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RESUMO

Apds a Constituicdo de 1988 um novo cendrio surgiu para as familias no Brasil. A
legitimidade deixou de ser unica do casamento, dando espaco a incluséo de outras formagdes,
agora pautadas na afetividade. Caracterizam-se como paralelas ou simultaneas aquelas
familias que tem em sua composicdo um membro que ja faz parte de outra formacdo. Ao
menos um membro em comum deve estar inserido em duas ou mais situacfes. Para melhor
compreensdo, necessaria se faz uma andlise a partir das mudancas inclusivas de nossas
entidades familiares para além de um rol taxativo. No judiciario encontramos demandas que
versam a respeito das conjunturas familiares que se formam em simultaneidade a outra ou
outras, buscando solucdes para as consequéncias patrimoniais que resultam desse fato social
que virou juridico. E imprescindivel que se observe a historia e como ela influenciou o
comportamento atual dos individuos. Desde as familias primitivas, que se formavam dentro
do préprio circulo consanguineo, adentrando o modelo patriarcal, o qual tinha no homem a
figura mais importante da formacéo familiar e onde filhos e mulheres eram subjugados, até a
era atual, onde a afetividade é o pardmetro apto a ditar as novas relagfes. A fungdo da familia
também passou por mudancas, deixando de servir como forca de trabalho e ter carater
meramente produtivo e passando a funcionar como espago de apoio e desenvolvimento
humano. O objetivo € analisar o fendmeno das familias simultdneas sob o enfoque da
dignidade humana de seus membros, mostrando como, através de uma reviséo bibliografica e
jurisprudencial, como o referido tema é tratado no ordenamento péatrio. Nesse diapaséo,
notou-se o dever de olhar principios institucionais como a monogamia a luz da norma
integrativa constitucional, relativizando o conservadorismo matrimonial e dando chance a
liberdade dos seres humanos para construir suas familias, além da tolerancia de um fenémeno
de ordem social sempre presente no Brasil, que € a pluralidade familiar, garantindo a
dignidade de todos os envolvidos nas relagdes multiplas.

Palavras-chave: Familias Simultaneas. Dignidade Humana. Repersonalizacdo das Familias.



ABSTRACT

After the Constitution of 1988, a new scenario arose for families in Brazil. The legitimacy
seized being only for the institution of marriage, opening the possibility to other forms of
family relationships, now based on affectivity. They are characterized as parallel or
concurrent families which have a member who is already part of another family unit. At least
one common family member must be part of two or more family situations. To better
understand, it is necessary to analyze the inclusive changes of new family entities beyond an
exhaustive list of what constitutes a family. In the Brazilian justice system we find demands
that speak in respect to family situations that are simultaneously formed with one or more,
seeking solutions to the patrimonial consequences which result from this social fact that has
become juridic. It is essential to observe the history of the family unit and how it influenced
the actual behavior of individuals. Since the time of primitive families that were formed
within the inbred family circle itself, then entering the patriarchal model, in which men were
the most important figures of the family and where women and children were trained to be
subservient, and now to the current era, where affection is the parameter which dictates new
relationships. The role of the family also underwent changes, seizing to be a workforce and
merely a productive character to being an enviroment of support and human development.
The objective of this work is to analyze the phenomenon of simultaneous families with a
focus on human dignity of its members, showing how, through a biographical and
jurisprudential review, how this topic is treated in the Brazilian national justice system.
Following this line of thought, we note the duty to observe institutional principles such as
monogamy in light of integrative constitutional norms, relativizing the matrimonial
conservatism and giving chance to the liberty of human beings to build their families, beyond
the tolerance of a social phenomenon which is always present in Brazil, that being the family
plurality, assuring the dignity of all those involved in multiple relationships.

Keywords: Simultaneous Families. Human Dignity. Recharacterization of Families.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tera como objetivo mostrar a problematica que existe no
reconhecimento das familias simultdneas no ordenamento patrio, situacdo encarada pela
jurisprudéncia com alguma resisténcia. Para tanto, necessario se faz um estudo das familias
rudimentares até os modelos atuais.

O método de pesquisa utilizado contou com recursos advindos de referéncias
bibliogréaficas e da analise da jurisprudéncia atual sobre o tema. Levaram-se em conta 0s
ensinamentos de doutrinadores tradicionais e modernos, sopesando opiniGes contréarias e
favoraveis sobre a problematica.

Iniciara adentrando na historia, passando pelos modelos primitivos
demonstrados por Engels, pela familia patriarcal, até a analise das novas conjunturas
familiares trazidas pela Constituicdo Federal de 1988. Os avancos no cenario familiar até a
constitucionalizacdo serdo abordados com enfoque nas mudancgas ocorridas na forma de
encarar as entidades de familia.

A independéncia econdmica e ideoldgica das mulheres e a autonomia dos
filhos, que ndo mais se sujeitam as vontades do pater, funcionaram como incisivo ponto de
partida para as mudanc¢as ocorridas na linha dos avangos sociais que influenciaram o
comportamento das familias.

A funcdo da familia também sofreu mudancas significativas, deixando de ser
encarada como instituto meramente patrimonial e considerada como forga de trabalho,
tornando-se ambiente de apoio e realizagdes para o0 seus membros, tendo em vista a analise a
luz da dignidade e afetividade trazidas pela moderna visdo constitucional.

Ainda no capitulo inaugural, serdo abordados os principios constitucionais do
Direito das Familias, analisando a afetividade, a solidariedade, igualdade, liberdade, a
convivéncia familiar e a dignidade humana, relevantes ideais que ajudardo na compreensao da
necessidade no acolhimento das unides que vivem a marginalidade do ordenamento juridico.

Alguns conceitos relevantes serdo comentados, a fim de auxiliar na
compreensdo do tema central. Abordar-se-a brevemente o instituto do casamento, concepcdes
sobre a monogamia, a unido estavel e o rechacado concubinato, na tentativa de demonstrar a
flexibilizac&o ocorrida em alguns dos temas relatados.

A atencdo a mulher concubina é levada em consideracdo pela trajetoria de
estigmas e preconceitos, sempre vivendo fora do abrangido pelo direito ou tendo suas relacGes

de afeto reduzidas a meras questdes patrimoniais e monetarias. A monogamia sera encarada



como principio institucional do direito matrimonial e ndo do ordenamento das familias, uma
vez que funciona como norma segregadora da liberdade na constituicao das familias.

No capitulo derradeiro havera a demonstracdo do comportamento ainda em
formacdo da jurisprudéncia, frente a situacdo. Procura-se demonstrar a vulnerabilidade da
concubina quando do término das relacbes paralelas, onde é gerada uma fragilidade
econdmica e emocional por ndo ter sequer vinculo afetivo reconhecido, em clara afronta ao
principio da dignidade humana.

Procurar-se-a demonstrar os relacionamentos concomitantes como fato social
que ocorre desde os primordios no Brasil, fruto da cultura machista e da dificuldade na
dissolucgdo pelo elo do matriménio, e que passou a ser posteriormente encarado pelo judiciério
diante das demandas de cunho patrimonial surgidas ap6s a dissolu¢do do vinculo e abandono
da concubina/companheira.

Finalmente, como solucdo para as questfes patrimoniais e existenciais,
procura-se demonstrar uma nova forma de trato com as familias simultaneas na tentativa de
enquadra-las como entidade que merece reconhecimento, ndo podendo 0s seus membros

continuar invisiveis para o ordenamento.
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2. O RUMO DAS FAMILIAS NO BRASIL
2.1 Cenarios historicos e conceitos

Historicamente diversos cenérios j& foram considerados como forma familiar.
Friedrich Engels, na célebre obra publicada em 1884, “A origem da familia, da propriedade
privada e do Estado”, pontuava a reproducgdo e a produgdo da vida como fatores decisivos na
historia e ja nos alertava sobre o surgimento da familia como forma de garantia patrimonial.
Sobre a verdadeira metamorfose conceitual e de composicdo nos nucleos
familiares, brilhantemente introduz Silvio Venosa?:
Entre os varios organismos sociais e juridicos, o conceito, a compreensdo e a
extensdo de familia sdo os que mais se alteram no curso dos tempos. Nesse alvorecer
mais um século, a sociedade de mentalidade urbanizada, embora néo
necessariamente urbana, cada vez mais globalizada pelos meios de comunicagéo,
pressupde e define uma modalidade conceitual de familia bastante distante das
civilizagdes do passado. Como uma entidade orgénica, a familia deve ser
examinada, primordialmente, sob o ponto de vista exclusivamente socioldgico, antes
de o ser como fendémeno juridico. Nos cursos das primeiras civilizagdes de
importancia, tais como a assiria, hindu, egipcia, grega e romana, 0 conceito de
familia foi uma entidade ampla e hierarquizada, retraindo-se hoje,

fundamentalmente para o ambito quase exclusivo de pais e filhos menores, que
vivem no mesmo lar.

Na obra de Engels? se identificam, seguindo a classificacdo de Lewis H.
Morgan, trés modelos preliminares de familia. Na Consanguinea, identificada como a
primeira etapa da familia, onde 0s grupos conjugais classificavam-se por geragdes, todos da
respectiva geracdo funcionavam como maridos e mulheres entre si, excluindo-se apenas 0s
ascendentes e descendentes das relacdes conjugais. A familia Punaluana, onde se iniciou a
proibicdo do matrimdnio entre irmdos, situagdo entendida como progresso para a ordem
social, pois gerou 0s primos e primas, sobrinhos e sobrinhas.

E finalmente a Familia Sindidsmica, a qual surgiu com valores inovadores que
inviabilizaram as unides em grupos e determinava as relagfes em pares viabilizadas pelo
costume. Aqui a poligamia e a infidelidade ocasional funcionavam como direito dos homens,
mas permitiu-se também o desenvolvimento da familia monogamica. Da evolugdo se conclui,
portanto, a entidade familiar como unidade econémica, uma vez que as regras monogamicas

levam em conta um cuidado com a propriedade e a transmissao material aos filhos. Foram as

1VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 3.
2 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Rio de Janeiro: Civilizacdo
Brasileira, 92 Edicéo, 1984.
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raizes patrimonialistas que nos fizeram chegar ao patriarcado e avangar nos modelos
primitivos familiares.

Tendo em vista o conservadorismo em tratar das relac@es, os vinculos afetivos
s0 detinham reconhecimento se intitulados como matriménio, situacdo considerada como
oficial e correta pela sociedade e chancelada pelo Estado. Ademais, a instituicdo familiar era
considerada uma unidade de produgdo, abrangendo extensivamente todos os parentes, ja que
seus membros significavam forca de trabalho, o que ocorria mais fortemente longe dos
centros urbanos.

Em Roma o principio da autoridade regia as familias, colocando a figura do
pater como individuo central, o qual detinha func¢des de chefe politico, sacerdote e juiz, além
de sobre os filhos exercer direito de vida e morte. Nesse momento historico a mulher vivida
“in loco filiae” totalmente subordinada a autoridade marital (in manu mariti), nunca
adquirindo autonomia, pois que passava da condicdo de filha a de esposa, sem alteracdo na
sua capacidade;”.?

Ainda que a legislacdo civil brasileira tenha tomado como modelo tal familia
patriarcal, a partir dos valores juridicos surgidos com a Constituicdo de 1988 houve sua
extingdo, tendo como vertentes principais as mudancas vindas com a urbanizacdo e
emancipacdo da mulher, que aproveitou a demanda por mao-de-obra exigida pela revolugéo
industrial para ser reconhecida como alternativa a Unica op¢do de fonte de subsisténcia
familiar promovida pelo homem.

Com a evolucdo pos-romana, compreende-se que o instituto familiar
beneficiou-se das contribui¢cbes do direito germanico, atingindo-se pelos ideais cristdos e
reduzindo o grupo familiar aos pais e filhos e formando o que se chama de familia nuclear,
eivando-se de caracteristicas do sacramento. As familias migraram do cenario até entdo rural
para os centros urbanos, passando a viver em ambientes menores, 0 que levou a aproximacao
afetiva.

Com o tempo, o perfil hierarquizado do nucleo familiar deu lugar ao formato
democratico, considerando a importancia da dignidade de cada membro, da igualdade e do
respeito. Tais avangos ideoldgicos impulsionaram o fortalecimento das caracteristicas
humanas atribuidas as familias consideradas apés o inicio do Século XX.

Modernamente, o conceito de familia abrande a multiplicidade e a variedade de

fatores ao tentar estabelecer um modelo para o instituto. Os avancos ideoldgicos deixam para

3 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense. 2013. p.31.
4 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 20.
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tras um passado conservador onde somente o casamento instituia as relagdes no direito,
passando a ser considerado um conceito plural, onde “a expressdo “familia” é género, que
comporta diversas modalidades de constituicdo, devendo todas ser objeto da protecdo do
Direito™.

A definicdo do que seja familia ja encontrou-se em um verdadeiro paradoxo,
haja vista o Cddigo Civil ndo delinear claramente o conceito, uma vez que a Constitui¢do
Federal de 1988, em scu art. 226, paragrafo 4° ao dispor: “Entende-se, também, como
entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes” leva a
considerar que hd um regra geral implicitamente aplicada. Culturalmente a familia tornou-se
conhecida pelos pais e seus filhos, acrescentando-se esse ‘“conceito” o previsto
constitucionalmente, onde familia também poderia ser constituida dos pais sozinhos com seus
filhos, notadamente na tentativa de salvaguardar o movimento social da mae solteira e sua
prole, por exemplo.

Diante demonstrada lacuna, restou necessario valer-se de construgdes
sociologicas e antropoldgicas para que fosse possivel viabilizar um conceito juridico dotado
de conservadorismo em sé se considerar a familia aquela formada pelo casamento com
relacdo conjugal ou parentesco, mas que ganhou outros significados, de modo a se adequar a
realidade social dos individuos. Mesmo que o matriménio ainda seja centro gravitador do
direito de familia, hoje as uniGes — ou ndo — em suas mais diversas formas vém tomando
notoriedade, tutela e espa¢o no mundo positivado.

Surge, entdo, como fundamento central das relacdes, a afetividade e a
solidariedade, considerados pilares para o reconhecimento de um ndcleo de unido familiar,
que agora € dotado de protecdo do Estado, deixando para tras o escopo patrimonial.

A instituicdo familiar adquiriu protecdo internacional, a partir da Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos, votada pela ONU em 1948, onde se assegura, no artigo
XVI1.3 que “A familia € o nucleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a prote¢ao
da sociedade e do Estado™®. Tal protecdo do Estado as familias é tida, portanto, como
principio universalmente respeitado.

Sobre a importancia do affecto nas relagdes de familia, o ilustre Caio Mario’:

® GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume 6: Direito de familia —
As familias em perspectiva constitucional. 2. ed. rev., atual e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 49.

6 Declaragao Universal dos Direitos Humanos — ONU, 1948. Disponivel em http://www.dudh.org.br/
" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense. 2013. p.35-6.
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Os vinculos de afetividade projetam-se no campo juridico como a esséncia das
relagdes familiares. O afeto constitui a diferenga especifica que define a entidade
familiar. E o sentimento entre duas ou mais pessoas que se afeicoam pelo convivio
diuturno, em virtude de uma origem comum ou em razdo de um destino comum que
conjuga suas vidas tdo intimamente, que as toma cénjuges quanto aos meios e aos
fins de sua afeicdo até mesmo gerando efeitos patrimoniais, seja de patrimdnio
moral, seja de patrimdnio econdémico. Para Sergio Resende de Barros “este ¢ o afeto
que define a familia: é o afeto conjugal. Mais conveniente seria chama-lo afeto
familiar, uma vez que esta arraigada nas linguas neolatinas a significacdo que, desde
o latim, restringe o termo c6njuge ao bindmio marido e o afeto conjugal entre
homem e mulher seja espécie mais relevante, ndo € a Unica espécie de afeto
familiar”.>* Neste novo relacionamento (casamento ou outra unido), onde um dos
conjuges ou companheiro (ou ambos) compde a familia todos trazem experiéncias
anteriores e se veem diante do desafio de criar novos espacos de afetividade. Esta
renovada relacdo de parentesco por afinidade assume, muitas vezes, as fungdes e
cuidados proprios da familia biol6gica, sobretudo em razdo da morte ou da
separacgéo conjugal.
Diante da incompatibilidade entre os avancos da sociedade e a atuacdo
legislativa, os fendmenos humanos nas relagfes familiares rompem as amarras legislativas, o
que obriga ao mundo juridico adaptacdo. No que concerne as composic¢fes de familia, somos
obrigados a reconhecer a amplitude de formas e géneros formados pelas relagbes sociais,

tendo como principio norteador dessa afinidade o afeto.

2.2 Origem, funcao e natureza juridica

A familia é considerada como pilar da sociedade e agente socializador do
homem. Doutrinariamente, reputa-se as familias origens socioafetivas e/ou bioldgicas.
Importante ressaltar que uma classificacdo ndo exclui a outra, jA que, por exemplo, toda
paternidade é socioafetiva, podendo ela ser, ainda, bioldgica ou ndo. O direito de familia, o
qual, por ébvio, tem por objeto as familias, regula, entdo, a relacdo das pessoas ligadas por
vinculos de consanguinidade, afetividade ou afinidade.

Sobre a aceitacdo da socioafetividade no direito de familia, considerando a
criagdo do termo pela necessidade em nominar o fenémeno social da unido pela convivéncia
afetiva, onde deixa-se de lado as raizes bioldgicas e sanguineas. Em uma passagem de sua
obra, o professor Paulo Lobo afirma que: “Pode-se dizer que a evolugdo da familia expressa a
passagem do fato natural da consanguinidade para o fato cultural da afetividade,
principalmente no mundo contemporaneo™®.

Historicamente a origem bioldgica foi sempre determinante no que concerne as
filiacbes, uma vez determinante para taxar filhos de legitimos e ilegitimos. Contudo,

observou-se que nem sempre a verdade bioldgica retrata a realidade dos relacionamentos, 0s

8 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 29.



14

quais podem ser mais complexos que um objetivo exame de DNA. Sobre o tema sustenta
Lobo: “Fazer coincidir a filiagdo necessariamente com a origem genética ¢ transformar
aquela, de fato cultural e social em determinismo bioldgico, o que ndo contempla suas
dimensdes existenciais, podendo ser a solugdo pior”®.

A unido dos individuos pode ser ainda considerada como um fato natural de
formagéo espontanea no meio social e que ocorre muito antes da formag&o do Estado ou do
direito. Comprova-se dita teoria quando se percebe que as estruturas familiares sempre
ditaram-se pela convencdo social acerca das relagdes interpessoais, tomando-se como
exemplo o casamento, instituto definido como padréo pelo comportamento conservador das
pessoas. Posteriormente as referidas convencdes e instintos humanos de vivéncia em grupo é
que as relacdes sofreram intervencdo positiva do direito. De mesma maneira reforca Maria
Berenice Dias?®:

Vinculos afetivos ndo sdo uma prerrogativa da espécie humana. O acasalamento
sempre existiu entre os seres vivos, seja em decorréncia do instinto de perpetuacdo
da espécie, seja pela verdadeira aversao que todas as pessoas tém a soliddo. Tanto é
assim que se considera natural a ideia de que a felicidade s6 pode ser encontrada a
dois, como se existisse um setor da felicidade ao qual o sujeito sozinho ndo tem
acesso. Como diz Giselda Hironaka, ndo importa a posi¢do que o individuo ocupa na
familia, ou qual a espécie de grupamento familiar a que ele pertence — 0 que importa
é pertencer ao seu &mago, é estar naquele idealizado lugar onde é possivel integrar

sentimentos, esperancas, valores e se sentir, por isso, a caminho da realizagéo de seu
projeto de felicidade.

No que tange a funcdo, considera-se que a familia atual diluiu caracteres
objetivos a ela atribuidos historicamente, haja vista perder a esséncia de algumas das funcdes,
como, por exemplo, os aspectos procracional e religioso, diante da possibilidade da tutela
juridica de relacionamentos onde ndo se concebem filhos e das fungdes econdmica,
patrimonial e de protecdo presentes no patriarcado, tendo em vista a emancipacdo dos
membros da familia.

N&o obstante a importancia historica das ditas funcbes para a formacdo de um
conceito sobre o tema, 0 que mais caracteriza a familia moderna, que ndo pode mais ser
considerada um fim em si mesma, é a sua funcdo social de operar como unidade, sendo
inicial, ideal e primordial na formag&o do corpo social e de servir como base principal na
construcdo da vida do individuo.

No direito patrio a familia ndo é considerada pessoa juridica, ainda que

historicamente tenha-se defendido o inverso ante a uma suposta detencdo de direitos

® ibidem, p. 30.
10 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 6. ed. rev. Atual. e ampl. Sdo Paulo. Editora Revista
dos Tribunais, 2010. p. 27.
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patrimoniais e extrapatrimoniais. O fato é que diante da auséncia de personalidade e
capacidade para usufruir direitos e contrair obrigagdes — de que séo titulares seus membros,
ndo ha como considerar a entidade familiar como pessoa juridica. Ademais, a instituicdo
familiar ndo figura no rol do art. 44 do Codigo Civil, onde ha previsdo expressa das pessoas
juridicas de Direito Privado.

E é como parte do Direito Privado que é considerado o Direito de Familia,
ainda que sofra intervencdo estatal, devida pela importancia social. Os direitos de familias tém
natureza personalissima por serem irrenunciaveis e intransmissiveis e suas normas Sao

cogentes ou de ordem publica.

2.3 Constitucionalizagdo das relagdes

A Constituicdo brasileira atual, promulgada em 1988, tem texto bastante
abrangente no que tange as entidades familiares, podendo estas serem formadas de diversas
maneiras e com inmeras caracteristicas, sejam elas tradicionais ou nucleares, monogamicas
ou formadas simplesmente pelo critério da afetividade. Contudo, muito se avangou para que a
forma conservadora de se entender as familias fosse relativizada.

Pela sempre atual visdo do cientista juridico Paulo LObo, é possivel a

observacao do panorama constitucional brasileiro no que toca as relacdes familiares:

As Constituigdes brasileiras reproduzem as fases historicas que o pais viveu, em
relagdo a familia, no transito do Estado liberal para o Estado social. As constituicdes
de 1824 e 1891 sdo marcadamente liberais e individualistas, ndo tutelando as
relagdes familiares. Na Constituicdo de 1891 ha um Unico dispositivo (art. 72,
pardgrafo 4°) com o seguinte enunciado: ‘A Republica so6 reconhece o casamento
civil, cuja celebragdo serd gratuita’. Compreende-se a exclusividade do casamento
civil, pois os republicanos desejavam concretizar a politica da secularizacéo da vida
privada, mantida sob o controla da igreja oficial e do direito candnico durante a
Col6nia e o Império. Em contrapartida, as Constituicbes do Estado social brasileiro
(de 1934 a 1988) democratico ou autoritario destinaram a familia normas explicitas.
A Constituicdo democrética de 1934 dedica todo um capitulo a familia, aparecendo
pela primeira vez a referéncia expressa a protecdo especial do Estado, que serd
repetida nas constituicdes subsequentes. Na Constituicdo autoritarias de 1937 a
educacdo surge como um dever dos pais, os filhos naturais sdo equiparados aos
legitimos e o Estado assume a tutela das criangas em caso de abandono pelos pais. A
Constituicdo democratica de 1946 estimula a prole numerosa e assegura assisténcia
a maternidade, a infancia e a adolescéncia.!

A época da Constituicdo Monarquica de 1824, onde originariamente surgiu a
ideia de organizacdo de um Cadigo Civil, imperava o conservadorismo quando do tratamento

das familias, com o pater figurando na ponta mais alta da piramide hierarquica. O primeiro

11 LOBO, Paulo. op. cit. p. 33-4
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diploma civil s6 foi criado em 1916, o qual considerava o matriménio indissolivel e como
Unica forma familiar, julgando os vinculos fora do modelo convencional a marginalidade e os
filhos fora do casamento como ilegitimos, nao sendo maes e filhos “bastardos” detentores de
quaisquer direitos.

A Carta Magna atual veio inovando por reconhecer, além da entidade
matrimonial, a unido estavel e a entidade monoparental como instituto familiar. Ademais,
avancgou por deixar campo aberto para as eventuais interpretacdes extensivas. Como toda essa
modernidade, os diplomas juridicos Constituicdo e Codigo Civil de 1916 encontravam-se em
dissonancia, s6 vindo a encontrar a minima congruéncia em 2002, com o “novo Codigo
Civil”.

No entanto, ainda que o cddex civil tenha entrado em vigor ja no século XXI,
foi concebido a égide da década de 1970, importando alguns retrocessos ante o inovador
cenario social, deixando de tratar de questfes importantes, tais como a superacdo da culpa no
divércio, a unido de pessoas do mesmo sexo e as mais diversas concepg¢des de familia ja
introduzidas no meio juridico pela CF/1988.

Dessa forma, o Cddigo Civil de 2002 quando da entrada em vigor ja teve
algumas de suas normas ndo recepcionadas no ordenamento, tendo em vista a
incompatibilidade com a moderna Lei Maior, a qual estabeleceu a igualdade entre homem e
mulher, protegeu todas as formas de constituicdo familiar, consagrou a igualdade entre os
filhos advindos ou ndo da relacdo matrimonial e consanguinea e também os abrangidos
apenas pelos vinculos da afetividade e afinidade, como ocorre na adocao.

Como bem traduz Luiz Edson Fachin, apés a Constituicdo, o Cédigo Civil
perdeu o papel de lei fundamental do direito de familial2. A solucio ao problema do claro
descompasso legislativo que necessitava de adequacdo com o texto constitucional foi
encontrada com a edicdo de diversas emendas e pequenas reformas, o que ainda sim ndo
significou congruéncia total no contetdo.

Baseando-se nos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana,
igualdade e afetividade, torna-se possivel nota a existéncia de um universo muito mais amplo
gue o determinado no texto legal do Caodigo Civil e que encontra guarida na Carta Maior. A
supressdo na Constituicdo da clausula exclusiva das demais entidades que ndo fossem o

casamento reconheceu os tipos de convivéncia familiar existentes desde sempre na sociedade

12 FACHIN, Luiz Edson apud DIAS, Maria Berenice, op. cit., p. 31.
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e excluiu o numerus clausus®® que considerava rigidamente como familia apenas os modelos
até entdo expressos na lei.

Dessa forma, conclui-se que, aléem da repersonalizacdo das familias e a
relativizacdo do conservadorismo, a constitucionalizacdo do Direito Civil, notadamente do
Direito de Familia, trouxe um novo panorama acerca dos membros dessas relagdes afetivas.
Reconheceu cada um como unidade e alvo das normas do Direito, considerando a propria
pessoa por suas funcdes e participacdes dentro da familia, situacdo que se justifica na
importancia da aplicacdo do principio da dignidade humana, conquista tdo presente no texto
constitucional inovador de 1988. Como aponta no mesmo sentido Guilherme Calmon

Nogueira da Gama:

“[...] passaram a ser funcionalizadas em razdo da dignidade de cada participe. A
efetividade das normas constitucionais implica a defesa das institui¢des sociais que
cumprem o seu papel maior. A dignidade da pessoa humana, colocada no apice do
ordenamento juridico, encontra na familia o solo apropriado para seu enraizamento e
desenvolvimento, dai a ordem constitucional dirigida ao Estado no sentido de dar
especial e efetiva protecdo a familia, independentemente da sua espécie. Propde-se,
por intermédio da repersonalizacdo das entidades familiares, preservar e desenvolver
0 que mais é relevante entre os familiares: o afeto, a solidariedade, a unido, o
respeito, a confianca, o amor, o projeto de vida comum, permitindo o pleno

desenvolvimento pessoal e social de cada participe, com base em ideais pluralistas,

solidaristas, democraticos e humanistas.”.*

2.4 As entidades familiares e os principios a ela aplicaveis

Inicialmente, cumpre destacar a importancia dos principios na construcdo do
sistema normativo do direito, 0s quais, juntamente com as regras, compdem o0 ordenamento
juridico. Enquanto os principios tém alto grau e generalidade e oferecem suporte axiolégico
para o sistema legal, as regras incidem sobre determinado suporte fatico hipotético, tém
abrangéncia mais fechada e moldada.

Os principios funcionam de forma a guiar as regras e condigcdes fatico-
juridicas, de modo que todas as normas do ordenamento precisam estar em congruéncia com
essas diretrizes. Por esse motivo é que se diz'® ser mais grave a violagdo a um principio que a
transgressao a uma norma, uma vez que a desatencdo a um principio implica ofensa a todo o

sistema de comando.

13 LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus. Jus
Navigandi, Teresina, ano 7, n. 53, 1 jan. 2002. Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/2552.

14 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira apud GAGLIANO, Pablo Stolze, op. cit., p. 63-4.

15 MELLO, Celso Antonio Bandeira apud DIAS, Maria Berenice, op. cit., p. 58.
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E valido ressaltar que “um dos maiores avangos do direito brasileiro,
principalmente ap6s a Constituicdo de 1988, é a consagracdo da forca normativa dos
principios constitucionais explicitos e implicitos”®. Como bem coloca Paulo Lobo, foi de
extrema importancia o reconhecimento da forca vinculante dos principios, uma vez que com
isso foi possivel ultrapassar o cardter meramente simbolico a eles concedido e mostra-los
como forma de ver o direito.

Os principios constitucionais sdo considerados como ordenamento que
acompanham todo o sistema de normas e podem, inclusive, acarretar mudancas na forma de
andlise destas, oferecendo interpretacdo direcionada e protegendo, se tomarmos por exemplo
nosso principio maior, a dignidade da pessoa humana, que age como alicerce para toda as
demais orientacdes legais ou legislativas. Nesse sentido, é sedimentado que a interpretacédo
conforme o texto constitucional e suas diretrizes implicitas funciona como mandamento
primarios do sistema positivado, motivo pelo qual todo argumento de cunho juridico deve
seguir a égide onipresente dos principios.

A Carta Magna trouxe expressamente alguns dos principios fundamentais para
o Direito de familia, ndo s6 a tdo falada dignidade da pessoa humana, mas o da solidariedade
familiar, igualdade de géneros e filhos, melhor interesse da crianca, dentre outros, além
daqueles implicitos ao texto constitucional, mas que detém a mesma capacidade de vinculagdo
e orientacdo dos ja relacionados. Os fundamentais serdo aqui tratados.

2.4.1 Da dignidade da pessoa humana

O ora tratado principio é basilar ndo s6 para o Direito de Familia, mas para o
Estado Democratico de Direito como um todo. Ainda que o Codigo Civil de 2002 nao faca
mencgédo expressa ao termo, a Constituicdo Federal, em seu artigo 1°, inciso Ill, estabelece
como fundamento da Republica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana.

Ja no preambulo constitucional encontramos o fundamento para a preocupacao
com a referida dignidade, qual seja: o dever de “assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social”. Tudo ali colocado visou a prote¢ao integral dos cidaddos como unidade no

pluralismo da sociedade.

16 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 57.
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Indubitavelmente € o principio mais importante da ordem juridica, j& que
considerado macroprincipio do qual se enraizam as demais nocoes éticas e desdobram direitos
fundamentais e subprincipios. A relevancia que carrega o faz ser invocado quando presentes
os direitos pessoais ou populares, tendo em vista se enquadrar universalmente na protecdo da
pessoa humana e em quaisquer ambitos.

Seguindo a licdo de Kant, podemos afirmar que tudo aquilo o qual nédo

conseguimos atribuir valor pecuniario trata-se da esséncia da dignidade. Vejamos:

No reino dos fins tudo tem ou um pre¢o ou uma dignidade. Quando uma coisa tem
um preco, pode-se pér em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando
uma coisa esta acima de todo o prego e, portanto, ndo permite equivalente, entdo tem
ela dignidade.*’

O Direito de Familia esta intimamente relacionado com o tratado principio,
uma vez que faz parte da trajetoria historica das familias a relativizacdo do tratamento destas
como unidade dotada de carater econdbmico e patrimonial, passando a considerar cada
membro importante como si mesmo. A atencdo concedida a pessoa, agora como peca
fundamental na formacdo do grupo familiar, é demonstracdo clara da relevancia dada a
dignidade de cada individuo.

Durante a repersonalizacdo da familia observou-se graves atentados ao que
posteriormente aprendeu-se a chamar de dignidade. Se observarmos, prova maior ndo ha de
gue o seres humanos eram drasticamente coisificados, tendo em vista quando na época do
patriarcado das mulheres e filhos funcionavam como contetdo da propriedade do pater. O
Direito de Familia moderno ja conseguiu estabelecer como funcdo do nucleo familiar a
promocdo do respeito a dignidade de seus membros, levando e conta os valores pessoais.

De tdo fundamental, o Estado tem dever de proteger e promover a dignidade da
pessoa humana, sendo condi¢ao além também oponivel. Dessa forma, “Nao ¢ direito oponivel
apenas ao Estado, a sociedade ou a estranhos, mas a cada membro da propria familia™?8,

Ante 0 exposto, concluimos que o respeito a dignidade humana vai muito além
de um axioma a ser repetido, mas € necessaria a efetiva aplicagdo conjunta dos demais
principios, especialmente o da solidariedade, a fim de garantir a promocgéo de uma existéncia
digna aos individuos, sendo este o papel do Estado e da familia. A conceituacdo é deveras

dificil de ser desenhada, mas bem apresentam os mestres Pamplona e Gagliano:

7 KANT, Immanuel. Fundamentacgdo da metafisica dos costumes. Trad. Paulo Quintela. Lisboa: Ed. 70, 1986,
p. 77apud LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 60. LOBO, Paulo. op. cit.
p. 61.

18 LOBO, Paulo. op. cit. p. 61.
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Principio solar em nosso ordenamento, a sua definicdo é missdo das mais arduas,
muito embora arrisquemo-nos a dizer que a nog¢do juridica de dignidade traduz um
valor fundamental de respeito a existéncia humana, segunda as suas possibilidades a
expectativas, patrimoniais e afetivas, indispensaveis a sua realizacdo pessoal e a
busca da felicidade.®

2.4.2 Da solidariedade familiar

O principio da solidariedade busca sua esséncia no significado do sentimento
mesmo. Segue a ideia de cuidar do outro e prover seu bem-estar, a0 mesmo tempo que todos
cuidam do todo. Ainda que prontamente se pense em solidariedade patrimonial, no ambito
familiar ha ainda o dever de solidariedade afetiva e psicoldgica, especialmente no que tange
as criancas e adolescentes.

A previsdo expressa do artigo 3° da Constituicdo Federal imp&e como objetivo
fundamental da RepuUblica Federativa do Brasil a construcdo de uma sociedade justa, livre e
solidaria. Ademais, o predmbulo constitucional prega fraternidade, a qual é, juntamente com a
reciprocidade, ramificacdo da solidariedade. No entanto, no Direito de Familia e no Codigo
Civil ha outras demonstracdes do referido principio vertido em lei ao dispor, por exemplo, no
artigo 1511, que o casamento estabelece plena comunhdo de vidas, ou ao tratar do dever de
presta alimentos aos familiares (artigos 1694, 1700, 1707 etc).

Deve ser considerado como uma construcdo humana e como fato social, ja que
encontra-se em diversas relacoes, sejam elas nos grupos familiares ou especificamente quanto
as criancas, adolescentes e idosos. Por ser ao mesmo tempo inovacao legal no ordenamento
juridico e a0 mesmo tempo constru¢do do homem € que se requer atencdo especial na sua
aplicagéo, afim de evitar sua banalizacdo. Sobre o tema Maria Celina Bodin de Moraes afirma
que o principio ora tratado deve “ser levado em conta ndo s6 no momento da elaboracdo da
legislagdo ordinaria e na execucdo das politicas publicas, mas também nos momentos de
aplicagdo-interpretacio do Direito”?°.

Ainda na Carta Maior, também ha de ser observada outra demonstracao clara

da aplicacdo do principio ora debatido nas relacdes de familia, uma vez que o constituinte, no

1 GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume 6: Direito de familia
— As familias em perspectiva constitucional. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p.52.

20 MORAES, Maria Cecilia Boldin. “O Principio da Solidariedade”, in Os Principios da Constituigdo 1988,
Org.: Manoel Messias Peixinho, Isabella Franco Guerra e Firly Nascimento Filho, Rio de Janeiro, Lumen Juris,
2001, p. 169. apud PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense. 2013. p.
58.
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parégrafo 8° do art. 226 dita que “o Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de
cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas
relagdes”. Nao obstante, ¢ pertinente ressaltar que no artigo seguinte ¢ retirada a exclusividade
do Estado no dever de garantia ao bem estar do cidad&o, cabendo, prioritariamente a familia

tal dnus quando se tratar de criancgas e adolescentes. Leia-se:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacédo, ao lazer, a profissionalizacdo, 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, discriminacdo, exploracéo, violéncia, crueldade
e opressao.

Tratamento similar se observa no artigo 230 da CF/1988 no que concerne aos
idosos ao afirmar que a “familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas
idosas, assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua participacdo na
comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.”. De
ambos os dispositivos é possivel se inferir que a familia cabe o dever primordial de
solidariedade social com seus membros.

Finalmente, percebe-se que o escopo do principio da solidariedade familiar
atinge o mais profundo significado do termo, o qual impende a obrigacdo ética e moral de

cuidado com o préximo e a superacdo do individualismo.

2.4.3 Da igualdade

Este pode ser o principio que mais éticas tenham a ser observadas, porquanto
com a sua constitucionalizacdo houveram afirmag6es fundamentais para o Direito de Familia.
Atribuiu mudancas no cenario das diferencas de géneros, de filiagdo e de composicdo
familiar, além de irradiar para o ambito da guarda dos filhos e das unibes de pessoas do
mesmo Sexo.

Constitucionalmente todos foram declarados iguais perante a lei (art. 5°, caput),
mas a igualdade historicamente foi instituto tdo cheio de mascaras e conservadorismos que
teve seu texto de liberdade reforgado em diversos outros dispositivos na CF e fora dela, sendo
repetitivo, mas necessario.

A Lei Suprema acabou de vez com o resquicios do patriarcado que
culturalmente conhecia a mulher como submissa e propriedade masculina e da casa. A

imputacdo da igualdade de géneros foi marco tdo importante que passou a ser tratada como
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direito fundamental previsto no artigo 5° | da CF, o qual determinou paridade e direitos e
obrigacdes entre homens e mulheres.

No cenario da filiacdo e do parentesco reconheceu-se o fenémeno social dos
filhos havidos fora do casamento, situacdo até entdo considerada imaculada e intangivel. A
igualdade entre os filhos retirou o estigma de “ilegitimos” imputando aqueles concebidos de
relacfes onde os pais ndo haviam contraido matriménio. Ademais, considerou-se como titular
de reconhecimento e direitos aqueles ndo bioldgicos e os adotados, conforme versa o artigo
227, 8 6° da Constituicao Federal.

O cenario conjugal também ganhou amplitude com a chegada do principio da
igualdade no ordenamento juridico brasileiro, pois atribuiu similitude ao casamento e a unido
estavel, ainda que no Codigo Civil ainda aparecam deveres e obrigacdes diversos para tais
situacbes. Da mesma forma ocorreu com as composic@es familiares, as quais ganharam tutela
e abertura pela Constituicdo, reconhecendo como entidade familiar as mais diversas unides.

Por fim, a aplicacdo do principio constitucional da igualdade permitiu, dentre
outros ramais, que pessoas do mesmo sexo recebessem oficializacdo no seu relacionamento
afetivo, além de vir mudando a visdo negativa e discriminatéria da figura feminina como dona

de casa e propriedade do lar.

2.4.4 Da liberdade

Dos principios da liberdade e da igualdade constituem os mais importantes
direitos do individuo e para tanto receberam status de garantias fundamentais. Houveram
mudancas sensiveis no passado sofrido pela impossibilidade de escolha por parte dos filhos e
da mulher sobre situagcdes que envolviam suas proprias condi¢fes de vida. Ademais, também
foi imprescindivel ao pluralismo nas composi¢6es familiares.

Pode ser chamado também de principio da ndo intervencdo, ja que sua ideia
precipua é fundamentada na autonomia da vontade das partes, onde ninguém de direito
publico ou privado tem poder de interferir no convencionado. E exatamente nesse diapasdo
que versa a redaciio do artigo 1513 do Cédigo Civil: “E defeso a qualquer pessoa, de direito
publico ou privado, interferir na comunhdo de vida instituida pela familia.”

Na Constituicdo encontramos sa a presenca do principio ora tratado quando se
trata, no art. 226, 8§ 7°, o planejamento familiar como deciséo exclusiva do casal. Além disso,

sdo multiplas as abas do instituto da liberdade no Direito de Familia. Refere-se a possibilidade
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de livre composicdo familiar e escolha do seu par — ou unido estavel, na autonomia em
escolher ou modificar o regime de bens.
Mais uma vez o professor Paulo L&bo tece importantes consideracfes sobre o
tema:
Na Constituicdo brasileira e nas leis atuais, o principio da liberdade na familia
apresenta duas vertentes essenciais: liberdade da entidade familiar, diante do Estado
e da sociedade, e liberdade de cada membro diante dos outros membros e da prépria
entidade familiar. A liberdade se realiza na constituicdo, manutencdo e extincdo da
entidade familiar; no planejamento familiar, que “é livre decisdo do casal” (art. 226
§ 7°, da Constitui¢do), sem interferéncias publicas ou privadas; na garantia contra a

violéncia, exploragdo e opressdo no seio familiar; na organizacdo familiar mais
democratica, participava e solidaria.?*

Além do Codigo Civil outros instrumentos infraconstitucionais asseguram o
principio, tais como o0 ECA que resguarda os adolescentes e criangas a liberdade de expressao,

opinido e participagédo da vida em comunidade sem discriminacao.

2.4.5 Da afetividade

Mais do que qualquer outro, o principio da afetividade ¢ o fundamento
balizador das familias e do Direito que delas trata. E mais uma vez o sentimento como
fundamento juridico. Ainda que a Constituicdo nao traga expressamente o termo “afeto”, a
afetividade possui, sim, cunho de principio juridico. No Cddigo Civil podemos encontrar
passagens que tratam explicita e implicitamente do principio.

Ao contrario do que ocorria no passado, hoje as relacbes podem ser unicamente
justificadas na afetividade, situacdo impossivel quando o0s interesses patrimoniais e
procracionais da familia eram o mais importante ou quando o casamento era a Unica forma
aceitavel de demonstracdo de relacionamentos. O reconhecimento da unido estavel, da adocao
e de diversos outros institutos devem a este principio a sua aceitacéo.

A relativizacdo do modelo formal e histérico de familia vem dando espaco a
esse novo modo de enxergar a unido das pessoas. Doutrinariamente vem se chamando de
familia eudemonista aquela que oferece aos seus membros importancia individualizada, ndo
colocando a instituicdo familia em primeiro lugar, mas cada individuo. O eudemonismo vem
do grego e remete a felicidade ou bem-estar. Nesse sentido, Maria Berenice Dias:

A ideia de familia formal, cujo comprometimento mituo decorre do casamento, vem
cedendo lugar a certeza de que é o envolvimento afetivo que garante um espaco de

21 LOBO, Paulo. op. cit. p. 70.
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individualidade e assegura uma auréola de privacidade indispensavel ao pleno
desenvolvimento do ser humano. Cada vez mais se reconhece que no ambito das
relacdes afetivas que se estrutura a personalidade da pessoa. E a afetividade, e ndo a
vontade, o elemento constitutivo dos vinculos interpessoais: o afeto entre as pessoas
organiza e orienta o0 seu desenvolvimento. A busca da felicidade, a supremacia do
amor, a vitdria da solidariedade ensejam o reconhecimento do afeto como Unico
modo eficaz de definicdo de familia e de preservacédo da vida.

[-]

Surgiu um novo nome para essa nova tendéncia de identificar a familia pelo seu
envolvimento afetivo: familia eudemonista que busca a felicidade individual
vivendo um processo de emancipacdo de seus membros. O eudemonismo é a
doutrina que enfatiza o sentido de buscar pelo sujeito de sua felicidade. A absorcéo
do principio eudemonista pelo ordenamento altera o sentido da protecéo juridica da
familia, deslocando-o da instituicdo para o sujeito, como se infere da primeira parte
do 8 8° do art. 226 da CF: o Estado assegurara assisténcia a familia na pessoa de
cada um dos seus componentes que a integram.”??

N&o h& uma férmula para a producdo de relacionamentos afetivos, 0 que o
confunde muitas vezes com o proprio conceito de amor, o qual consiste em fato natural
inexplicavel cientificamente. E importante observar, no entanto, que o afeto nasce da
interacdo das pessoas, sendo 0 amor apenas uma de suas facetas, tal como lecionava Flavio
Tartuce?. Inegavel, portanto, que todas as relagdes de familia sdo afetivas, ja que o convivio e
a aproximacao natural produzem essa consequéncia.

Por ser a grande propulsora das relacbes é que faz nascer as demais ideias
basilares do Direito de Familia, tais como a solidariedade e a dignidade da familia. A
tendéncia da doutrina e da jurisprudéncia atuais é reconhecer a afetividade como justificativa
das familias, 0 que se observa da manifestacdo da Ministra Nanci Andrighi no julgamento de

um recurso especial pelo STJ:

A quebra de paradigmas do Direito de Familia tem como traco forte a valorizagdo do
afeto e das relagdes surgidas da sua livre manifestacdo, colocando a margem do
sistema a antiga postura meramente patrimonialista ou ainda aquela voltada apenas
ao intuito de procriacdo da entidade familiar. Hoje, muito mais visibilidade
alcangam as relacGes afetivas, sejam entre pessoas de mesmo sexo, sejam entre o
homem e a mulher, pela comunhéo de vida e de interesses, pela reciprocidade zelosa
entre os seus integrantes. Deve 0 juiz, nessa evolucdo de mentalidade, permanecer
atento as manifestacfes de intolerdncia ou de repulsa que possam porventura se
revelar em face das minorias, cabendo-lhe exercitar raciocinios de ponderacdo e
apaziguamento de possiveis espiritos em conflito. A defesa dos direitos em sua
plenitude deve assentar em ideais de fraternidade e solidariedade, ndo podendo o
Poder Judiciario esquivar-se de ver e dizer o novo, assim como ja o fez, em tempos
idos, quando emprestou normatividade aos relacionamentos entre pessoas ndo
casadas, fazendo surgir, por consequéncia, o instituto da unido estavel. A tematica
ora em julgamento igualmente assenta sua premissa em vinculos lastreados em
comprometimento amoroso”?*

22 DIAS, Maria Berenice. op. cit. p. 55.

2 TARTUCE, Flavio. Direito Civil, v. 5: direito de familia / Flavio Tartuce. — 9. ed. rev., atual e ampl. — Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO, 2014. p. 39.

24 STJ, REsp 1.026.981/RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, 3% Turma, Julgado em 04.02.2010, DJe 23.02.2010
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Observamos a partir do relatado voto o reconhecimento do afeto como
fundamento de valor juridico, além da relevancia dada a convivéncia familiar e a comunhdo
de vida ante valores objetivos e bioldgicos. Lobo afirma ser a afetividade, além do principio
juridico, dever juridico entre pais e filhos, diferentemente ao afeto, considerado como fator
psicolégico, o qual pode dar lugar a desafeigcdo ou ao desamor.?®

Positivamente a afetividade se mostra como norma juridica quando todos os
filhos sdo considerados iguais independente de sua origem, art. 227, 8 6° da CF; quando a
convivéncia familiar é prioridade para as criancas e adolescentes; quando a adocao é
considerada escolha afetiva; e principalmente quando, no art. 1593 do CC, é estabelecido que
o0 “parentesco ¢ natural, civil, conforme resulte a consaguinidade ou outra origem”.

Dessa forma, possivel é compreender o tratado principio como alternativa
moderna aos lacos exclusivamente sanguineos e biologicos, tornando relevantes e
reconhecidas aquelas ligacGes que prezam por uma conjuntura de sentimentos reciprocos e

que ndo necessariamente advém de um vinculo justificado ou natural.

2.4.6 Demais principios fundamentais as familias

Diversas sdo as classificagdes dadas pelos doutrinadores como 0s principios
fundamentais para o Direito de Familia. E certo que as do eixo dignidade, igualdade,
liberdade e afetividade é de crucial importancia, mas muitos outros enraizam dai, ndo
deixando esses de serem essenciais para o entendimento complexo do que consiste as
composicdes e relacdes familiares.

A convivéncia familiar é substancial as relacGes afetivas de familia, uma vez
que compreende a necessidade que o individuo tem de se encontrar seguro em um espaco
fisico, onde também podera contar com outras pessoas de sua confianca e apreco. E o
ambiente comum aos participantes da relagcdo de afei¢éo, o qual tem identidade coletiva. Tem-
se, portanto, na convivéncia familiar situacdo elementar a formacéo de um critério afetivo nas
pessoas, principalmente nas criancas e adolescentes, os quais tém garantido este direito.

A busca pelo melhor interesse da crianca (e do adolescente) tornou-se
prioridade no Direito de Familia, de modo que todas as demais condigdes das relagdes

precisam atender primeiramente ao referido principio, o qual protege aqueles com maior

25 LOBO, Paulo. op. cit. p. 71.
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fragilidade e vulnerabilidade. A Carta Magna no art. 2272° impde uma gama de direitos a
serem respeitados, dos quais, s@o titulares aqueles considerados como criangas ou
adolescentes pelo ECA?’,

E ndo basta so ser levado em conta, exige que a melhor forma de resolucéo de
conflitos seja atribuida, com nenhum ou 0 minimo de impacto negativo sobre os menores. A
crianca e os adolescentes figuram como protagonistas na aplicacdo dos direitos e garantias no
ordenamento juridico, protegendo-os da propria familia e do Estado.

Finalmente, de modo a garantir todos 0s avancos constitucionais e legais que
os estudos sobre as familias e as mudancas culturais trouxeram, nomeou-se como principio da
vedacdo ao retrocesso a consagracdo de institutos como igualdade, afetividade e dignidade

humana e a proibicao a eventuais limitacGes que se possa pretender fazer.

2% Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, 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, discriminaco, exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo.

'Estatuto da Crianca e do Adolescente, disciplinado pela lei n° 8.069/90.
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3. CONSIDERA(;OES SOBRE O DIREITO MATRIMONIAL E CONVIVENCIAL
3.1 Casamento

A ideia de viver em conjunto vem desde as sociedades primitivas, que
repulsavam quem vivia sozinho, haja vista a for¢ca conjunta do homem com a mulher ser
necessaria para subsisténcia de ambos. Posteriormente, passou a ser comum 0 casamento no
modelo romano, de onde vem nosso Direito Civil. Na pratica do matriménio solene, onde a
posse da mulher deixava de ser propriedade do pai e passava a ser do marido, ndo levava em
conta o affecto maritalis.

A forca religiosa era o que definia as familias, a afinidade ao culto era o que
unia as pessoas, independente até o vinculo sanguineo. Ao contrario do que se possa pensar,
somente o cristianismo e o Direito Candnico dera carter sacramental ao casamento, o
considerando como fundamento da sociedade.

Ademais, a prole era fortemente incentivada no casamento romano, o que fazia
casais que ndo procriavam e os solteiros sofrerem penalidades patrimoniais. Desse cenario
percebesse, entdo, que o Direito da época ndo se opunha a outros vinculos conjugais, ja que o
interesse era na descendéncia, notadamente masculina, em prol da unidade religiosa-
familiar.?8

No Brasil, o casamento civil s6 surgiu em 1891, antes disso s se celebrava o
religioso para quem era catolico. Ainda quando da edi¢do do CC de 1916, o Unico modo de
constituir familia era pelo matrimdnio, o qual era indissoltvel. Somente apds o advento da
Constituicdo de 1988 que o conceito de familia foi flexibilizado e remodelado, sendo aceitas
outras formas de constituicdo familiar.

Conceitualmente o casamento é definido como um contrato do qual sdo partes
ou conjuges e que tem a finalidade de comunhé&o de vida a dois. Pontes de Miranda classificou
como “o contrato de direito de familia que regula a unido entre marido e mulher”%,

Nesse mister, os juristas Rodolfo Pamplona e Gagliano assim definem: “como

sendo um contrato especial de Direito de Familia, por meio do qual os cdnjuges formam uma

28 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 6. ed. — S&o Paulo: Atlas, 2006. p. 25-6.
29 PONTES DE MIRANDA, F.C. Tratado de direito privado, v. 7, p. 2010. apud LOBO, Paulo. Direito Civil:

Familias. 4. ed. — Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 99.
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comunidade de afeto e existéncia, mediante a instituicdo de direitos e deveres, reciprocos em
face dos filhos, permitindo, assim, a realizagdo dos seus projetos de vida.”%

Quanto a natureza juridica, muito se discute na doutrina se seria 0 casamento
ato solene, vinculo juridico, ato negocial etc. Mais prudente € reconhecer que tem natureza
contratual, uma vez que advém da manifestacdo de vontade das partes, mas corresponde a um
contrato especial de direito de familia®l, o que diferencia das demais formas negociais por
suas peculiaridades e especial leque de normas. A referida corrente é defendida pelos
doutrinadores Orlando Gomes, Clovis Bevilagua, Silvio Rodrigues e Caio Mario.

Para que se efetive e produza efeitos o casamento depende de manifestacéo de
vontade das partes e declaragdo de autoridade competente de que “estio casados”. E ato
pessoal, solene e que ndo admite termo ou condi¢do. Além disso, gera vinculo conjugal entre
as partes e de parentesco com os parentes dos outro. Como consequéncia, deve-se cumprir 0s
deveres impostos pelo artigo 1566 do Cddigo Civil, dentre eles o de coabitagdo e de
fidelidade reciproca, que faz parte do conceito mais amplo de lealdade e diz respeito

basicamente & exclusividade nas relagdes afetivas e sexuais®.

3.1.2 Monogamia

E fato que a imposicdo monogamica sempre existiu como base da principal
estrutura familiar, o sagrado matrimonio, sob o argumento de protecdo da conjugalidade e de
manutencdo de familia integra e exemplar. A norma de imposi¢do monogamica visava a
mulher submissa vinda do patriarcado, a qual tinha obrigacdo de manter a prole legitima, de
modo a garantir a sucessdo patrimonial de forma segura. No entanto, ao abrigo da
invisibilidade sempre correram os relacionamentos paralelos mantidos pelos senhores,
inegavelmente fato social comum a época, tendo em vista as indias, as escravas, mogas pobres
etc.

A invocacdo da monogamia € a principal justificativa da jurisprudéncia
brasileira ao ndo reconhecimento da simultaneidade das relagcdes familiares. Segundo Rodrigo
da Cunha Pereira, que defende a monogamia como principio instituidor do direito de familia,

“seria um paradoxo para o Direito proteger duas relagdes concomitantemente, visto que

30 GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume 6: Direito de familia
— As familias em perspectiva constitucional. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p.118-9.

31 Ibidem, p. 115-7

32 |bidem, p. 288.
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destruiria toda a l6gica do nosso ordenamento juridico, que gira em torno do principio da
monogamia que se trata de um principio juridico ordenador.”* No entanto, ¢ importante que a
analise dos casos concretos se contraponha a essa indicagdo moral aos principios
constitucionais da dignidade humana, da solidariedade e da afetividade.

Referido instituto € considerado como principio ordenador do Direito de
Familia para alguns autores, ao passo que outros o0 entendem como mera orientacdo social e
moral relativa ao casamento. H& um artigo na lei de cunho penal®* que criminaliza a bigamia,
mas que, aparentemente, busca proteger a familia apenas a criada sob 0 sacramento
matrimonial, sob a ética ultrapassada de unidade e institui¢do patrimonial.

Paulo L6bo, em recente entendimento a respeito do tema, considerou a

monogamia como principio que incide apenas no campo do casamento. Vejamos:

O principio da monogamia é apenas aplicavel ao casamento, dada a natureza deste e
a tutela constitucional das entidades familiares que refogem ao modelo matrimonial,
cujos exemplos salientes sdo as familias monoparentais ou quando a pessoa integra
familia dirigida por algum parente (avd, tio, irmdo mais velho etc.) Monogamia
significa interdicfo a outro casamento, mas nédo a outra entidade familiar. No &mbito
penal, a bigamia é o crime do duplo casamento, ndo podendo ser estendido a outra
situacdo fatica, por for¢a do principio da tipicidade penal. Para o codigo Penal, esse
fato caracteriza o crime de bigamia, punivel com até seis anos de reclusdo. Mas esse
impedimento ndo se aplica a unido estavel, cuja constituicdo € admitida quando um
(ou ambos) dos companheiros for casado, desde que esteja separado de fato. Sendo a
unido estavel distinta do casamento, regra peculiar e restritiva desde ndo poder ser
aplicavel aquela, em mesmo com o recurso a analogia. Nem a constituicdo nem a
legislacdo constitucional aludem a esse requisito para a formagao da unido estavel.®

Nas palavras de Leticia Ferrarini®, que entende a positivacio da monogamia

como a incorporagéo do comportamento cultural e moral da sociedade:

Trata-se a monogamia de uma caracteristica historico-socioldgica reconhecida como
padrdo médio de familia ocidental. Por ser um padrdo de conduta socialmente
institucionalizado, reputam-se desviantes 0os comportamentos que ndo seguem a
orientagcdo monogamica. [...]

Por outro lado, vé-se, de plano, que a ordem juridica patria defende calorosamente a
monogamia. Essa, embora ndo tenha sido algada expressamente na Constituicdo
Federal, arquitetou-se como verdadeiro axioma pela doutrina, encontrando guarida
na legislagdo infraconstitucional e na sociedade, cuja orientacéo é judaico-crista.

3 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e Unido Estavel. 72 Edicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.

34 Artigo 235 do Codigo Penal: Contrair alguém, sendo casado, novo casamento. Pena: reclusio, de 2 (dois) a 6
(seis) anos.

3% LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 5. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 167.

3 FERRARINI, Leticia. Familias simultaneas e seus efeitos juridicos: pedagos da realidade em busca da
dignidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 92-3.
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Da Otica social, a monogamia esta baseada na ideia de importancia da familia,
da sua manutencdo como entidade integra e harmoniosa. Nos paises em que domina a
civilizacdo cristd, o relacionamento monogamico € o modo de unido conjugal mais puro, em
consonancia com os fins culturais da sociedade, sendo a forma mais apropriada para
conservacio individual, tanto para o conjuges como para a prole®.

No Caodigo Civil estdo presentes os artigos 550; 1521, VI; 1.548, 1I; 1.572;
1573, 1; 1.723, 8 1° e 0 1.727, dispositivos que remetem a ideia de que a monogamia € o fator
restritivo da manutencdo das relacdes concomitantes que vao além das relagdes matrimoniais.
Percebe-se que a indicagdo monogamica funciona como instrumento de excluséo de eventuais
relacdes paralelas, numa flagrante omissao a dignidade humana de quem esta a marginalidade
dessa composicdo tida como regular. Desta forma, uma relacdo ganha o véu de protecdo no
ramo do Direito das Familias e a outra fica carente de guarida legal.

Observa-se que a oposi¢do da monogamia como principio matrimonial se da
quando em choque com o dever maior de respeito a dignidade humana dos membros das
conjunturas familiares, ainda que seja reconhecida como importante norma de base para
manter a ordem da sociedade.

E sabido que a monogamia estrutura as relacdes familiares do mundo ocidental.
Ocorre que tal cultura ndo foi oriunda de realizagdes de afeto, mas sim de cunho patrimonial e
religioso, pois assim assegurava a certeza da paternidade e a transmissao do patriménio. E
ainda que se pregue a superacdo da monogamia como principio, persiste a impressao de que
tal instituto segregador atende melhor as necessidades da sociedade contempordnea ao
garantir estabilidade e seguranga juridica.

Ocorre que a consequéncia da eventual manutencdo da monogamia como
principio ordenador do Direito de Familia seria “fechar os olhos” para as relagdes que
efetivamente ocorrem e contrariam a indicacdo de sociedade monogamica, acarretando ndo as
mudangas no comportamento da sociedade, mas injusticas ao negar amparo juridico aquelas
entidades que existem de forma simultdnea a outra ou outras, gerando ofensa a dignidade de

guem se encontra do lado silenciado e ndo oficial do direito.

3.2 Unido estavel e concubinato

37 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.
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A trajetdria até o reconhecimento das unides estaveis como entidade familiar
foi longo e cheio de preconceitos. Antes da Constituicdo de 1988 todo e qualquer arranjo néo
inserido no modelo matrimonial era denominado concubinato. As unides livres,
espontaneamente formadas de forma informal, era rechacadas pela sociedade influenciada por
dogmas religiosos. O caminho foi de negacéo a valorizacdo como forma de entidade familiar,
passando pela toleréncia, aceitacdo e reconhecimento.

As mulheres sofreram com o estigma de concubinas por se relacionarem com
homens ja inseridos em outras conjunturas, ou até mesmo por manterem uma unido que nao
ostentava os requisitos legais e morais do casamento. Consideramos notadamente as mulheres
por serem, historicamente, diminuidas pelo modelo submisso a elas imposto, além de
sofrerem com as limitacdes sociais que as considerava inaptas ao mercado de trabalho, de
modo que a vulnerabilidade financeira as vitimavam ainda mais.

Como repudio as unides havidas fora do matriménio o legislador ndo se
manifestou a respeito dessa situacdo de fato, cabendo a jurisprudéncia atender ao pleito social
da parte vulneravel do relacionamento apo6s as dissolugbes, que também aconteciam de
maneira informal.

Uma das causas enxergada pelos doutrinadores como responsavel pelo
aumento das relacdes concubinarias foi a impossibilidade de sair oficialmente de uma relacéo
matrimonial, o que s6 comegou a ser possivel em 1977 com o surgimento do divorcio®®. Antes
disso, 0 desquite era a opcdo disponivel, contudo ndo dissolvia a sociedade conjugal, nem
tampouco permitia novo casamento.®

Em momento anterior a atual Carta Maior o judiciario comegou a sucumbir ao
reconhecimento das unides de fato, tendo em vista vasta procura das mulheres quando do fim
do relacionamento, onde sofriam o desamparo material e também existencial dela e em
relacdo aos filhos, reivindicando o patrimdnio que, na maioria das vezes, ajudou a construir
durante anos. A solucdo encontrada foi dar o minimo de amparo a essas mulheres valendo-se
do direito obrigacional. Sob a justificativa de impedir o enriquecimento sem causa do
companheiro foi editada a Stmula 380 do STF*, a qual considerava a dita unido como

sociedade de fato.

38 LOBO, Paulo. op. cit. p. 168-9.

39 DIAS, Maria Berenice. op. cit. p. 167.

40 sgmula 380 do STF: Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua
dissolucdo judicial com a partilha do patriménio adquirido pelo esforco comum.
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A outra forma que o judiciario encontrou de coibir as injusti¢as, também
usando a legislacdo das obrigacdes, foi conceder, as mulheres sem alguma fonte de renda,
uma indenizacdo por servicos prestados, termo de utilizacdo, a bem da verdade, para a
prestacdo de alimentos.

Apb6s a Carta Magna atual ndo mais foi necessario se valer do direito
obrigacional para resolucdo de questdes que versavam sobre esses relacionamentos que néo
configuravam casamento, agora reconhecidas como de Direito de Familia, uma vez que
reconhecida a unido estavel como entidade familiar constitucionalizada.

No lapso temporal entre a Constituicdo e o Cddigo Civil de 2002 as relagGes de
unido estavel regeram-se sob a égide das leis n° 8.971/94 e n°® 9.278/96, as quais trouxeram
uma espécie de estatuto sobre o tema. Versaram sobre um lapso temporal minimo de 5 (cinco)
anos para o reconhecimento, dever de alimentos, responsabilidade com os filhos, sucessdo dos
bens adquiridos em conjunto, direito real de habitacdo, conversdo da unido estavel em
casamento, direitos e deveres dos companheiros, além de estabelecer a competéncia da Vara
de Familia para os referidos assuntos que envolvessem a nova forma de familia.**

Com a criacdo do Novo Cadigo Civil revogou-se a referida legislacao anterior,
ao passo que foi compilada toda a matéria relativa ao tema unido estavel entre os artigos 1.723
e 1.726, enquanto o concubinato foi mencionado no art. 1.727. Ficou demonstrada, no
entanto, clara preferéncia do legislador ao casamento. A forma como foi disposta deixou
lacunas, ja que, se comparada a parte matrimonial, foi feita de modo bastante resumido.

Historicamente a doutrina rotulou puro o relacionamento concubinario
daqueles sem nenhum impedimento para 0 casamento e de impuro 0 que Se constituiu
maculado por tais vedacdes. O destaque da nova Lei Civil se deu por conta da manutencgéo da
figura do concubinato, contudo, enquanto o “concubinato puro” recebeu nomenclatura
constitucional de unio estavel pelo § 3° do art. 226 da CF*2, restou ao art. 1.727 do CC/02 ser
considerado como “impuro”, caracterizado pelas “relacdes ndo eventuais entre 0 homem e a
mulher, impedidos de casar”.

Outra classificacdo pertinente e costumeiramente observada foi a diviséo entre
concubinato de boa fé e de ma fé. O primeiro seria 0 equivalente ao casamento putativo, onde
na dissolucdo por algum vicio, os efeitos sdo vidveis apenas ao conjuge de boa-fé. No caso,

quando a concubina acredita que seu parceiro ou parceira viva em apenas um nucleo familiar.

41 LOBO, Paulo. op. cit. p. 170.
42 Art. 226, § 3° - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o0 homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.
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O de ma fé seria aquele em que ambos os parceiros sabem que integram uma relacdo paralela,
0 que afastaria qualquer tratamento digno pelo judiciario.

As condicbes estabelecidas pela Constituicdo e pelo Codex Civil para o
reconhecimento das relacfes de unido estavel como entidade familiar sdo: a) relacdo afetiva
entre homem e mulher, muito embora a posic¢do jurisprudencial recente ja atribua as familias
homoafetivas os mesmos efeitos da unido estavel; b) convivéncia publica, de modo que a
sociedade os reconheca como se casados fossem; c) que seja continua e duradoura — ao
contrario das legislacGes anteriores, o Codigo Civil e a Constituicdo ndo previram lapso
temporal minimo; e d) tenham objetivo de constituicdo de vida comum, 0 que remete aos
principios da afetividade, solidariedade e convivéncia familiar.

A legislacdo fala em facilidade na conversdao da unido estavel em casamento,
pecando nesse ponto por sugerir uma hierarquia entre as entidades familiares ali previstas. No
entanto, importa que a horizontalidade entre as entidades ja estd bem delineada no direito
brasileiro.

Ademais, no que tange ao estado civil, tem-se que as partes da unido estavel
sdo “companheiros em unido estavel”, ao passo que seu regime de bens, salvo disposi¢do em
contrario, € a comunhdo parcial, a partir do seu inicio, situacdo que, lado outro que ocorre
com o casamento, ndo tem termo certo. A espontaneidade e a liberdade sdo pontos
caracteristicos da unido estavel. Dentre os deveres elencados no art. 1.724 do CC, estdo o de
lealdade, assisténcia, respeito e responsabilidade com os filhos.

E valido ressaltar que ndo consta no rol dos deveres, tal como no casamento, a
obrigacdo de fidelidade reciproca e vida comum, o que pode-se dizer que se deu em razao da
liberdade de constituicdo e dissolucao do vinculo. Sobre o tema discorre Lébo:

Os deveres de lealdade e respeito configuram obrigagfes naturais, pois séo
juridicamente inexigiveis, além de ndo consistirem em causas da dissolucdo. O
conceito de lealdade ndo se confunde com o de fidelidade. A lealdade € respeito aos
compromissos assumidos, radicando nos deveres morais de conduta. Fidelidade, no
ambito do direito de familia, tem sentido estrito: é o impedimento de ter ou manter
outra unido familiar, em virtude do principio da monogamia matrimonial.*3

Corroborando 0 mesmo entendimento, de que fidelidade e lealdade tém

significados praticos diversos, Anderson Schreiber:

E significativo que o legislador tenha se referido, no dispositivo, a “lealdade”,
empregando expressdo diversa daquela que utiliza na disciplina do matriménio,

43 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 178-9
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onde alude ao dever de “fidelidade” conjugal (art. 1566). A distin¢do, que tem
passado despercebida pela doutrina brasileira, conclama o intérprete a construcgao
hermenéutica de um novo conceito. Diversamente da fidelidade conjugal, atrelada
aos principios do matrimdnio e a exclusividade que lhe é inerente, a lealdade se
apresenta como nocdo mais flexivel, que se exprime na transparéncia, coeréncia e
consisténcia da pessoa em relacdo aos ideais comuns. Trata-se de um compromisso
com a concepcdo de unido mantida pelos préprios envolvidos. Ndo implica
necessariamente, a exclusividade que a fidelidade conjugal exige.*

Né&o restaram esclarecidos os motivos para o legislador trocar a fidelidade do
casamento pela lealdade ao tratar dos relacionamentos em unido estdvel, mas nos leva a
prestar atencdo na significativa mudanca, ou ainda considerar a inexisténcia do dever de ser
fiel aos companheiros, 0 que acarreta a possibilidade de conjunturas paralelas, ja que também

ausente a necessidade de coabitacdo, o caractere more uxorio.

3.2.1 Indicios de aceitacdo do concubinato como entidade familiar

Atualmente é sedimentado o entendimento de que, para o reconhecimento de
um entidade familiar, necesséarios sdo 0s requisitos de ostensibilidade, estabilidade e
afetividade. Uma relacdo concubinaria é capaz de deter todos esses perfis. E possivel que seja
publica e ostensiva, estavel e baseada no afeto, juntamente com a intencdo de constituicdo de
vida em comum. O préprio conceito de concubinato dado pelo art. 1.727 do CC/2002* nos
remete a uma relagado solida, ja que fala em relagdes “nao eventuais”.

Ademais, quando da analise do mesmo cddigo, mas dessa vez do art. 1.708,
gue se encontra no Subtitulo 1l — Dos alimentos, observamos o tratamento de entidade
familiar dado a relacdo de concubinato ao dispor que “com o casamento, a unido estavel ou o
concubinato do credor, cessa o dever de prestar alimentos.” Ora, se o concubinato ¢
conjuntura apta a fazer cessar a necessidade do credor em receber alimentos, a estabilidade da
relacdo, presume-se, é suficiente a imputacéo do principio da solidariedade e convivéncia.

Lado outro, os artigos 550 e 1.801, IlI*” do CC excluem totalmente a
possibilidade dos concubinos figurarem como beneficiarios de doacdo, heranga ou legado,

4 SCHREIBER, Anderson. Familias Simultaneas e Redes Familiares. Disponivel em
<http://www.andersonschreiber.com.br/downloads/Familias_Simultaneas.pdf>. p. 10. Acesso em 12 de
novembro de 2015.

4 Art. 1.727, CC/02: As relagOes ndo eventuais entre o0 homem e a mulher, impedidos de casar, constituem
concubinato.

4 Art. 550, CC/02: A doagéo do conjuge adultero ao seu ctimplice pode ser anulada pelo outro cénjuge, ou por
seus herdeiros necessarios, até dois anos depois de dissolvida a sociedade conjugal.

47 Art. 1801, CC/02: N&o podem ser nomeados herdeiros nem legatarios: [...] 11l — o concubino do testador
casado, salvo se este, sem culpa sua, estiver separado de fato do conjuge ha mais de cinco anos;
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retirando quaisquer possibilidades de reconhecimento de membro da relacdo concubinaria
como titular de direitos patrimoniais, silenciando quanto aos de cunho existencial.

Diante da divergéncia presente da propria lei civil, cabe aos entendimentos
jurisprudenciais e doutrinarios nos afirmar se as relagdes de concubinato, ou somente o
individuo que dela faz parte, tém quaisquer direitos, considerando as situagdes faticas da
sociedade em detrimento dos principios constitucionais que regem o Direito das Familias.



36

4.0 FENOMENO DAS FAMILIAS SIMULTANEAS INSERIDO NO SISTEMA
JURIDICO BRASILEIRO

4.1 Contextualizagdo da simultaneidade familiar

Considera-se vivendo uma situacdo de simultaneidade familiar a pessoa que
relaciona com outra ja envolvida em conjuntura diversa. A priori, é valido esclarecer que se
busca discutir as familias que se formaram de forma paralela sob a perspectiva da pessoa
inserida no contexto da coexistencialidade, junto a sua dignidade, e ndo sopesando o papel das
familias simultaneas como instituicdo. A pretensédo € analisar o que concerne a conjugalidade,
ja que o tema também se enraiza para a questao da filiacéo.

Com efeito, é dado interessante de observar que, com relacdo aos filhos,
independente da relacdo pela qual foram concebidos, a cobertura é universal. A luz do
principio da igualdade dos filhos, pouco importa se foram advindos da Unica ou segunda
relacdo concomitante em que estdo inseridos os seus pais. Uma mesma situacdo fatica acarreta
direitos de abrangéncia diversa para apenas alguns dos integrantes. H& cobertura para os
filhos, mas ndo para a mae/companheira.

Sobre a visdo a partir do individuo inserido na unidade familiar, o qual deve ser
observado em conjunto com o principio da solidariedade, o jurista Carlos Ruzyk: “a regra de
protecdo da familia na pessoa de cada um de seus membros enfatiza o seu sentido
coexistencial, que ndo se deixa aprisionar em “tipos legais”, mas que se dirige ao “melhor
interesse” dos componentes das entidades familiares.”*®

Ademais, a nova visdo das familias pelo eudemonismo, modelo trazido pela
Constituicdo atual, nos ensina a enxergar o ndcleo familiar como complemento e razdo da
felicidade e realizagOes dos seres humanos. A protecao do Estado deve ser, entdo, direcionada
a cada um dos membros dessa conjuntura familiar, considerando-os parte do todo.

Socialmente muito se julga o tema em questdo, uma vez que relacionado ao
preconceito do adultério, o qual, inclusive, ndo é mais penalmente criminalizado. As figuram
que integram uma relacdo de concubinato tém seus papéis bem delineados, tratando-se a
propria situacdo como a causa da destruicdo de um lar formado pelo matriménio. Ferrarini

retrata bem o cendrio na passagem de sua obra:

4 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias simultaneas: da unidade codificada a pluralidade constitucional.
Rio de Janeiro. Ed. Renovar, 2005. p. 35.
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E que a simultaneidade familiar nas relacdes conjugais é vista como uma forma de
relacionamento moralmente reprovavel. [...] No imaginério social ainda prepondera
a ideia de que as relacdes paralelas a casamento se caracterizam pelo tridngulo
amoroso formado pelo mito, no qual a esposa é santificada, o marido é vitimizado e,
“a outra”, por conseguinte, satanizada.*®

A condicdo real e o contexto de como foi formada a relacdo concubinéria
pouco importa para quem a julga. O peso das tradi¢Ges histdricas, onde a Unica forma de
constituicdo familiar era pelas sagradas regras do casamento, interferem no julgamento da
verdade real no Direito das Familias. No passado, os homens que tinham mulheres além das
suas esposas ¢ mae dos seus filhos “legitimos”, faziam isso de forma a rotular o
relacionamento como ndo oficial, personificando essas mulheres como teudas e mantetdas, as
quais, como o termo bem diz, eram mantidas apenas para satisfacdo sexual.

Diferente da sociedade, o Direito ndo pode se deixar influenciar por
julgamentos morais ou avaliagdes de cunho pessoal. A obrigacdo é aplicar a lei a luz dos
principios constitucionais, mas observamos que a forma preconceituosa de encarar os fatos
ainda reflete no julgamento legal dos tribunais, 0 que serd demonstrado em topico especifico.

Demonstra-se necessario, da mesma forma, esclarecer o objetivo da corrente
que prega o reconhecimento das familias simulténeas, qual seja o de protecdo daquelas
situacOes onde estdo caracterizadas uma entidade familiar com todos os seus requisitos de
afetividade, coexisténcia, estabilidade e ostentabilidade. S&o requisitos que demonstram uma
relacdo de familia solida, ainda que paralela a outra. Resta-se imprescindivel o afastamento
daqueles envolvimentos esporadicos, clandestinos e de cunho meramente ocasional e sexual

que ndo passam de um trivial relacionamento extraconjugal.

3.2 A concomitancia familiar como situacéo de fato

E inegéavel que a simultaneidade familiar encontra-se inserida na amplitude dos
fendbmenos sociais. E situacio de fato, o que ndo quer dizer que haja irrelevancia para o
mundo do Direito, ainda que “por nao ser caracterizada no sistema juridico positivado, esta no
assim denominado ambito do “nao direito”.”®° N&o € dificil de encontrar no Brasil pessoas
que afirmem viver amores paralelos ou “amando duas pessoas a0 mesmo tempo”, sejam elas

javinculadas a uma unido estavel ou casamento.

4 FERRARINI, Leticia. op. cit. p. 89.
%0 Ibidem, p. 91.
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Iniciou-se pela religido, valorizando o matriménio como indissoltvel, e tornou-
se cultural e pertencente ao modelo de familia, a imposicdo de monogamia presente no
ordenamento patrio. Reforcando ser o cenario de concomitancia nas relagdes advindo da
natureza humana, Schreiber:

Em outras palavras, a concentracdo das atencBes sobre as entidades familiares
transmite a idéia de que cada pessoa deve ser inserida em apenas um esquema pré-
moldado de familia (ainda que o rol dos esquemas ndo seja mais considerado
taxativo), rejeitando-se, implicitamente, a construcdo e desenvolvimento de relacdes
familiares concomitantes ou simultaneas, especialmente se fundadas em diferentes
convivéncias afetivas mantidas pela mesma pessoa. Com isso, a protecdo a pessoa
humana fica em segundo plano, tutelando-se, de modo abstrato, a entidade familiar
em si mesma (com exclusdo de outras que aquela pessoa pudesse integrar
concomitantemente), enquanto o ordenamento constitucional exige justamente o
oposto.

Tal atentado a Constituicdo revela-se ainda mais grave quando se observa que a
simultaneidade familiar é fendmeno de frequéncia significativa na realidade
brasileira, sendo certo que negar efeitos juridicos a uma realidade tdo evidente atenta
contra toda a evolugdo mais recente do direito de familia, marcada pelo
reconhecimento de juridicidade a relagBes de convivéncia desenvolvidas na préatica

social. E o que se V&, com particular clareza, no exame das unibes estaveis, cuja
disciplina em nada se op@e a sua ocorréncia simultanea.>!

O que acontece atualmente é o aparecimento desse fato, estudado pela
sociologia e psicologia, no mundo juridico, gerando controvérsia e discussbes, a fim de

encontrar guarida legal para os membros vulneraveis dessa situacao.

4.3 As familias simultaneas como insertas na pluralidade trazida pela Constituicao de
1988

Como ja demonstrado no capitulo inaugural, as modificagdes historicas que
passaram as familias foram de grande valia para o cenario que se tem hoje. Saindo do modelo
primitivo, passando pelo marcadamente patriarcal até a chegada dos dias atuais, com a
regéncia da Constituicdo Cidada, a composicdo das entidades passou a ser muito mais
abrangente e acolhedora, permitindo aos individuos exercer a liberdade.

Somente apds a flexibilizacdo do casamento como Unica forma licita de
entidade de familia é que a pluralidade familiar ganhou forma oficial, uma vez que relactes
livres das formalidades impostas pelo casamento sempre existiram. A possibilidade da uniédo
baseada, primordialmente, na afetividade tirou muitas familias da marginalidade das leis,

atribuindo-as protecédo constitucional.

1 SCHREIBER, Anderson. op. cit. p. 6.
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O texto emblematico de Paulo L6bo sobre as entidades constitucionalizadas
assim dispde:

Os tipos de entidades familiares explicitados nos paragrafos do art. 226 da
Constituicdo sdo meramente exemplificativos, sem embargo de serem 0s mais
comuns, por isso mesmo merecendo referéncia expressa. As demais entidades
familiares sdo tipos implicitos incluidos no ambito de abrangéncia do conceito
amplo e indeterminado de familia indicado no caput. Como todo conceito
indeterminado, depende de concretizacdo dos tipos, na experiéncia da vida,
conduzindo a tipicidade aberta, dotada de ductilidade e adaptabilidade.5?

Observa-se, porém, que o fato da Constituicdo ter expressamente nomeado
somente o casamento, a unido estavel e a familia monoparental como familia ainda causa
divergéncia quanto a abrangéncia da protecdo. Embora ja esteja consolidado o argumento de
que aquela listagem ndo constitui um numerus clausus, a auséncia de protecdo a certas
entidades e seus membros ainda se faz presente. Tomamos por exemplo a causa das entidades
homoafetivas: longa foi a luta até que se reconhecesse os efeitos da unido como legitimos.

Sobre o tema, colaciona-se relevante trecho do julgamento da ADI 4.277%, que

decidiu de forma exemplar a questao das unides homoafetivas:

[...] 3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA.
RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUIQAO FEDERAL NAO
EMPRESTA O SUBSTANTIVO FAMILIA NENHUM SIGNIFICADO
ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO
CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO
SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-
REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere a familia, base da sociedade, especial
protecdo do Estado. Enfase constitucional & instituicio da familia. Familia em seu
coloquial e proverbial significado de nicleo doméstico, pouco importando se formal
ou informalmente constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos ou por pares
homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da expressdo familia, ndo
limita sua formacéo a casais heteroafetivos nem a formalidade cartoréria, celebragéo
civil ou liturgia religiosa. Familia como instituicdo privada que, voluntariamente
constituida entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma
necessaria relagdo tricotdmica. Ndcleo familiar que é o principal lécus institucional
de concrecdo dos direitos fundamentais que a prépria Constituicdo designa por
intimidade e vida privada (inciso X do art. 5°). Isonomia entre casais heteroafetivos
e pares homoafetivos que somente ganha plenitude de sentido se desembocar no
igual direito subjetivo a formagdo de uma autonomizada familia. Familia como
figura central ou continente, de que tudo o mais é conteddo. Imperiosidade da
interpretacdo ndo-reducionista do conceito de familia como instituicdo que também
se forma por vias distintas do casamento civil. Avanco da Constituicdo Federal de
1988 no plano dos costumes. Caminhada na direcdo do pluralismo como categoria
sécio-politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal para manter,
intepretativamente, o Texto Magno na posse do seu fundamental atributo da

52 LOBO, Paulo. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus. Jus Navigandi,
Teresina, ano 7, n. 53, 1 jan. 2002. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/2552>.

%8 STF — ADI: 4277 DF, Relator: Min. AYRES BRITTO, Data do Julgamento: 05/05/2011, Tribunal Pleno, Data
de Publicacdo: DJe-198
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coeréncia, o que passa pela eliminacdo de preconceito quanto a orientagdo sexual
das pessoas.

Do julgamento, percebemos que o STF se valeu de todos os principios
expressos e implicitos na Constituicdo. Ao observarmos, estdo presentes argumentos
valorativos da afetividade, dignidade, liberdade de escolha, autonomia, igualdade, vedacao ao
preconceito e respeito ao pluralismo familiar, essenciais a protecdo das entidades familiares
usuais. Necessario se faz, portanto, na andlise juridica de quaisquer conjunturas familiares, a
observancia aos referidos principios.

O Estado ndo pode simplesmente dizer o que configura ou ndo uma familia,
tomando como base uma ideia intrinseca de religiosidade e moral que apoia 0 matrimdnio. E
necessario que nos dispamos dos preconceitos para que a liberdade de constituicdo familiar e
pluralidade dessas entidades, ideal previsto no art. 226 da CF/1988, impere. As familias
precisam ser respeitadas independente da sua formacéo e de estarem a margem do casamento,
unido estavel ou situacdo monoparental.

Ressaltamos, ainda, que ndo é possivel usar o casamento como parametro da
unido estavel, uma vez que tal modelo esta eivado de diversas caracteristicas do matriménio
como sacramento religioso e ndo somente fundado sob a lei civil. Proceder de forma a adotar
0 casamento, implicitamente, como hierarquicamente superior é ferir gravemente a
democracia e a laicidade, ja que considerado como figura do Direito Candnico.

E necessario, ento, olhar a familia nfo sob égide alguma de suas formagdes,
mas a entidade como um todo, considerando sua funcdo na vida das pessoas como
instrumento de apoio e desenvolvimento humano. As familias que se constituem de forma
simultdnea a outros relacionamentos precisam, sim, de respeito juridico e estdo inseridas no
contexto abrangido pela Constituicdo, haja vista serem dotadas, como as demais entidades,
dos requisitos de coexisténcia, estabilidade, ostentabilidade e, principalmente, afetividade,

necessarios ao reconhecimento familiar.

4.4 Posicionamento jurisprudencial acerca do tema

Infelizmente a jurisprudéncia patria ndo vem aceitando a ideia do acolhimento
das familias simultaneas como entidades familiares. A analise geralmente recai sobre as
familias, consideradas como concubinatos, em concomitancia com um casamento ou com

outra unido estavel.
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Ha diversas vertentes predominantes nas decisdes dos tribunais como forma de
subterfugiar o ndo reconhecimento das relagOes de afetividade paralelas. A primeira delas diz
respeito ao reconhecimento das relagfes de concubinato como sociedade de fato, da qual faz
jus a companheira, quando do término da sociedade, a divisdo de bens nos termos do direito
obrigacional, tal como ocorre no julgado do Superior Tribunal de Justica® colacionado

abaixo:

CONCUBINATO - SOCIEDADE DE FATO - HOMEM CASADO. A
SOCIEDADE DE FATO MANTIDA COM A CONCUBINA REGE-SE PELO
DIREITO DAS OBRIGACOES E NAO PELO DE FAMILIA. INEXISTE
IMPEDIMENTO A QUE O HOMEM CASADO, ALEM DA SOCIEDADE
CONJUGAL, MANTENHA OUTRA, DE FATO OU DE DIREITO, COM
TERCEIRO. NAO HA COGITAR DE PRETENSA DUPLA MEACAO. A
CENSURABILIDADE DO ADULTERIO NAO HAVERA DE CONDUZIR A
QUE SE LOCUPLETE, COM O ESFORCO ALHEIO, EXATAMENTE AQUELE
QUE O PRATICA.

E, ainda, manifestacio mais recente da mesma Corte®, em 2010, no mesmo

sentido:

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. CIVIL. DIREITO
DE FAMILIA. UNIOES ESTAVEIS SIMULTANEAS. IMPOSSIBILIDADE.
REQUISITOS LEGAIS. EQUIPARA(;AO A CASAMENTO. PRIMAZIA DA
MONOGAMIA. RELAQC)ES AFETIVAS DIVERSAS. QUALIFICACAO
MAXIMA DE CONCUBINATO. RECURSO DESPROVIDO. 1. O Pretério
Excelso j& se manifestou pela constitucionalidade da convocacéo de magistrado de
instancia inferior para, atuando como substituto, compor colegiado de instancia
superior, inexistindo, na hipétese, qualquer ofensa ao principio do juiz natural. 2. A
via do agravo regimental, na instAncia especial, ndo se presta para
prequestionamento de dispositivos constitucionais. 3. Ndo ha falar em negativa de
prestacdo jurisdicional nos embargos de declaracdo, se o Tribunal de origem
enfrenta a matéria posta em debate na medida necesséria para o deslinde da
controvérsia, ainda que sucintamente. A motivacdo contraria ao interesse da parte
ndo se traduz em maltrato aos arts. 165, 458 e 535 do CPC. 4. Este tribunal Superior
consagrou o entendimento de ser inadmissivel o reconhecimento de unides estaveis
paralelas. Assim, se uma relacdo afetiva de convivéncia for caracterizada como
unido estavel, as outras concomitantes, quando muito, poderdo ser enquadradas
como concubinato (ou sociedade de fato). 5. Agravo regimental a que se nega
provimento.

Do exposto observa-se claramente a afronta a dignidade humana ao considerar
0s companheiros, envolvidos numa relagdo de afetividade e solidariedade, meramente como

socios em uma relacdo com fins econdmicos. Ademais, ndo se considera ali a familia como

4 STJ — Resp: 47103 SP 1994/0011553-9, Relator: Ministro EDUARDO RIBEIRO, Data de Julgamento:
29/11/1994, T3 — TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJ 13.02.1995

% AGA 200802605140, VASCO DELLA GIUSTINA (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/RS), STJ
— TERCEIRA TURMA, DJE DATA: 27/08/2010.
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instrumento do qual sdo partes seres humanos que buscam realizacdo e felicidade. Julga-se
como relevante somente a questdo patrimonial, deixando totalmente de lado a existencial.
Nas remotas e corajosas vezes em que sdo julgados favoravelmente os pleitos
de reconhecimento de unido estavel paralela ao casamento, um dos argumentos utilizados € a
vedacgdo ao enriquecimento ilicito do companheiro que sai da relacdo. Vejamos a decisdo do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:
APELAGAO. UNIAO ESTAVEL PARALELA AO CASAMENTO DE PAPEL.
ARTIGO 1.727 DO CODIGO CIVIL DE 2002. EFEITOS. Interpretagdo do Cddigo
Civil de 2002 com eticidade, socialidade e operabilidade, como ensina Miguel

Reale. Reconhecimento de efeitos a unido estavel paralela ao casamento de papel,
como medida que visa evitar o enriquecimento ilicito. Deram parcial provimento.

Dos préprios fundamentos utilizados na argumentacdo é possivel depreender
gue aqui ainda se visa a protecdo da questdo patrimonial, mas que ja& ha um minimo
reconhecimento de relacdo afetiva paralela ao casamento. Mesmo assim, ainda ha o estigma
inferiorizador da relagéo afetiva.

E em razdo de questbes previdenciarias, na maior parte das vezes, que O
guestionamento acerca da possibilidade de reconhecimento de duas familias que ocorreram
simultaneamente vem a baila. Em 2012 foi reconhecida a repercussao geral do caso em que se
pleiteava rateio de pensdo por morte de homem falecido que viveu casado e em unido estavel
com duas mulheres simultaneamente.

O RE 669465 foi interposto pela esposa contra decisdo da Turma Recursal dos
Juizados Especiais Federais da Secdo Judiciaria do Espirito Santo que negou provimento ao
Recurso n° 2006.50.50.006711-7/01 e assentou o direito da companheira ao recebimento de
50% do valor da pensdo por morte. Ao declarar a repercussédo geral do tema o Exmo. Ministro
Relator assim se pronunciou:

A vexata quaestio consiste em averiguar, a luz do art. 226, § 3° da Carta Magna
(“Para efeito de prote¢ao do Estado, ¢ reconhecida a unido estavel entre o homem e
a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento”), se ¢ possivel reconhecer direito previdenciarios a pessoa que, durante
longo periodo e com aparéncia familiar, manteve unido com pessoa casada.

A matéria ndo é novidade nesta Corte, tendo sido apreciada algumas vezes nos
6rgdos fracionarios, sem que se possa, contudo, afirmar que se estabeleceu
jurisprudéncia. [...]

Considero que a matéria possui Repercussdo Geral, apta a atingir inimeros casos

que exsurgem na realidade social, envolvendo a extensdo normativa do art. 201, V, e
226, § 3°, da CRFB.

O que se pretende é o efetivo reconhecimento das relagdes concubinérias como

unides estaveis legitimas, com todos os seus efeitos, haja vista estarmos diante de
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envolvimentos puros de afeto que estdo fadados a invisibilidade pela falta de regulamentacéo.
Ora, ainda que considerem a monogamia como norte das relages de familia, ndo parece justo
que a parte mais fragil dessa relacdo saia, ap6s 0 rompimento, natural ou pela morte de seu
companheiro, desamparada patrimonial e sentimentalmente.

A unido (estavel) concubinéria quando simulténea e a outra unido estavel deve
ser tutelada para fins de justica. Os Obices legais que ensejam a exclusdo deste instituto néo
apresentam critérios razoaveis. E o inverso disso, ha vidas, sonhos e realizagdes em jogo. S&o
pessoas, principalmente mulheres, que devem ser protegidas desta violéncia institucional
quando o Estado as trata de maneira inferiorizada. A exclusividade de participagédo de um
unico nucleo familiar também deve ser relativizada quando o direito se deparar com a mais
brutal ofensa a dignidade humana da mulher.

Configurada a “unido estavel” paralela ao casamento, lidamos com maiores
complicacdes. E notdria a rejeicio da tutela juridica desta possibilidade pela maioria dos
estudos doutrinarios e posic¢des jurisprudenciais nos tribunais patrios. Contudo, o objetivo é
questionar os argumentos dominantes na tentativa de abarcar uma nova reflexdo sobre a
matéria, sem maiores ran¢os patrimonialistas ou moralistas.

As mudancas sociais acontecem em velocidade demasiadamente superior as
adequacdes legislativas. Alguns dados faticos, reais, existentes e que produzem efeitos e
consequéncias juridicas acontecem independentemente da previsdo no Direito das Familias. A
tensdo entre as demandas sociais e o direito positivado sempre esteve presente, a exemplo do
pleito para a conquista da legitimidade dos filhos fora do casamento e a indissolubilidade do
matrimonio.

E assim sdo configuradas as relagdes simultaneas, como situacdes faticas
desprovidas de protecdo. A monogamia se faz presente nos institutos do casamento, mas,
guando colocada em face do principio ordenador de todo o direito, o da dignidade humana, é
preciso que seja relativizada. N&o é razoavel imputar a sancdo da desprotecdo a uma relagao
que nasceu da espontaneidade, liberdade e afetividade.

A entidade familiar simultdnea, quando conjugados o0s requisitos da
estabilidade, ostensibilidade e afetividade tém o conddo de aparecer no plano juridico. Séo
caracteristicas imperativas que determinam o vinculo familiar das pessoas. Pensar ao
contrario seria prezar as entidades em si de forma desarrazoada em detrimento aos vinculos
afetivos existenciais dos individuos, sem atender aos principios basilares da justica.

O Ministro Carlos Ayres Brito, em 2008, ao proferir voto vencido no

julgamento do RE 397.762-8/BA, brilhantemente se pronunciou:
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Sem essa palavra azeda, feia, discriminadora, preconceituosa, do concubinato. Estou
a dizer: ndo ha concubinos para a Lei Mais Alta do nosso pais, porém casais em
situacdes de companheirismo. (...) Com efeitos, a luz do Direito Constitucional
brasileiro o que importa é a formacdo em si de um novo e duradouro nicleo
doméstico. A concreta disposicdo do casal para construir um lar com subjetivo
animo de permanéncia que o tempo objetivamente confirma. Isto ¢, familia, pouco
importando se um dos parceiros mantém uma concomitante relacdo sentimental a-
dois. No que andou bem a nossa Lei Maior, ajuizo, pois ao Direito ndo é dado sentir
ciimes pela parte supostamente traida, sabido que esse 6rgdo chamado coragdo “é
terra que ninguém nunca pisou”. Ele, coragdo humano, a se integrar num contexto
empirico da mais entranhada privacidade, perante a qual o Ordenamento Juridico
somente pode atuar como instancia protetiva. Ndo censura ou por qualquer modo
embacante.

O Exmo. Ministro aplicou de forma plausivel o que versa o § 8° do art. 226: “o
Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando
Mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes.”, mas foi vencido pela
abordagem escassa e deveras formalista do voto vencedor que negou o pleito da requerente e
companheira e ndo levou em conta a convivéncia familiar na relagdo marginalizada e
estigmatizada.
Em um dos poucos exemplos felizes que temos no ordenamento, se destaca o
seguinte julgamento do Tribunal de Justica do RS:
APELACAO CIVEL. UNIAO ESTAVEL. RELACIONAMENTO PARALELO AO
CASAMENTO.
Se mesmo néo estando separado de fato da esposa, vivia o falecido em unido estavel
com a autora/companheira, entidade familiar perfeitamente caracterizada nos autos,
deve ser mantida a procedéncia da acdo que reconheceu a sua existéncia, paralela ao
casamento. A esposa, contudo, tem direito sobre parcela dos bens adquiridos durante
a vigéncia da unido estavel.
RECURSO ADESIVO. Os honorérios advocaticios em favor do patrono da autora
devem ser fixados em valor que compensa dignamente o combativo trabalho

apresentado. Apelagcdo dos réus parcialmente provida. Recurso adesivo da autora
provido.%

Aqui a valorizagdo da relacdo afetiva simultanea ao casamento deu ensejo ao
reconhecimento de entidade familiar, ainda que o companheiro/marido ndo houvesse se
separado de fato da esposa, tal como exigem as demais decisoes.

Ainda que muito percurso se tenha a seguir no assunto, diante de conflitos
entre principios e normas do Direito das Familias, a prevaléncia devera ser sempre da busca
pela dignidade humana dos membros inseridos nas entidades familiares pautada nos
principios da afetividade e solidariedade. A solu¢do mais justa para 0 impasse parece ser o

reconhecimento da protecdo a ambas unidades familiares que ocorrem de forma paralela, tal

% TJRS, Apelagédo Civel n° 70015693476, Rel. Des. José S. Trindade, DJ 20/07/2006.
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como decidiu o acordao do TJRS, Corte importante e pioneira no reconhecimento das novas

formas de familia:

APELACAO. UNIAO DUPLICE. UNIAO ESTAVEL. LEGITIMACAO.
PERIODO. PROVA. MEACAO. “TRIACAO”. SUCESSAO. USUFRUTO.
AGRAVO RETIDO. Os sucessores do de cujus sdo os legitimados para responder a
acdo declaratéria de unido estavel. PROVA DO PERIODO DE UNIAO E UNIAO
DUPLICE. A prova dos autos é robusta e firme a demonstrar a existéncia entre a
autora e o de cujus em periodo concomitante de ‘papel’. Reconhecimento da unido
duplice. Precedentes jurisprudenciais. MEACAO (“TRIACAO”). Os bens
adquiridos na constancia da unido duplice sdo partilhados entre a esposa, a
companheira e o de cujus. Meacao que se transmuda em ‘triacdo’, pela duplicidade
de unides. DIREITO AO USUFRUTO. A companheira tem direito ao usufruto da
quarta parte dos bens deixados pelo de cujus quando da existéncia de filhos.
Regramento com base na legislacéo vigente ao tempo do codigo de 1916, época do
6bito do autor da heranca. NEGARAM PROVIMENTO AO AGRAVO RETIDO.
UNANIME. DERAM PARCIAL PROVIMENTO A APELAGCAO. POR
MAIORIA. VENCIDO O PRESIDENTE QUE PROVA, EM PARTE, EM MENOR
EXTENSAOQ.5’

Entretanto, apesar dessas ponderacgdes, a coexistencialidade afetiva enfrenta
Obices juridicos que impedem néo s6 o reconhecimento legal do vinculo familiar existente,
bem como a tutela dos demais direitos de ordem patrimonial. O préprio Superior Tribunal de

Justica vem se posicionando desta forma, a saber:

DIREITO CIVIL. FAMILIA. RECURSO ESPECIAL. A(;AO DE
RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL. CASAMENTO E
CONCUBINATO SIMULTANEOS. IMPROCEDENCIA DO PEDIDO.

- A unido estavel pressupde a auséncia de impedimentos para o casamento, ou, pelo
ao menos, que esteja o companheiro (a) separado de fato, enquanto a figura do
concubinato repousa sobre pessoas impedidas de casar.

- Se os elementos probatdrios atestam a simultaneidade das relagdes conjugal e de
concubinato, imple-se a prevaléncia dos interesses da mulher casada, cujo
matrimoénio ndo foi dissolvido, aos alegados direitos subjetivos pretendidos pela
concubina, pois ndo ha, sob o prisma do Direito de Familia, prerrogativa deste a
partilha dos bens deixados pelo concubino.

- N&o ha, portanto, como ser conferido status de unifo estivel a relacdo
concubinataria concomitante a casamento valido, Recurso especial provido.*®

Dai se percebe, com a devida vénia, a Douta Relatora, 0 excesso de apego ao
formalismo civilista, bem como distanciamento dos ideais de solidariedade familiar, posigéo
deveras incoerente com o modelo pregado pela Constituicdo atual. Ao negar o direito de
reconhecimento da entdo concubina, estar-se-a escanteando-a para a invisibilidade, tolhendo

seu direito de viver com dignidade e reconhecimento. Nas palavras de Pianovski, “verificadas

ST TJRS, Apelagédo Civel n° 70011962503, Rel. Des. Rui Portanova, DJ 17/11/2005.
8 REsp 931. 155/RS, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 07/08/2007, DJ 20//08/2007, p.
281
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duas comunidades familiares que tenham entre si um membro em comum, € preciso operar a
apreensdo juridica dessas duas realidades.”™®

Nesse mister, necessaria € a realizacdo de uma analise despida de preconceitos
e julgamentos morais que carregam as marcas do passado. Em tempo de Constituicdo Cidada,
a familia plural funciona como um espaco aberto a todas as relagcdes de amor, afetividade e
respeito. Sendo uma relagdo familiar simultanea a outra, ambas merecem tutela juridica, sob

pena de ofensa a dignidade de seus membros.

% PIANOVSKI, Carlos Eduardo. Familias simultineas e monogamia. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.).
Anais V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Familia e dignidade humana. Sao Paulo: I0B/Thomson,
2006.
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CONSIDERACOES FINAIS

A presente monografia buscou demonstrar a inegavel necessidade de
reconhecimento dos efeitos juridicos das relacBes de concubinato, melhor denominadas de
familias simultaneas. Até hoje essas familias vivem a margem do direito matrimonial e de
suas normas discriminatorias, afastando-se do carater plural trazido pela Constituicdo Federal
de 1988.

O modelo patriarcal de familia, com a figura masculina no centro exercendo
seu poder sobre os filhos e as mulheres, vem sendo cada vez mais dissipado gracas aos
avancos na legislacdo e na postura das pessoas. O reconhecimento da liberdade da mulher foi
de suma importancia para a extingdo do modelo arcaico de constituigdo de vida conjunta.

A independéncia dos membros das entidades familiares, afastando o carater de
forca de trabalho para a subsisténcia que detinha no inicio dos tempos, se apresentou como
conquista relevante para que o referido modelo perdesse forca e surgisse a familia com os
valores de afetividade, solidariedade e igualdade que presenciamos hoje.

Os principios constitucionais mostraram a necessidade de enxergar a familia
ndo como unidade a ser protegida, mas como instrumento a ser utilizado por seus membros, a
fim de se desenvolverem e encontrarem a felicidade. O ideal eudemonista trazido pela
Constituicdo Cidada tornou a familia cenario plural e que possibilita a realizacdo dos seus
integrantes.

As entidades familiares modernas sdo caracterizadas pela presenca,
principalmente, da afetividade, que funciona como ligacdo dos individuos a fim de exercerem
a convivéncia conjunta. A CF/1988, ao suprimir termo de exclusdo para formacdo das
entidades familiares, deu guarida para novas conjunturas, prevendo de forma expressa o
casamento, a unido estavel e as familias monoparentais, o que ndo significa haver numerus
clausus exclusivo.

Ainda que expressamente se vede existéncia de hierarquia entre as entidades, o
condicionamento cultural e advindo da religiosidade faz com que o matriménio seja
considerado a base da sociedade. Buscou-se demonstrar os motivos pelos quais a monogamia
ndo pode ser considerada principio ordenador de todo o Direito das Familias, uma vez ser
figura que impde vedagBes somente ao casamento, tendo a unido estavel ndo um dever de

fidelidade, mas de lealdade, a qual tem conceito muito mais abrangente e se relaciona mais
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intimamente com as caracteristicas do companheirismo do que com o impedimento de novas
relagoes.

Finalmente, buscou-se demonstrar a situacdo que vivem os integrantes das
familias formadas de forma paralela a outra. Sdo caracterizadas pela formacdo do vinculo
afetivo entre duas pessoas, onde uma delas j& faz parte de conjuntura familiar diversa. Essa
situacdo é tratada pelo Direito como mera relagdo concubinéria, a qual ndo caracteriza
entidade familiar e, consequentemente, ndo possibilita seus membros, notadamente a
concubina, figurar como titular de direitos.

Conclui-se ser necessaria uma mudanca da postura da jurisprudéncia patria,
uma vez que resta-se imprescindivel o reconhecimento a luz da dignidade humana para as

pessoas que integram essa formacao estigmatizada pelo adultério.
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