAIS, 2010, p 62).

Flavio Tratuce em sua obra considera que:

Prevé o art. 1°, inc. lll, da Constituicdo da Republica de 1988,
que o nosso Estado Democratico de Direito tem como fundamento a
dignidade da pessoa humana. Trata-se daquilo que se denomina
principio maximo, ou superprincipio, ou macroprincipio, ou principio
dos principios. Diante desse regramento inafastavel de protecdo da
pessoa humana é que esta em voga, atualmente entre néds, falar em
personalizagdo, repersonalizagdo e despersonalizagdo do direito



25

privado. Ao mesmo tempo em que o patrimbénio perde importancia, a
pessoa € supervalorizada. (TARTUCE, 2006).

Ora, ndo ha divergéncia quando se fala que o principio da dignidade
humana possui grande “peso” no ordenamento juridico brasileiro, incidindo em
verdadeiro elemento referencial para aplicagao e interpretacdo dos direitos
fundamentais, sendo previsto ndo s6 apds o preambulo e antes do rol de
direitos fundamentais individuais, como principio fundamental da Republica
Federativa brasileira, mas em varios dispositivos da Carta Maior, a exemplo do
artigo 170 caput que estabelece que a ordem econémica tem por fim certificar a
todas as pessoas uma existéncia digna; o artigo 226, paragrafo VI, que se
funda no planejamento familiar, baseado nos principios da dignidade humana
e da paternidade responsavel; e o artigo 227 que assegura, expressamente, o
direito a crianga e ao adolescente a uma existéncia digna.

Nas palavras de Sarlet (2003, p.30), o principio da dignidade humana
estabelece categoria axioldégica aberta, ndo podendo ser conceituado de
maneira fixista e imutavel, desarmdnica com o pluralismo e a diversidade de

valores que se manifestam nas sociedades modernas. E continua:

O principio da dignidade de pessoa humana como o redutor
intangivel de cada individuo e, nesse sentido, a ultima fronteira contra
quaisquer ingeréncias externas. Tal ndo significa, contudo, a
impossibilidade de que se estabelecam restrigbes aos direitos e
garantias fundamentais, mas que as restricbes efetivadas néo
ultrapassem o limite intangivel imposto pela dignidade da pessoa
humana. (SARLET, 2003, p.124).

2.2. Principio da solidariedade

A ideia de fraternidade perdeu a forca durante o periodo oitocentista,
ganhando destaque no século XX, voltando a integrar a equacgéao valorativa dos
direitos fundamentais e da justica, sob a denominacdo de solidariedade.
(MORAIS, 2010, p.73).
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Manifestou-se, inicialmente, no modelo de Estado social, com a inclusdo
nos documentos constitucionais de direitos fundamentais sociais, ligando-se,
profundamente, ao modelo estatal social e aos direitos fundamentais sociais.

Como principio vazio, desnudado de conteudo, pode ser concebido ao
mesmo tempo como valor ético e juridico, inteiramente abstrato, e como
principio positivado nas Constituicdes, configurando uma obrigagdo moral ou
um dever juridico, atrelado a liberdade, a justica e a igualdade sociais e
possuindo a dignidade humana como seu vértice condutor.

O principio da solidariedade ou fraternidade vem insculpido no artigo Il
da Constituicdo da Republica de 1988 e em inumeros outros dispositivos
constitucionais’ e concebe a assuncdo por todos os individuos, das
responsabilidades sociais em relagdo a comunidade, principalmente, em
relagdo aos mais necessitados, versando em importante principio
consubstanciador do tema horizontalizacdo dos direitos fundamentais.

O principio condiciona a conduta externa dos Poderes Publicos e dos
entes de natureza privada, vinculando-os a verdadeiras obriga¢des de natureza
juridica.

Paulo Luiz Netto Lobo € quem melhor discorre sobre esse valor juridico:

A solidariedade, como categoria ética e moral que se projetou
para o mundo juridico, significa um vinculo de sentimento
racionalmente guiado, limitado e autodeterminado que compele a
oferta de ajuda, apoiando-se em uma minima similitude de certos
interesses e objetivos, de forma a manter a diferenca entre os
parceiros e a solidariedade. A solidariedade cresce de importancia na
medida em que permite a tomada de consciéncia de
interdependéncia social.

Maria Celina B. Moraes (2000) explana também sobre este principio:

(...) a expressa referéncia a solidariedade, feita pelo legislador
constituinte, longe de representar um vago programa politico ou
algum tipo de retoricismo, estabelece um principio juridico inovador
em nosso ordenamento, a ser levado em conta ndo s6 no momento
de elaboragédo da legislagdo ordinaria e na execugao das politicas
publicas, mas também nos momentos de interpretagao-aplicacédo do
Direito. (MORAES, Maria Celina, 2000, p.167-190).

2 Podem ser invocados os artigos 194, 205, os ja citados artigos 227, 230, dentre outros da
Constituicdo da Republica de 1988, acenando para a coresponsabilidade dos individuos em
relagdo a garantia dos direitos sociais nao trabalhistas.
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Sarmento (2008) enfatiza a solidariedade como o principal fundamento
para admissdo da horizontalizagdo dos direitos fundamentais sociais
prestacionais de carater ndo trabalhista. Steinmetz (2004) salienta que o
principio mantém conexdo com os direitos fundamentais de defesa, na medida

em que:

1-) a realizagéo dos direitos fundamentais de liberdade, isto &,
a conversdo de liberdades juridico-constitucionais formais em
liberdades juridico-constitucionais reais depende de pressupostos
sociais; e 2-) ndo é uma sociedade solidaria aquela na qual os
direitos fundamentais de liberdade ndo sao protegidos e respeitados
pelo Estado nas relagbes que se mantém com as pessoas nem
respeitados pelos particulares nas relagbes entre si. (STEINMETZ,
2004, p.120).

Se a propria Constituichio da Republica adapta deveres sociais
originariamente  atribuidos ao Estado, horizontalizando obrigacdes
jusfundamentais sociais, ndo estariam os particulares atrelados a observancia
de todos os direitos fundamentais em suas relagdes interprivadas?

Considerando a Constituicido Federal de 1988, documento conformador
do Estado e da sociedade, e diante dos arranjos constitucionais expressos que
tém como destinatarios do principio ndo s6 o Estado, mas toda a sociedade, e
ainda, tomando por base o modelo estatal democratico de direito, em que nao
existe supremacia do interesse publico sobre o privado ou vice-versa € que
podemos afiangar que o principio legitima no ordenamento patrio a

horizontalizag&o dos direitos fundamentais.

2.3. Principio da Igualdade e o respeito as diferengas

O principio da igualdade e respeito as diferencas, além de ser um
principio de direito de familia, € acima de tudo, um principio de direito
constitucional.

A igualdade e o respeito as diferencas compdem um dos principios-

chave para as organizagbes juridicas e especialmente para o Direito de
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Familia, sem os quais ndo ha dignidade do sujeito de direito, logo ndo ha
justica. (PEREIRA, 2012, p. 163).

O discurso da igualdade esta intrinsecamente vinculado a cidadania,
outra categoria da atualidade, que implica também no respeito as diferengas.
Se todos sdo iguais perante a lei, todos estdo incluidos no lago social.
(PEREIRA, 2012, p. 163).

A discussao sobre igualdade traz consigo uma aurea paradoxal: quanto
mais se declara a universalidade da igualdade de direitos, mais abstrata se
torna a categoria desses direitos. Nessa o6tica, quanto mais abstrata, mais se
encobrem as diferencas geradas pela ordem social.

De acordo com Rodrigo da Cunha Pereira para se produzir um discurso
ético, respeitar a dignidade humana e atribuir cidadania € preciso ir além da

igualdade genérica. E continua o autor:

Para isso devemos inserir no discurso da igualdade o
respeito as diferengas. Necessario desfazer o equivoco de que as
diferengas significam necessariamente a hegemonia ou superioridade
de um sobre o outro. A construgdo da verdadeira cidadania s6 é
possivel na diversidade. Em outras palavras, a formagdo e
construgéo da identidade se fazem a partir da existéncia de um outro,
de um diferente.(2012, p. 163).

A partir do momento em que todos sao iguais, nao seria necessario falar
ou mesmo reivindicar a igualdade.

No entanto, é diante da diferenca, da alteridade, que se torna possivel
existir o sujeito. “Enfim, € a alteridade que prescreve e inscreve o direito a ser
humano”. (PEREIRA, 2012, p. 164).

Em razao dos limites desse trabalho a reflexdo da igualdade sera feita
de uma forma geral. Ha igualdade de todas as demais categorias, como classe
social, raga, religido, etc., embora necessaria para a construgdo da Cidadania e

do Estado Democratico de Direito, ndo irdo integrar o objetivo desse trabalho.
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2.4. Principio da autonomia e da menor intervencgao estatal

2.4.1. Direito de Familia — direito publico ou direito privado

A importancia da analise e da aplicacdo dos principios fundamentais do
Direito de Familia de forma principal radica na circunstancia de que € no seio
da familia que o individuo nasce e se desenvolve, moldando sua
personalidade, ao mesmo tempo em que se integra na sociedade.

Durante toda a sua vida, é na familia que o individuo geralmente
encontra acolhimento, conforto e refugio para sua sobrevivéncia e convivéncia.
“A chave da compreensao da interagdo entre o desenvolvimento pessoal e a
mudanga social reside na familia”, como ensina Diogo Leite de Campos (1995,
p. 50).

Rodrigo da Cunha Pereira preleciona:

Sob o ponto de vista estritamente juridico, embora cada vez
menos, a familia € uma instituigio, isto €, um grupo social ordenado e
organizado segundo a disciplina propria que é o Direito de Familia,
que se encontra suscetivel as mudangas da sociedade, o que da
vazao a presenga do Estado na disciplina de suas relagdes juridicas.
(2012, p. 176)

E de vital importancia salientar que, na modernidade, o Estado ndo pode
ter mais a postura de controlador das relagbes familiares, ja que “a familia
moderna ndo admite mais a geréncia do Estado, sobretudo no que se refere a
intimidade de seus membros” (PEREIRA, 2012, p. 177).

Contudo, ha ainda uma interferéncia do Estado nas relacbes familiares.
Como exemplo, pode-se referir a violagao a limitacdo da livre estipulacdo do
regime de bens para maiores de 60 anos, em que o Estado age como protetor.

Caio Mario da Silva Pereira (2002, p. 3-4) é taxativo ao dizer que as
normas de Direito de Familia sdo normas de Direito Privado, na medida em que
os interesses protegidos sdo predominantemente pessoais, tratando-se de uma

relagdo entre particulares, embora haja interesse coletivo.
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Sabe-se que os interesses da familia e dos membros que a compdem
nao devem sofrer a intervencgao direta e ostensiva do Estado, a quem incumbe
apenas tutela-los. Nao se deve confundir, pois, esta tutela com poder de
fiscalizagdo e controle, de forma a restringir a autonomia privada, limitando a
vontade e a liberdade dos individuos. Menos ainda pode-se admitir que esta
protecdo erga o Direito de Familia a categoria de Direito Publico, apto a ser
regulado por seus critérios técnico-juridicos. Esta demarcagdo é de
fundamental importancia, principalmente para servir de freio a liberdade do

Estado para interferir nas relagdes familiares. (PEREIRA, 2012, p. 178).

2.5. Principio da pluralidade de formas de familia

A Constituicdo Federal de 1988 aplicou o principio da pluralidade das
formas de familia, ao dispor que a familia proveniente da unido estavel e a
familia monoparental sdo entidades familiares, assim como aquela quem tem
origem no casamento.

Nas palavras de Rodrigo da Cunha Pereira (2012, p. 192), a
Constituicao da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro
de 1988, incitada pelas expressivas transformagdes do contexto politico,
econdmico e social do Pais, tratou de forma mais precisa a familia, provocando
uma verdadeira revolugao no Direito de Familia.

As normas constitucionais, para se tornarem eficazes, precisavam estar
em compasso com os fatos sociais e os sentidos axiolégicos dados por seus
destinatarios, sob pena de nascer velha e tornar-se inutil.

O rol de entidades familiares protegidas na Constituicdo n&o é taxativo, e
sim exemplificativo, ao nosso entender, ja que o principio da dignidade da
pessoa humana demanda o reconhecimento dessas novas entidades
familiares.

Alguns doutrinadores defendem que o art. 226 da Constituicdo € uma
“‘norma de clausura”, na medida em que expde as entidades familiares que séo
objetos da protecdo do Estado. A nosso ver, ndo se afigura adequada tal

argumentacgao, pois varias outras entidades familiares existem além daquelas
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ali presumidas, e independentemente do Direito. “A vida como ela é vem antes
da lei juridica”. (PEREIRA, 2012, p. 193).

Ha quem discorde e discorra que se o constituinte ndo estendeu o rol de
entidades familiares, é porque realmente teve a “intengdao” de estabelecer um
rol taxativo. No entanto, de forma lenta, mais ndo menos importante, a
jurisprudéncia tem se inclinado mais no sentido de um reconhecimento mais
vasto de entidades familiares.

Segundo Lacan, em seu texto denominado ‘Complexo Familiares’:

Ha dissociacao entre familia como fato da natureza e como
um fato cultural, concluindo por essa ultima vertente. Ela ndo se
constitui apenas de pai, mae e filho, mas é antes uma estruturacao
psiquica em que cada um de seus membros ocupa um lugar, uma
fungdo, sem estarem necessariamente ligados biologicamente.
Desfez-se a idéia de que a familia se constituiu, unicamente, para fins
de reprodugéo e de legitimidade para o livre exercicio da sexualidade.
(LACAN, 1938, apud Cunha Pereira, 2012, p. 193).

De acordo com Paulo Luiz Netto Lébo, com base na principiologia
constitucional, conclui que “a exclusdo nao esta na Constituicdo, mas sim na
interpretacdo” (LOBO, 2002, p. 44).

2.6. Principio do melhor interesse da crianga / adolescente

O art. 227 da Constituicdo Federal de 1988 traz de forma sintética os
direitos fundamentais dos menores, além de registrar que eles séo a prioridade
absoluta para a ordem juridica:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentagdo, a educagao, ao lazer, a profissionalizagédo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de

negligéncia, discriminagdo, exploragao, violéncia, crueldade e
opressao.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente estabeleceu normas protetivas
a crianga e ao adolescente, em seus arts. 3° e 4°, seguindo a mesma o6tica das

diretrizes constitucionais:
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Art. 3°. A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protegao
integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por
outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes
facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social,
em condi¢des de liberdade e de dignidade.

Art. 4°. E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e
do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacao
dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educacéo, ao
esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Como explicitado anteriormente, a dignidade da pessoa humana
assegura o desenvolvimento da personalidade, para o qual a familia contribui
de forma ativa. A crianca e o adolescente, como estdo no inicio de sua
formacéo e desenvolvimento, carecem especial protecao.

Deve ser destacado que o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente € um principio reconhecido pelo direito internacional publico,
devendo ser respeitado e utilizado por todo o ordenamento juridico brasileiro.

Assim, o Principio do Melhor Interesse da Crianga e do Adolescente
norteia o intérprete para que atribua a eles, em primeiro lugar, o direito de ter
uma familia, que por forga do art. 5°, § Il da Constituicdo Federal, adquire o
status de direito fundamental.

Além disso, deve-se recorrer, também, ao contexto social e axioldgico
em que vive a crianga ou o adolescente do qual se trata, de modo a se

examinar em que consiste seu real bem-estar. (PEREIRA, 2012, p. 162).

2.7. Principio da monogamia

O principio da monogamia esta presente em grande parte dos
ordenamentos juridicos ocidentais. Segundo Rodrigo da Cunha Pereira, este
principio € “um modo de organizacado da familia conjugal”’ e, quando a quebra
desse principio, estamos sujeitos a formacao de uma familia simultdnea aquela
ja existente (PEREIRA, 2012, p. 127).
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Para o autor supracitado, o concubinato caracteriza a quebra do
principio da monogamia, e nao esta protegido pelo ordenamento juridico patrio
conforme o art. 1.727 do Cdédigo Civil de 2012.

Discorda-se da respeitavel opinido deste autor, pelo fato de se acreditar
que o conceito de unido estavel consta no Cdédigo Civil de 2002, no caput do
art. 1.723, pelo qual é reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre
o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura
e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia. O comando legal
acabou por reproduzir o art. 1° da Lei n. 9.278/1996, norma que foi revogada
tacitamente pela atual codificacdo, eis que incorporada. Como novidade, o
Caddigo Civil passou a admitir que o separado de fato ou judicialmente constitua
unido estavel, pela previsdo do § 1° do art. 1.723. Varias criticas foram tecidas
a respeito dessa previsdo na época indagadas pelas supostas confusdes
patrimoniais, sustentando até mesmo a inconstitucionalidade da norma.

Houve mudanca em tal entendimento, pela compreensido de que as
“‘questdes afetivas” devem prevalecer sobre as questdes patrimoniais, ou seja,
o direito existencial relativo a pessoa humana deve ser anteposto ao direito
patrimonial.

Os direitos patrimoniais, em nosso entendimento, perdem,
completamente o seu sentido de existir, se o ser humano for retirado do centro
do discurso e da praxis.

Assim, cabe ao jurista, solucionar os problemas que surgirem, até
porque os conflitos e os casos de dificil solugao, os “hard cases”, séo sinais da

hipercomplexa modernidade®.

3 - .
Faz-se necessario esclarecer, dede logo, que ndo ha consenso entre os autores sobre a

passagem da Modernidade para a Pdés- Modernidade: muitos preferem dizer que se trata
apenas de um desdobramento da mesma Era; outros simplesmente negam a existéncia de um
novo periodo da Histéria. E fato, porém, que a grande maioria dos autores contemporaneos se
deram conta de algum estremecimento nos fundamentos da Era Moderna e do surgimento de
um estado de perplexidade. Se n&o € visto ainda um exaurimento da dita Modernidade, ha pelo
menos um profundo questionamento sobre seus principais questionamentos.

A Modernidade caracterizou-se, antes de tudo, pela ruptura com a religiosidade e pela
emergéncia do racionalismo. A partir do século XIV, o poder do Papal sofreu uma queda
vertiginosa, uma vez que as pessoas comegaram a ousar pensar em Deus a sua propria
maneira e ndo era mais possivel controlar os cristdos apenas mantendo-os sob ameaga de
excomunhé&o.

René Descartes (1596-1650) é considerado o fundador da filosofia moderna, pois apresentou
um sistema filosoéfico grandioso, a maneira dos antigos fildsofos gregos. Em O discurso do
meétodo expOs os preceitos a serem seguidos para se fazer bom uso do equipamento racional,
quais sejam: nunca aceitar coisa alguma, salvo ideias claras e distintas; dividir cada problema
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Ademais, para o advogado Marcos Alves da Silva, um dos fundadores
do Instituto Brasileiro de Familia do Parana (IBDFAM-PR), a monogamia néo
se sustenta como principio estruturante do estatuto juridico da familia. A
tematica referida foi exposta por ele como defesa de tese de doutorado em
Direito a Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Conforme o
estudo, a monogamia presta-se como instrumento de exclusdo de muitas
familias, fato documentado por farta jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal (STF) e Superior Tribunal de Justica (STJ). Desse entendimento
decorre outro importante: “de que decretar o fim da monogamia como principio
juridico é tornar as relagdes afetivas mais responsaveis” (SILVA, MARCOS
2012).

De acordo com o autor Marcos Alves Silva, a monogamia nao constitui,
atualmente, principio estruturante do estatuto juridico da familia. Parte-se da
suspeita que o principio da monogamia presta-se como instrumento de
exclusdo para tornar certas pessoas e situagdes subjetivas coexistenciais,
invisiveis ao Direito. “Ha familias que existem sociologicamente, mas sua
existéncia juridica € negada, gerando graves injusticas e assim ocorre em
atencao ao suposto principio da monogamia” (SILVA, MARCOQOS, 2012).

De tal modo, entende-se que o principio da monogamia ndo subsiste
frente aos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da
solidariedade, da igualdade substancial, da liberdade e da democracia.
Conclui-se, portanto, que a mutagdo das conjugalidades modernas - sob o
signo da pluralidade das entidades familiares e da potencializagado do exercicio

da liberdade nas situagdes subjetivas existenciais ndo aceitam - € conflitante

em quantas partes quantas fossem necessarias para resolvé-lo; ordenar o pensamento do
simples para o complexo; verificar tudo cuidadosamente para evitar o erro. (DECARTES, René.
O discurso do método. Tradugdo de Enrico Corvieri. Sdo Paulo: Nova Cultura, 1999. Colecgéo
Os Pensadores.)

Friedrich Wilhelm Nietzsche (1844-1900) foi um dos grandes fildsofos a criticar a hegemonia e
o progressismo da Modernidade, ou seja, a hegemonia da razdo, uma vez que o racionalismo
moderno deixara de fora grande parte da esséncia humana, isto €, tudo que nao era racional.
Os pensadores da escola de Frankfurt, sob influéncia de Nietzsche, acusaram a falta de
capacidade da razdo para resolver problemas da humanidade, haja vista que esta n&o foi
capaz de prever nem de impedir os horrores do Holocausto, sob influéncia de Karl Marx
anunciaram a massificagdo, a dominagéo e o consumismo provocados pelo capitalismo. Enfim,
denunciaram que o racionalismo moderno produziu horrores, injusticas e desigualdades.

Deste modo, ndo ha certeza sequer sobre o fim da Modernidade, muito menos sobre o
surgimento de uma nova Era. Alguns autores afirmam que o momento atual é apenas um
deslocamento da propria Modernidade; outros sustentam o inicio de uma nova Era ainda sem
definicdo dos seus contornos e sem denominagao. (SANTOS, Boaventura de Souza. A critica
da razao indolente: contra o desperdicio da experiéncia. 6. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2007.)
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com um principio que se “prestou a tutela de uma outra familia de natureza
marcadamente  matrimonializada, patriarcal, hierarquica, transpessoal,

incompativel com o seu redesenho contemporaneo” (SILVA MARCOS, 2012).

2.8. Principio da afetividade

De forma primaria, na tentativa de abordagem sobre a afetividade, se faz
necessario a determinagdo da afetividade entre as espécies dos objetos que
compdem a realidade. Segundo Miguel Reale (2002, p.175-182), a realidade se
compde de objetos fisicos, psiquicos e ideais.

Os objetos fisicos sado caracteristicos pela extensao e pela situacéo
espaco- temporal. Diante de um objeto fisico, pode-se extrair suas qualidades,
a textura, a resisténcia, a cor. Além disso, tais objetos ocupam um tempo e um
lugar, isto €, duram no tempo e ocupam um espaco.

Os objetos ideais sdo abstracdes preparadas exclusivamente pela mente
humana, como as indaga¢des da Logica e da Matematica, que ao contrario dos
objetos fisicos ndo ocupam tempo nem lugar.

Os objetos psiquicos referem-se aquilo que passa no intimo de cada
pessoa, ou seja, sao as emogodes, as paixdes, os instintos, as inclinagdes, os
desejos. Eles n&do ocupam lugar no espago, mas duram no tempo.

Deste modo, pelas caracteristicas acima apresentadas, a afetividade
nao € um objeto fisico que possa ser mensurado e quantificado, pois nao
possui extensdo nem ocupa lugar no espago. No entanto, também n&do é um
objeto ideal que s6 possa ser concebido no campo das ideias. Entdo, como
podemos determinar o tipo de objeto que se trata a afetividade?

A afetividade, assim como a inteligéncia, € algo que provém do ser
humano e se revela no relacionamento com as demais pessoas. Conforme se
pode observar, a afetividade ndo pode ser enquadrada exclusivamente em uma
categoria de objetos, visto que apresenta nuances diversificadas, conforme o
angulo de visdo do qual é contemplada.

Romualdo Baptista dos Santos (2011, p. 500) explica:
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De acordo com esse paradigma, o sujeito possui uma
inteligéncia, o objeto possui uma esséncia e o conhecimento
acontece mediante a apreensdo da esséncia do obejeto pela
inteligéncia do sujeito. Por isso, de acordo com esse critério, é
importante a determinagao das caracteristicas do objeto para serem
apreendidas pelo sujeito. No caso da afetividade, essa apreensao
torna-se impossivel porque o objeto apresenta uma face diferente
conforme cada &ngulo sob o qual é observado e a depender do animo
do sujeito. Isso €&, o objeto apresenta uma tal complexidade que seu
conhecimento so é possivel se forem levados em consideragédo essas
suas inumeras facetas.

Assim pode-se concluir que a afetividade deve ser abordada sob os mais
diversos significados, ora como fator constitutivo da personalidade, ora como
fundamento de toda conduta e ora como valor juridico.

Como foi dito, a afetividade pode estar atrelada a base da conduta

humana. Considerando que o Direito cuida das condutas exigiveis mediante
coergao, conclui-se de forma légica que a afetividade se encontra na base da
conduta juridica.
Sua influéncia pode ser sentida em todo o ordenamento juridico, porém é mais
evidente no Direito Criminal, em que a condi¢gdo afetiva do agente caracteriza
agravante ou atenuante dos crimes e reflete diretamente sobre a gradacéo e
aplicagao das penas.

De acordo com os propositos deste trabalho, n&o se trabalhara com as
hipéteses especificas nas quais a afetividade influencia o Direito Criminal e os
demais ramos do Direito. Limitar-se-a a abordagem ao Direito Constitucional e
ao Direito de Familia.

Partindo do ponto em que a afetividade esta na base da conduta juridica,
faz-se necessario dizer que a promulgagédo da Constituicdo é, antes de tudo, a
expressado de um sentimento da nagéo.

Quem teve a oportunidade de acompanhar o processo que culminou
com a Constituicao de 1988 pode melhor avaliar a extensdo do que se afirma,
ao dizer que a Constituicio € a expressdo de um sentimento. Quem né&o teve
essa oportunidade pode, ao menos, perceber pela analise dos fatos histéricos
que antecederam a Constituicdo, que aquele documento apresenta nada mais,
nada menos, do que a eclos&do das angustias, dos sentimentos, dos anseios de
um povo, razao pela qual o entdo deputado Ulisses Guimaraes, presidente da
Assembleia Nacional Constituinte, em seu discurso de promulgacgao, batizou a
carta de Constituicdo Cidada. (BARROSO, 2007).
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Por tal angulo, ja seria possivel ligar a Constituicao e o estudo do Direito
Constitucional diretamente a afetividade, conferindo de que ndo existem nem
um nem outro sem a vontade, sem o sentimento.

No entanto, a Constituicdo ndo € somente a expressao instantanea e
momentanea da vontade e do sentimento de um povo, mas também e
principalmente uma deliberagéo legislativa voltada para o futuro, que deu forma
ao Estado brasileiro e concedendo-lhe diretrizes de ag&o. Isso significa dizer
que a afetividade ingressa na Constituicdo no momento da sua formulagéao e,
posteriormente, nos seus efeitos. Assim a afetividade esta na base das
condutas juridicas que deram origem a Constituicdo e, posteriormente, tornou-
se objeto de protecao pelo texto Constitucional (SANTOS, Romualdo. 2011, p.
129).

A Constituicdo de 1988 produziu uma verdadeira revolugao no estudo do
Direito Constitucional brasileiro, principalmente com o surgimento de uma nova
corrente doutrinaria denominada de neoconstitucionalismo. Para os seguidores
dessa corrente, o novo constitucionalismo assinala-se pela centralidade da
pessoa humana, pela forca imperiosa dos principios consagrados na
Constituicdo e pela necessidade de releitura do direito a luz das normas e
principios constitucionais.

Ademais, considerando que todo Direito deve ser interpretado a luz da
Constituicao, a inscricdo da dignidade da pessoa humana como fundamento da
ordem juridica promoveu um verdadeiro giro epistemoldgico, a que se
convencionou chamar de “despatrimonializagcdo ou repersonalizacdo do Direito
Privado”. (BARROSO, 2007).

Assim, ao inscrever a dignidade da pessoa humana como valor
fundamental, a Constituigdo de 1988 condicionou todo o ordenamento juridico:
toda lei, toda deciséo judicial, todo negocio ou ato juridico deve ser norteado
para a preservagao desse valor maior: a pessoa. E no cerne da pessoa
encontra-se a afetividade, em varias facetas, a merecer especial protecéo
constitucional.

Observa-se que o ser humano de que cuidamos na atualidade nao é
mais um ser racional despojado de sua circunstancia, mas sim um ser
circunstante inserido no meio ambiente e, sobretudo, um ser complexo. Pode-

se afirmar que o ser humano é sim um ser racional, mas também afetivo,
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religioso, transcendental, impulsivo, politico etc. (SANTOS, Romualdo. 2011, p.
134).

Sabe-se que a sociedade estda em constante mutacdo. Notoriamente, o
individuo também esta em constante crescimento, desenvolvendo novas
maneiras de pensar e de encontrar a felicidade; sentimento esse que passou a
ser a necessidade e a finalidade principal do sujeito.

Com a evolugéo da sociedade, deu-se origem a novos costumes, assim
como novos valores e, consequentemente, tais mudangas requereram e
influenciaram novas interpretacdes e transformagdes juridicas e sociais.

Concedido que a afetividade seja constitutiva de seres humanos, é
cogente concluir que a Constituigdo também resguarda os aspectos da pessoa
humana. Concedido sobre outro prisma, que as relagdes de afeto constituem
um valor vigente na sociedade, seu amparo se inicia com a protecdo da
dignidade da pessoa humana e se desloca nos principios da igualdade e da
solidariedade, previstos na prépria Carta.

O reconhecimento do valor juridico da afetividade decorre da virada
paradigmatica da Modernidade para a pos-Modernidade segundo Romualdo
Batista dos Santos (2011, p.138). Para o autor, o Direito ndo ficou imerso a
esse movimento e, assim como as demais ciéncias, deve superar o paradigma
moderno para conceber as relagbes juridicas de maneira complexa.
Principalmente, deve levar em consideragdao que o ser humano é complexo,
assim como é complexa a realidade que o envolve; e deve se abrir para a
interdisciplinaridade, a permitir a intersecgdo com outras areas do saber, com
vista a uma compreensdo mais adequada da realidade juridica. (SANTOS
Romualdo. 2011, p. 138).

No momento da despatrimonializacao do Direito Civil, que trouxe a baila
a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do
Brasil, toda a ordem juridica focou-se na pessoa, em detrimento do patriménio,
que conduzia todas as relagdes juridicas interprivadas.

No que tange ao Direito Privado, alguns doutrinadores tém afirmado a
ocorréncia de uma virada epistemoldgica, posto que ndo se cuida mais de
regular as relagdes juridicas travadas em torno dos bens e do patriménio, mas
sim de regular as relagdes entre os seres humanos. Considerando a

centralidade do ser humano em relagdo ao ordenamento juridico, todo o Direito
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Privado esta voltado para a promogéo da dignidade humana e seus principios
correlatos, ou seja, igualdade e solidariedade.
Pietro Perlingieri afianca que a pessoa deve prevalecer sobre qualquer

valor patrimonial:

Com o] termo certamente nao elegante,
“‘despatrimonializagdo”, individua-se uma tendéncia normativa
cultural; evidencia-se que no ordenamento se operou uma 0Opgao,
que, lentamente, se vai concretizando, entre personalismo
(superagdo do individualismo) e patrimonialismo (superagdo da
patrimonialidade fim a si mesma, do produtivismo, antes e do
consumismo, depois, como valores). Com isso ndo se projeta a
expulsdo e a “redugcdo’ quantitativa do conteudo patrimonial no
sistema juridico e no civilistico em especial; 0 momento econémico,
com aspecto da realidade social organizada, ndo é eliminavel. A
divergéncia, nao certamente de natureza técnica, concerne a
avaliagdo qualitativa do momento econdémico e a disponibilidade de
encontrar, na exigéncia da tutela do homem um aspecto idéneo, ndo
a “humilhar” a aspiragdo econdmica, mas, pelo menos, a atribuir-lhe
uma justificativa institucional de suporte ao livre desenvolvimento da
pessoa.” (PERLINGIERI, 2002, p. 33).

Assim, o ser humano n&o deve ser mais analisado em sua
individualidade, tendo como referéncia o sujeito universal, intelectualizado e
capaz de se autodeterminar. Ao contrario, o ser humano na modernidade é
concreto, complexo e deve ser concebido em sua circunstancialidade. Dentre
os atributos que compdéem a personalidade, merece lugar de destaque a
afetividade que lhe é inerente e que, ao lado da racionalidade, determina a
conduta juridica. Além disso, para ser constitutiva a personalidade, a
afetividade deve ser considerada um valor juridico a ser preservado, como
forma de preservacao da pessoa. (SANTOS, Romualdo. 2011, p.141).

Foi explorado ao longo desse topico, que a afetividade, por ser
intrinseca aos seres humanos, esta presente em toda a conduta juridica. Logo,
se manifesta em todos os ramos do Direito. Observou-se que se consagra
como principio juridico, ja que permeia todas as relagbes juridicas e se
consagra como valor a ser protegido.

Mas se a afetividade é inerente aos seres humanos, desenvolve-se ao
longo da vida e se arremessa para o exterior influenciando todas as condutas
juridicas, ela se torna mais manifesta nas relagdes de cunho familiar. S&o nas

relacdes juridicas de Direito de Familia que a afetividade se manifesta de
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maneira mais significativa, uma vez que as préprias relagoes familiares sao
permeadas pelos afetos. Assim, podemos concluir que as relagdes familiares,
antes de serem juridicas, sédo afetivas.

Cabe lembrar que a familia € o lugar privilegiado de realizagdo da
pessoa, pois € o0 locus onde ela inicia seu desenvolvimento pessoal, seu
processo de socializacdo, onde vivem as primeiras licdes de cidadania e uma
experiéncia pioneira de inclusdo no lagco familiar, a qual se reportara, mais
tarde, para os lagos sociais (PEREIRA, 2012, p. 113).

E de se ressaltar que, com essas inovacdes perante o meio social, as
familias passaram a ser menores, ou seja, com um numero menor de filhos. No
entanto, as relacbes familiares se tornaram mais proximas, produzindo, dessa
forma, lugar para o nascimento do afeto e para o inicio de mutagdo do modelo
tradicional (CARBONERA, 1998, p. 284).

A consequéncia da aproximagado dos membros da entidade familiar foi
um dos fundamentos normativos da afetividade a qual, na atualidade, passou a
ajustar e dar uma nova leitura as relagdes, fixando-se com um pilar de onde se
devem construir as relagdes afetivas.

O afeto, sentimento esse que dominou e passou a fazer parte da vida
dos seres humanos, nada mais é do que uma troca reciproca entre os sujeitos
de cuidados e de atencao, buscando apenas o bem da outra pessoa, ou seja, é
a forma de expressar sentimentos e emogdes (ROSSOT, 2009, p. 08).

Por essa razéo é que se afirma, com alguma frequéncia, que a familia é
‘locus’ da afetividade, bem como a afetividade é descrigdo caracteristica das
relacdes familiares. “E porque em nenhum outro lugar nos sentimos tdo a
vontade, em nenhuma outra modalidade de relacionamento temos tanta
liberdade para afetar e sermos afetados, expressarmos nossa afetividade,
como temos na familia.” (SANTOS, Romualdo. 2011, p. 154)

Mesmo nao constando a palavra ‘afeto’ na Constituigio como um direito
fundamental, pode-se dizer que o afeto decorre da valorizagdo constante da
dignidade da pessoa humana®.

Para compreender o acima disposto, Gama (2008, p. 82) faz as

seguintes consideragodes:

* Para fins didaticos, é necessario se destacar o principio em questdo, como faz DIAS, Maria
Berenice. Manual de direito das familias. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 66.
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(...) Tal principio, também considerado como o da
prevaléncia do elemento animico da affectio nas relagdes familiares,
pode ser extraido da interpretagao sistematica e teleolédgica dos arts.
226, §§ 3° e 6°, 227, caput e § 1°, ambos da Constituicdo Federal.

No Estatuto da Crianga e do Adolescente é claro o uso desse ‘elemento
animico’, dando margem ao surgimento do principio da afetividade, uma vez
que a protecdo “pressupde um ser humano protegido e um ou mais seres
humanos que o protegem, isto €, basicamente, um ser humano que tem a
necessidade de outro ser humano”. (VERCELONE, 2002, p. 19).

Deste modo, conclui-se que o principio da afetividade, além de ser um
“salto” nas relagdes, estabelece a igualdade, o respeito a seus direitos
fundamentais, bem como o sentimento de solidariedade reciproca. (LOBO,
2003, p. 57).
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3. A FAMILIA: DO CODIGO CIVIL DE 1916 ATE OS DIAS DE
HOJE

A expressao familia emana de “famus”, ou ‘famulus”, que denota servo
ou empregado. A idéia dominante, por conseguinte, € de um conjunto de
pessoas que se ajudam reciprocamente. Todavia, essa ajuda € despretensiosa
e altruista.

Na licdo dos “Santos Padres”, € doagao, amor, fidelidade, auxilio matuo,
indissolubilidade, fecundidade no seu sentido mais pleno, intimidade
enriquecida com abertura para com os outros, consciéncia de ser célula original
da sociedade®.

A familia sempre foi uma matéria que interessou e interessa a um sem
numero de saberes humanos. Como toda associagdo humana, traz em seu
seio contradigdes, dualismos, falhas. Entretanto, este € o local por exceléncia
para o desenvolvimento do sujeito, afinal, a familia € “o diferencial de nossa
espécie, ndo so ‘célula mater da sociedade, mas matriz de constituicdo, do
psiquismo; deste psiquismo humano que conhece para ser.” (GROENINGA,
2003, p. 125).

Virgilio de Sa Pereira conceitua a familia, esclarecendo que:

(...) O legislador néo cria a familia, como o jardineiro n&o cria
a primavera. Fenbmeno natural, ela antecede necessariamente ao
casamento, que é um fendmeno legal, e também por ser um
fendmeno natural é que ela excede a moldura em que o legislador a
enquadra.

(...) Agora dizei-me: que € que vedes quando vedes um
homem e uma mulher, reunidos sob o mesmo teto, em torno de um
pequenino ser, que é fruto do seu amor ? Vereis uma familia. Passou
por la o juiz, com a sua lei, ou o padre, com o seu sacramento? Que
importa isto? O acidente convencional ndo tem for¢ga para apagar o
fato natural. De tudo que acabo de dizer-vos, uma verdade resulta:
soberano ndo é o legislador, soberana é a vida. Onde a férmula
legislativa n&o traduz outra cousa que a convengao dos homens, a
vontade do legislador impera sem contraste. Onde, porém, ela
procura regulamentar um fenémeno natural, ou ele se submete as
injungdes da natureza, ou a natureza Ihe pée em cheque a vontade. A
familia € um fato natural, o casamento € uma convengéo social. A
convengao é estreita para o fato, e este entdo se produz fora da
convengdo. O homem quer obedecer ao legislador, mas n&o pode
desobedecer a natureza, e por toda a parte ele constitui a familia,

5 Discurso de Jodo Paulo Il no dia dedicado a familia, 12 de outubro de 1980.
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dentro da lei, se é possivel, fora da lei, se & necessario. (PEREIRA,
Virgilio, 1959, p.89).

Durante anos, o legislador brasileiro considerou o casamento como
unica forma de constituigdo da familia, negando a qualquer outro modo de
relacdo extramatrimonial efeitos juridicos.

Como pondera Maria Helena Diniz, (2004, p.10) encontram-se trés
acepgoes fundamentais do vocabulo familia na seara juridica: a amplissima, a
lata e a restrita.

No sentido amplissimo, abrangem-se todos os individuos que estiverem
ligados pelo vinculo de consangtinidade ou da afinidade, podendo-se incluir
estranhos como nos casos do artigo 1.412, § 2°, do Cddigo Civil, em que as
familias do usuario abarcam ainda as das pessoas de seu servico doméstico.

O conceito de familia /ata, além do conjuge e de seus filhos, também se
abrangia os parentes na linha reta ou colateral, bem como os afins, de acordo
com os artigos 1.591 e seguintes do Cdédigo Civil e outros diplomas legais.

Na acepcao restrita, a familia ndo era s6 o conjunto de pessoas unidas
pelos lagos do matriménio e da filiagdo, mas também, por comunidades
formadas por qualquer dos pais e seus descendentes, como prevé o art. 226,
§§ 3° e 4°, da Constituicao Federal, independentemente de vinculo conjugal.
Deste modo, a Constituicdo de 1988 inovou ao retirar a expressao da Carta
anterior que a concebia apenas pelo casamento.

Modernamente, conceitua-se familia com a unido de duas ou mais
pessoas, que assumem deveres e direitos buscando compartilhar de uma vida
em comum. (DINIZ, 2004, p.10). Deste modo o que identifica a entidade
familiar hoje € o vinculo de afinidade, o envolvimento e o compromisso mutuo.

Orlando Gomes (2004) considera-se familia: “O grupo fechado de
pessoas, composta dos genitores e filhos, e para limitados efeitos outros
parentes, unificados pela convivéncia e comunhao de afetos, em uma sé e
mesma economia, sob a mesma dire¢ao”.

Com as mudangas econdmicas, histéricas, sociais e culturais pelas
quais a sociedade vem passando, a Legislacdo Brasileira teve de sofrer
algumas modificagbes para tentar acompanhar essa nova realidade familiar.
Dentre elas pode-se enfatizar a Constituicdo Federal de 1988, que foi vista

como uma mudanca frenética no seio do Direito de Familia.
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Nessa nova realidade, ndo mais se concebe a familia como estrutura
unica, engessada pelos sagrados lagos do casamento. (PEREIRA, Rodrigo,
2003).

Maria Berenice Dias preleciona sobre o novo conceito de familia:

Do conceito univoco de familia do século passado, que o
identificava exclusivamente pela existéncia do casamento, chegou-se
as mais diversas estruturas relacionais, o que levou ao surgimento de
novas expressoes, como de “entidade familiar’, “unido estavel’,
“familia monoparental”, “desbioligizacdo”, “reproducdo assistida”,
“concepcdo homodloga”, “heterdloga”, “homoafetividade”, “filiacao
afetiva”, etc. Tais vocabulos buscam adequar a linguagem as
mudangas nas conformagdes sociais, que decorrem da evolugcdo da
sociedade e da redefinicdo do conceito de moralidade, bem como dos
avangos da engenharia genética. Essas alteragdes acabaram por
redefinir a familia, que passou a ter um aspecto multifacetario. (DIAS,
2004).

Assim, como ja dito, o que identifica a familia hoje ndo é a celebragéo do
casamento, nem a diferenga de sexos ou envolvimento de carater sexual. O
elemento que define familia, e a coloca sobre a égide da juridicidade é o
vinculo afetivo que une diferentes pessoas, gerando um compromisso
reciproco e propdsitos comuns.

Da mesma forma, Rodrigo da Cunha Pereira e Maria Berenice Dias
(2002) esclarecem que era 0 sexo, 0 casamento e a reprodugcao que sempre
serviram de paradigma para a organizagao juridica da familia, e que hoje ja nédo
€ mais necessario o ato sexual para a concepgao, e o casamento deixou de ser
0 Unico meio de legitimar as relagdes afetivas.

Explanam que a dissociagao desses elementos fez com que o conceito
de familia fosse revisto. No entanto, deixam claro que a familia ndo sofreu
nenhuma desagregagdo, permanecendo a premissa de que a familia é e
sempre sera “a célula basica da sociedade, ponto de partida a possibilitar o
desenvolvimento das outras relagdes sociais”. (PEREIRA; DIAS, 2002).

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka (2001) salienta que ha uma
imortalizagdo na idéia de familia, que os homens mudam, a historia também
muda, sé ndo muda a necessidade de que cada um sente em saber que existe

um lugar seguro, um refugio, que é o seio da familia.
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Esse porto seguro denominado familia é o referencial do individuo na
sociedade, € uma forma de seguranga que dificilmente podera ser substituida
por qualquer outra forma de convivéncia social.

Na ideia de familia, o que mais importa — a cada um de seus membros, e
a todos a um so6 tempo — é justamente pertencer a seu @mago, é estar naquele
idealizado lugar onde é possivel integrar sentimentos, esperancas e valores,
consentindo, a cada um, se sentir a caminho da realizagdo de seu projeto
pessoal de felicidade. (HIRONAKA, 2001).

Gontijo (1995) esclarece que ha duas conceituacgdes classicas de familia
que sempre sdo adotadas por varios autores. S&o elas: “um grupo social com
vinculo do parentesco”, e/ou “grupo social dos descendentes do mesmo
tronco”. No entanto, o autor discorda dessas conceituagdes. Para ele familia é
o grupo social constituido pelo casal, segundo a Constituicdo Federal em seu
art. 226 § 3°, ou de qualquer dos pais de acordo com o § 4° do mesmo artigo,
ou ainda pelos que a eles se interligam pelo parentesco ou ainda pelos
vinculos de afinidade.

Para Euclides Oliveira e Giselda Hironaka (2003, p.07) o que parece ser
o melhor modelo de entidade familiar em um determinado tempo, em tempo
proximo pode ndo ter mais a mesma prerrogativa. No entanto o que jamais
parece mudar € a preferéncia que os homens tém pela vida em familia, “seja
de que molde ou tipo se constitua seu nucleo familiar’. (OLIVEIRA, Euclides;
HIRONAKA, 2003, p. 07).

O Cdédigo Civil de 1916, atendidos os valores predominantes naquela
época, assegurava a familia como unidade de producgao, pela qual se buscava
a soma de patrimdnio e sua postuma transmisséo a prole. Naquele ambiente
familiar — hierarquizado, patriarcal, matrimonializado, impessoal e,
necessariamente, heterossexual — os interesses de cada individuo cediam
lugar a manutengdo do vinculo conjugal, pois a desestruturagdo familiar
denotava, em dultima analise, a descontinuacdo da propria sociedade.
Sacrificava-se a felicidade pessoal em nome da conservacdo da “familia
estatal”, ainda que com detrimento a formagao das criangas e adolescentes e
da violagc&o da dignidade dos conjuges.

A codificacdo de 1916, editada numa época com precaria visdo da

familia, restringia ao grupo originario do casamento, impedindo sua dissolugao,
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distinguindo seus membros e acrescentando qualificacbes desabonadoras as
pessoas unidas sem casamento e aos filhos havidos dessa relagdo. Assim,
“estas referéncias feitas aos vinculos extramatrimoniais e aos filhos ilegitimos
eram apenas punitivas e serviam exclusivamente para excluir direitos”. (DIAS,
2007, p.30).

‘A familia do Cddigo Civil de 1916 era uma familia transpessoal,
hierarquizada e patriarcal.” (SILVA, 2002, p. 450). Nesta senda, houve a
incorporagao de principios morais, particularmente no direito de familia, dando-
lhes conteudo juridico. (GOMES, 2003, p. 14).

Deste modo, Codigo Civil de 1916 consagrou as desigualdades
existentes na época entre homens e mulheres. Seu modelo era patriarcal. A
chefia da sociedade conjugal competia ao marido, incumbido de prover a
manutengao da familia. A mulher deveria se ocupar dos cuidados da casa e
dos filhos.

Sempre que houvesse discordancia, a ultima palavra cabia ao pai,
detentor do patrio poder. No que diz respeito aos filhos, o codigo atribuia a
ambos, pai e mae, o dever de sustento, guarda e educacéo dos descendentes.

Ao se analisar que a primeira bandeira da modernidade foi a quebra com
os dogmas religiosos e a procura pela liberdade em todos os sentidos, as
quais, levadas as ultimas consequéncias, traduzem-se nos dias atuais a falta
dos parametros morais que anteriormente eram ditados pela Igreja e pela
familia. Os serem humanos jamais sentiram semelhante estado de liberdade,
podendo agir sem dar satisfagcdo dos seus atos e sem se sentirem culpados.
Este estado de ‘nova’ liberdade produziu e produz situagdes familiares que
anteriormente eram refreadas pelos dogmas religiosos e familiares. Essa dita
‘Pés- Modernidade’, segundo Zygmunt Bauman (2001, p. 7-22) caracteriza-se
pela leveza, pela fluidez, pela instantaneidade e pela precariedade de tudo.
“‘Disso decorre que tantos os relacionamentos das pessoas com as coisas
quanto os relacionamentos entre pessoas se tornaram extremamente
precarios, provisorios: duram apenas o tempo necessario ao atendimento das
necessidades imediatas de cada individuo.” (BAUMAN, 2004, p. 111-112).

A libertagdo desses dogmas representou um avango magnifico, mas por
outro lado, produziu uma infinidade de situagdes para as quais a sociedade

deve oferecer solugdes. Como pano de fundo a liberacdo sexual e o movimento
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feminista, deflagrados a partir da década de 1960, ocorreu o surgimento de
varios modos de agremiagao familiar. Nos dia atuais, ndo se pode mais sequer
falar em modelo de familia, posto que ha uma ampla liberdade de constituicio.
(SANTOS, Romualdo, 2001, p. 227).

No Brasil, considerando que as leis seguem as mudancgas sociais, varias
foram as alteragdes introduzidas no ambito familiar por leis esparsas depois de
promulgado o Cadigo Civil de 1916, dentre elas, podem ser citadas: Estatuto
da Mulher Casada, de 27 de Agosto de 1962, que definiu a situagao Juridica da
mulher casada; Lei de Alimentos, de 25 de julho de 1968, que disciplinou as
acoes de alimentos; Lei do Divércio, de 26 de dezembro de 1977, que
introduziu o divércio no pais e permitiu aos casais novas unides.

As declaragdes de direitos também consagram tais principios, posto que
a familia é o centro emocional e social de formagao do homem, como esclarece
Lorival Serejo (1999, p. 25).

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 estabelece em
seu artigo XVI.:

1. Os homens e mulheres maiores de idade, sem qualquer
restricdo de racga nacionalidade ou religiao tem o direito de contrair
matriménio e fundar uma familia. Gozam de iguais direitos em relagéo
ao casamento, sua duracao e sua dissolucao.

2. O casamento nédo sera valido sendo com o livre e pleno
consentimento dos nubentes.

3. A familia é o nucleo natural e fundamental da sociedade e
tem direito a prote¢cdo da sociedade e do Estado. (SEREJO, 1999,
p.25).

Os tratados internacionais como a Convencdo Americana de Direitos
Humanos — Pacto de San José da Costa Rica — (1969), O Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos (1966 — ONU), O Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (1966), A Convencgao sobre a Eliminagcao de
todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher (1979), fortalecem e
protegem a familia.

E notério que o modelo de familia entrou em vertiginosa mudanca a
partir da década de 60, fazendo com que a sociedade mudasse de forma
admiravel.

As tradi¢cbes, os costumes, assistiram a queda de varios tabus como a

homossexualidade, o casamento aberto, a virgindade, a producdo
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independente de filhos, a inseminacdo artificial, dentre outras que
transformaram a sociedade.

Guilherme Calmon Nogueira da Gama explana sobre o assunto:

(...) Um dos segmentos do universo juridico em que se
observam profundas mudangas nos Ultimos tempos @ é,
indubitavelmente, o Direito de Familia. E, ndo poderia ser diferente,
diante do redirecionamento das relagdes politicas, econémicas,
sociais e, conseqiientemente, familiares no sentido de se buscar o
fundamento das relagbes pessoais contemporaneas nos ideais e
valores de pluralismo, solidarismo, democracia, igualdade, liberdade
e humanismo. Cuida-se de adotar posturas que sejam coerentes com
o significado da propria existéncia do homem na Terra, elucidando os
mistérios e segredos da pessoa humana e do meio que a circunda,
tentando atingir o bem existencial mais desejado: o bem-estar social
ou, mais individualmente, a felicidade. (GAMA, 2000, p. 63).

Diante dessas transformacdes aquele conceito de sociedade patriarcal,
matrimonializada, e hierarquizada foi abandonado para se valorizar o afeto
como fundamento de protecao das instituicbes familiares.

Assim, o Direito, ndo sem uma longa e triste histéria de exclusdes, viu-se
forgado a reconhecer o afeto como algo que merece protegéao juridica, sendo o
afeto o principal identificador do lago familiar.

O ponto culminante de todas essas transformagdes ocorridas no direito
brasileiro foi sem duvida a Constituicdo de 1988, cujos valores solidaristas e
igualitarios sedimentaram a nova face do direito de familia. (GAMA; GUERRA,
2007, p.156).

Deste modo, a Constituicdo Federal de 1988, inegavelmente, € um
marco temporal. Rompeu paradigmas, mas trouxe outros.

Nas palavras de Francisco José de Oliveira (2006, p.04) no Brasil, a
recepcao de novos paradigmas em matéria de familia, no sentido da rendi¢cao
do Direito ao quadro multifacetario caracteristico da realidade familial, s6 veio a
ocorrer, de fato, com a Constituicdo Federal de 1988.

O conceito unitario de familia matrimonial (art. 175 da Constituicdo de
1967, na redacdo de Emenda n° 1/1969) foi estendido para varios outros
modelos de familia que n&do se esgotam no rol previsto constitucionalmente,
pois sem familia ndo ha sociedade, dai a importancia estabelecida pelo art.
226, caput, da CF. O Estado deve dar protecao a familia, ndo mais considerada

como instituicdo independente, mas em razao da tutela das pessoas humanas
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que integram, independentemente do modelo escolhido ou existente. (GAMA,
2001, p.46).

A flexibilizagcdo do direito, na verdade veio para regulamentar as
situagcbes que ja ocorriam normalmente na vida em sociedade, visto que as
familias se constituem pela unido entre homens e mulheres com ou sem o
instituto do casamento. Essa flexibilizacdo trouxe como resultado, ndo somente
a possibilidade de se constituir e desconstituir familias seguidamente, mas
também de constituir familia por diversos modos.

Neste ponto, faz-se necessaria uma referéncia sobre a superagéo do
direito privado classico, rumando ao direito civil constitucional, como forma de
promover a Dignidade da Pessoa Humana.

A critica dos fenbmenos da constitucionalizacédo e repersonalizagao, do
Direito Civil, e principalmente, do Direito de Familia, sdo indispensaveis para
esta marcha. Evidencia-se que tais fenbmenos estdo profundamente
interligados, e tém como identidade comum trazer para o centro do
ordenamento juridico, nao o individuo detentor de patriménio, mas o sujeito de
direitos e de necessidades, em seu aspecto mais intenso e ético, procurando
sempre a inclusdo como forma de garantir a cidadania. (OLIVEIRA, Francisco,
2006, 04).

Nesta otica, busca-se mostrar que a constitucionalizagdo, por vezes
ultrapassa o proéprio texto escrito, ndo se restringindo apenas trocar o Codigo
Civil pela Constituicdo, mas a trilhar um caminho hermenéutico que “é¢ um
processo em construgdo, governado por principios que formam uma rede
axiolégica de sustentacao sistematica.” (FACHIN, 1999, p.289).

A pluralidade dinamica e complexidade dos movimentos sociais
(multifacetarios) contemporaneos trazem consigo, por 6bvio, a necessidade de
renovagdo dos padrdes familiares até entdo conhecidos. Os casamentos,
divorcios, recasamentos, adogodes, inseminacodes artificiais, fertilizagao in vitro,
clonagem, etc., impdéem reflexdes sobre o surgimento de novos status
familiares, novos papéis, novas relagdes sociais, juridicas e afetivas.

A atual Carta Magna, “em um unico dispositivo, espancou séculos de
hipocrisia e preconceito”. (VELOSO, 1999, p.3).

A Constituicdo de 1988 revolucionou ao abranger de diversas formas o

conceito de familia, deixando para tras aquele velho conceito que a concebia
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apenas pelos lagos matrimoniais, reconhecendo a importancia do mundo fatico
e dando-lhe relevancia que até entdo o mundo juridico encontrava dificuldades
de dar. (OLIVEIRA, Euclides; HIRONAKA, 2003, p.07/08).

Joado Baptista Vilella explana sobre essas mudancgas:

(...) Hoje, ao contrario do que foi no passado, a familia
expressa, por assim dizer, um espago em que cada um busca a
realizacdo de si mesmo, através do outro ou de outros, e ndo mais
uma estrutura em que os individuos estejam submetidos a fins do
entorno social que os envolvia, particularmente o Estado e a Igreja.
Ora, onde reina o companheirismo e a camaradagem os vinculos de
autoridade tendem ao afrouxamento. (VILELLA, 1997, p.72).

Deste modo, as entidades familiares passaram a ser meio de realizagcao
da dignidade da pessoa humana e das potencialidades de seus membros, pois
passaram a ser funcionalizadas em razao da dignidade de cada integrante.
(GAMA; GUERRA, 2007, p.157).

Gontijo esclarece que a familia era aquela constituida apenas pelo
casamento, e que esse por sua vez era indissoluvel, ou seja, era quase
sagrado.

Continua o autor:

Acompanhando a evolugdo histérica e juridica, a nova
Constituicdo deu um tratamento liberal a familia, socializando o seu
conceito. Jogou uma derradeira pa de cal em todas as discriminagdes
legais e sociais que limitavam a familia brasileira, inclusive na antiga
exigéncia codificada de ser bem nascido o individuo — de pai e méae
casados entre si — para ter direitos. (GONTIJO, 2009).

Apesar de o Legislador constituinte ter registrado na letra da norma
Constitucional a diferenciacdo entre familia e entidade familiar, a doutrina
dominante afirma nao haver diferenca entre uma ou outra. Esse impasse s6
ocorre com a gramatica da lei, pois na aplicagao pratica ndo ha, ou melhor, néo
deveria haver. Esse vocabulo, entidade familiar, demonstra apenas um receio
do legislador constituinte de nomear como familia aquela que nao é constituida
pelos lagos do matrimdnio. (SOUZA, 2009). No entanto, poderiamos entender
também familia como sendo o género e entidade familiar como sendo espécie.

Nesse mesmo pensamento Maria Berenice Dias:

A nenhuma espécie de vinculo que tenha por base o afeto se
pode deixar de conferir o status de familia, merecedora da protecéo
do Estado, pois a Constituicdo Federal, no inciso Il do art. 1°,
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consagra, em norma pétrea, o respeito a dignidade da pessoa
humana. (DIAS, 2009).

Eduardo de Oliveira Leite (1997, p.13) elucida que junto a familia
antigamente denominada legitima, que era aquela constituida pelo casamento
civii e nos moldes do art. 226 § 1°, sempre existram outras unides
consideradas até a Constituicdo de 1988 ilegitimas, ou seja, aquelas que nao
se encaixavam dentro da lei. Estas eram consideradas “meras situacoes
faticas, marginais ao direito, e como tal, inferiores”. (LEITE, 1997, p.13).

Essas unides faticas assumiram no contexto social de hoje diversas
formas e caracteristicas que sempre tiveram poder de criar lagos bastante
fortes entre aqueles que a compdem.

Eduardo de Oliveira Leite sobre o tema explana que:

Esse novo esquema de vida familiar se encontra em
diferentes estruturas. Com efeito, percebe-se que ndo existe mais um
s6 e unico modelo de familia, o classico, ou seja, o da vida familiar no
casamento, de acordo com a lei, sob o aval do Direito”.

Essa concepgao, que atravessou praticamente incoélume todo
o século XX, é comprometida pelas situacdes faticas. Nos ultimos 20
anos constata-se uma reducdo sensivel de casamentos e,
paralelamente, um aumento do numero de pessoas que vivem
maritalmente. (LEITE, 1997, p.17).

Maria Berenice Dias (2009) acrescenta que raras foram as Constituicoes
que conseguiram produzir tdo significativamente as transformagbes na
sociedade e na propria vida das pessoas como fez a Constituicao Brasileira de
1988. Os principios da Igualdade e da Dignidade da Pessoa Humana foram
resgatados assegurando e ampliando a consciéncia da cidadania. A
constitucionalizacao das relacdes familiares acabou ocasionando mudancas na
prépria sociedade, mudando o conceito de familia e fazendo com que ficassem
afastadas qualquer diferenciacédo ou discriminagdo que ndo mais se justificava
em uma sociedade democratica, moderna e livre.

Essas mudangas levaram a uma verdadeira reconfiguragcdo da
conjugalidade e da paternidade, ficando banidas do vocabulario juridico
expressdes como “ilegitimas”, “impuras”, “adulterinas”, “informal”, que deixam
de ser utilizadas na esfera da juridicidade, tanto com referéncia as relagoes

afetivas, como no tocante aos vinculos de parentesco. “Quer o conceito de
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familia, quer o reconhecimento dos filhos, ndo mais admitem qualquer
adjetivacdo.” (DIAS, 2009).

Nos varios artigos do capitulo de familia, a adequagéo da nova realidade
comega no caput do artigo 226 da Constituicdo de 1988: “A familia, base da
sociedade, tem especial proteg¢édo do Estado”.

Ao prever esse artigo, o legislador constituinte, rompeu com uma histéria
de verdadeira exclusdo constitucional, pois deixou sob protecdo estatal
qualquer entidade familiar, sem dizer necessariamente qual tipo de familia é
merecedor de sua prote¢cao, modificando até entdo aquela realidade limitante.

Sem duvida, hoje a familia é nucleo descentralizado, igualitario,
democratico e, ndo essencialmente heterossexual. Trata-se de entidade de
afeto e entre ajuda, constituida em relacbes de carater pessoal, voltadas para o
desenvolvimento da pessoa humana, que tem como diploma legal
regulamentador a Constituicdo da Republica de 1988.

Assim, para Paulo Luiz Netto Lébo, o que delineia hoje a base familiar é
a convivéncia afetiva das pessoas, € a perspectiva de vida em comum, aliada a
convivéncia respeitosa e afetivamente estavel que diferenciam a familia dos
demais agrupamentos humanos. (LOBO, 2002, p. 100).

Depois de formada, por seres humanos que se amam, para além de
qualquer restricao discriminatéria, o grupo familiar estara sob a chancela
protetora da nova ordem constitucional, a partir da sistematica do referido
artigo 226, conjuntamente com base principiologica da Constituicdo Federal,
“‘que tem na dignidade da pessoa humana o seu eixo central de sustentacao”.
(LOBO, 2002, p.101).

Segundo entendimentos de Gustavo Tepedino:

(...) Verifica-se, do exame dos arts. 226 a 230 da Constituicao
Federal, que o centro da tutela constitucional se desloca do
casamento para as relagbes familiares dele (mas n&o unicamente
dele) decorrentes; e que a milenar protegdo da familia como
instituicdo, unidade de produgao e reprodugdo de valores culturais,
éticos, religiosos e econbmicos, da lugar a tutela essencialmente
funcionalizada, a dignidade de seus membros. (TEPEDINO, 1999,
p.328).

O artigo 226 da Constituicdo Federal, nos ensinamentos de Rodrigo da

Cunha Pereira e Maria Berenice Dias, estabelece que “a entidade familiar é
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plural e ndo mais singular, tendo varias formas de constituicdo, voltando seu
olhar para a realidade dos arranjos que mostram as varias possibilidades de
representacéo social da familia”. (PEREIRA; DIAS, 2003).

Deste modo, a uniao legalizada pelo matriménio, ou aquela formada pela
unido estavel, bem como aquelas formadas pelos genitores e seus
descendentes, ou mesmo aquela formada por casais homoafetivos, bem como
as anaparentais, monoparentais, simultaneas, etc., merecem total protecéo do
Estado sem qualquer discriminacédo ou desigualdade. Giselda Maria Fernandes

Novais Hironaka nos elucida sobre o tema:

A Constituicdo Federal de 1988, como tdo bem se sabe, dez
anos passados de sua promulgagéo, produziu importante concessao
— até entdo nao visualizada nem pela Carta nem pelo direito anterior
— ao admitir que a familia deixasse de ter como pressuposto exclusivo
de sua constituicdo o casamento, abrindo, enfim, as portas legais
para a contemplagdo da unido estavel, ao lado do matriménio civil,
como fontes viaveis e reconhecidas de génese familiar. (HIRONAKA,
2008).

No entanto, a Constituicdo apesar de reconhecer as entidades familiares
fora do casamento, conferiu juridicidade as relagdes heterossexuais, deixando
de regular expressamente os relacionamentos homossexuais e outros tantos
que existem por mera discriminagdo moral; apesar de termos varios
fundamentos como o proprio caput do artigo 226 que se consagra como
clausula de inclusdo além de principios como: A dignidade, da liberdade (de
formar a familia que eu quero), da ndo discriminagdo em ragédo da orientacao
sexual, etc.

A Lex Fundamentallis institui em seu Predmbulo que, constituido o
Estado Democratico, este se designa a garantir o exercicio dos direitos sociais,
individuais, a liberdade, o bem-estar, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.

E nitido, deste modo, que a interpretacdo de todo o texto constitucional
deve ser inserida nos principios da liberdade, igualdade e solidariedade, e
descoberta de qualquer preconceito, porque tem como sobreposi¢ao o principio
da dignidade da pessoa humana, assegurado logo pelo art. 1°, Ill, como

principio fundamental da Republica.
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Portanto, a unica conclusdo que se pode tirar dos anuncios
constitucionais € no sentido de que o rol ndo é e ndo deve ser nunca, taxativo.
Inclusive em raz&o do artigo 3°, inciso IV, e do § 2° do artigo 5°.

Se por acaso o fosse, deixariam sem protecédo inumeros agrupamentos
familiares néo previstos no Texto Constitucional, (até mesmo por absoluta
impossibilidade, visto que séo tantos).

Deste modo, ao se observar a realidade social existente, verifica-se uma
enorme variedade mutante de arranjos familiares, apresentar-se-ia, assim,
outro questionamento: seria justo que os modelos familiares ndo expressos na
lei n&o tenham protecéo legal?

Segundo Maria Berenice Dias (2009) se faz necessario encarar uma
nova realidade sem preconceitos, nao podendo discriminar quem exerce uma
orientagcdo sexual diferente ou de modo nao convencional. A ndo aceitacéo
dessa nova realidade nao ira solucionar os problemas que emergem quando do
rompimento de tais relagoes.

Sobre 0 mesmo assunto segue a orientagcdo de Roberto Arriada Lorea
(2009), recordando que, com o advento da reforma do Cddigo Civil 1916, em
2002, o legislador perdeu a oportunidade de atualizar diversos dispositivos
legais sobre o Direito de Familia, deixando de adequar a legislagao ordinaria as
propostas democratizantes da Constituicao Federal de 1988, especialmente no
que tange “a promover o bem a todos, sem qualquer discriminagao” (art. 4°,
inciso 1V).

Hoje, se demonstra no mundo juridico a diversidade de composigcbes
familiares, perfilando nessas unides um modelo plural de familia a ser protegido
pelo Direito, como também eleva o direito de viver juntos a classe de direitos
fundamentais, orientados pelo principio da dignidade humana. (FACHIN, 2002,
p.59).

Em 4 de maio de 2001 ocorreu na historia do judiciario uma de suas
maiores polémicas. O julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n°® 132 e da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n° 4277, ambas
de relatoria do ministro Ayres Britto. Nestas acg¢des almejava-se o
reconhecimento dos efeitos juridicos da unido entre pessoas do mesmo sexo,

comumente denominada de unido homoafetiva.
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Na ADPF n° 132, o governador do Estado do Rio de Janeiro, Sergio
Cabral, pediu que fosse afastada a interpretagcdo discriminatoria do regime
juridico do servidor publico fluminense a excluir direitos aos homossexuais,
assegurando os beneficios previstos nas normas estaduais aos parceiros de
uniao estavel homoafetiva.

Ja a ADI n°® 4277 foi resultado de acolhimento pela Procuradoria Geral
da Republica de representacao feita pela Procuradoria Federal dos Direitos do
Cidadao, embasada em pareceres do professor Luis Roberto Barroso. Na
acao, subscrita pela entdo procuradora-geral da Republica Débora Duprat,
pediu que fosse o art. 1723 do Cdédigo Civil declarado inconstitucional por néo
prever como entidade familiar a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. A
acao foi proposta inicialmente em forma de ADPF (ADPF n° 178), mas
convertida em ADI por decisdao da ministra Ellen Gracie, porque
verdadeiramente pretende a declaragcdo de inconstitucionalidade de um
dispositivo de lei, ndo se insurgindo propriamente contra atos do Poder Publico.

Em ambas as acbes pretendeu-se saber se a unido entre pessoas do
mesmo sexo podia produzir os mesmos efeitos juridicos que a unido estavel. E
como consequéncia, abrolhar efeitos patrimoniais decorrentes da dissolugao da
relacdo, seja por vontade das partes, seja mesmo por falecimento, com
repercussao no direito sucessorio. O reconhecimento juridico desta relagao
resultaria na vinculagdo dos companheiros aos direitos e deveres proprios de
uma relagao familiar, e ndo apenas como uma sociedade de fato.

Enquanto o Legislativo cochila, o judiciario fez valer os principios
constitucionais da igualdade e liberdade. O julgamento da ADPF 132 e da ADI
4277 representou uma genuina quebra de paradigmas e um avango para o
Direito de Familia.

Um julgamento tdo publico e uma seara tao privada da pessoa humana,
que é a que condiz com sua intimidade e os seus relacionamentos afetivo-
sexuais. O Supremo Tribunal Federal brasileiro entendeu que a unido
homoafetiva é entidade familiar, e que dela decorrem todos os direitos e
deveres que emanam da unido estavel entre homem e mulher.

Em se tratando de relacbes afetivo-sexuais, no ambito familiar, faz-se

insustentavel a posigao conservadora que pensava o casamento civil como um
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privilégio heterossexual, ferindo desse modo a cidadania e a dignidade da
pessoa humana asseguradas no art. 1°, da Constituigéo.

Esclarece Lorea sobre o assunto (2009):

Sabendo-se que no Brasil o casamento civil estda submetido
ao crivo do Poder Judiciario (art. 1.526 do CC), tornava-se entéo
evidente que nado poderia o juiz negar 0 acesso ao casamento em
razdo da orientagdo sexual, sob pena de Vviolar principios
assegurados na Constituicdo Federal, cujo alcance - relativamente ao
livre exercicio da sexualidade. (LOREA, 2009).

Paulo Luiz Netto Lobo (2002, p. 89-107) ilustra que entre os civilistas, a
interpretacdo dominante do art. 226 da Constituicdo é no sentido de tutelar
apenas trés tipos de entidades familiares, explicitamente previstos,
configurando deste modo, numerus clausus. Este entendimento se faz entre os
antigos civilistas quanto entre os novos civilistas.

Prossegue o autor:

(...) Os que entendem que a Constituicado ndo admite outros
tipos além dos previstos controvertem acerca da hierarquizagao entre
eles, resultando duas teses antagébnicas:

1) Ha primazia do casamento, concebido como modelo de
familia, o que afasta a igualdade entre os tipos, devendo os demais
(unido estavel e entidade monoparental) receberem tutela juridica
limitada;

2) Ha igualdade entre trés tipos, ndo havendo primazia do
casamento, pois a Constituicdo assegura liberdade de escolhas das
relagdes existenciais e afetivas que previu, com idéntica dignidade.
(LOBO, 2002, p.90).

Como ja dito, a vida mudou, a realidade socioecon6mica converteu
valores e concepgdes, mas a realidade juridica continuou ligada a um passado
que traduzia apenas concepcdes da familia hierarquizada e patriarcal. Desde a
Constituicao de 1988, as leis permaneceram desatualizadas. O Codigo Civil em
vigor, embora aprovado em 2002, foi elaborado na década de 70. O livro da
familia ja nasceu velho e traduz concepgbes morais completamente
ultrapassadas. (PEREIRA, 2007).

Para os familiaristas o casamento, as unides estaveis, as familias
recompostas, as monoparentais, nucleares, binucleares, homoafetivas, familia

geradas por meio de processos artificiais, etc., sdo alguns dos multiplos



57

arranjos familiares do século XXI que ajeitam a nova realidade, cujo
ordenamento juridico contemporaneo nao exprime.

Para Rodrigo da Cunha Pereira (2007), “a familia n&o estd em
desordem, ela foi, € e continuara sendo o nucleo basico, essencial e
estruturante do sujeito”.

Nessa Otica familiarista, encontra-se em tramite junto a Camara dos
Deputados o Projeto de Lei n° 2.285/2007, apresentado pelo Deputado Sérgio
Barradas Carneiro, que foi de autoria do Instituto Brasileiro de Direito de
Familia — IBDFam.

Este projeto implicara em uma grande reforma do Direito de Familia
vigente, introduzido pelo Cadigo Civil de 2002. O Estatuto difunde as matérias,
dedicando o Titulo | a normas e principios gerais aplicaveis as familias e as
pessoas que as integram. Seguindo os recentes Coddigos e leis gerais de
Direito de Familia, o Estatuto enuncia em seguida as regras gerais sobre as
relagdes de parentesco. O titulo dedicado as entidades familiares estabelece
diretrizes comuns a todas elas, apds o que passa a tratar de cada uma. Além
do casamento, o Estatuto sistematiza as regras especiais da unido estavel, da
unido homoafetiva e da familia parental, na qual se inclui a familia
monoparental.

A Constituicao Federal atribuiu a todas as entidades familiares a mesma
dignidade e igual merecimento de tutela, sem hierarquia entre elas.

Assim pode-se concluir que a Constituicdo Federal de 1988 consagrou
os principios da Dignidade de Pessoa Humana, da Solidariedade Social, da
Igualdade, entre outros e ofereceu novos contornos para a familia, que deixou
de representar um valor em si mesma, tornando-se um instrumento para a
realizacao existencial de seus integrantes, segundo as conclusées de Gustavo
Tepedino (2009).

3. 1. Entidades Familiares

O presente capitulo sera direcionado aos tipos diferenciados de

entidades familiares, buscando demonstrar brevemente como sao constituidas
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e aceitas pelo Estado e pelo mundo juridico. De acordo com o trabalho
proposto daremos maior énfase nas familias Simultaneas, afiancando nosso
entender com doutrinas e jurisprudéncias.

Familia segundo a definicdo do IPEA (INSTITUTO DE PESQUISA
ECONOMICA APLICADA, 2009) sdo instituicbes com varias caracteristicas,
dentre elas lagcos de parentesco e normas de relacionamento que determinam
direitos e obrigagbes de varias espécies. Como a convivéncia entre os
membros pode oscilar em intensidade, as familias podem variar bastante em
organizagao e composigao.

Para o IBGE (INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E
ESTATISTICA, 2005) “familia é o conjunto de pessoas ligadas por lacos de
parentescos, dependéncia domeéstica ou normas de convivéncia residente na
mesma unidade domiciliar, ou pessoa que more sozinha em uma unidade
familiar”.

Apesar deste tipo de conceituacdo ndo entender a familia como uma
rede de relagdes entre parentes e nao limitar o seu ambito aos moradores de
um domicilio, os censos do IBGE permitem que os pesquisadores possam, a
partir dos dados dos moradores de cada domicilio, realizar diferentes
agregacodes. Sendo assim, todo domicilio particular possui uma familia, mesmo
que seja uma pessoa morando sozinha ou grupo de pessoas nao-parentes.
(ALVES, 2004).

Portanto, familia para o IBGE nas PNDAs, ndo € o grupo doméstico e
tampouco o conjunto de parentes sem restricdo especial. Grupos sem
parentesco entre os membros (como exemplo uma republica de estudantes)
constituem uma familia.

A imensiddo de mudancgas das estruturas politicas, econdmicas e sociais
produziu reflexos nas relagdes juridico-familiares. A realidade mudou. Hoje ja &
comum as familias se distanciarem do perfil tradicional.

Assim, como ja dito, a evolugao da sociedade é fator categoérico para as
transformacdées da familia. Tanto é verdade essa afirmativa que seria
inconcebivel pensar hoje que a familia seria formada apenas pela convolagao
de nupcias, vistas as metamorfoses sociais sofridas em todo o planeta.

O convivio com familias recompostas, monoparentais, homoafetivas,

simultédneas, permite reconhecer que ela se pluralizou. Dai a necessidade de
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flexionar igualmente o termo que a coliga, de modo a abarcar todas as suas
adaptacgdes.

Deste modo, para a efetiva protecdo da familia, € primordial que a
legislagdo acompanhe as mudangas sociais.

Consideram-se o0s tipos de entidades familiares apontados nos
paragrafos do artigo 226 da Constituicdo Federal meramente exemplificativos,
e por serem 0s mais comuns até a época da promulgagdo da Constituigdo
mereceram referéncia expressa. (LOBO, 2002, p.95)

No entanto, as demais entidades familiares séo tipos subentendidos
incluidos no ambito de alcance do conceito amplo e indeterminado de familia
indicado no caput do referido artigo.

Esses conceitos indeterminados dependem de concretizagdo dos tipos,
na experiéncia de vida, conduzindo a tipicidade aberta, dotada de ductilidade e
adaptabilidade como ensina Paulo Luiz Netto Lébo (2002, p.95).

A protecdo que se espera para a familia € uma protecdo mediata, ou
seja, devem-se proteger os interesses das realizagbes existenciais e afetivas
das pessoas. Nao deve ser o padrao conhecido de entidade familiar que deve
ser constitucionalmente protegido, mas sim o l6cus indispensavel de realizagéo
e desenvolvimento da pessoa humana. Sob esse ponto de vista (0 melhor
interesse da pessoa humana), ndo podem ser protegidas algumas familias e
desprotegidas outras, pois essa exclusao refletiia nas pessoas que as
integram por opg¢ao ou circunstancia de vida, comprometendo assim o principio
basilar da dignidade humana. (LOBO, 2002, p.89-107).

A flexibilizagao conceitual vem admitindo que os relacionamentos, antes
secretos e marginalizados, contraiam visibilidade, o que acaba transportando a
sociedade a aceitagdo de todas as formas que as pessoas encontram para
buscar a felicidade. (DIAS, 2007, p. 39-40).

O caput do artigo 226 da Constituicdo € considerado como clausula de
inclusdo, ndo sendo admissivel excluir qualquer entidade que preencha os
requisitos de afetividade, estabilidade e ostensibilidade. (LOBO, 2002, p. 89-
107).

A partir do momento em que ocorreu a constitucionalizacdo do direito
civil e a dignidade da pessoa humana foi consagrada como pedra angular do

Estado Democratico de Direito (Constituicdo Federal, 1°, Ill), as leis esparsas
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passaram a ter interpretagdes de acordo com a lei maior, de modo que todo o
sistema legal se baseia no principio da dignidade da pessoa humana para
estabelecer as relag¢des juridicas.

As posicbes pessoais e 0 preconceito ndao podem fazer da sentenga
meio para punir comportamentos que sao ditos como anormais. NOo mesmo
sentido, ndo pode ser invocado o calar da lei para negar direitos aqueles que
resolveram viver fora dos padrdes impostos pela moral conservadora.

Com o surgimento do afeto, a familia passou a ser inserida numa
trajetdria de direitos subjetivos, como salienta Luiz Edson Fachin. (2002, p. 17-
19).

A compreensdo do texto constitucional vigente vai dando espago para
que a familia, em uma concepgao moderna do Direito, se inclua como ente
aberto e plural. E com essa percepgdo contemporanea que os cidad&os
reclamam a pluralidade constitucional da familia, deixando para tras aquele
conceito de familia apenas matrimonializada, hierarquica, etc.

A familia atual ainda teima em ser um conto de fadas, pois ambiciona
como sendo eterno qualquer tipo de unido. Muitos enlaces tém como brasao
“eles foram felizes para sempre” ou ainda “que seja infinito enquanto dure”, no
entanto essa realidade se desfaz com a vida cotidiana.

Nas palavras de Edson Fachin; “almeja-se a fabula da felicidade
povoando todos os dias, e o cotidiano maduro bate a porta. Pretende-se a vida
que realize ao menos um pequeno punhado de singelos sonhos, e a realidade
assombra como se fosse uma madrasta malvada, como nos contos de fadas”.
(FACHIN, 2002, p.18).

Vive-se hoje em uma aldeia global, a televisao, os satélites, a Internet,
e muitas outras midias conectam a sociedade através de rios, mares,
montanhas; portanto ao se falar hoje da importancia das familias e da estrutura
familiar na sociedade, estar-se-a falando também de questées globais e
internacionais, pois como bem salienta Lynn D. Wardle (2002, p.26), o que
acontece em Vermont, EUA, ou Amsterda, Holanda, afeta também as familias
aqui no Brasil.

O autor cita, em seu texto, Tolstoi que relata que as familias felizes sao
todas iguais, e que as infelizes, sao infelizes a sua propria maneira. No entanto

o autor russo Tolstoi ndo quis dizer que as familias devam ser idénticas para
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ser felizes, mas que a obediéncia a certos principios sao necessarios para a
felicidade e o sucesso na vida familiar, aqueles que vivem segundo alguns
principios geralmente sao felizes, enquanto aqueles que n&o respeitam
eventualmente nao o sdo. (WARDLE, 2002, p.26).

Conforme discorremos acima, nado se pode falar propriamente em
modelo de familia nos tempos modernos, visto que € possivel estabelecer
entidade familiar pelos diversos modos. Até a Constituicado de 1969, a familia
era constituida, exclusivamente pelo casamento indissoluvel (Constituicdo
Federal/1969, arts. 167 e 175). A Constituicdo de 1988 dispde sobre a familia
em seu artigo 226, sem a exigéncia que a constitui unicamente pelo
matriménio. Ao contrario, atribuiu a natureza de entidade familiar a unido
estavel entre homem e mulher, bem como a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus filhos e previu a possibilidade de se desfazer o casamento pelo
divércio®.

A flexibilizacdo do direito positivado, na verdade, veio para regular as
situagbes que ja ocorriam normalmente na vida em sociedade, visto que as
familias se constituiam entre homens e mulheres, com ou sem casamento.
Esse modo flexivel do direito positivo trouxe como consequéncias, entre outras,
ndo somente a possibilidade de se construir e desconstruir familias
seguidamente, mas também de construir familias de inumeros modos.

Observa-se na contemporaneidade uma grande quantidade de familias
constituidas apenas por um dos pais e seus filhos, bem como a formacao de
familias reconstruidas a partir da dissolu¢cdo de vinculos anteriores, além de
esbocarem-se no horizonte infinitas formas de outros reconhecimentos.

Podemos arriscar um rol dos principais modos de agremiagao familiar
existentes na atualidade:

1) Matrimonial ou Tradicional — constituida pelo casamento que reune:
um pai, uma mae e filhos;

2) Uniao Estavel — resultante da unido livre entre homem e mulher que
congrega: o pai, a mae e os filhos;

3) Monoparental ou Uniparental — reune o pai ou a mae e seus filhos

proveniente de relacionamentos anteriores;

® O divorcio foi inscrito anteriormente pela Emenda Constitucional 9/77 e regulamentado pela
Lei 6.515, de 15.12.1977, que se tornou conhecida como Lei do Divércio.
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4) Anaparental — reune a presenga de irmaos, primos, tios e outros
parentes sem contar com a presenga de um pai ou uma méae;

5) Mosaica ou Recomposta/Reconstituida — constituida por uma nova
unido entre pessoas provenientes de relacionamentos desfeitos e suas
respectivas proles;

6) Homoafetiva — constituida pela unido de pessoas do mesmo sexo,
com ou sem filhos, advindos de relacionamentos anteriores, por adogao ou
mesmo por inseminacao artificial.

7) Simultdneas ou Paralelas — envolve situagbes em que uma pessoa
mantém duas familias simultaneamente;

Os trés primeiros modelos de constituicdo de entidades familiares séo

expressamente previstos no art. 226 da Constituicido da Republica, ao passo
que o Cadigo Civil deixa vislumbrar a constituicdo das familias mosaicas nos
arts. 1.588 e 1.637.
As unides homoafetivas, embora n&o haja uma vedagdo expressa, nao
encontram assento positivo na lei ou na Constituicdo, no entanto, foram
respaldadas pelas decisbes do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal
de Justica em 2012.

Assim, como demonstrado, os estudos das entidades familiares sdo de
grande importancia, pois trazem grandes consequéncias para a sociedade e

para os individuos de um modo geral.

3.1.1. Familia Matrimonial ou Tradicional

Para a maioria das pessoas do mundo, o casamento € mais que uma
instituicao juridica e religiosa; € um sonho de felicidade.

Apesar de tantas mudancgas de valores, das revolugbes feministas, da
separacao da Igreja/Estado, o casamento ainda constitui um ideal, onde se
depositam esperancas e sonhos. E dai que se constroem as regras de uma
cultura e acima de tudo, onde se monta uma estrutura familiar, segundo

ensinamentos de Rodrigo da Cunha Pereira (2009).
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Apesar das alternativas surgidas nos ultimos tempos e ja consagradas
pela sociedade e pelo préprio ordenamento juridico, o casamento continua
prestigiado e muito procurado por casais de todas as idades.

Assim, o casamento é o ato solene de unidao entre um homem e uma
mulher, capazes e habilitados, com legitimacgao religiosa e civil.

De acordo com os dados do IBGE (INSTITUTO BRASILEIRO DE
GEOGRAFIA E ESTATISTICA, 2009), conceitua-se casamento como o ato,
cerimodnia ou processo pelo qual é constituida a relacdo entre homem e mulher.
A legalidade dessa unido pode ser estabelecida no casamento civil, ou
casamento religioso com efeito civil regulamentadas pelas leis de cada pais.

O casamento como nos ensina Maria Helena Diniz (2004, p. 39), “é¢ a
mais importante e poderosa de todas as instituicdes de direito privado, por ser
uma das bases da familia, que é a pedra angular da sociedade”.

Continuando os ensinamentos da autora, o casamento é o nucleo de
todo sistema social, constituindo deste modo, o pilar do esquema moral, social
e cultural do pais (DINIZ, 2004, p.39).

Um dos conceitos classicos de casamento é o de Clovis Bevilaqua. Para

ele, o casamento é:

Um contrato bilateral e solene, pelo qual um homem e uma
mulher se unem indissoluvelmente, legitimado por ele suas relagdes
sexuais; estabelecendo a mais estreita comunhdo de vida e de
interesses e comprometendo-se a criar e educar a prole que de
ambos nascer. (BEVILAQUA, 2001).

No entanto, criticas podem ser feitas a esse conceito classico. A familia
nao é formada, ndo se constitui pela unido de um homem, uma mulher e pela
existéncia de filhos. A familia tem a ver com uma questdo de lugar, uma
construgdo psicoldgica, onde os componentes desempenham fungoes,
preenchem espacos. Quanto a indissolubilidade, o casamento por mais bem
estruturado que seja regula uma relagdo humana, ndo tendo raz&o para trata-lo
como indissoluvel, imutavel; ora, ndo se pode pér um né cego numa corda que
é fragil e que arrebenta.

Como diz Rodrigo da Cunha Pereira, a familia € antes uma estruturacao
psiquica, onde cada um de seus membros ocupa um lugar, uma fungédo. E

continua:
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Lugar do pai, lugar da mae, lugar dos filhos, sem, entretanto,
estarem necessariamente ligados biologicamente. Tanto & assim,
uma questao de lugar, que um individuo pode ocupar o lugar de pai
sem que seja o pai bioldgico. Exatamente por ser uma questdo de
lugar e de fungdo, que é possivel, no Direito, que se fagca e que
exista o instituto da adogdo. Da mesma forma, o pai ou a méae
bioldgica podem ter dificuldades, ou até mesmo nao ocupar o lugar,
de pai de mée, tao necessarios (essenciais) a nossa estruturagao
psiquica e formagao como seres humanos. (PEREIRA, 2005, p.168).

O casamento civil foi instituido como forma legal, quando a Holanda o
criou no século XVI, em 1580. No entanto, mesmo anteriormente a sua
institucionalizagao, existiam disciplinas que legislavam a respeito como se vé
no Direito Romano.

Neste, como lembra Cretella Jr. citado por Gontijo (2009), havia o
instituto do usus, conhecido e utilizado pelos antigos romanos como unido
informal do homem e da mulher, que consolidava a unidao depois de um ano de
convivéncia. Ao lado da confarreatio e da coemptio, o usus era o terceiro tipo
de casamento admitido pelo Direito Romano.

Em 1564, Portugal tornou obrigatérias as normas do Concilio de Trento,
para a realizagdo do matriménio, que foram incluidas em 1603, nas
Ordenacdes Filipinas por Felipe Il da Espanha.

Com o Decreto de 1823 essas normas foram impostas para o Brasil,
onde perdurou praticamente até 1° de janeiro de 1917, quando passou a
vigorar o Cdédigo Civil Brasileiro. No Brasil, como em inumeras nagdes que
sentiram a forgca de uma religido dominante, submeteu-se a religido catdlica
romana, que passou a monopolizar varios atos, inclusive os da celebragcédo dos
casamentos validos. Somente em 1861, com a Lei 1.144, que o monopdlio da
Igreja Catdlica deixou de ser absoluto A partir dai, casamentos celebrados por
outros credos passaram a ter validade. (GONTIJO, 2009).

No Livro destinado ao Direito de Familia, do artigo 1.511 do Cadigo Civil,
extraiu-se uma conceituacdo de casamento pelos efeitos nele reconhecidos: o
de “estabelecer comunhao plena de vida, com base na igualdade de direitos e
deveres dos coénjuges”, ficando deste modo intrinsecos a definicdo, os
pressupostos de existéncia e a validade do que seja casamento. (OLIVEIRA;
HIRONAKA, 2002, p.11).
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Diante dessas conceituagbes Maria Helena Diniz elenca algumas
conclusdes sobre o casamento. Sao elas:
— A instituicdo da familia matrimonial, que € uma unidade de

inter-relacdo entre homem e mulher e seus filhos, originada
pelo casamento.

— A procriagao dos filhos, que € uma consequéncia e nao
como fim essencial ao matrimdnio, visto que a falta de filhos
nao afeta o casamento, uma vez que ndo sio raros os casais
sem filhos.

— A legalizagao das relagdes sexuais entre os cOnjuges, pois
a aproximacgao dos sexos e o convivio natural entre marido e
mulher facilita a satisfagdo dos desejos sexuais inerentes a
natureza humana.

— A prestagédo de auxilio muatuo, visto que o casamento é a
unido entre homem e mulher que deverdo ajudar-se
estabelecendo entre eles uma comunhdo de vida e de
interesses.

— O estabelecimento de deveres patrimoniais ou ndo entre os
cbnjuges, como consequéncia desse auxilio mutuo
estabelecido entre os nubentes.

— A educacgao da prole, de acordo com artigo 1.634 do Cddigo
Civil e o artigo 22, da Lei 8.069/90, pois o matrimdnio nao
estabelece apenas o dever de gerar filhos, mas também o
dever de cria-los e educa-los para a vida, dando-lhes
assisténcia necessaria para tanto. (DINIZ, 2004, p.334).

Nao ha duvida de que o casamento tornou-se vulneravel e de escassa
estabilidade (a durabilidade € uma excegéo), devido a inumeros fatores como:
o trabalho da mulher fora de casa, a chegada dos filhos, as divergéncias
cotidianas, tudo sao fatores que exigem mais maturidade dos casais e a
permanéncia de didlogos constantes. Mas esse problema nao |he retira o valor
que ainda encerra, provocando sonhos em donzelas e representando o alcance
da estabilidade emocional e o comecgo da construgdo do ninho a que almejam
todos que pretendem constituir uma familia.

O que se percebe nos casais que buscam o casamento € o sentimento
de realizagdo pessoal, de consolidagdo de um sonho, de uma felicidade
almejada. As vezes, sdo comuns as chamadas em hospitais ou casas
particulares para solenizar o casamento de um doente que vive ha muito tempo
com alguém e teme morrer e deixa-la desfavorecida. Que casamento é esse,
sem amanha? Esse tipo de casamento muitas vezes lesa o consorte supérstite

porque a unido estavel que ja passava dos vinte anos se transforma num



66

casamento com separagao de bens, pela idade do enfermo, geralmente com
mais de sessenta anos. Mas ainda persiste na mentalidade do povo a ideia de
que o casamento € um meio de seguranga para a mulher. Nestes casos,
ocorrem, com frequéncia, tentativas de fraudarem a ocorréncia de um
casamento nuncupativo. (SEREJO, 2008).

Nao obstante as varias fontes de felicidade pessoal, a formag¢ao da
familia através do casamento continua sendo objetivo de grande parte das
pessoas. O sonho de encontrar aquele que sera a sua metade, seu
companheiro para os momentos de alegria, o sustentaculo para os dias dificeis
€ alimentado por todos. As estatisticas mostram que, apesar das facilidades
das unides informais, o numero de casamentos vem crescendo. Observa-se
que os fundamentos que levam as pessoas a contrair matrimonio, e a manté-lo,
atualmente, é dar e receber amor. E o vinculo afetivo o maior sustentaculo da
manutengdo do casamento. Surge aqui um enorme desafio. Numa época de
pos-modernidade, onde a necessidade de mudanga e busca por experiéncias
novas € palpitante no coragao de cada individuo, imperioso se torna o cuidado
para que as relagdes nédo sejam descartaveis, numa aspiracdo egoista pela

busca do proprio prazer.

3.1.2. Unido Estavel

A uniao livre entre homens e mulheres sempre existiu e sempre existira.

Na Grécia é sabido de concubinatos conhecidos, reconhecidos, de certa
forma, pelas leis. Em Roma, a unido livre também era notdria, no entanto, eram
consideradas inferiores ao casamento, sem efeitos juridicos, mas eram licitas e
nao reprovadas pela sociedade.

As unides de fato também existiram durante a Idade Média, rejeitadas
pela Igreja e pela sociedade e tachadas como relagdes imorais.

Na Idade Moderna, alguns tribunais franceses passaram a admitir os

anseios das concubinas. Surgiu a partir dai a Teoria da Sociedade de Fato.
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No Brasil, o Cddigo Civil de 1916 fez rarissimas alusdes ao concubinato,
arranjos que, em sua maioria, condenavam as unides livres, tendo por
finalidade a protegédo da familia legitima.

Com a evolugao dos costumes, as unides extramatrimoniais acabaram
merecendo aquiescéncia da sociedade, levando a Constituicdo a dar outros
contornos a concepgao de familia. (DIAS, 2007, p. 156). No entanto, definir
unido estavel, como salienta Rodrigo da Cunha Pereira, comecga e termina por
entender o que é familia. E ndo é nada facil, hoje em dia, conceituar familia,
que ha muito deixou de ser um nucleo econdmico e de reprodugao e passou a
ser espaco de afeto e de amor. (PEREIRA, 2003, p. 258).

Assim, entende-se por unido livre aquela que nao se prende as
formalidades exigidas pelo Estado, unides nao oficializadas e com durabilidade
(PEREIRA, 2004, p.11).

Entre as inumeras unides ndo fundadas no casamento civil, a unido
estavel € o grupo que ha mais tempo existe na sociedade. N&o intitulada desta
forma, mas com os mesmo preceitos de durabilidade, vida em comum,
coabitagdo e mutua assisténcia.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 226 § 3°
ficou determinado que: “Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a
uniao estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversao em casamento”. (BRASIL, 2006, p.67).

A unido estavel também foi recepcionada pelo artigo 1.723 do Codigo
Civil onde regulamenta que: “E reconhecida como entidade familiar a unido
estavel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica,
continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicao de familia”.
(BRASIL, 2006, p.296).

O Cddigo Civil de 2002 adicionou a uniao estavel no ultimo capitulo do
livro Direito das Familias, a justificativa do legislador de ter colocado a uniao
estavel tdo distante do casamento na codificacdo de 2002 é que esta so6 foi
reconhecida pela Constituicdo Federal depois que o Cdodigo ja estava em
elaboragdo. Contudo, colocar a unido estavel tdo distanciadamente do capitulo
do casamento, como observa Maria Berenice Dias, expde a resisténcia para

reconhece-la como entidade familiar de igual status. (DIAS, 2007, p. 158).
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Nao obstante, o desprezo do legislador € sabido da inexisténcia de
hierarquia entre os dois institutos. A Constituicdo da Republica, lhes atribui
especial protegdo do Estado, sendo ambos fontes geradora de familia de
mesmo valor juridico, sem qualquer adjetivagdo discriminatéria. (LOBO, 2002,
p. 106).

Os ingredientes que delimitam o conceito de unido estavel sao:
durabilidade, estabilidade, convivéncia sobre o0 mesmo teto, prole, relacdo de
dependéncia econémica, etc. No entanto, fica claro que a falta de um desses
elementos ndo descaracteriza essa unido.

Deste modo, essa forma de constituicdo de familia deriva especialmente
da mais natural forma de amar, se revela como sendo aquela em que a opc¢ao
€ a mais livre possivel, ou seja, aquela em que um homem e uma mulher se
unem livremente e optam por ndo casar, embora nao impedidos legalmente de
fazé-lo. (HIRONAKA, 2009).

José Sebastido de Oliveira (2002, p.171-173) elenca alguns dados
determinantes da uniao estavel. O primeiro deles é a opcéao afetiva pela vida a
dois sem a tutela juridica do casamento civil. Em muitos casos esse tipo de
unido € uma opgao daqueles separados judicialmente ou mesmo divorciados
que escolhem viver uma fase de convivéncia, podendo essa unido se
desenvolver para uma unidao duradoura mesmo que informal.

Em outros casos a condicdo econdmica atrelada ao nivel cultural da
populacdo faz com que inumeras unides sucessivas sem casamentos se
constituam, e muitas delas com prole.

Muitas vezes essas unides se dao por questdes praticas e objetivas, tais
como a manutengdo de uma pensdo alimenticia, ou mesmo a mantencga de
pensdes previdenciarias. Muitos sustentam estes relacionamentos sem a
menor afetividade por meras questdes financeiras.

Destaca-se ainda que, muitas vezes por falta de informagdes, o casal
busca o casamento religioso por acharem, assim, que advém dele o vinculo
matrimonial chancelado pela legislacéo.

De acordo com Euclides Benedito de Oliveira (2009), a unido estavel
como espécie de entidade familiar sé existira e perdurara enquanto traduzir

uma “uniao feliz”.
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Consiste deste modo, em uma relagdo de puro afeto entre homem e
mulher. Essa comunhao de vida que se estabelece por uma via informal tem
por finalidade a mutua felicidade e a formagdo de uma familia, sem que seja
necessaria a intervengao cartoraria ou judicial.

Para Maria Helena Diniz (2004, p. 335), a unido estavel consiste em uma
unido livre, com estabilidade, composta por pessoas livres e de sexo diferentes,
que nao estdo ligadas entre si pelos lagos do matriménio. A Constituigdo
Federal de 1988 reconheceu como entidade familiar a unido estavel, notoria e
prolongada de um homem com uma mulher, que vivam ou nao sobre 0 mesmo
teto, que ndo estejam vinculadas pelo casamento civil, mas que a qualquer
tempo possa ser convertida nele.

Para que se configure a unido estavel é necessaria a presenga dos

seguintes elementos, segundo os entendimentos de Maria Helena Diniz:

— Diversidade de sexos, pois entre pessoas do mesmo sexo havera
apenas uma unido de fato;

— Continuidade das relagbes sexuais, que é diferente da simples
unido transitéria;

— A auséncia de matrimonio civil valido e de impedimento matrimonial
entre os conviventes, de acordo com artigo 1.723, § 1° do Cadigo
Civil, ndo se aplicando o artigo 1.521, VI, no caso de a pessoa
casada encontrar-se separada de fato ou judicialmente;

— A notoriedade de afeicbes entre os companheiros, ou seja, a
convivéncia more uxorio deve ser notoria, os companheiros deverao
tratar-se socialmente, como marido e mulher, com a intengao de
constituir familia, trazida por uma comunhdo de vida e interesses
comuns, mesmo que nao haja prole;

— Fidelidade ou lealdade entre o casal, como estabelece o artigo
1.724 do Cédigo Civil. (DINIZ, 2004, p. 336).

Com esses elementos pode-se demonstrar efetivamente o que seja

unido estavel e sua aceitagao pelo mundo juridico.
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3.1.3. Familia Monoparental ou Uniparental

Denominam-se familias tradicionais aquelas constituidas por pessoas
que habitam a mesma residéncia, na maior parte das vezes os filhos
dependentes e os pais. No entanto, ha familias compostas também por pai e
filho(s) ou méae e filho(s); estas se denominam familias monoparentais para
ressaltar o aspecto de somente um dos pais na titularidade do vinculo familiar.

As familias formadas por um dos pais e seus descendentes organizam-
se tanto pela vontade de assumir a maternidade ou paternidade sem a
participagédo do outro genitor ou por circunstancias alheias a sua vontade, como
a morte, a separagdo ou mesmo o abandono.

Com a decadéncia do patriarcalismo e a inser¢ao da mulher no mercado
de trabalho, as familias compostas por um dos pais e seus descendentes
passaram a ter maior visibilidade. Seu expressivo numero, com predominancia
da mulher neste posto, € uma forte oposicdo ao padrdo dominante da
bipolaridade.

Durante anos, a sociedade associou a monoparentalidade ao fracasso
pessoal. As pessoas que optavam por essa constituigdo familiar eram
consideradas em situagdo marginal. Todavia, o que antes era visto como uma
imposi¢ao, na atualidade se mostra como uma escolha livre. (DIAS, 2007, p.
193).

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 226, § 4°, preleciona:
“Entende-se como entidade familiar, a comunidade formada por qualquer dos
pais e seus descendentes”. (BRASIL, 2006, p.67).

Deste modo esta claro o reconhecimento da monoparentalidade como
nova espécie de entidade familiar.

Com esse reconhecimento, o texto constitucional apenas refletiu a
realidade social daqueles que ja viviam uma relagdo matrimonial ou mesmo
informal que deixou frutos e foi desfeita pelo término do relacionamento ou pelo
falecimento de um dos companheiros.

Outra possibilidade sdo aquelas constituidas por solteiros e seus filhos

biolégicos ou adotivos, como admite ha longo tempo a legislagao vigente.
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Ha que se destacar também aquelas que sao constituidas fruto de
meétodos artificiais de reprodugdo, uma vez que mulheres podem ser maes
desde que haja material genético. Por esse método as mulheres se tornam
maes independentes e Unicas responsaveis pelos filhos.

Outra hipotese é aquela instituida a partir do regime de guarda
compartilhada, onde os pais optam por ficar com os filhos conjuntamente
depois do rompimento do casamento ou da unido estavel.

Tais comportamentos se tornaram tdo constantes que mereceram a
protecao do Estado como entidades familiares.

Para Eduardo de Oliveira Leite, € de grande importancia que o Estado

proteja os integrantes das familias monoparentais, e salienta:

(...) as familias monoparentais — ndo € mais possivel negar ou
esconder — geram problemas de natureza juridica (pensao
alimenticia, direito de guarda ou visitas, conversdo do divorcio,
auséncia de legislacdo no caso de separagdo de um concubinato) e
também de natureza econbmica (méaes desqualificadas para o
trabalho, maes sem trabalho, pais sem recursos, auséncia de
habitagao, de seguro, de protegédo social, de insergdo profissional).
(LEITE, 2002, p. 218-219).

Cabe considerar que, na modernidade, as pessoas se unem e se
desunem varias vezes, de modo que os filhos, nas familias uniparentais,
podem ser provenientes de relacionamentos diversos. Assim, é importante
perceber que as familias uniparentais sdo um fenédmeno sociolégico a produzir
sérias consequéncias na vida das pessoas, pois o desfalque de um dos pais,
certamente produzira um certo grau de caréncia de recursos tanto financeiros,
para manter a estrutura econémica da familia, quanto afetivo.

Para finalizar, € de se ressaltar, mais uma vez, que a estrutura afetiva
das pessoas, € determinante para a formacao da personalidade. Deste modo,
devemos indagar em que medida a proliferacdo de familias monoparentais
repercute na formacdo das pessoas, bem como na qualidade da vida em

sociedade e até mesmo no desenvolvimento do Estado’.

” Filme” A fita branca” do diretor Michael Haneke, tenta explicar a origem histérica do nazismo
e do holocausto. A tese de Haneke é que esta estrutura autoritaria da sociedade alema,
sobretudo a patriarcal, gerou fortes sentimentos de indiferenga, crueldade e desprezo entre a
geragao de jovens do inicio do século XX, a mesma geragdo que anos mais tarde abragaria a
causa do nazismo, tendo em Hitler muito mais do que um governante, mas um verdadeiro pai
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Dentro do contexto das familias monoparentais, encontra-se também o

conceito de familia anaparental.

3.1.3.1 Familia Anaparental

Para Sergio Resende de Barros, (2009), a familia anaparental, se baseia
no afeto familiar, mesmo sem contar com pai ou mae.

De origem grega, “ana” é prefixo de negagéo, e permitiu ao autor criar o
termo anaparental, j4 que “ana” traduz a ideia de privagdo, como exemplo
anarquia que significa “sem governo”.

A familia anaparental se fundamenta na afetividade familiar, mesmo
sem contar com a presenga dos genitores, ou seja, quando inexiste hierarquia
entre geragdes e a convivéncia nao dispde de interesse sexual. O vinculo
familiar que se institui € chamado de anaparental.

Como bem salienta Maria Berenice Dias, (2007, p. 46), “Nao é a
verticalidade dos vinculos parentais em dois planos que autoriza reconhecer a
presencga de uma familia merecedora de protecao juridica”.

O convivio entre parentes, dentro de uma estruturagdo com identidade
de propdsito, impde o conceito da existéncia da entidade familiar. Ainda que
inexista qualquer conotagdo de cunho sexual, a convivéncia identifica
comunhdo de esforgos, cabendo consagrar, por analogia, os arranjos que
tratam o casamento e a uniao estavel. (DIAS, 2007, p.47).

A maravilha da globalizacdo, o aparecimento das empresas
multinacionais, o crescimento das cidades e das grandes metrépoles, enfim,
toda essa conjuntura, fez com que as familias que, em sua maioria, eram
enormes, possuindo muitos componentes, fossem adquirindo um carater cada
vez mais nuclear, sendo compostas por poucos membros e com um tamanho
mais reduzido, abreviando-se, normalmente, ao casal e a sua prole.

E nesta circunstancia que também se constata a existéncia no mundo

fenoménico de uma familia em que n&o ha a presenga de alguém que ocupe a

(sabemos, por exemplo, que o préprio Hitler tivera varios problemas com o seu pai durante a
infancia e adolescéncia).
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posicdo de ascendente. E o caso, por exemplo, de dois irmdos que vivem
juntos ou de duas amigas idosas que decidem compartilhar as suas vidas até o
dia de suas mortes. Tal disposicdo familiar € denominada de familia
anaparental. O seu admissivel reconhecimento juridico ¢é fruto do
reconhecimento do afeto como elemento uUnico e satisfatério para a concepgao
familiar.

Juridicamente, a legitimacdo da familia anaparental passa por uma
questao puramente interpretativa que n&o carece ser contra legem, porquanto
a Constituicao Federal nao utilize termos excludentes.

Assim, conferir a familia anaparental seus devidos efeitos significa, a
priori, alterar a ordem de vocacado hereditaria e do regime de alimentos
entalhados no diploma civel. Se observarmos o exemplo dos dois irmaos que
juntos viveram, em caso de morte de um deles, caso nao haja descendentes, o
outro irm&o devera ser o primeiro a receber a heranca, bem como a separacgao
dos dois pode ser capaz de suscitar o dever de prestar alimentos ao irmao
menos favorecido economicamente ou até mesmo a partiiha dos bens
contraidos conjuntamente, assemelhando-se assim com os efeitos da unido

estavel.

3.1.4. Recomposta / Reconstituida ou Mosaico

As transformagdes sociais promovem sensiveis alteragdes em relagao
ao modelo tradicional de familia, caracterizado pela singularidade da forma.

O modelo oitocentista perde a hegemonia para as formas plurais, organizadas
sob variados modelos. (FERREIRA, 2006, p. 507).

Como dito ao longo do trabalho, a flexibilizagdo do Direito, a partir da
ultima quadra do século passado, permitiu que as pessoas se casem e se
descasem seguidamente. De acordo com a lei, as familias podem ser
constituidas pelo casamento, pela uniao estavel pela convivéncia entre um dos
pais e seus filhos. Fora as familias elencadas pelo ordenamento juridico, outras
familias podem ser constituidas por diversos modos nao previstos, mas

também nao vedados pela lei.
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Nao insueto, as pessoas descasadas unem-se a outras descasadas,
dando origem a um novo nucleo familiar. Nao raro também, essas pessoas
trazem para essa nova unido filhos advindos de outras relagdes, os quais
estabelecem uma diversidade de relacionamentos com o padrasto, a madrasta
e com os filhos destes. (SANTOS, Romualdo, 2011, p. 230). A esse tipo de
agremiacao familiar formado por pessoas provenientes de relacionamentos
desfeitos e por seus respectivos filhos da-se o nome de familias recompostas,
reconstituidas ou mesmo familias mosaico.

A familia reconstituida pode ocorrer de varias formas, sendo possivel
coexistirem em apenas uma familia os meus, os seus e os nossos filhos.
(DIAS, 2007, p.47).

Familia Recomposta s&o, para alguns autores, as entidades familiares
que surgem com os desfazimentos de anteriores vinculos familiares e criacéo

de novos vinculos. Esmiugando o conceito, Maria Berenice Dias:

A especificidade decorre da peculiar organizagdo do nucleo,
reconstruido por casais onde um ou ambos sdo egressos de
casamentos ou unides anteriores. Eles trazem para a nova familia
seus filhos e, muitas vezes, tém filhos em comum. “E a classica
expressao: os meus, os teus, os nossos...” (DIAS, 2007, p.47).

As segundas familias® ndo constituem fenémeno recente. No cédigo de
Hammurabi, em seu § 177, condicionava as segundas nupcias da mulher a
autorizacao dos juizes, centrada na atencao aos filhos menores de uma viuva.
(BOUZON, 1976, p. 79-80).

Até a metade do século passado, a familia era constituida por um casal
que se unia até a morte e educava sua prole para reproduzir o mesmo sistema
familiar. A familia nuclear possuia vinculos muito intensos com as familias de
origem, (avods, tios, primos) que acabavam por serem fortes figuras na
educacao das criangas.

Depois da década de 60, com o surgimento da pilula anticoncepcional,

e com a saida da mulher para o mercado de trabalho, esse sistema familiar se

8 sao0 aqui expressdes sindnimas, segundas familias, novas familias, segundas nupcias, novas
nupcias, segundos casamentos, novos casamentos, para mais veementemente, discrimina-las
das familias originarias, formadas de primeiras nulpcias, dada sua direcdo a todos os
posteriores matriménios do homem, da mulher, ou de ambos. GRISARD, Filho Waldyr.
Familias reconstituidas: novas unibées depois da separagdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, p. 71.
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modificou, a mulher alcangou uma independéncia econémica e deixou de se
submeter integralmente ao marido.

As mudangas desses paradigmas, como a moral social, tecidas por
amplas redes de outros valores, sem tradicbes e preconceitos pretéritos,
transportam a familia para contextos das muitas possibilidades. (FERREIRA,
2006, p. 507).

Uma das consequéncias dessas transformacdes familiares foram os
aumentos das unides em que os cOnjuges vém de outros casamentos, ja com
filhos.

Waldyr Grisard Filho (2007, p.78) conceitua essa nova forma de familia
como uma estrutura familiar originada do casamento ou da unido estavel de um
casal, na qual um o ambos de seus membros tém um ou varios filhos de uma
relagao anterior.

De acordo com Martine Segalen as familias recompostas designam a
situacdo pos—divorcio, quando o casal se encontra multiplicado por dois,
dispondo entdo os filhos de dois lares de referéncia, aquele onde residem com
o progenitor dito isolado e aquele onde reside o outro progenitor. (SEGALEN,
1999, p.63).

Nesse contexto para Maria Goreth Macedo Valadares (2008, p.149),
nascem ai os varios problemas advindos das relagdes na familia recomposta,
pois ela se configura em virtude do desmembramento de outra familia, dita
primitiva. A dificuldade esta na definicdo dos papeis de cada membro dessa
entidade familiar e nos efeitos juridicos decorrentes dos vinculos formados.

O surgimento das familias mosaico acende forte inquietacdo entre os
estudiosos, exatamente porque refoge ao modelo tradicional em que se
baseava no casamento e supera o modelo baseado na unido estavel que ja
representava uma quebra de paradigma. Ao instituir o divércio, e a
possibilidade de novos casamentos, o legislador certamente nao previu a
possibilidade de se constituirem novos nucleos familiares a partir das familias
desfeitas. Provavelmente, imaginou que os pais e as maes divorciados
viveriam para sempre com seus filhos, conforme enuncia o art. 226 § 4°, da
Constituicdo da Republica (SANTOS, Romualdo, 2011, p. 231).

Apesar de ser consideravel tal argumento, qual seja, de ser a familia

recomposta aquela que advenha de outros relacionamentos anteriores, dele se
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discordara, visto que se uma mulher solteira resolve constituir uma familia
monoparental, através de uma inseminacgao artificial, e anos depois resolve se
casar, essa nova familia também sera uma familia reconstituida, no entanto,
sem ter havido um relacionamento anterior.

Nesse mesmo sentido, recordam-se os ensinamentos Maria Goreth

Macedo Valadares:

Entretanto, depreende-se dos conceitos supracitados que os
autores sempre a vinculam ao rompimento anterior de uma relagao
entre um casal com filhos, posicao esta que deve ser ampliada, ja
que as familias monoparentais podem surgir de forma voluntaria ou
ndo, como ocorre, por exemplo, no caso de adogdes por pessoas
solteiras ou nas produgdes independentes.

Continua autora:

No caso das monoparentais advindas de forma voluntaria,
ndo havera rompimento de vinculo algum, pois esses agrupamentos
familiares assim foram desde seu nascimento. E, nem por isso,
deixaram de se tornar familias reconstituidas caso esse genitores,
que num primeiro momento optaram pela independéncia, resolveram
se unir a outra pessoa e com ela formar uma nova entidade familiar.
(VALADARES, 2008, p.148).

As preocupacbes advindas a este assunto se referem a instabilidade, a
auséncia de regras predeterminadas, a falta de controles. Cabe salientar, que a
familia mosaico é dos resultados da possibilidade de se casar e descasar
seguidamente; logo € um exercicio de liberdade individual. Entretanto, é
também uma eloquente manifestacdo da solidariedade e da generosidade
humana, visto que se forma a partir de gestos de tolerancia, de abnegacéo e
de acolhimento. E, sobretudo, o surgimento das familias recompostas
demonstra a forga do principio da afetividade para a concretizagcdo das
situagdes familiares, a despeito das ligacbes genéticas, eventualmente
existentes entre as pessoas.

Esse novo modelo é conhecido também por familias pluripessoais, como
também por familias mosaico, familias transformadas, familias rearmadas,
familias extensas, familias agrupadas, familias combinadas ou mistas, familias
patchwork (Alemanha), step-families (Estados Unidos), familles recomposées
(Franca), familias ensambladas (Argentina), (FERREIRA, 2006, p. 508).

Essa diversidade de designagdes evidencia a dificuldade de se

estabelecer um nome proprio para esse grupo humano ja demograficamente
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significativo, que acompanham o numero de aumentos de divorcios das ultimas
décadas. (GRISARD, 2007, p. 81-82).

Para Jussara Ferreira (2006, p. 508), as familias pluriparentais resultam
da pluralidade das relag¢des parentais, especialmente promovidas pelo divorcio,
pela separagao, pelo recasamento, seguidos pelas familias ndo-matrimoniais e
pelas unides.

Nesta categoria nova, entram tanto as sucessivas unides de viuvos e de
vilvas como de divorciados e divorciadas, com filhos de uma relagao
precedente e as primeiras de maes e pais solteiros. Deste modo, faz-se a
referéncia ndo sé a reconstituicdo como ao estabelecimento de um novo nucleo
familiar, no qual circulam criangas de uma relagcdo dissolvida. Esse novo
relacionamento implica a fusdo de duas ou mais familias com caracteristicas e
modos de interacao diferentes (GRISARD, 2007, p.78).

A organizacdo das familias reconstituidas identifica-se com a unidade
familiar prépria da familia tradicional. As atribuicbes e deveres dos pais em
relacdo aos filhos sao parecidos, como também permanecem em igual dire¢cao
as relagdes do casal (FERREIRA, 2006, p. 512).

Toda familia funciona como um sistema mediante convencgdes, regras
que direcionam o modo de interagir de seus integrantes entre si e com o meio
social em que vivem.

Na familia reconstituida, a multiplicidade de vinculos familiares vem
definida, de modo diferenciado, pelo amor e pela afinidade, diferentemente da
familia classica onde a vinculagdo pelos lagos consanglineos, com ou sem
afeto, prevalece. Nesse modelo de familia, o elemento afetividade ¢é
indispensavel a subsisténcia da familia, exigindo de seus membros
extraordinaria capacidade de adaptacdes, pois, considerando o fato de que
seus integrantes pertenceram a familias anteriores (des)constituidas, guardam
um conjunto de valores da experiéncia familiar anteriormente vivida
(FERREIRA, 2006, 511).

Deste modo, a ambiguidade dos compromissos, o vinculo e a
interdependéncia caracterizam a familia reconstituida. A excepcionalidade do
modelo familiar decorre da peculiar organizagdo do nucleo, reconstituido por

casais em que um ou ambos vem de casamentos ou unides anteriores.
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Nas palavras de Jussara Ferreira estes pais podem trazer para a familia
seus filhos e as vezes ter filhos em comum. A complicagédo torna-se de alta
densidade quando a familia mosaico se desfaz para se refazer novamente de
forma simultanea, buscando outros pares com seus filhos. “E desse movimento
de renovacgao familiar que decorre expressiva multiplicidade de parentes afins,
desde os pais e filhos até avds, tios, sobrinhos, primos e outros, formando o
desenho de um verdadeiro mosaico familiar’ (FERREIRA, 2006, p. 513).

Portanto, devido as enormes transformacgdes ocorridas na sociedade nas
ultimas décadas, como o distanciamento das tradigées familiares e o constante
crescimento dos divércios e das separacodes, fizeram com que a familia fosse
transportada para um contexto de multiplas possibilidades de formas. Dentre
essas novas formas encontramos a constituicido das familias reconstituidas,
que nada mais é que a recomposicao de nucleos anteriormente desfeitos,

inspirados pelo amor e afeto.

3.1.5. Unido Homoafetiva

“A homossexualidade é um pecado. Os homossexuais estdo
condenados a passar a eternidade no inferno. Se quisessem mudar,
poderiam ser curados de seus habitos malignos.

Se se desviassem da tentacdo, poderiam ser normais de
novo. Se ao menos eles tentassem, e tentassem com mais afinco se
ndo funcionasse. Estas foram as coisas que eu disse ao meu filho,
Bobby, quando descobri que era gay. Quando ele me disse que era
homossexual, o meu mundo se desmoronou. Eu fiz tudo que pude
para cura-lo de sua doenga. Ha oito meses atras, meu filho saltou de
uma ponte e se matou (...). A morte de Bobby foi o resultado direto da
ignoréncia e do medo dos seus pais quanto a palavra gay. Ele queria
ser escritor. As suas esperangas e sonhos ndo deviam ter sido tirados
dele, mas foram. Ha criangas, como Bobby, sentadas nas vossas
congregagdes. Desconhecidos de voés, elas estardo a escutar,
enquanto vocés ecoam ‘Amém’. As suas preces a Deus por
compreenséo, aceitagao e pelo vosso amor. Mas o vosso 6dio, medo
e ignoréncia da palavra ‘gay’ ir&o silenciar suas preces. Por isso,
antes de ecoarem ‘Amém’ na vossa casa e local de adoracgéo,
pensem! Pensem e lembrem-se uma crianga esta a ouvir™.

° Este depoimento se constitui na declaragédo realizada por Mary Griffith ao Congresso dos
Estados Unidos em relacdo a aprovagdo de um dia dedicado a liberdade gay em 6 de
Dezembro de 1995. Mary Giriffith sé se tornou ativista dos Direitos de Gays e Lésbicas apds o
suicidio do seu filho renegado por ela por ser intensamente devota dos principios cristdos que
condenam a homossexualidade como sodomia e aberragéao.
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Ao se falar em democracia, em tolerancia, em direitos humanos e paz,
num mesmo trabalho poderiamos passar a idéia de redundancia, uma vez que
nao podemos conceber democracia sem respeito aos direitos humanos,
democracia com intolerancia, seja de que tipo for democracia sem justica, e a
justica, como sabemos, € uma condi¢ao para a paz.

Nenhum outro tema desperta tanta controvérsia em relagdo ao seu
significado, ao seu reconhecimento, como o de direitos humanos. Insistimos
que dificiimente um tema ja venha carregado de tanta ambiglidade, por um
lado, e deturpacédo, de outro.

Possivelmente foram ouvidas muitas vezes mencdo aos direitos
humanos no sentido pejorativo ou excludente, no sentido de identifica-los com
‘direitos dos bandidos’. Quantas vezes ouvimos - principalmente depois do
noticiario sobre crimes de extrema violéncia: ‘Ah! E os defensores dos direitos
humanos, onde é que estao?’

E apropriado lembrar também que, nas sociedades democraticas do
chamado mundo moderno, a imagem, a pratica, a defesa e a promogao dos
direitos humanos, de certa maneira, ja estdo agrupadas a vida politica. Ja se
congregaram no elenco de valores de um povo, de uma nagéo.

No entanto, € justamente nesses paises em desenvolvimento que mais
se violam os direitos humanos. Sao nessas sociedades, marcadas pela
discriminagao, pelo preconceito e pelas mais variadas formas de preconceito e
intransigéncia, que a idéia de direitos humanos permanece ambigua e
deturpada.

Portanto, no Brasil, hoje, € extremamente importante situar direitos
humanos e estabelecer o seu lugar.

Segundo Maria Victoria Benevides:

O tema dos Direitos Humanos, hoje, permanece prejudicado
pela manipulagdo da opinido publica, no sentido de associar direitos
humanos com a bandidagem, com a criminalidade. E uma
deturpagdo. Portanto, é voluntaria, ou seja, ha interesses poderosos
por tras dessa associagcdo deturpadora. Somos uma sociedade
profundamente marcada pelas desigualdades sociais de toda sorte, e,
além disso, somos a sociedade que tem a maior distancia entre os
extremos, a base e o topo da piramide so6cio-econdmica. Nosso pais
é campedo na desigualdade e distribuicdo de renda. As classes
populares sao geralmente vistas como “classes perigosas”. S&o
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ameacadoras pela feilra da miséria, sdo ameacgadoras pelo grande
numero, pelo medo atavico das “massas”. Assim, de certa maneira,
parece necessario as classes dominantes criminalizar as classes
populares associando-as ao banditismo, a violéncia e a criminalidade;
porque esta € uma maneira de circunscrever a violéncia, que existe
em toda a sociedade, apenas aos “desclassificados”, que, portanto,
mereceriam todo o rigor da policia, da suspeita permanente, da
indiferenca diante de seus legitimos anseios. (BENEVIDES, 1996,
p.03).

No que se refere aos Tratados Internacionais, do qual o Brasil é
signatario, e que, de alguma forma falam de Igualdade, bem como de proibicéo
de descriminagao, se encontra a Declaragao Universal dos Direitos Humanos,
de 1948, que passou a existir com o objetivo de propor a dignidade humana
uma conotagao de igualdade e respeito perante o outro, para que flagelos
como 0s que ocorreram durante a segunda guerra mundial ndo sucedessem
novamente. Esta declaragao teve o apoio da ONU (Organizagdo das Nacgdes
Unidas) e tem como principios, basicamente, a concepgéo de direitos naturais
a todos os seres humanos em pé de igualdade (os mesmos direitos para
qualquer um) e dotados de universalidade (s&o direitos que cabem em toda
parte). (HUNT, 2009, p. 19).

Como ja dito, os Direitos Humanos sdo universais e naturais; sdo
universais na acepg¢ao de que aquilo que é respeitado como um direito humano
no Brasil, também devera sé-lo com o mesmo nivel de exigéncia, de
respeitabilidade e de garantia em qualquer pais do mundo, porque eles ndo se
referem a um individuo de uma sociedade politica; a um membro de um
Estado; eles se referem a pessoa humana na sua totalidade. Por isso sao
chamados de direitos naturais, porque dizem respeito a dignidade da natureza
humana. Sao considerados naturais, também, porque existem antes de
qualquer lei, e ndo precisam estar explicitados numa lei, para serem exigidos,
reconhecidos, protegidos e promovidos. (BENEVIDES,1996, p.6).

Portanto, os direitos humanos sao universais, e universais sdo todos
aqueles direitos que sdo comuns aos seres humanos sem distingdo alguma de
etnia, de nacionalidade, de cidadania politica, de sexo, de classe social, de
nivel de instrucdo, de cor, de religido, de opgéo sexual, ou de qualquer tipo de
julgamento moral, ou seja, sao todos aqueles que emanam do reconhecimento

da dignidade intrinseca de ser humano.
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A diversidade sexual freqlientemente assinala o grupo formado por
pessoas cuja orientagdo sexual e/ou a identificagdo com o préprio género,
masculino ou feminino, ocorrem de forma nao-convencional ao padrao
estabelecido culturalmente como “normal” por uma determinada sociedade.

Numa visao hodierna sobre o assunto, a orientagcao sexual refere-se ao
desejo sexual orientado a determinado sexo biologico, podendo essa
orientagao ser variavel conforme a preferéncia heterossexual (quando o desejo
sexual de dirige ao sexo oposto), homossexual (quando se dirige a0 mesmo
sexo) ou bissexual (dirigido a ambos os sexos biolégicos).

Contudo, lésbicas, gays e bissexuais desenvolvem uma orientagéo
sexual que diverge do padrao de “normalidade” estabelecido culturalmente, que
varia nas sociedades em fungdo de sua localizacdo espago-temporal.
(MORELLI, p. 4).

A identidade de género diz respeito, grosso modo, a complexa forma de
identificacdo de uma pessoa com o0 seu proprio sexo determinado
biologicamente, que muitas vezes nao coincide com o chamado “sexo
psicolégico” desenvolvido no decorrer da sua vida. E o caso de travestis,
transexuais e transgéneros, cujas caracteristicas envolvem nuances de dificil
definigao.

A homossexualidade ja foi o mais mortal dos pecados. Delito punivel
com pena de morte, incompreensivel doenga psiquica. Hoje, a0 menos de
forma predominante, é apenas diferenga — compreendeu-se que as pessoas
tém orientacdes sexuais diferentes.

A partir da critica no que se refere a sexualidade proporcionada por
Michel Foucault, fica evidente o porqué que um numero consideravel de
pessoas que compartilham valores analogos enquanto uma minoria subjugada
luta para conquistar reconhecimento.

Pensando assim, € possivel assegurar que uma minoria existe porque
ela foi produzida como minoria, como inferior, como marginalizada, pois o
pensamento dominante foi causado por homens brancos e, na maioria das
vezes, burgueses. As lutas por direitos iguais em prol do movimento negro e
feminista, por exemplo, abrange benfeitorias a sujeitos que ndo sao

numericamente pouco presentes na sociedade civil e sdo tratados como
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minorias por conta da dominagdo masculina, branca e burguesa que a
sociedade ocidental configurou. (FOUCAULT, 2008, p.131)

N&o se pode dizer se existe ou ndo um aumento do numero de pessoas
homossexuais. O que se assegura € o numero de pessoas que declaram sua
orientagdo sexual, constituem unides duradouras com base em lagos afetivos
que em nada parecem diferir dos que sempre uniram homens e mulheres.

N&o ha discusséo de que haja muito mais gays e Iésbicas por ai do que
se tem informacgdo, mas sao individuos que estao escondidos, apreensivos e
com medo de se exporem, escolhendo, muitas vezes, fundar familias
heteronormativas com filhos, unicamente por medo ou porque nao tiveram a
oportunidade de colocar em xeque a sua “heterossexualidade”. (MORELLI,
p.4).

Afinal, a heterossexualidade sé passou a existir depois da invencao do
termo “homossexualidade”, antes disso n&o havia causa para as pessoas se
diferenciarem como hetero, homo ou bissexuais.

O termo homossexualismo foi criado no século XIX, no ano de 1869,
pelo médico hungaro Benkert. (SOUZA, Lara, 2009).

No ano de 1969 houve uma nova conceitualizacdo trazida por Freud,
que passou a definir homossexuais como seres ndo suficientemente
desenvolvidos para chegarem a plenitude do sexo genital heterossexual.
(SOUZA, Lara, 2009).

No entanto, tais unides existem desde a mais remota época, em alguns
momentos histéricos puderam ser vividas as claras, como por exemplo, na
Grécia Antiga.

Em outros tempos existiu a sombra de um Estado e de uma Igreja, que
somente permitiam as unides de pessoas de sexos diferentes com finalidade
de procriacdo e com vistas a seguranga e a perpetuagao da sociedade.

No Estado contemporaneo, as inumeras reivindicagdes ocorridas pela
igualdade de sexos trouxeram inumeros outros pleitos de igualdade, dentre
eles, as unides de pessoas do mesmo sexo que se justificam pelo afeto de
desejo manifesto pelas partes que se revoltam contra o preconceito.

Jurandir Freire explana sobre este assunto:
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Minha proposta é que deixemos de identificar socialmente
pessoas por suas preferéncias sexuais (...).

Por que nos interessamos tanto pela preferéncia sexual das
pessoas, a ponto de julgarmos muito importante identifica-las
sociomoralmente por este predicado? Quem disse que este mau
habito cultural tem que ser eterno? E isto que, a meu ver, importa.

Quando e de que maneira poderemos ensinar, convencer,
persuadir as novas geragdes de que as classificar sociomoralmente
pessoas por suas inclinagbes sexuais € uma estupidez que teve,
historicamente, péssimas conseqiéncias éticas. Muitos sofreram por
isto; muitos mataram e morreram por esta crenga inconsequente e
humanamente perniciosa. (FREIRE, 1999, p. 55-56).

Relata de forma clara Guacira Lopes Louro (2010) “(...) a ignorancia
sobre a homossexualidade €&, seguramente, uma ignorancia sobre a
sexualidade (e, portanto, €& também uma ignorancia sobre a
heterossexualidade)”.

A unido homossexual € um fato incontestavel na atual sociedade. Nas
palavras de Laila Menezes (2009) “querer fingir a sua inexisténcia é no minimo
um enorme sinal de hipocrisia”.

Para a autora a sociedade evoluiu em inumeros aspectos, mas
continua tratando de forma preconceituosa aqueles que decidem ter uma
opgao sexual diferente dos padrbes da grande maioria.

Ha algum tempo surgiu a expressao Direito Homoafetivo, neologismo
criado por Maria Berenice Dias, que trata de estudos relativos aos direitos dos
homossexuais, classe discriminada e desprotegida por parte da legislagcao
brasileira.

A Constituicdo Federal de 1988, fundada no paradigma do Estado
Democratico de Direito, estabelece como objetivos fundamentais da Republica
“‘promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, racga, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminacao”.

Ha que se ressaltar que a critica que se faz ndo é algo contra a
constituicdo das familias heteronormativas, o debate aqui é se os sujeitos
pensam e se reconhecem como heterossexuais antes de qualquer decisdo em
relacdo ao casamento. (MORELLI, p. 5). O importante é que essa maneira de
enxergar o mundo e de lidar com as relagbes humanas atinge graus
discriminatérios através de atos de violéncia fisica e psiquica contra as

pessoas que nao obedecem este roteiro de sexo e género.
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A partir dessa subjetivacdo de assujeitamento, as pessoas
vao se tornando cada vez mais vulneraveis diante da vida, perdendo
a forca do questionamento e da critica. Ficam a mercé de qualquer
forma de desrespeito, de abandono e descaso dos outros, das
familias, das escolas, dos curriculos, enfim, das politicas publicas que
possam promover a inclusdo e o direito de ter direitos, logo, de
exercer a cidadania (PERES, 2009, p. 238-239).

Nessa oOtica € curioso perceber que unides civis entre pessoas do
mesmo sexo ainda n&o incidem em boa parte do mundo, ha regides onde a
homossexualidade € condenada com puni¢cdo de acordo com a cultura local;
inumeras mulheres ainda sofrem violéncia dentro de suas casas, com medo de
pedirem socorro; negros ainda se encontram em desvantagem em relagao aos
brancos quando ha a procura pelo emprego; travestis ainda sao passiveis de
todos os tipos de assédio sem nenhuma protecéo efetiva; a doagdo de sangue
no Brasil ainda € preconceituosa quanto aos voluntarios homossexuais; entre
muitas outras ocorréncia do mais evidente descaso em relagcéo a presenga ou
auséncia de igualdade ou de qualquer direitos humanos, mesmo se tratando de
um individuo reconhecido pelo Estado como cidadao.

N&o ha de se olvidar de algumas medidas e conquistas no que tange o
direito a igualdade sem distingdo de género, raga, cor, classe social ou
sexualidade, foram feitas, no entanto, ainda ha muito trabalho a se fazer.

Para que nao haja rejeicdes fraternais quando ocorrer a descoberta de
que um membro da familia é homossexual, para que ndo haja degradagéo
publica, fisica e moral, precisamos trabalhar em equipe no sentido de garantir o
direito a igualdade nos mais diversos locais.

A escola, o consultdrio, as familias, as Igrejas e os tribunais tém que se
conscientizar de que compactuam com um processo de estigmatizagdo de um
numero incalculavel de sujeitos, violando os direitos humanos e os direitos
garantidos pelo discurso do direito constitucional proposto pela Republica
Federativa do Brasil (MORELLI, p.8).

Algumas mudangas estruturais sdo fundamentais para a
conscientizagdo da populagcdo em geral, politicas publicas a favor destas
“‘minorias” sdo de essencial importancia. Ha de se ressaltar aqui a Educacéao
dos chamados cidaddos brasileiros, pois a partir dela poderemos ensinar a

sociedade civil a trata os seus semelhantes de modo n&o discriminatorio.
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Assim, a agédo contra as desigualdades cabe a todos indistintamente,
pois, deste modo, veremos mudancas efetivas nos indices de discriminacio.
Entraremos agora, como dito anteriormente, na seara a qual daremos

maior destaque no trabalho: as Unibes Paralelas ou Simultaneas.

3.1.6. Familias Simultaneas ou Paralelas

3.1.6.1. Conceito e Significados

Como observado, o mundo do dever-ser €, na sua maioria das vezes,
diverso daquilo que realmente é. As relagbes sociais, conforme ja visto, séo
complexas, com os avangos galopantes dessas complexidades. Com o avango
do conceito univoco de familia, surge no mundo real novas situagdes antes nao
abarcadas pelo Direito, como, por exemplo, as familias simultaneas.

Mesmo parecendo antiético aos olhos da maioria das pessoas, devido a
tradicdo cultural e religiosa, o fato é que essa realidade existe e precisa ser
protegida pelo sistema juridico.

No mundo real algumas pessoas mantém mais de uma relagcao afetiva
concomitantemente, nelas presentes todos o0s requisitos necessarios a
constituigdo de uma entidade familiar, como o afeto, a convivéncia (que néo
significa que o casal deve necessariamente morar sob o mesmo teto) e a
intencao de formar familia.

As familias ditas ‘paralelas’ sao resultado desse caminho aberto e
pluralizado, trilhado com base no respeito a diversidade e que ainda carece da
devida proteg¢ao do Estado (FERRARINI, 2010, p.84).

Ruzyk afirma que o fenbmeno da simultaneidade é resultado desse
sistema juridico poroso, que hoje se encontra em vigor e desafia os operadores
do direito a encontrar solugdes para estas diferentes demandas (RUZYK, 2005,
p. 167).



86

No ambito o Estado Social Democratico de Direito, que privilegia a
clausula da Dignidade da Pessoa Humana, reconhece-se a concepg¢ao de
pluralismo familiar, recepcionado pela ordem constitucional patria (FERRARINI,
2010, p.86).

Negar reconhecimento dessas relagbes paralelas seria prestigiar uma
familia em detrimento da outra, que igualmente existe. A partir do momento em
que mais de uma familia possui “um membro em comum, é preciso operar a
apreensao juridica dessas duas realidades. Sao relagbes que repercutem no
mundo juridico, pois os companheiros convivem, muitas vezes tém filhos e ha
construgdo patrimonial comum” (DIAS, 2010, 51).

Imaginemos um caso onde o vardo, mantivesse trés unides estaveis
paralelas. Trés unides estaveis, onde, aparentemente as mulheres ndo sabiam
da existéncia uma da outra'®, possuiam cada uma sua prole e, todos os
relacionamentos se iniciaram supostamente a mesma época.

No caso apresentado, questiona-se: quem € a verdadeira componente
da unido estavel oficial, tendo reconhecida sua unido como estavel e a
consequente eficacia juridica, enquanto as outras relegadas, no maximo ao
direito das obriga¢des? Ou ainda, se todas soubessem umas das outras, uma
relacdo anularia a outra, restando as trés sem absolutamente direito algum?
Qual seria o critério orientador para a solugao de tal caso? Seria a que tivesse
mais filhos? A que tiver comegado a se relacionar primeiro?

Sao questionamentos que, aparentemente chegam a beirar o escarnio, mas
nao podemos negar sua relevancia.

Em casos como esse, negar a juridicidade dessas unides seria premiar o
vardo pelas suas infidelidades, além de “atentar contra a dignidade dos
participes e filhos porventura existentes”. (DIAS, 2007, p. 49).

Outra situagdo, menos comum, mais igualmente interessante: Quando
ocorrer a suposta ma-fé, por todos os participes. O marido € infiel, a esposa
aceita, a ‘outra’ também conhece a existéncia da consorte. Qual seria a
solugao para tal caso?

Casos recorrentes na vida real, mas que lhes carece resposta.

1% Encontramos aqui o tao proclamado pela doutrina, principio da boa-fé.
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Familias, relagdes, unides paralelas / simultdneas € uma tematica por si
s6 permeada de preconceitos, tabus e subjetivismos. A comegar pela
monogamia. Seria a mesma um principio ou um simples mito'"?

Alguns classificam a monogamia como um principio constitucional
manifesto, outros como regra restrita a proibicdo de pluralidade de relagdes
matrimonializadas, firmadas sob a chancela estatal (RUZYK, 2006, p.198), e
existem aqueles que a consideram simplesmente um mito'?.

Para o autor Rodrigo da Cunha Pereira, monogamia &, sim um principio.
Seria um principio basico e organizador das relagdes juridicas da familia no
mundo ocidental, que também funciona como um “ponto-chave das conexdes
morais das relagdes amorosas e conjugais” (PEREIRA, 2012, p. 106-107).

E notério que a tradigdo ocidental prescreveu para a maioria dos
individuos a monogamia. As regras, tal qual estdo estabelecidas sao explicitas
e cristalinas. Espera-se que os individuos conduzam sua vida afetiva aos
pares, dentro do campo do jogo matrimonial que Ihes foi indicado. No entanto,
essas relacdes podem vir a transitar fora da linha estabelecida pela lei, como
em um jogo de futebol, por exemplo, podem ultrapassar fronteiras que
delimitam o referido campo. E, ndo raro, existe uma penalidade fixada, caso
alguma violagdo seja detectada. Para muitos, “monogamia e moralidade s&o
sinbnimos. O casamento é a sangao definitiva e os desvios da monogamia
marital sdo o pecado interpessoal por definicdo”. (BARASH, David P.; LIPTON,
Judit Eve, 2001, p.14).

Observa-se que ha mudangas significativas na seara do Direito de
Familia brasileiro. O adultério, a grave infragdo ao dever reciproco de fidelidade
entre os consortes foi descriminalizado de acordo com o art. 1.566, |, do

Cadigo Civil brasileiro. Ja n&o existe permissdo normativa para qualquer tipo de

" Para os que entendem que a monogamia € um simples mito, recomendamos o fiime

Heartbum, baseado na autobiografia de Nora Ephron, onde é relatado o fim da sua relagao
conjugal com o jornalista Carl Bernstein. A personagem principal, interpretada por Meryl
Streep, conta a seu pai, derramando-se em lagrimas as traigbes do consorte, entretanto este
limita-se a dizer: “Queres monogamia? Casa com um cisne”.

12 4p monogamia é a mais complicada de todas as combinagdes humanas. E também uma das
mais raras. (...) € certo que os seres humanos podem ser monogamicos (e é totalmente
diferente se o devam ser), mas néo nos iludamos: a monogamia é rara — e dificil” (BARASH,
David P.; LIPTON, Judit Eve, 2001, p.13)
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diferenciacao entre os filhos, sejam ele oriundos de relagdes incestuosas ou
adulterinas.

Assim, mesmo sendo recomendada como requisito obrigacional a
mantencga da fidelidade, trata-se de direito cujo adimplemento ndo pode ser
exigido em juizo.

Ou seja, desatendendo um do par o dever de fidelidade, ndo
se tem noticia de ter sido proposta, na constancia do casamento,
demanda que busque o cumprimento de tal dever. Tratar-se-ia de
execucgao de obrigacdo de nao fazer? E, em caso de procedéncia, de
que forma poderia ser executada a sentenca que impusesse a
abstinéncia sexual extramatrimonial ao demandado? (DIAS, 2006,
p.64)

A pretensdo de elevar a monogamia a principio constitucional é o
caminho para se chegar a efeitos nefastos. (DIAS, 2006, p. 64). Ademais, nédo
se encontra na Constituicdo brasileira qualquer mengao ao principio da
monogamia. Alidas, se a monogamia fosse principio, norma constitucionalmente
garantida, ndo seria paradoxal o tratamento igualitario deferido aos filhos
adulterinos e incestuosos, em relagao aos filhos oriundos do matrimonio ou da
unido estavel'®? A Constituicdo se limita a asseverar que os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal sejam exercidos igualitariamente pelo homem
e pela mulher, de acordo com o § 5° do art. 226 da Constituicdo da Republica.
E faz mencdo ao que esta disposto no Coddigo Civil, legislagcdo
infraconstitucional, sobre os direitos e deveres dos cbnjuges. Portanto, afianga-
se mais uma vez que entende-se que monogamia ndo deve ser sustentada
como principio constitucional.

Pablo Stolze Gagliano teceu importante comentario acerca do papel da
monogamia e da fidelidade enquanto valores existentes em nossa sociedade e

ordenamento juridico:

Com isso, no entanto, ndo se conclua que, posto a
monogamia seja uma nota caracteristica do nosso sistema, a

' Em se tratando de matérias do ambito das familias seria um tratamento desigual: a seara da
fiiagho e a seara conjugal ou convencional. Os filhos das relacbes adulterinas ou
monogamicas possuiriam mais valor que os adulterinos? Ora, ja superamos a fase pré-
filiocéntrica, discriminatéria e perversa. Aqui ndo se busca equipara o plano parental ao plano
marital, mas sim evidenciar as mudancgas ocorridas, antes invisiveis ao judiciario, mas que com
o passar do tempo foram tuteladas e ajustadas.
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fidelidade traduza um padrdo valorativo absoluto. O Estado, a luz do
principio da intervengdo minima no Direito de Familia, ndo poderia,
sob nenhum pretexto, impor coercitivamente, a todos os casais, a
estrita observancia da fidelidade reciproca. (GAGLIANO, 2010, p.
443).

Deste modo, considerada principio por alguns, mito por outros, a
monogamia pode ser classificada por nés como um vetor, ndo apenas com
relagdo as relacdes matrimoniais e paramatrimoniais’®, mas até as
extramatrimoniais. No entanto, qualquer que seja o tipo de relacionamento, ndo
se estd seguro das direcbes a serem seguidas, emergindo-se assim, das
relagdes extramatrimoniais, as familias simultaneas.

A falta de amparo a essas familias implica em uma interferéncia
exacerbada do Estado no livre arbitrio dos membros da sociedade, ja que
esses podem e devem decidir a maneira pela qual se relacionam uns com os
outros, sendo, inclusive um direito da quarta geracao, este que diz respeito a
felicidade.

Neste interim, além de preservar as escolhas de cada um, cabe ao
Estado proteger a formacéo de eventual familia, enquanto pilar da sociedade,
sem que a ele caiba coibir ou negar assisténcia, ja que esta esfera de deciséo
nao lhe compete.

Dando inicio ao estudo das unides estaveis paralelas/ familias
simultaneas, deve se ter nogdo de como elas se configuram na sociedade e de
como se apresentam as demandas judiciais nesse sentido. Além de descrever
brevemente como ocorrem, também sera analisada sua possibilidade, ou nao,
de reconhecimento juridico, bem como a forma de tal reconhecimento (se pelo
direito de familia, ou pelo direito das obrigagdes, por exemplo). Se
reconhecidas, ainda € de se ponderar acerca de seus possiveis efeitos
juridicos.

No transcorrer do histérico da familia no Brasil, observam-se aspectos
que permitem, entre continuidade e ruptura, estrutura e conjuntura,
permanéncia e mudanga, vislumbrar a emergéncia do fenbmeno da
simultaneidade familiar como dado socialmente relevante, cujos alcances no
meio juridico, se fazem sentir por meio de demandas que, na porosidade do

sistema aberto, se impdem perante o direito, desafiando os estudiosos e

'* Tida como a unido estavel, unido de fato.
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operadores a assumirem uma postura apta a — a partir da problematizagao
formulada em concreto — encetar possibilidades de respostas a essas
demandas. (RUZYK, 2005, p. 167).

Primeiramente, ressalta-se que as situagdes de simultaneidade familiar
efetivamente ocorrem no plano dos fatos, e em virtude dos atuais termos da lei,
ndo sao poucos o0s casos apresentados aos Tribunais. Pesquisas
jurisprudenciais nos permitem verificar que s&o muitas as demandas
ingressadas, tendo inclusive, o Superior Tribunal de Justica se manifestado por
diversas vezes sobre o tema. A maioria dessas situagdes, em especial as que
serdo aqui apresentadas, sdo aquelas onde ocorrem duas unides estaveis
paralelas entre si, ou uma unido estavel e um casamento. Ou seja, duas
entidades familiares conjugais onde um mesmo membro esta presente nas
duas.

Curioso notar que, na maioria dos casos de que se tem noticia, € o
homem que se apresenta como componente comum dos nucleos
concomitantes. Uma possivel explicacdo para tal fato € de que, além de
diferengas bioldgicas, como a gravidez, socialmente 0 homem sempre teve um
papel mais de provedor na familia, ficando a mulher com maior parte das
tarefas domésticas e educacio da prole, que naturalmente consome dedicacao
e tempo.

Impuro, de ma-fé, concubinagem, enfim, diversos sdo os termos
pejorativos para aqueles que vivem uma unido extramatrimonial, vistas em
muitos casos como alvo de repudio social. No entanto, nem por isso essas
unides deixam de existir, e em larga escala. Essa repulsa aos vinculos afetivos,
nao os faz desaparecer, e a invisibilidade a que sao condenados, apenas
privilegia o ‘bigamo’. “(...) Depois de anos de convivio, descabido que o vardo
deixe a relacdo sem qualquer responsabilidade por ele — e nao por ela — ter
sido infiel”. (DIAS, 2010, p. 48).

Embora o tema trate de simultaneidade familiar, de inicio ja se afasta a
idéia de simultaneidade de casamentos. Conformo exposto, o casamento, além
de origem reconhecidamente religiosa, € um instituto regrado de forma mais
extenuante e operante pelas vias formais. E o repudio & bigamia matrimonial

que tal conduta chega a ser tipificada como crime.
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Ora, o instituto do casamento € histérico e tradicional e, como tal, ndo
fazer jus a qualquer modificacdo. A idéia do pluralismo familiar constitucional
nao vem transformar o matrimonio, mas sim reconhecer outras formas de
familias; e, nesta qualidade, garantir-lhes igual protecéo por parte do Direito de
Familia, sem discriminar nem hierarquizar as familias.

Ademais, aplicando-se o principio da liberdade as relagdes de familia,
este se relaciona ndo somente com a criacdo, manutencdo ou desfazimento
das relagdes familiares, mas a sua constante formacgao e reinvencao. Conforme
assevera Paulo Lébo (2008, p. 47), “tendo a familia se desligado de suas
fungdes tradicionais, ndo faz sentido que ao Estado interesse regular deveres
que restringem profundamente a liberdade, a intimidade e a vida privada das
pessoas”.

Assim, segundo a ética de Albuquerque Filho (2002):

Portanto, um Estado que se quer democratico, onde a
dignidade da pessoa humana é erigida a condicao de fundamento da
republica, ndo pode, sob pena de -contrariar frontalmente o
ordenamento constitucional, partir de uma perspectiva de excluséo de
arranjos familiares, entenda-se, tecnicamente, entidades familiares
ndo mencionadas expressamente pela CF, a que denominamos
entidades familiares implicitamente constitucionalizadas, como é a

hipétese do concubinato adulterino.

Leticia Ferrarini (2010, p. 102) observa que o argumento da
desigualdade entre as entidades familiares constitucionais baseava-se no § 3°
do artigo 226 da Constituicdo Federal, segundo: “deve a lei facilitar sua
conversao em casamento”.

Nota-se que n&o é cabivel em um contemporaneo Estado Democratico e
Social de Direito, tal entendimento. A mesma autora esclarece que a
argumentacao proposta nao atende a liberdade de escolha, nem a dignidade
que se deve reconhecer a esta opgdo, sem esquecer, ainda, o principio da
maxima efetiva dos direitos fundamentais (FERRARINI, 2010, p. 102).

Assim, cabe ressaltar que em uma sociedade democratica, onde se tem
a familia como base, esta familia deve ser também democrética. O instituto do
casamento merece ser mantidos em seus atuais moldes, mas nido se pode
engessar a familia, um fato natural. Deste modo, ndo se quer de forma alguma

invalidar institutos, muito menos, justificar a bigamia; o escopo é tdo somente
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encontrar justas solugdbes a um problema cada vez mais freqluente nos

tribunais, utilizando-se as melhores e mais atuais interpretacées doutrinarias e

jurisprudenciais.

3.1.6.2. Uma visé&o critica acerca dos entendimentos Jurisprudenciais

contrarios a Familia Paralela/ Simultanea

Em recente julgamento, realizado em 22/02/2011, o Superior tribunal de

Justica, ao julgar o REsp 912.926/RS, de relatoria do Ministro Luis Felipe

Salomao entendeu pela impossibilidade de reconhecimento das unides

estaveis paralelas:

DIREITO DE FAMILIA. RECONHECIMENTO DE UNIOES
ESTAVEIS SIMULTANEAS. IMPOSSIBILIDADE. EXCLUSIVIDADE
DE RELACIONAMENTO SOLIDO. CONDICAO DE EXISTENCIA
JURIDICA DA UNIAO ESTAVEL. EXEGESE DO § 1° DO ART. 1.723
DO CODIGO CIVIL DE 2002.

1. Para a existéncia juridica da uniao estavel, extrai-se, da
exegese do § 1° do art. 1.723 do Cdbdigo Civil de 2002, fine, o
requisito da exclusividade de relacionamento sdlido.

Isso porque, nem mesmo a existéncia de casamento valido se
apresenta como impedimento suficiente ao reconhecimento da unido
estavel, desde que haja separagéo de fato, circunstancia que erige a
existéncia de outra relagdo afetiva factual ao degrau de o&bice
proeminente a nova unido estavel.

2. Com efeito, a pedra de toque para o aperfeigoamento da
unido estavel ndo esta na inexisténcia de vinculo matrimonial, mas, a
toda evidéncia, na inexisténcia de relacionamento de fato duradouro,
concorrentemente aquele que se pretende protegao juridica, dai por
que se mostra inviavel o reconhecimento de unides estaveis
simultaneas.

3. Havendo sentenga transitada em julgado a reconhecer a
unido estavel entre o falecido e sua companheira em determinado
periodo, descabe o reconhecimento de outra unido estavel,
simultdnea aquela, com pessoa diversa.

4. Recurso especial provido.

Ao tomar essa decisao, o Superior Tribunal de Justica considerou que o

elemento que afasta a possibilidade da concomitancia de mais de uma unido

estavel é a incapacidade de existéncia de uma relagdo fatica duradoura

paralela a outra que se pretende ver protegida.
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Contudo, esse argumento mostra-se fraco ante uma série de questdes
inafastaveis.

Inicialmente, o elemento preponderante na configuragdo de uma familia
€ o afeto e a convivéncia more uxorio, conforme explicitado anteriormente.
Assim, estando presentes tais requisitos ha, inegavelmente, naquele nucleo, a
formacao de uma familia.

Ndo importa se aquela familia ndo se constituiu conforme o modelo
idealizado pelo legislador. Ela merece igualmente a protecdo estatal, o que
engloba ndo s6 os direitos decorrentes do eventual rompimento do vinculo em
vida, mas também para fins sucessorios, incluindo-se um possivel direito a
pensao ou no que se refere as questdes previdenciarias.

Salienta-se que o préprio Superior Tribunal de Justica em 2000,
reconheceu efeitos juridicos as unides estaveis concomitantes, em relagao ao

prémio oriundo do seguro de vida daquele membro comum entre as familias:

SEGURO DE VIDA EM FAVOR DE CONCUBINA. HOMEM
CASADO. Situagao peculiar de coexisténcia duradoura do de cujus
com duas familias e prole concomitante advinda de ambas as
relacdes. Indicagdo da concubina como beneficiaria do beneficio.
Fracionamento. Inobstante a regra protetora da familia, impedindo a
concubina de ser instituida como beneficiaria de seguro de vida,
porque casado o de cujus, a particular situagdo dos autos, que
demonstra “bigamia”, em que o extinto mantinha-se ligado a familia e
concubinaria, tendo prole concomitante com ambas, demanda
solugdo isondmica, atendendo-se a melhor aplicagdo do Direito.
Recurso conhecido e provido em parte para determinar o
fracionamento, por igual, da indenizagdo secundaria. (REsp n°
100.888/BA. DJ 12 de margo de 2000).

Deste modo, diante de todos os preceitos fundamentais envolvidos,
nomeadamente o principio da dignidade da pessoa humana, todas as regras
aplicaveis ao Direito de Familia, com suas obrigagdes, direitos e deveres,
devem decorrer da formacao desse vinculo.

Maria Berenice Dias (2010, p. 53-54) traz um entendimento a esse
respeito; que o nao reconhecimento da familia paralela aniquila os direitos e
deveres oriundos do Direito de Familia, uma vez que “a companheira ndo pode
receber alimentos, herdar, ter participacdo automatica na metade dos bens

adquiridos em comum”.
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Ademais, € importante salientar que esta relagdo existe no mundo dos
fatos e, portanto, deve refletir no mundo juridico, sob pena de marginalizar
aqueles que voluntariamente desejaram se unir.

A decisdo contraria ao reconhecimento das unides simultadneas, além de
representar um anacronismo, na medida em ja se reconheceu outrora sua
existéncia, inclusive para efeitos decorrentes do Direito de Familia, carece do
principal, qual seja o amparo na realidade fatica de muitas familias. Quando
uma decisdo causa estranheza por sua flagrante injustica, a ela falta validade
social.

Lembra-se aqui que recentemente o Supremo Tribunal Federal, de
forma morosa, porém bem-vinda, reconheceu a unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo, em um julgamento de suma importancia, realizado na ADI 4.277
e na ADPF 132, de relatoria do Ministro Ayres Britto. Cabe aqui transcrever um

trecho do voto do Ministro Marco Aurélio:

[...] A auséncia de aprovagao dos diversos projetos de lei que
encampam a tese sustentada pelo requerente, descontada a
morosidade na tramitagdo, indica a falta de vontade coletiva quanto a
tutela juridica das unides homoafetivas. As demonstragbes publicas e
privadas de preconceito em relagéo a orientagcao sexual, tdo comuns
em noticiarios, revelam a dimensé&o do problema.

A solugdo, de qualquer sorte, independe do legislador,
porquanto decorre diretamente dos direitos fundamentais, em
especial do direito a dignidade da pessoa humana, sob a diretriz do
artigo 226 e paragrafos da Carta da Republica de 1988, no que
permitiu a reformulagédo do conceito de familia.

O reconhecimento de efeitos juridicos as unibes estaveis
representa a superacéo dos costumes e convencdes sociais que, por
muito tempo, embalaram o Direito Civil, notadamente o direito de
familia. A unido de pessoas com o fim de procriagdo, auxilio mutuo e
compartilhamento de destino é um fato da natureza, encontra-se
mesmo em outras espécies. (Grifo nosso).

(...) O § 5° do artigo 226 da Constituicdo Federal equiparou
homens e mulheres nos direitos e deveres conjugais, determinando a
mais absoluta igualdade também no interior da familia. O § 4° do
mencionado dispositivo admitiu os efeitos juridicos das denominadas
familias monoparentais, formadas por apenas um dos genitores e os
filhos. Por fim, o § 3° desse artigo expressamente impds ao Estado a
obrigatoriedade de reconhecer os efeitos juridicos as unides estaveis,
dando fim a idéia de que somente no casamento é possivel a
instituicao de familia.

Revela-se, entdo, a modificagdo paradigmatica no direito de
familia. Este passa a ser o direito “das familias”, isto é, das familias
plurais, e ndo somente da familia matrimonial, resultante do
casamento. Em detrimento do patrimbnio, elegeram-se o amor, o
carinho e a afetividade entre os membros como elementos centrais
de caracterizagdo da entidade familiar. Alterou-se a visdo tradicional
sobre a familia, que deixa de servir a fins meramente patrimoniais e
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passa a existir para que os respectivos membros possam ter uma
vida plena comum.

(...) Se o reconhecimento da entidade familiar depende
apenas da opcgéo livre e responsavel de constituicdo de vida comum
para promover a dignidade dos participes, regida pelo afeto existente
entre eles, entdo ndo parece haver divida de que a Constituicdo
Federal de 1988 permite seja a unido homoafetiva admitida como tal.
Essa é a leitura normativa que fago da Carta e dos valores por ela
consagrados, em especial das clausulas contidas nos artigos 1°,
inciso lll, 3°, incisos Il e IV, e 5°, cabeca e inciso I.

(...) se duas pessoas de igual sexo se unem para a vida
afetiva comum, o ato ndo pode ser langado a categoria juridica
imprépria. A tutela da situagéo patrimonial é insuficiente.

Impde-se a protegao juridica integral, qual seja, o
reconhecimento do regime familiar.

(...) Com base nesses fundamentos, concluo que é obrigagao
constitucional do Estado reconhecer a condicdo familiar e atribuir
efeitos juridicos as uniées homoafetivas.

Entendimento contrario discrepa, a mais nao poder, das
garantias e direitos fundamentais, da eco a preconceitos ancestrais,
amesquinha a personalidade do ser humano e, por fim, desdenha o
fendbmeno social, como se a vida comum com intengdo de formar
familia entre pessoas de sexo igual n&o existisse ou fosse irrelevante
para a sociedade.

No julgamento acima apresentado, ressaltou-se que a familia € a base
da sociedade, ndo o casamento, o que traduz exatamente porque se deve
proteger todos os nucleos em que se identifique uma relagdo familiar,
independente de estar ou ndo assim expressamente consagrado na legislacéo
brasileira.

Ruzyk (2005, p. 169), em sua analise historica, chega a conclusédo de
que a evolugdo social e legislativa gerou ambito para recepcionar a
simultaneidade familiar, ultrapassando a familia patriarcal e nuclear. Para
identificar tais situagbes na sociedade, porém, seria segundo o autor,
metodologicamente honesta a pretensdo de apreender por meio de defini¢des
ou exauriente rol de arranjos afetivos (LOBO, 2002, p.91).

Nota-se de forma mais aprofundada que esta argumentacao deriva do
pluralismo familiar constitucional: familia surge dos planos dos fatos, ndo da
vontade legislativa. A problematica, assim, é identificar as situacdes de
simultaneidade sem, contudo, engessar e limitar suas possibilidades de
ocorréncia. Para tanto, Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk, citando idéias
compartilhadas por Paulo Netto Lobo, disserta que podem ser tragados

critérios, vetores para a identificacido de realidades familiares. A partir desses,
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vetores, traga-se um caminho para uma analise, na medida do possivel,
sistematica (LOBO, 2002, p. 91-93)

Outra visdo, embora semelhante, é a da autora Leticia Ferrarini (2010, p.
93), qual seja, de que a sociedade atual gerou um ambiente propicio para o
surgimento de situagbes de simultaneidade familiar. Ela argumenta que as
mudancas sociais e familiares das ultimas décadas do século XX se deram
porque, se a familia extensa e transpessoal reduzia as possibilidades de
formacdo de centros de coexisténcia familiar autbnomos, a familia nuclear
tornou-se condicdo que viabiliza a emergéncia de relagbes conjugais
concomitantes. (FERRARINI, 2010, p. 93-94).

E seguro dizer que a grande parte da doutrina defende o nao
reconhecimento da simultaneidade familiar conjugal e, como consequéncia,
nega efeitos proprios do direito de familia a tais unides. Porém, maior parte
admite efeitos patrimoniais na forma do direito obrigacional, como sociedade de
fato — geralmente justificando tal posicionamento, com a sumula 380 do
Supremo Tribunal Federal. O posicionamento de sopesar efeitos obrigacionais
foi bem recepcionado por parte da doutrina e da jurisprudéncia, pois, de certa
forma, faz justica no caso concreto, na medida em que ndo se omite frente a
uma familia que, embora contra a vontade legislativa, existe.

Porém, deve-se fazer constar que existem jurisprudéncias no sentido de
negar, inclusive, efeitos patrimoniais obrigacionais a relagdo paralela ao
casamento. As seguintes decisdes sdo recentes (agosto de 2009 e fevereiro de
2010) proferidas pelo Superior Tribunal de Justiga (constantes nos informativos
n° 404 e 421). In verbis:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO DE SOCIEDADE
DE FATO. PARTILHA DE BENS. CONCUBINATO.
CASAMENTO. PRE E COEXISTENCIA. IMPEDIMENTO
MATRIMONIAL. PREVALENCIA. REEXAME DE PROVA.

- Os efeitos decorrentes do concubinato alicercado em impedimento
matrimonial ndo podem prevalecer frente aos do casamento pré e
coexistente

- A pretensao de reexame de prova ndo enseja recurso especial.
Recurso especial ndo conhecido.

In casu, trata-se de pedido indenizatdrio deduzido pela concubina em
fase de espdlio do concubino, por alegados 23 anos de servigos
domeésticos prestados em concubinato mantido concomitantemente
com o casamento daquele. A turma entendeu que, se o cdnjuge, no
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casamento, e o companheiro, na unido estavel, ndo fazem jus a
indenizagdo por servigos domeésticos prestados, quiga o concubino
pode ser contemplado com tal direito, pois teria mais do que se
casado fosse. Desta forma, a concessdo de tal indenizacdo a
concubina colocaria o concubinato em posigdo juridica mais
vantajosa que o proprio casamento, o que é incompativel com as
diretrizes constitucionais previstas no art. 226 da CF/1988, bem como
as do Direito de Familia, tal como concebido. Destarte, a relagao de
cumplicidade consiste na troca afetiva e na mutua assisténcia havida
entre os concubinos ao longo do concubinato, em que auferem
proveito de forma reciproca, cada qual a seu modo, seja por meio de
auxilio moral seja por meio de auxilio material, ndo admite que, apés
o rompimento da relagéo, ou ainda, com a morte de um dele, a outra
parte cogite pleitear a referida indenizagdo, o que certamente
caracterizaria locupletacao ilicita. Ressalta-se, por fim, que ndo se
pode mensurar o afeto, a intensidade do préprio sentimento, o
desprendimento e a solidariedade na dedicagdo mutua que se
visualiza entre casais. Nao ha valor econdmico em uma relagdo
afetiva. Caso haja necessidade de dimensionar a questao em termos
econdmicos, pode incorrer na convivéncia e até mesmo no estimulo a
conduta reprovavel em que uma das partes serve-se sexualmente da
outra, portanto recompensa-a com favores. Desse modo, ndo ha
viabilidade de debater os efeitos patrimoniais do concubino quando
em choque com os do casamento, pré e coexistente, porque definido
aquele, expressamente, no art. 1.727 do CC/2002 como relagdo nao
eventual entre homem e mulher impedidos de casar. Esse dispositivo
legal tem como unico objetivo colocar a salvo o casamento, instituto
que deve ter primazia, ao lado da unido estavel, para fins de tutela do
Direito. Nesse contexto, ndao ha como ser conferido o direito
indenizatério a concubina por servigos domésticos prestados em
relagdo concubinaria simultdnea a casamento valido. Precedente
citado: REsp 631. 465-DF, DJ 23/8/2004. REsp 872.659-MG, Rel.
Min. Nancy Andrighi, julgado em 25/8/2009.

DIREITO CIVIL. CONCUBINATO. INDENIZACAO DECORRENTE DE
SERVICOS DOMESTICOS. IMPOSSIBILIDADE. INTELIGENCIA DO
ART. 1.727 DO CC/02. INCOERENCIA COM A LOGICA JURIDICA
ADOTADA PELO CODIGO E PELA CF/88, QUE NAO
RECONHECEM DIREITO ANALOGO NO CASAMENTO OU UNIAO
ESTAVEL. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO.
Descabe indenizagdo a recorrente, porquanto inexiste a pretendida
unido estavel (art. 1.727 do CC/ 2002), que pressupde auséncia de
impedimentos para o casamento ou separacdo de fato para permitir
aos companheiros a salvaguarda dos direitos patrimoniais.
Outrossim, no caso, ndo ha que se falar em indenizagao por servigos
domeésticos na constancia de relagdo concubinaria concomitante com
casamento valido como atalho para atingir os bens da familia legitima
(art. 226 da CF/1988). Precedente citado: REsp 931.155-RS, DJ
20/08/2007. REsp 988.090-MS, Rel. Min. Luis Felipe Salomao,
julgado em 2/2/2010.

Tais decisdes do Superior Tribunal Federal contrariam nosso ponto de
vista. Ora, o que ali se operou, em especial no primeiro caso, foi a negacéo de

efeitos a uma unido que perdurou por 23 anos, e uma das justificativas
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surpreende: a de nao se poder mensurar economicamente o afeto. No caso
exposto, a Corte optou por ndo fornecer ao afeto desprendido pela mulher
durante 23 anos valor algum.

Leticia Ferrarini (2010, p. 130) apresenta-se doutrinariamente como a
mais especifica e objetiva no combate ao tipo de opinido demonstrado nas
decisbes acima. Em suas palavras, “diante do dever de protecdo do estatal,
nao é conferida a possibilidade de o Estado-juiz simplesmente ignorar os
direitos que decorrem da familia simultanea, pois inexiste mandamento legal
que a equipare a um caso de bigamia ou qualquer outra situagdo que proiba o
reconhecimento de seus efeitos, ainda que isso implique em ‘repartir’ direitos
entre ambas as familias e seus componentes.”

No estado Constitucional brasileiro, que se singulariza pela
coexisténcia dos  controles concentrado e difuso de
constitucionalidade, a omissdo do Estado-legislador, primeiro

destinatario dos direitos fundamentais, ndo justifica a omisséo do
Estado-juiz. (FERRARINI, 2010, 130).

Leticia Ferrarini pondera que tal omissdo ¢é flagrantemente
inconstitucional. Compartilhando com a opinido do autor Luiz Guilherme
Marinoni, comenta que as omissdes que invalidam direitos fundamentais — o
que evidentemente ocorre se uma familia, base da sociedade e centro da
formacao subjetiva dos individuos, ndo é reconhecida apesar de existir de fato
— nao podem ser vistas como simples escolha do legislador. O mesmo seria
negar forca normativa a Constituicdo. (FERRARINI, 2010, p. 128-129).

Ressalta-se aqui, plena concordancia com a autora. Nao é cabivel nos
termos da Constituigdo, nem da mais basal idéia de justica, negar que uma
familia exista quando ela existe no plano dos fatos. O direito surge dos fatos.

(Ex facto oritur jus).
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3.1.6.3. Possibilidades de reconhecimento juridico de situagbes de

simultaneidade familiar

Pretende-se aqui demonstrar que é possivel reconhecer e atribuir efeitos
as situacdes de unides simultaneas, sejam unides estaveis entre si, sejam
entre casamento, tomando por base tudo que ja foi dito anteriormente.
Apresentaremos, além da nossa propria argumentagao sobre o tema, doutrinas
e jurisprudéncias que compreendem a matéria nesse sentido.

Observemos esse questionamento: se a negac¢do de quaisquer efeitos
ao paralelismo familiar conjugal fosse a melhor e mais justa solugéo, qual seria
o motivo da grande indagacao que seve por boa parte da doutrina? Nao séo
poucos os autores que reputam a atual situagdo como de omissao legislativa.
Leticia Ferrarini, Sérgio Gischkow Pereira e Maria Berenice Dias sao alguns
dos autores que reputam a solugédo legal (da maneira em que vem sendo
aplicada pelas Cortes Superiores) como injusta e perversa.

Nas palavras de Maria Berenice Dias, “negar a existéncia de familias
paralelas — quer um casamento e uma unido estavel, quer duas ou mais unides
estaveis — é simplesmente ndo ver a realidade. Com isso, a justica acaba
cometendo enormes injusticas. Mas nao € nesse sentido que vem se inclinando
a doutrina e a jurisprudéncia. De forma adversa do que muitos proclamam - e
do que tenta dizer a lei (CC 1.727) -, o concubinato adulterino importa, sim para
o direito. Verificando duas comunidade familiares que tenham entre si um
membro em comum, € preciso operar a apreensao juridica dessas duas
realidades. (DIAS, 2010, p. 49).

Seguindo o mesmo raciocinio, José Carlos Teixeira Giorgis (2010, p.
42), assevera que negar existéncia de unides simultaneas é fechar os olhos a
realidade e cometer muitas injusticas, e que “o Judiciario ndo pode se esquivar
de tutelar as relagbes baseadas no afeto, e, havendo duplicidade de unides
estaveis, cabivel é a participagdo do patrimbénio amealhado na concomitancia
das duas unides”. (GIORGIS, 2010, p. 42). O autor ainda afirma que “esse
entendimento deve seguir, ainda que se trate de partilha apés a morte do varéo
casado, quando, em caso de prova exuberante de que o mesmo tenha

convivido por mais de vinte anos com a parceira, com publicidade e
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concomitancia com a vida de casado, de que nao abdicara; eis que deixar a
companheira ao desabrigo, seria melhor um enriquecimento ilicito’”.
(GIORGIS, 2010, p. 42).

Para Silvio de Salvo Venosa, “apenas pelo fato de uma relagao ser
concubinato nao retira dessa modalidade de unido todo o rol de direitos
atribuidos a unido estavel” (VENOSA, 2007, p. 48). Afianga, ainda, que deve
ser analisado o caso concreto a fim de decidir quais direitos se deve atribuir as
partes, ainda que seja uma relagdo que o artigo 1.727 do Caodigo Civil atribua o
nome de “concubinato”. Por fim, faz uma critica direta a lei, afirmando que
“essas disposi¢cdes sdo um péssimo exemplo e longe estdo de estarem isentas
de duvidas e requererdo intenso trabalho interpretativo e jurisprudencial’.
(VENOSA, 2007, p. 48-49).

Sergio Gischkow Pereira afirma que, pela atual legislacdo, somente seria
plausivel a divisdo do patriménio pela via da sociedade de fato, mas relembra
que “se nao houver sido adquirido patriménio durante o concubinato, ou se o
concubino, ndo puder comprovar que contribuiu para aquela aquisigao,
lamentavelmente se devera retornar a indenizagdo por servicos domésticos
prestados”. (PEREIRA, Sergio; 2007, p. 199).

O autor diz ‘lamentavelmente’ porque sabe o quanto ha de vexatdrio, de
vergonhoso neste caminho. No entanto, ndo existe outra saida. Nao é possivel
mais ignorar a dramatica condigao de milhares e milhares de pessoas as quais
s6 resta este caminho para ndo ficarem na miséria. (PEREIRA, Sergio; 2007, p.
199).

Respeita-se a opinido do autor, mas com a devida vénia, se ndo fossem
0s avangos doutrinarios e jurisprudenciais na solugdo e problemas,
notadamente na area do Direito e Familia, provavelmente sequer existiria o
instituto do divorcio no Brasil, tendo em vista que em 1977, quando surgiu a
Lei, ha tempos ja se vislumbravam as questdes de separagao entre os casais,
embora denominadas de “desquite” & época.

Reafirmando aqui o posicionamento de Leticia Ferrarini (2010, p.131),

permanecer o Estado-juiz omisso frente a uma primeira omisséo legislativa &

' José Carlos Teixeira Giorgis se remete a decisdo dos Embargos Infringentes n°

70007709262, de margco de 2007, a qual foi recusada a existéncia de uma unido estavel, por
causa do paralelismo com o casamento. A justificativa para tal decisdo € mais uma vez a
monogamia.
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inconstitucional, por ndo encontrarem nenhuma outra solugdo que casos de
familias paralelas chegam aos Tribunais.

Como ja dito durante o texto, a constituicdo de uma familia ndo é um fato
possivel de se descrever exaustivamente em texto legal, ele ocorre por ser
intrinseco a natureza humana. Tal é o entendimento predominantemente atual,
preceituado pelo pluralismo familiar constitucional.

Concorda-se aqui com o posicionamento de Leonardo Barreto Moreira
Alves (2010):

Sem duvida alguma, é o principio da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, Il da Constituigdo Federal) o principal marco de
mudancga do paradigma da familia. A partir dele, tal ente passa a ser
fundamentalmente um meio de promocdo pessoal dos seus
componentes. Por isso, o Unico requisito para a sua constituicdo ndo
€ mais juridico, e sim fatico: o Afeto (ALVES, 2009).

Moreira Alves, inclusive, apresenta um ponto de vista diferenciado e
surpreendente, pouco tratado na doutrina de modo geral.

Trata-se do que ele denomina de Direito de Familia Minimo, e estuda a
aplicagéo da autonomia privada no direito de familia. De acordo com o autor,
em decorréncia de tal autonomia é que pessoas sao livres para planejar sua
familia como bem entender; ainda, em decorréncia da expressao ‘também’,
constante no paragrafo 4° do artigo 226 da Constituigdo da Republica, foi
criada uma clausula geral de inclusdo da familia, no sentido de que esta
entidade, antes reconhecida pela lei se constituida unicamente pelo casamento
(numerus clausus), agora deve ser sempre reconhecida pelo ordenamento
juridico se estiver presente seu principal elemento caracterizador, o afeto
(ALVES, 2010, p. 164).

O mesmo autor faz mengéao a legislagao infraconstitucional, aborda em
seu texto o artigo 5°, inciso Il, da lei n° 11.340/06 onde “é considerada familia
ndo apenas a comunidade tida como tal pelo ordenamento juridico
(“‘comunidade formada por individuos que s&do aparentados”, ou seja “unidos
por lagos naturais” e, “por afinidade”), mas também aquela na qual os seus
componentes “se consideram aparentados”, ou outras palavras, sdo “unidos
por vontade expressa”’. Desta forma, pode-se afirmar que a presente norma

consagra, no ambito infraconstitucional, a ideia de que a familia ndo é



102

constituida por imposi¢cao da lei, mas sim por vontade, pela autonomia privada
dos seus préprios componentes (ALVES, 2010, p. 164-165).

Com essa explanacao, nota-se que o autor tem bem presente a ideia de

que o elemento central da familia é o afeto, e de que a familia ndo surge de um
comando por parte do legislador.
Deste modo, ndo se pode negar dignidade e reconhecimento a uma familia
que, através de uma unido advinda da vontade de pessoas maiores e capazes,
utilizando-se de sua autonomia, formam uma entidade familiar. O problema
aparece quando o Estado insiste em querer afirmar que a familia n&do esta ali,
por violacado a determinada norma infraconstitucional.

Observemos o voto proferido pela Magistrada e Jurista Maria Berenice
Dias (Apelacao Civil n°® 70017045733/TJRS. Sétima Camara Civel. Relator:
Ricardo Raupp Ruschel. Julgado em 11/04/2007®:

O ordenamento civil, consubstanciado no principio da
monogamia, ndo reconhece efeitos a unido estavel quando um do par
ainda mantém integro o casamento (art. 1.723, §1°. do Cddigo Civil).
Certamente, esse € o ideal da sociedade: um relacionamento livre de
toda a ordem de traigbes e, se possivel, eterno até que “a morte os
separe”. Contudo, a realidade que se apresenta é diversa, porquanto
comprovada a duplicidade de células familiares. E conferir tratamento
desigual a essa situacdo fatica importaria grave violagao ao principio
da igualdade e da dignidade da pessoa humana. O judiciario ndo
pode se esquivar de tutelar as relagcbes baseadas no afeto, nio
obstante as formalidades muitas vezes impingidas pela sociedade
para que uma unido seja “digna” de reconhecimento judicial’.

Esse vem sendo o entendimento do Tribunal de Justica do Rio Grande

do Sul, a partir de recentes julgamentos:

Ementa: APELACAO CIVEL. RECONHECIMENTO DE UNIAO
ESTAVEL PARALELA AO CASAMENTO E OUTRA UNIAO
ESTAVEL. UNIAO DUPLICE. POSSIBILIDADE. PARTILHA DE
BENS. MEACAO. "TRAICAO". ALIMENTOS. A prova dos autos é
robusta e firme a demonstrar a existéncia de unido estavel entre a
autora e 0 réu em periodo concomitante ao seu casamento e,
posteriormente, concomitante a uma segunda unido estavel que se
iniciou apos o término do casamento. Caso em que se reconhece a
unido duplice. Precedentes jurisprudenciais. Os bens adquiridos na
constancia da unido duplice sdo partilhados entre a esposa, a
companheira e o réu. Meagao que se transmuda em "trai¢gao", pela
duplicidade de unides. O mesmo se verificando em relagdo aos bens

16 Disponivel em:<http://www.tj.rs.gov.br/>
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adquiridos na constancia da segunda unido estavel. Eventual periodo
em que o réu tiver se relacionado somente com a apelante, o
patriménio adquirido nesse periodo sera partihado a metade.
Assentado o vinculo familiar e comprovado nos autos que durante a
unido o vardao sustentava a apelante, resta demonstrado os
pressupostos da obrigagao alimentar, quais sejam, as necessidades
de quem postula o pensionamento e as possibilidades de quem o
supre. Caso em que se determina o pagamento de alimentos em
favor da ex-companheira. APELACAO PARCIALMENTE PROVIDA.
(SEGREDO DE JUSTICA) (Apelacao Civel N° 70022775605, Oitava
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova,
Julgado em 07/08/2008)

Ementa: APELACAO. UNIAO DUPLICE.
RECONHECIMENTO. POSSIBILIDADE. Caso em que, em face de
peculiaridade, resta viavel reconhecer unido estavel mantida por
pessoa casada. Reconhecimento dos réus a respeito da existéncia de
relacionamento por mais de 20 anos, e existéncia de dois filhos.
Presentes requisitos caracterizadores da unido estavel. Precedentes
jurisprudenciais. NEGARAM PROVIMENTO. (Apelagédo Civel N°
70039847553, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Rui Portanova, Julgado em 28/04/2011).

Ementa: APELACAO. UNIAO ESTAVEL PARALELA AO
CASAMENTO. RECONHECIMENTO. PARTILHA. "TRIACAO".
ALIMENTOS PARA EX-COMPANHEIRA E PARA O FILHO COMUM.
Viavel reconhecer unido estavel paralela ao casamento. Precedentes
jurisprudenciais. Caso em que restou cabalmente demonstrada a
existéncia de unidao estavel entre as partes, consubstanciada em
contrato particular assinado pelos companheiros e por 03
testemunhas; e ratificada pela existéncia de filho comum, por
inUmeras fotografias do casal junto ao longo dos anos, por bilhetes e
mensagens trocadas, por existéncia de patrimdnio e conta bancaria
conjunta, tudo a demonstrar relagdo publica, continua e duradoura,
com claro e inequivoco intento de constituir familia e vida em comum.
Reconhecimento de UNIAO DUPLICE que impde partilha de bens na
forma de "triacdo", em sede de liquidacdo de sentenga, com a
participacdo  obrigatéria da esposa formal. Precedentes
jurisprudenciais. Ex-companheira que esta afastada ha muitos anos
do mercado de trabalho, e que tem evidente dependéncia econdmica,
inclusive com reconhecimento expresso disso no contrato particular
de unido estavel firmado entre as partes. De rigor a fixacdo de
alimentos em prol dela. Adequado o valor fixado a titulo de alimentos
em prol do filho comum, porquanto ndo comprovada a alegada
impossibilidade econdmica do alimentante, que inclusive apresenta
evidentes sinais exteriores de riqueza. APELO DO REU
DESPROVIDO. APELO DA AUTORA PROVIDO. EM
MONOCRATICA. (SEGREDO DE JUSTICA) - DECISAO
MONOCRATICA - (Apelagdo Civel N° 70039284542, Oitava Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em
23/12/2010).

Deste modo, aplicando-se toda a logica até aqui exposta, a conclusao
nao poderia ser diferente: em todos os casos acima exibidos existiam duas

familias. E, se as familias de fato existem, o afeto estava presente, entdo
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ambas merecem reconhecimento e dignidade, forte na melhor interpretacao da
Constituigao.

O Tribunal de Justica de Minas Gerais, em uma das mais
fundamentadas decisbes que se encontra sobre o tema, também aceita a
excepcional possibilidade de unido estavel contemporanea a um casamento,
com enfoque no conceito de que ignorar os fatos gera injustica e negaria o
pluralismo familiar constitucional. Relatado pela Desembargadora Maria Elza,
julgado em novembro de 2008, eis a ementa do referido julgamento (Apelagéao
Civel n° 1.0017.05.016882-6/003):

DIREITO DAS FAMILIAS. UNIAO ESTAVEL CONTEMPORANEA A
CASAMENTO. UNIAO DUPLICE. POSSIBILIDADE DE
RECONHECIMENTO FACE AS PECULIARIDADES DO CASO.
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. Ao longo de vinte e cinco
anos, a apelante e o apelado mantiveram um relacionamento afetivo,
que possibilitou o nascimento de trés filhos. Nesse periodo de
convivéncia afetiva - publica, continua e duradoura - um cuidou do
outro, amorosamente, emocionalmente, materialmente, fisicamente e
sexualmente. Durante esses anos, amaram, sofreram, brigaram,
reconciliaram, choraram, riram, cresceram, evoluiram, criaram o0s
filnos e cuidaram dos netos. Tais fatos comprovam a concreta
disposigao do casal para construir um lar com um subjetivo animo de
permanéncia que o tempo objetivamente confirma. Isso é familia. O
que no caso é polémico é o fato de o apelado, a época dos fatos,
estar casado civiimente. Ha, ainda, dificuldade de o Poder Judiciario
lidar com a existéncia de unibes duplices. Ha muito moralismo,
conservadorismo e preconceito em matéria de Direito de Familia. No
caso dos autos, a apelada, além de compartilhar o leito com o
apelado, também compartilhou a vida em todos os seus aspectos. Ela
nao € concubina - palavra preconceituosa - mas companheira. Por tal
razao, possui direito a reclamar pelo fim da unido estavel. Entender o
contrario € estabelecer um retrocesso em relagédo a lentas e sofridas
conquistas da mulher para ser tratada como sujeito de igualdade
juridica e de igualdade social. Negar a existéncia de unido estavel,
quando um dos companheiros é casado, é solugao facil. Mantém-se
ao desamparo do Direito, na clandestinidade, o que parte da
sociedade prefere esconder. Como se uma suposta invisibilidade
fosse capaz de negar a existéncia de um fato social que sempre
aconteceu, acontece e continuara acontecendo. A solugao para tais
unides esta em reconhecer que ela gera efeitos juridicos, de forma a
evitar irresponsabilidades e o enriquecimento ilicito de um
companheiro em desfavor do outro.

No caso acima, foi colocado o reconhecimento e a dignidade de uma
familia acima da ideia de monogamia, afirmando, ainda, que existe moralismo e
conservadorismo permeando o Direito de Familia.

Assim, parece-nos, apos analise conjunta de toda pesquisa, que o unico

argumento em favor da interpretacdo do Superior Tribunal de Justica é aquela



105

diversas vezes citada: a monogamia. Ora, em grande maioria dos julgamentos
onde se € negado o paralelismo familiar sempre se menciona a monogamia,
algumas vezes como principio, outras como primado.

A monogamia comanda que pessoas sO podem ter um vinculo conjugal,
0 que é exatamente o que ocorre quando se nega existéncia de ‘posse de
estado de casado’ se o companheiro ja o era; e quando se nega ‘o objetivo de
formar uma entidade familiar’ por ele ser “Unico”. Onde poderiamos encontrar
tais nogcdes na lei? No artigo 1.521, inciso, VI? Artigo que prescreve a
unicidade de vinculos conjugais?

Como ja foi apresentado, ha divergéncia se a monogamia deve ser
considerada um principio ou um padrdo moral; no entanto nossa opinido,
independente da resposta acima, sera a mesma: é possivel o reconhecimento
de unides estaveis simultdneas no ordenamento juridico brasileiro.

Voltamos a ideia de que a maior forca que se pode fornecer a
monogamia € no caso de ser considerada principio, e assim sendo, derivada
da ideia contida no artigo 1.521, inciso VI do Cédigo Civil.

Existe aqui um verdadeiro conflito: de um lado, a lei civil determinando a
observancia da monogamia na construgao das relagdes; de outro, uma familia
de fato, construida muitas vezes por logos anos, demandando reconhecimento.

A lei civil determina que ndo podem casar pessoas casadas — e a
doutrina e a jurisprudéncia, se baseando nesse conhecimento, elevam-na a
categoria de principio juridico. Assim, temos o ‘principio da monogamia’
ordenando o ndo reconhecimento das unides familiares.

Em contra méo a esse entendimento, existem familias formadas de um
modo segundo o qual a lei chamaria de concubinato, pois ali ndo foram
observadas as condi¢cdes de auséncia de impedimentos. Porém, ao suprimir a
expressao “constituida pelo casamento” (art. 175 da Constituicdo de 67/69), a
atual constituicdo fornece especial protecdo, A FAMILIA - qualquer familia,
desde que exista de fato, pouco importa sua forma. (PENA JR., 2008, p. 16).

Deste modo, chega-se a um impasse: O principio do pluralismo familiar

vesus o principio da monogamia.
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3.1.6.4. Ponderacéo de principios

Considerando o principio da monogamia como principio constitucional,
conforme alguns doutrinadores, - mesmo nao apresentados requisitos
consistentes para tanto -, ndo se podem negar a ‘concubina’ direitos, pois,
existem outros principios com tal equivaléncia.

Importante lembrar, que no caso de conflito de principios, deve-se
utilizar a técnica proposta por Robert Alexy (1993, p. 103); a racionalidade da
ponderacao.

A ponderacdo oportuniza um modelo de fundamentagado racional. Isso
porque a deliberacdo de um enunciado de preferéncias, ou seja, a
determinacdo dos motivos pelos quais, no caso concreto, um principio deve
preponderar sobre o outro, permite tanto um controle critico, quanto um
controle logico da decisdo. A existéncia da racionalidade nessa fundamentacao
do enunciado de preferéncias garante, entéo, a racionalidade da ponderacgao.

Alexy utiliza uma justificativa ciclica aqui: “uma ponderacao é racional se
ela conduz a um enunciado de preferéncia capaz de ser fundamentado
racionalmente” (ALEXY, 1993, p. 159). Assim, “a ponderagao € racional se for
racional a sua fundamentacdo. De modo que a racionalidade da
fundamentacdo € o que garante a racionalidade da ponderacdo” (SIMIONI,
2011, p.251).

Essa justificagcdo fundamentada na lei de ponderagdo ndo oferece
garantias de um procedimento definitivo de decisdo, nem pode ser medida ou
qualificada em termos absolutos; no entanto, isso nao significa que a
ponderacdo seja inutil. Pelo contrario, a ponderagdo consente justificar
racionalmente os motivos pelos quais o grau de satisfagdo de um principio
deve preponderar sobre o grau de satisfagcdo do outro. A ponderagao nao diz
qual é a resposta correta, mas expde o que deve ser justificado para se
construir uma resposta juridica apropriada (SIMIONI, 2011, p.251).

Deste modo, Robert Alexy, em sua teoria, desloca a questdo da
justificacdo correta da decisdo juridica para o plano da argumentagédo. A
justificacao racional do enunciado de preferéncia sé pode ser realizada por

meio de argumentagao juridica. E somente essa argumentagao juridica que
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pode conduzir a fundamentagcdo de um enunciado de preferéncia por um ou
outro principio, de modo racional. Deste modo, Alexy consegue manter a
operacionalidade logica do sistema juridico dentro dos padrées analitico-
normativos e ainda, abrir a decisdo juridica para os valores exteriores ao
normativismo analitico do direito. E ele faz isso através da indicacao de que a
ponderacéo proporciona um critério para vincular a decisdo juridica tradicional
— que decide sobre regras de ‘ou tudo ou nada’ — a argumentacgao juridica —
que justifica juizos de preferéncias (SIMIONI, 2011, p. 252).

Se a ponderagdo nao garante uma unica decisao juridica correta, ao
menos ela garante a indicagdo racional do que deve ser justificado para
garantir a racionalidade da decisédo. O que se pretende da ponderagao néo € a
decisao juridica correta abarcada pelo ideal de seguranca juridica tradicional,
mas sim a indicacdo do que deve ser racionalmente justificado para que essa
decisao seja, pelo menos, racional.

A ponderagao sugere, portanto, o que deve ser fundamentado em uma
decisao juridica que esta obrigada a construir um enunciado de preferéncia por
um principio em detrimento ao outro. Ela ndo diz, contudo, como deve ser
fundamentado esse juizo de preferéncia. Essa resposta — como justificar a
racionalmente um juizo de preferéncia por um ou por outro principio — se dara
na teoria da argumentacgao juridica.

Assim, se de um lado temos o principio da monogamia, de outro, além
do evidente principio do pluralismo familiar, debatido de forma vasta no
trabalho exposto, também temos o principio da dignidade da pessoa humana,
da solidariedade, da afetividade, da igualdade, da liberdade. Sendo assim,
seria mesmo o principio da monogamia capaz de prevalecer sobre os demais?

Independente da resposta apresentada, o pluralismo familiar ndo deixara
de vigorar para a observancia da monogamia, sendo que a mesma deve ser

relativizada, reconhecendo-se a familia que existe no plano dos fatos.
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CONCLUSAO

Ao se buscar uma sociedade mais justa e solidaria, fundada na
dignidade da pessoa humana, o Estado e o Direito devem assumir novas
fungdes que se consolidam no entendimento de que direitos fundamentais nao
se limitam as relagdes entre governantes e governados, mas também se
aplicam em outros campos, como no mercado de trabalho, nas relacbes de
trabalho e consequentemente: na familia.

Volta-se aqui a falar mais uma vez em Constitucionalizacdo do Direito;
mais especificadamente do Direito de Familia.

A dignidade da pessoa humana, imperativo ético existencial, &€ também
“principio e regra constitucional'””, (ALEXY, 2002) contemplado na ordem
juridica brasileira como fundamento da Republica, perpassando, por sua forga
normativa, toda a racionalidade do ordenamento juridico nacional
(FACHIN;PIANOVSKI, 2010, p. 1).

Trata-se aqui de um reconhecimento pelo direito de uma dimenséao
intrinseca a toda pessoa humana que antecede — como principio
simultaneamente légico e ético — o préprio ordenamento juridico. Com efeito, o
‘mundo do dever-ser’ que constituiria o direito, como criagdo humana, possui
elementos ‘metajuridicos’ que instituem condigdo de possibilidade para o
préprio direito.

Essa expressdao ‘mundo do dever ser’, na verdade, é reflexo do patamar
de abstracdo a que o positivismo exacerbado conduziu o direito, forjando
clivagem artificial que encara o direito — como paradoxo desse mesmo
positivismo — em uma dimensao metafisica. (FACHIN; PIANOVSKI, 2010, p. 1-
2).

Nao se pode admitir que uma expressao de espirito humano sobreponha
o préprio ser humano que a elabora e ao qual, respectivamente, ela se destina.

Ingo Sarlet salienta que a dignidade da pessoa humana, como uma

“qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do

A respeito da duplice dimensao dos principios e regras inerentes as normas fundamentais,
Alexy, Robert. Teoria de 16s Derechos Fundamentales. Madrid, centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002.
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mesmo respeito e consideragao por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante
e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢gdes existenciais minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagao ativa e
corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunh&o com
os demais seres humanos” (SARLET, 2001, p.60).

A dignidade da pessoa humana pode ser concebida sob a duplice
dimensao de principio e de valor'®.

Luiz Edson Fachin e Carlos Eduardo Pianovisk observam que a
dimensdo axiolégica permite afirmar uma prevaléncia prima facie do valor
dignidade a determinar toda concretizagdo normativa, ainda que nao se afirme
uma prevaléncia formal a priori do principio. (FACHIN; PIANOVSKI, 2010, p. 1-
2).

N&o ha que se duvidar que, sendo a dignidade da pessoa humana valor
que antecede o direto e o informa, e, ainda principio elevado a fundamento da
Republica, acaba por se erigir valor soberano do sistema juridico. Assim,
afigura-se um vetor fundamental na operacionalizagdo dos institutos juridicos,
tanto os de Direito Publico como os de Direito Privado.

Ao se eleger o principio da dignidade da pessoa humana como
componente ético-juridico inafastavel, ao qual se subordina todo o direito, é
estreme de duvida que, também no ambito do Direito Civil, impde-se uma
releitura dos institutos com vista a prevalecer e de promover a dignidade do ser
humano. As relagdes entre particulares — sobretudo as referentes a familia —
subordinam-se ao pressuposto que € o respeito a pessoa do outro, tomado
como sujeito concreto, dotado de dignidade.

N&o ha como negar que o direito privado — notadamente o Direito Civil e,
mais particularmente, o Direito de Familia — é ‘um sistema em construgao’,
recheado de clausulas gerais, que deverdao ser interpretadas, aplicadas e
complementadas de acordo com as alteragdes e evolugdes sociais e humanas,
como ressalta Judith Hofmeister Martins-Costa (1998, p.129-154).

'® Lembra-se aqui o ensinamento de Robert Alexy: a realizagdo de um principio nao deixa de
ser, ao mesmo tempo, realizagao de um valor. Demais disso, tanto o principio como os valores
sao passiveis de ponderagdo, ainda que os primeiros residam na seara deontolégica e os
ultimos na seara axioldgica.
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Deve-se ressaltar que as normas legais existem em fungao da pessoa, e
nao vice-versa, ndo podendo o positivismo servir de motivo para a negagao de
direitos. SO através da aproximacdo da realidade que a Justica estara
cumprindo sua fungao constitucional e sendo realmente eficaz a consecucgéao
do objetivo maior que almeja — a paz social.

O enredamento das relagdes sociais fez com que as pretensées de
completude e estabilidade do sistema juridico, forjado pelo positivismo se
mostrem insuficientes — e irreais — para o acolhimento das demandas sociais
pelo direito. A multifacetada forca dos fatos sociais aferiram ao direito que
fossem extrapoladas as fronteiras e, mesmo a racionalidade do sistema,
visando a disciplina das inumeras relagcdes que demandavam apreensao
juridica.

Nessa otica, a Constituicdo da Republica, com seus principios e regras,
ocupa a posi¢cao nuclear do ordenamento juridico, conferindo-lhes unidade e
coeréncia, sem prejuizo da necessaria pluralidade.

Os vetores sistematicos que estabelecem a conclusao pela renuncia,
pelo direito, da racionalidade fechada que admirava a familia patriarcal,
transpessoal e matrimonializada, permitem a manifestacdo de uma nova
racionalidade a respeito do direito de familia, mais adequada as inevitaveis
transformagdes pelas quais se sujeita esse fendmeno histérico e com toda
certeza, permanente.

Essa nova ‘familia constitucionalizada’ constitui mudanga paradigmatica,
na medida em que foi alterada a maneira de se pensar o direito da familia: A
nogao juridica a respeito da familia se abre para a preocupacao dos fenbmenos
sociais, abandonando o estatuto da exclusao operada pelo modelo Unico para
render-se a abertura da concepcao plural. Nessa seara de pluralidade, revelou-
se o0 espacgo de investigagao percorrido ao longo deste trabalho.

Conforme analisado, é negavel a existéncia de outras formas de familia
além daquelas previstas na Constituicdo Federal. Tal fato ocorre em relagao as
familias paralelas, que nao recebem qualquer tratamento legislativo expresso,
mas que existem em nossa sociedade.

Antes de mais nada, pode-se dizer que é completamente desarrazoado

0 juizo daqueles que consideram a monogamia como um principio. Considera-
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se sim como um vetor, mas de toda e qualquer relacdo fundada no afeto, e ndo
apenas aquelas abarcadas pelos lacos matrimoniais.

Presentes os requisitos necessarios a configuragdo de uma entidade
familiar, ndo ha que se falar em prevaléncia entre familias concomitantes.
Todas s&o unidades que merecem especial protecdo, tendo em vista a
importancia deste instituto tanto para o Estado, quanto para seus membros.

Negar direitos e deveres que provém destas familias, nada mais é que
privilegiar aquele que integra ambos os nucleos e desamparar o companheiro,
considerado como parte mais fraca daquela relagao.

Deste modo, o presente trabalho procurou demonstrar a necessidade de
se rever esta posigado ultrapassada, a fim de se proteger efetivamente esses
novos grupos familiares e mais: promover a necessaria seguranca de valores
constitucionais tais como a liberdade e a dignidade da pessoa humana.

Acredita-se que néo cabe ao Estado imiscuir-se na funcdo de definir o
que deve ou nao ter respaldo dentro do ambito das relagcdes familiares, com
relacdo a sua configuragao. Isso porque se acredita que as pessoas possuem a
capacidade de decidirem pela forma de convivéncia que melhor Ihes agradar,
consoante o entendimento do Supremo Tribunal Federal, no que se refere a
constitucionalidade das unidées homoafetivas.

Essa interferéncia do Estado ao deixar de reconhecer efeitos juridicos
tipicos do Direito de Familia a estas entidades formadas informalmente, invade
enormemente a esfera da privacidade familiar.

Diante dessas consideracbes e da impossibilidade do constituinte prever
todas as formas possiveis de familia quando da elaboracdo da Constitui¢ao,
deve o Estado aferir uma interpretacao afrouxada, de forma a compreender
evolutivamente o conceito de familia e compreender estas unidades formadas
pelo afeto e com o manifesto intuito de ser, de fato, uma familia.

O real objetivo do presente trabalho € um convite a reflexdo em torno da
possibilidade de apreensao juridica da simultaneidade familiar, seja qual for o
caminho trilhado, o que se torna mais relevante é o reconhecimento, quer pelo
Legislativo, quer pelo Judiciario, dessa realidade sociolégica como familia
titular de protecao. Vale ressaltar que qualquer estudo somente tera sentido se

viabilizar alguma aplicagdo pratica as realidades da vida. Vale dizer:
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desimportam as alocugcbes das teorias, se nao contribuirem de alguma

maneira, a concretizagéo efetiva dos direitos e garantias fundamentais.
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