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Resumo

O estudo propGe-se a apresentar reflexdes criticas sobre a familia
contemporanea. Nessa senda, propde o artigo o debate juridico acerca das novas
entidades familiares, em especial as familias paralelas. O estudo procurard ainda
discorrer sobre a autonomia privada e interferéncia estatal, a fim de verificar se as
escolhas de modo de vida tem sido respeitadas pelo Estado. Apés suscitar
indagacoes sobre a possibilidade ou nao de atribui¢Ges de efeitos patrimoniais as
entidades familiares estaveis e paralelas, o texto analisard as algumas decisées do
Superior Tribunal de Justica, a fim de verificar de qual forma o Poder Judiciario
tem enfrentado o tema. Por fim, o trabalho questiona a necessidade de
reconhecimento de toda e qualquer unidade social que tenha carater familiar,
colocando em debate os desafios do direito contemporaneo para atender de

forma igualitaria as demandas de todos os nicleos familiares.
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Abstract

The article proposes to raise the legal debate about the new family entities, especially the parallel
SJamilies. Thus, the research proposal presented will be based on the analysis of the social values
that have been adopted as universal, as well as the judgment of reality that is made of the
concrete situations that present themselves in the family law. After raising questions about the
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possibility or not of assigning patrimonial effects to stable and parallel family entities, the fext
will analyze the decisions of the Superior Court of Justice, in order to verify how the [udiciary
has faced the issue. Finally, the work questions the need for recognition of any social unit that
has a family character, putting in debate the challenges of contemporary law to meet in an equal
way the demands of all family nuclei. The study is an alert to the reflection on the relevance of
the critical confrontation, the complexity and the constant and reciprocal intersection of the

elements that should compose the contemporary family law system.
Keywords
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INTRODUCAO

A identifica¢ao e defini¢ao do termo familia ¢ uma das ques-
toes mais debatidas na antropologia e na sociologia. Nao ¢ possivel
considerarmos apenas uma forma natural ou universal da familia.
Ao contrario, o estudo histoérico mostra que a familia podera assu-
mir contornos multiplos. Em distintas épocas e civilizages existi-
ram agrupamentos de pessoas constituindo um grupo ou familia,
sob diversas formas e direcionadas a diferentes finalidades, con-
forme os costumes, as ideologias e as crengas de cada tempo.

Nao se pode negar a fluidez e a velocidade das relagoes in-
terpessoais na pos-modernidade. Sdo transformagdes sociais que o
Direito nao pode ignorar, ainda que nao consiga acompanhar seu
acelerado ritmo; e nem precisa, pois, esta tarefa subsiste, indubita-
velmente, ao trabalho hermenéutico que requer atividade interpre-
tativa de adequacao e de flexibilizacdo, de modo a desdobrar os
efeitos normativos afinados com o novo paradigma de familia que
vem sendo disseminado na sociedade Brasileira.

E de se notar que a restricio normativa da matéria prevista
no conteudo da Legislagdo Patria leva a uma exegese limitada e
restrita quanto ao conceito de entidade familiar. Todavia, a norma-
padrao é apenas uma fonte do Direito, restando ao hermeneuta a
interpretacao analitica que culmina na integragao dos casos em suas
peculiaridades. Esta atividade interpretativa que amplia o conceito
de familia se torna cada vez mais ascendente porque as entidades
familiares e suas novas formatagdes sao questoes muito mais liga-
das aos aspectos antropoldgicos e socioldgicos do que juridicos.
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Porém, o que ainda se verifica ¢ uma incessante e exaustiva
atuacdo do Estado a ditar enredos e projetos de formatagao famili-
ar. Definitivamente, desta atividade nao deveria se ocupar, pelo
menos nao precipuamente. Mas a ingeréncia estatal termina por
produzir regras limitadoras da autonomia privada naquilo que ela
tem de mais singular, o exercicio das liberalidades de escolhas de
vida; anseios humanos tao atrelados a ordem puramente existencial.

Sob esta perspectiva interpretativa, adaptada a pOs-
modernidade de uma sociedade aberta, é que o presente artigo visa
tecer comentarios sobre as novas formatagoes familiares. A partir
de metodologia axioldgica, ou seja, em consonancia com os valores
sociais circundantes, é que se utilizara o método indutivo como
ferramenta procedimental a ensejar adequagao e mesmo flexibiliza-
¢ao do conteudo da norma geral ao caso concreto. A partir do viés
inverso usado pela deducio, procura encaixar os contornos da lei as
particularidades do fato.

Percebe-se que nossos tribunais, com honrosas excegdes,
ainda resistem a enfrentar e pensar o direito de familia como ins-
trumento de promocao dos principios constitucionais, buscando
solugoes paliativas e que ndo resolvem as patologias arraigadas no
sistema atual, negando-se a reconhecer as vicissitudes do direito de
familia e perpetuando a preocupagdo com o aspecto economi-
co/patrimonialista da familia, alinhada a discriminacdo nas relacoes
familiares. A excessiva ingeréncia Estatal provoca o engessamento
legislativo e termina por petrificar a interpretagao nos Tribunais.
Tal situagdo passa a gerar, crescentemente, desconforto social na
medida em que segrega, promove estigmas e constrol esteredtipos
familiares. Nao se vislumbra ainda um horizonte verdadeiramente
inclusivo e promocional de algumas formas de familia.

1 OS NOVOS MODELOS FAMILIARES: AUTONOMIA
PRIVADA VERSUSINGERENCIA ESTATAL

O modo como o Estado vem intervindo no direito de fami-
lia — e quando se fala em Estado quer se incluir ndo sé atividade
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legiferante, mas a postura interpretativa do judiciario, — nao con-
verge com a proposta de sociedade aberta, onde democracia e li-
berdade mantém liame sintagmatico e qualquer cerceamento aos
projetos de escolha de vida importardo em afronta a propria demo-
cracia.

O exercicio da democracia no ambiente de sociedade aberta
nao resulta somente de um processo de participagao e inser¢ao dos
cidaddos no cenario politico-governamental, mas também de pro-
cesso de inclusdo, de efetivo exercicio no plano social que encontra
amparo no caloroso direito de familia. Ora, a esfera privada de rea-
lizacdo também ¢é Jocus onde as pessoas se destacam enquanto agen-
tes transformadores, sujeitos de direito a reivindicar maior exercicio
das liberdades pessoais, encontrando na autonomia da vontade o
fundamento direcionador e a0 mesmo tempo conhecimento juridi-
co que se agrega ao patrimonio do Direito Civil a viabilizar o exer-
cicio destas liberdades. Indubitavelmente, pertence a autonomia o
conteudo do dominio emancipatério do homem. Sobre o principio
e sua significagao:

O vocabulo autonomia vem do grego autos + nomos e
significava independéncia, autodeterminacdo, o que
¢ regido por leis proprias; direito de reger-se
segundo leis proprias, em regime de liberdade e
independéncia; faculdade de determinar as proprias
normas de conduta, sem imposi¢bes de outrem.
Etimologicamente, autonomia significa o poder de
modelar por si — e ndo por imposicdo externa — as
regras da propria conduta. Isto &, autonomia é a
capacidade de governar-se com as proprias regras”.

(CABRAL, 2004, p. 84, grifo do antor).

A autonomia privada deriva dessa acep¢ao etimoldgica,
correspondendo a certa manifestacao da liberdade de cada um dentro
do campo juridico. Nao se confunde com autonomia privada, ainda
que ambas possam apresentar sintonia juridica, vez que esta gira em
torno do poder de criacio do agente que, a partir da esfera do direito,
ou ainda dentro de determinada reserva legal, tem a
liberdade/faculdade de se auto revestit por normas e comandos
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proprios, porém subordinadas aquelas impostas pela vontade da forca
estatal.

Ao seu turno, a autonomia privada afigura-se de forma
subjetiva, a partir de comando cuja orientacao é de ordem psicologica
e denota o rumo a ser tragado e o sentido a ser atingido pela vontade
do agente (AMARAL, 20006, p. 345). Como se vé, caracteriza-se por
ser uma vontade subjetiva do agente, de modo que ele tenha o poder-
direito para elaborar o desenho de sua autodeterminagdo; ja a
autonomia privada assume critérios objetivos para sua composi¢ao,
onde o agente tem o poder-direito de auto-regulamentagio para
arquitetar as normas internas e privatistas a lhe guiar, mas respeitando
limites legais. O exercicio desta auto-regulamentagdo fica bem
assentado no direito das obrigagdes e contratuais, enquanto que a
autodeterminacdo ¢é possivel ser externada quando das escolhas
psicosubjetivas de projetos de vida feitas pelo sujeito livremente
imerso em sua vontade declaradamente emancipada, a exemplo de
decisbes sobre matrimonio, filhos e aquisi¢ao de bens.

Em respeito a autonomia privada ¢ que — e especialmente
para o Direito Familia —, ao contrario da criagdo de norma para
cada situagdo estanque que se apresenta, a melhor opgao ¢é a figura
do Estado minimo, mediante disciplina restrita. Esta, com certeza,
¢ a axiologia mais apropriada que o Estado poderia adotar diante de
enredo volatil e tdo eminentemente pertencente a ordem do “ser”.
A hermenéutica, restara a atividade interpretativa necessaria a apu-
rar caso a caso, vez que “A conformagao da familia contemporanea
em muito difere do modelo oitocentista: patrimonial, hierarquizada,
patriarcal. O conceito atual de familia perpassa pela convivéncia
pautada na solidariedade em fungdo da afetividade representada por
lagos emocionais conjuntos” (FIUZA; COSTA POLI, 2015, p.
153).

Muitas sdo as interpretagoes sobre os novos modelos de
familia, descambando em sentidos diversos e que terminam por
remeter para outras projecdes que, por vezes, descaracterizam a
esséncia das entidades familiares em si. Exemplo disso, sao algumas
propostas de familias sociolégicas ou parafamiliares. Estender o
conceito de entidade familiar é o objetivo aqui pretendido, mas sem
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recair em rumos incertos e inseguros de interpretagdao. Nesta senda,
aponta-se para conceito de familia inserto na pés-modernidade:

O conceito de familia hoje decorre do seguinte: fa-
milia para a promog¢ao do individuo, sua autonomia
e pleno desenvolvimento da personalidade; familia
sem necessatio casamento, pautada na igualdade en-
tre os filhos e entre os genitores. Em todos os lares
onde houver pessoas ligadas, seja por lagos de san-
gue ou ndo, unidas pelo afeto, pelo plano de con-
cretizagdo das aspiracoes de cada uma delas e da-
quele nicleo como um todo, concatenadas e orga-
nizadas econémico e psicologicamente, havera uma
familia. (FTUZA; POLI, 2015, p. 155.).

De toda sorte, entende-se que a familia deve ser encarada
como a comunidade de vida material e afetiva entre seus integran-
tes, unido de esforgos para o desenvolvimento de atividades materi-
ais e sociais, convivéncia que promove mutua companhia, apoio
moral e psicologico, na busca do melhor desenvolvimento pessoal
de seus membros, garantindo,

Sem perder de vista a justi¢a pretendia e a seguranga neces-
saria, a proposta que aqui se apresenta se vale tanto da analise dos
valores sociais circundantes como do juizo de realidade que se faz
das situagoes concretas.

Apesar da dificuldade dos juristas de se apurar o conteudo
do afeto, considera-se este como diretriz informadora a preencher
toda e qualquer espécie de entidade familiar. O afeto, seja qual for
sua esséncia (marital, fraternal), ¢ sentimento inserto nas relagoes
familiares, em maior ou menor intensidade. O ambiente familiar é
espaco de comunicacio no qual pode emergir amor ¢ a0 mesmo
tempo pode gerar desconforto emocional. Sobre o afeto, Fiuza
anota que

A afetividade, embora merega atengao juridica, ndo
¢ norma, mas fato que pode estar presente nas rela-
¢oes familiares, digo “pode”, porque o afeto num
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sentido positivo (amor, carinho) nem sempre sera
presenga constante no seio familiar. La podem
imiscuir-se sentimentos de 6dio, inveja e desamor,
tdo graves quanto os de amor. Uma familia normal
¢ um conglomerado de seres humanos, na melhor
das hipétese neuréticos, que podem se amar e se
odiar com a mesma intensidade. Podem fazer-se
bem, mas podem fazer-se muito mal. [...] Trans-
formar um sentimento em norma ¢ algo, sendo in-
viavel, indesejavel. E exigir que todo ser humano
seja perfeito ao conduzir seus sentimentos. O legis-
lador nao deve entrar nessa esfera intima, a nio ser
para coibir a violéncia e abusos. (2015, p. 1190).

De fato, a estrutura familiar nio é um todo harmonioso,
mas também desarmonioso, e isto nao desqualifica o afeto, que
pode se transformar, ou mesmo acabar. Ainda que o afeto nao exis-
ta mais, a formacao familiar dele partiu, encontrou em seu alento a
premissa incentivadora. De tudo que foi dito, é importante consi-
derar que é no seio familiar, com ou sem afeto, onde “melhor se
desenvolve a personalidade” (FIUZA, 2015, p. 1184). E na familia
que se encontra a base para a formacdo do “ser”, a lapidar as pri-
meiras linhas para a génese do carater das pessoas.

Certo ¢ que quando se amarra o afeto as relagdes familiares,
quebra-se aquela ideia enrijecida de patrimonialidade para atribuir
maior humanidade aos enlaces familiares. O afeto assume esta co-
loragao, repersonaliza o que, por natureza, ¢ personalissimo, ainda
que dele desperte sentimento que possa se estender do amor ao
6dio, mas ainda assim com esséncia de afetividade (FIUZA; POLI,
2015, p. 153).

No que toca a lealdade e a fidelidade, estas estdo muito mais
proximas do exercicio da autonomia privada do que da natureza
normativa dos principios. Sendo assim, nao se tratam de principios
a nortear as relagcdes familiares. Entende-se que lealdade e a fideli-
dade sejam valores a carrear a autonomia do “ser”. O valor é muta-
vel, suscetivel de variabilidade de conteddo a depender do espago-
tempo em que se processa. Desta ideia decorre a lealdade e a fideli-
dade. Ora, o fato de o esposo ter uma amante nao importa em des-
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lealdade, se dessa infidelidade a esposa toma conhecimento e assim
aquiesce. Tampouco ¢ infidelidade se da relagdo resulta comum
acordo que autoriza relagdes sexuais com outros pessoas. SAo parti-
cularidades da relacao, situacoes tratadas em sede de autonomia da
vontade dos sujeitos, onde s6 os envolvidos ¢ que poderio julgar a
carga valorativa violada no que toca a lealdade e a fidelidade. Em
ambos os casos, é a boa-fé a reger tais hipoteses. Ademais, a nao
observancia da fidelidade, que acarreta no niao cumprimento do
respeito e da lealdade, ndo ¢ fator suficiente para descaracterizar a
formacdo de familias paralelas no que tange seus efeitos sociais e
juridicos, vez que “tanto a Lei n® 9.278 de 1996°, como o Cédigo
Civil nao mencionam expressamente a observancia do dever de
fidelidade reciproca para que possa ser caracterizada a unido esta-
vel” (FIUZA; POLL, 2015, p. 161)*.

O mesmo raciocinio direciona-se para a monogamia. Vista
por muitos como um principio a reger a entidade familiar, esta resta
cambaleante, nio no sentido pejorativo, mas no sentido de que
cada vez mais se torna flexivel e ajustavel a vontade dos sujeitos. E
se ¢ flexivel, entdo, como poderia ser principio?

O principio, por sua natureza, nao compofrta variagao
espago-tempo; principio é principio. Sua aferi¢io é como uma
régua e suas extremidades, ou ele estd num ou noutro extremo, nao
suporta meio termo, relativismos. Ora, toma-se como exemplo o
principio da igualdade. Igualdade ¢ igualdade seja aqui, em outro
lugar do mundo, ou em outro momento histérico. Materialmente
considerado, todos sdao iguais. Mas o valor que se atribuiu 2
igualdade ha duzentos anos nao reflete o valor hoje designado no

3 Lei que regulamenta a uniio estavel entre homem e mulher. Art. 1° E reconhe-
cida como entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e continua, de
um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de constituicio de fami-
lia. Art. 2° Sdo direitos e deveres iguais dos conviventes: 1 - respeito e conside-
racdo mutuos; II - assisténcia moral e material reciproca; III - guarda, sustento
e educacio dos filhos comuns.

4 Também os autores anotam pondera¢io pertinente sobre a hostilizacio juridica
que se faz sobre a infidelidade, vista enquanto fato gerador de um panico moral
a abalar a estrutura social € a ordem moral (2015, p. 162).
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Brasil. O valor que se destaca a igualdade das mulheres é diferente
entre os paises do oriente e do ocidente. Como se vé, é o valor
impresso que da a tonalidade ao principio, porque este, por sua
natureza, nao suporta oscilacoes. Neste sentido, Rizzato Nunes:

E preciso deixar clara uma distin¢do entre principio
e valor, para buscar eliminar a confusio que se faz
entre os conceitos na linguagem juridica corrente.
Com efeito, tém-se usado os dois termos
indistintamente, como se tivessem O mesmo
conteudo semdntico. Mas o fato é que, enquanto o
valor é sempre um relativo, na medida em que vale,
isto ¢é, aponta para uma relagdo, o principio se
impde como um absoluto, como algo que nio
comporta qualquer espécie de relativizagdo. O
principio ¢, assim, um axioma inexoravel e que, do
ponto de vista do Direito, faz parte do proprio
linguajar desse setor de conhecimento. Nio ¢
possivel afasta-lo portanto. O valor softre toda a
influéncia de componente histérico, geografico,
pessoal, social, local etc. e acaba se impondo
mediante um comando de poder que estabelece
regras de interpretacdo — juridicas ou ndo [..]. O
principio, ndo. Uma vez constatado, impde-se sem
alternativa de variagdo. (2002, p. 05).

Por esta “logica do razoavel” é que a monogamia nao pode
ser principio. Se assim ¢é recepcionada pelo universo do Direito, é
muito mais por conta de uma moral religiosa do que por critérios
hermenéuticos. Justamente por esta capacidade de adequagao, a
depender do crivo de aprecia¢ao acordado pelo ajuste de vontades
dos sujeitos envolvidos, esta mais proxima de um valor do que de
um principio. “Elevar a monogamia a categoria de principio ¢ pet-
petuar o que o texto constitucional nao disse; ¢ vendar os olhos
para inumeras realidades familiares; é perseguir resultados desastro-
sos; é negar o reconhecimento e prote¢ao a diversos nucleos famili-
ares” (FIUZA; POLIL, 2015, p. 166).

Assim, percebe-se um crescente inconformismo com as
normas prescritas socialmente e uma demanda por maior liberdade
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de escolha e autogeréncia da vida pessoal, que irdo refletir em uma
multitude de situa¢Ges familiares, ha a “explosdao do ciclo vital da
familia”. Vale dizer: rompe-se o paradigma familiar. ( FLAQUER,
1997, p. 45.)

Essa ruptura mostra-se intrinsicamente ligada ao desgaste
do controle externo das relagoes familiares realizado pelo Estado,
bem como a insuficiéncia ou falta de efetividade de normas para
protegdo das novas situagées familiares que se revelam. Mas, sobre-
tudo, parece que o amor e o afeto tornaram-se, enfim, mais impor-
tantes do que as normas e convengdes sociais. Assim, os modelos e
formas de familia que hoje se apresentam tendem a ser eletivos, no
sentido em que sao constituidos pela vontade do individuo e nio
correspondem apenas a modelos institucionalizados e estanques.

A intervencao do Estado deve se limitar a promover a tute-
la da familia, qualquer que seja o arranjo eleito, oferecendo-lhe ga-
rantias, inclusive de ampla manifestagao da vontade, buscando pro-
piciar a seus membros condi¢des para manuten¢ao do nucleo afeti-
vo. Assim, torna-se imperativo ao Estado o reconhecimento da
entidade familiar de fato, uma vez que a familia nao se define sim-
plesmente como um elenco legislativo, mas como existéncia fatica
de nucleagao social baseada na cooperagio mutua com a finalidade
de promover a dignidade de seus membros. Em suma, nio ¢ o Es-
tado quem devera ditar o que ¢ familia, sua tarefa é reconhecer a
nucleagdo que tem por finalidade a cooperagdo e a promogao de
seus membros.

Esse horizonte possibilitara que a dignidade na familia nao
seja vista como um valor meramente imposto e perpetuado pelo
Estado e, por consequéncia, restritivo. Permitira que a dignidade na
familia seja concebida como o objetivo e fim da entidade familiar.

A intervenc¢ao estatal nao pode ser justificada apenas pelo
controle estatal, a intervencdo pode e deve ser promocional. O
conceito de intervenc¢ao estatal no direito privado brasileiro ainda é
um conceito de raizes autocraticas que justifica a restricao da liber-
dade individual, mas negligencia a promogio da dignidade humana

A autonomia privada, nos termos ora estudados, es-
ta intimamente associada aos conceitos de liberdade, autonomia e
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vontade. Um dos pilares do Direito Civil ¢ a liberdade, e a auto-
nomia privada, nos moldes delineados pelo autor, é aquela que re-
conhece que os atos e relagdes do individuo sdo aptos a produzi-
rem efeitos no campo do direito. Tratando-se de Direito Civil, essa
liberdade, em seu aspecto objetivo, significa o poder do individuo
criar juridicamente essas relagoes, estabelecendo-lhes o contetddo e
disciplina, podendo optar entre o exercicio ou nao exercicio de seus
direitos subjetivos. Sob o ponto de vista sociolégico, a liberdade
implica auséncia de condicionamentos sociais e materiais ¢ sob o
aspecto estritamente filosofico, a possibilidade de opgao. (AMA-
RAL, 2003, p. 20.) A atual concepgao da liberdade deve ser enten-
dida, sob a perspectiva de privacidade, da intimidade, da possibili-
dade de exercicio da vida privada, da escolha individual.

A par desta questdao, ha que se assinalar que o Estado ¢ re-
presentativo, ¢ uma abstracio, um mito, uma forma de controle
social, uma criagao histérica daqueles que detém a hegemonia na
sociedade que o apresentam como meio de satisfagao de seus inte-
resses. Nesse contexto, o direito se apresenta como instrumento
para alcangar os objetivos dos governantes. Por isso, “o direito ndo
forma um sistema fechado e coerente, ele esti cheio de normas
contraditorias, sob a forma de regras ilegais, inconstitucionais, mas
eficazes porque sao impostas pela autoridade” (COELHO, 2003, p.
402)

2 POSSIVEIS EFEITOS PATRIMONIAS NOS NOVOS
MODELOS FAMILIARES: ANALISE A LUZ DA JURIS-
PRUDENCIA

Diante das novas formula¢oes de familias é que surgem
indagagdes sobre as unides paralelas que se perfazem sob a estampa
do repudio social e do olhar transversal dos Tribunais. F que, mui-
tas vezes embaragadas por interpretagdes conservadoras, varias
relagoes familiares, que se ajustam a ideia de unido estavel, mas que,
por se processarem paralelamente as unides consideradas moral-
mente aceitas, deixam de ser reconhecidas, perdendo, assim, o res-
guardo juridico merecido. Certo é que a normatividade do fato
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social provém majoritariamente pela conclusao do processo legisla-
tivo, mas a normatividade do fato social também pode ser atribuida
pelo processo jurisdicional, desde que argumentativamente encon-
tre principios que o ampare. Todavia, o Superior Tribunal de Justi-
¢a tem praticamente ignorado os modelos estruturais de familia que
se organizam simultaneamente as relagdes ditas solenes, formaliza-
das ou aceitas por uma moral social comum.

A insistente posicio do Superior Tribunal de Justi-
¢a, em evocar a fidelidade como requisito a confi-
guracdo ou caracterizagdo da unido estavel e repudi-
ar o reconhecimento de eventuais relacdes estaveis
paralelas, fundamentando seus julgados em valores
morais que nio correspondem ao pulsar dos ansei-
os do homem contemporaneo, parece revelar sua
crenca de que a familia e, consequentemente, toda a
sociedade, estaria sob premente ameaca. (FIUZA;
POLL, 2015, p. 163).

Encampadas sobre a denominacio de concubinato’, muitas
sao as unides evidentemente estaveis, mas que por restricao legal,
sao impedidas de se ajustar aos contornos normativos do Direito.
Tém repercussio no plano fatico, mas inibidas quando da conver-
sao para a esfera juridica, seja porque nao contemplam a exigéncia
legal’, seja por conta de interpretagio ainda amarrada aos constru-
tos morais sociais de familia solida, que ja nao se perfazem mais.

Indubitavelmente, as unides estaveis paralelas restam direi-
tos patrimonios advindos, seja pela sucessdo por morte, seja pela
dissolu¢iao do vinculo. O olhar impuro que reina na interpretagao
nao pode ser ébice para o resguardo dos direitos ali adquiridos. O
Direito ndo pode marginalizar tais relagoes a ponto de descarta-las
enquanto fato social efetivamente realizavel e estanque na socieda-

5> Esta denominacido por si s6 ji ¢ pejorativa, razio pela qual passard a ser
chamada a partir de agora de unido paralela, ainda que a Lei Civil faga uso da
nomenclatura “concubinato”.

6 Art. 1.727, CC/02. As relagdes nido eventuais entre o homem e a mulher,
impedidos de casar, constituem concubinato.
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de pés-moderna. Isto acontece porque, muitas vezes, ¢ associada as
unioes paralelas os casos de impedimento para o casamento, previs-
tos no art. 1.521, do CC/02’, o que gera desconforto juridico de-
corrente do prévio juizo de valor tendencioso que se langa sobre
essas unioes.

De fato, nio se cogita discussoes aqui sobre as unides inces-
tuosas deste artigo, cuja linha ténue margeia entre o imoral e o
amoral. A relag¢do incestuosa, evidentemente, assusta e causa repul-
sa social. O Direito Patrio nao abraga, e nem poderia, a possibilida-
de destes tipos de “unides paralelas”. E quando se diz que nio
abraca ¢ porque mesmo o Direito Brasileiro ¢ restrito ao mensurar
qualquer antijuridicidade para tais hipéteses. Assim, nem o Direito
Civil, nem o Direito Penal as especificam expressamente enquanto
tipicidades, em razao da total aversao social e moral que despertam.
Por se tratar de cenario tio hediondo, as hipdteses incestuosas (e
também o inciso VII) ndo sio o objeto deste trabalho.

Contudo, ha de se falar da possibilidade de unies advindas
da vedacao do inciso VI, que ao proibirem de se casar as pessoas
casadas, estende tal vedacao as hipéteses de unides paralelas que
podem se formar. Com efeito, o que se analisa sdo estas entidades
familiares plurais, que encontram esbarro legal e juridico-
interpretativo. Unides que podem se formatar em diversos enredos,
seja porque o companheiro ja é casado, seja porque, ainda que nao
seja casado, ja esta em unido estavel com outrem.

Em sede de julgamento do (RE) 397762/2008, o STF
pacificou entendimento de que a “concubina” nio tem direito a
divisao de pensio por morte. No caso, o falecido era casado e vivia
maritalmente com a esposa, com quem teve filhos, mas manteve
relagdo paralela, por mais de trinta anos, tendo tido outros filhos

7Art. 1.521. Nao podem casar: I - os ascendentes com os descendentes, seja o
parentesco natural ou civil; II - os afins em linha reta; III - o adotante com
quem foi conjuge do adotado e o adotado com quem o foi do adotante; IV - os
irmaos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau inclusi-
ve; V - o adotado com o filho do adotante; VI - as pessoas casadas; VII - o
conjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de homici-
dio contra o seu consorte.
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desta relagao. A Corte foi taxativa ao inibir os efeitos patrimoniais a
unido paralela com base no rigor do paragrafo 3°, art. 226, da
CF/88".

Para o relator, Ministro Marco Aurélio, em razio da
vedac¢ao legal do Cdédigo Civil aliada ao tratamento constitucional
da matéria, nao poderia ser considerada uniao estavel a relagao ente
o falecido e a convivente, que nos seguintes termos se manifestou:

[-.] para ter-se como configurada a unido estavel,
ndo ha imposicio da monogamia, muito embora ela
seja aconselhdvel, objetivando a paz entre o casal.
Todavia, a unido estivel protegida pela ordem
juridica constitucional pressupde pratica harmonica
com o ordenamento juridico em vigor. Tanto é
assim que, no artigo 226 da Carta da Republica,
tem-se como objetivo maior da prote¢io o
casamento. [...] O reconhecimento da unifo estavel
pressupde  possibilidade de conversio em
casamento. O reconhecimento da unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversio em casamento,
direciona a inexisténcia de obstaculo a este ultimo.
A manuten¢do da relacio com a autora se fez 2
margem e diria mesmo mediante discrepancia do
casamento  existente ¢ da ordem juridica
constitucional. (BRASIL, 2008).

A possibilidade de se reconhecer a unido como entidade
familiar e seus respectivos efeitos patrimoniais, pressupde, para o
Ministro, a possibilidade de conversaio em casamento. Verdadeira
interpretacdo a acarretar engessamento social das rela¢oes privadas.

Ainda que evidente o forte envolvimento entres os
companheiros, o Ministro ponderou que o falecido era o chefe da
familia oficial e vivia com sua esposa, razao pela qual “[...] ndo surte

8 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢io do Estado. § 3°
Para efeito da protecio do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento.
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efeitos juridicos ante a ilegitimidade, ante o fato de o companheiro
haver mantido o casamento com quem contraira nupcias e com
quem tivera onze filhos. [...] No caso, vislumbrou-se unido estavel
quando, na verdade, verificado simples concubinato, conforme
pedagogicamente previsto no artigo 1.727 do Cdédigo Civil” (RE,
2008, p. 617, 618).

Em voto divergente e vencido, o Ministro Carlos Ayres
Britto acertadamente ponderou que o amparo constitucional tem
previsio num todo maior em capitulo proprio da Constitui¢ao
(Capitulo VII — Da Ordem Social) e sua amplitude abraga a familia,
crianga, adolescente e o idoso. “Capitulo que tem um denominador
comum, ou um mesmo fio condutor, gue ¢ tratar dos quatro temas por
modo protetivo. Tutelar” (grifos no original) (RE, 2008, p, 621).

Nesta linha, o Ministro justifica que cada um destes temas
se conectam, de modo a referenciarem-se sob a forma de vasos
comunicantes, e prossegue ao dizer que “o hermenenta ndo tem como
fugir do imperativo de que ao capitulo constitucional em causa é de ser conferido
0 mdximo de congruente unidade” (grifos no original) (RE, 2008, p. 622). E
conclui, “Estou a dizer: nao ha concubinos para a Lei Mais Alta do
nosso Pafs, porém casais em situagio de companheirismo. Até
porque o concubinato implicaria discriminar os eventuais filhos do
casal, que passariam a ser rotulados de ‘filhos concubinarios™ (RE,
2008, p. 628-629).

Com interpretacao diversa, em recurso de Apelagio Civel
n°® 70022775605 tramitado no TJ/RS fora determinado a partilha
de bens e pensionamento em processo de reconhecimento de uniao
estavel paralela ao casamento e, posteriormente, paralela a outra
uniao estavel.

A prova dos autos ¢ robusta e firme a demonstrar a
existéncia de unido estavel entre a autora e o réu em
periodo concomitante ao seu casamento e,
posteriormente, concomitante a uma segunda uniao
estavel que se iniciou apds o término do casamento.
Caso em que se reconhece a unido duplice.
Precedentes jurisprudenciais. Os bens adquiridos na
constancia da unido diplice sio partilhados entre a esposa, a
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companheira e o rén. Meagao que se transmuda  em

~ 9

“triagao”, pela duplicidade de wunidges. O mesmo se
verificando em relacio aos bens adquiridos na
constancia da segunda unido estavel. Eventual
periodo em que o réu tiver se relacionado somente
com a apelante, o patriménio adquirido nesse
periodo sera partilhado a metade. Assentado o
vinculo familiar e comprovado nos autos que
durante a unido o vardo sustentava a apelante, resta
demonstrado os pressupostos da obrigagio
alimentar, quais sejam, as necessidades de quem
postula o pensionamento e as possibilidades de
quem o supre. Caso em que se determina o
pagamento de alimentos em favor da ex-
companheira (grifos nossos). (BRASIL, 2008).

Sob outra conotagdo juridica, o STJ] aponta para
interpretagdes amparadas no dever obrigacional de reparar a
“concubina” pelos servicos domésticos prestados durante a
vigéncia da relagio extraconjugal. E neste sentido que a
Corte vem se posicionando em alguns julgados (RE n°® 303.604
— SP, 2003, p. 1), retirando a matéria da algada do Direito de
Familia e tangenciando-a para a esfera do Direito das
Obrigagoes.

Em que pese o malgrado hermenéutico, ao atribuir
indenizagdo a titulo compensatério a “concubina”, o STJ
pode até imprimir valoragdo a celeuma, mas, em verdade, de
forma minimalista e com certo olhar conservador e
transversal, exerce ato interpretativo desarrazoado ao
promover absurda sub-rogagdo de direitos, isentado o caso da
aplicagdo do Direito de Familia. Verdadeira peripécia
exegética que, em palavras comuns denotam traduzir: “nio
podemos reconhecer o que vocé pleiteia, mas se serve de
consolo, resta uma indenizagdo para lhe compensar os
servicos domésticos prestados durante esses anos™. Da
ementa se extrai que:

9 Pede-se vénia, nesta passagem, pelo senso comum da abordagem, mas é que a
violéncia simbdlica praticada pelo Poder Judiciario, em alguns decisées, vai na
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Pacifica é a orientacio das Turmas da 2* Secio do
STJ no sentido de indenizar os servicos domésticos
prestados pela concubina ao companheiro durante
o periodo da relacio, direito que ndo é esvaziado
pela circunstincia de ser o concubino casado, se
possivel, como no caso, identificar a existéncia de
dupla vida em comum, com a esposa e a
companheira, por perfodo supetior a trinta anos.
Pensio devida dutrante o periodo do concubinato,
até o 6bito do concubino. (BRASIL, 2003).

A defesa que se traz a baila é a do exercicio das liberdades
de escolha dos sujeitos envolvidos no enredo familiar. Ao direito,
resta o importante papel de disciplinar, por meio de normas
abstratas, o conteudo juridico, sem que dessa regulagdo nasca
projetos moldadores de conduta ou de comportamento. Como
dito, ndo se estd a apoiar anarquismos, mas postura juridica que
permita o livre fluxo das relagdes familiares.

Certo é que disto resulta a funcionalidade da norma-padrao,
a promover leitura geral mediante normas programaticas, isto é, a
nortear comportamentos que abracam a dignidade da entidade
familiar num sentido amplo. E neste sentido de realizacio material
que o Cédigo Civil pode se encaixar na proposta de democracia e
de comunicag¢ao de interesses que pairam sobre uma sociedade
aberta.

Nesta vazdo interpretativa ¢ que os valores sociais
circundantes passam a atuar, por meio da repercussao/impacto que
causam no meio e da realidade fenoménica apreendida, fornecendo
critérios (liames) para apuragao da configuraciao ou nao de entidade
familiar. Disto nao resulta parametrizacdo, frisa-se, porque oOs
critérios propostos estao sustentados em metodologia axiolégica,
por tal, ndo sdo passiveis de enraizamento, vez que suscetiveis as
variagdes do contexto espago-tempo.

contramio do clamor social, que reivindica posicionamentos mais ajustados a
realidade dos fatos.



150 | Revista Duc In Altum - Cadernos de Direito, vol. 10, n® 21, mai-ago. 2018.

A abordagem dos liames para a formacdo das novos
arquétipos familiares teve como idealizagdo o cenario atual,
marcado pela liquidez e pela velocidade. De outra banda, apesar de
nao serem fixos, sao importantes para fins de direcionamento dos
pressupostos apuradores de um arranjo minimo, e também
necessario, de uma entidade familiar; que hoje, se mostra tdo
multifacetada. Assim, fazem-se funcionais em razio das intensas
mudangas sociais que podem apontar para produtos familiares
inconsistentes, e disto resulta anarquismo.

Como se nota, a finalidade dos critérios (liames)
apresentados niao ¢ fomentar qualquer tipo de fechamento
operacional. Por sua natureza, nio engessam, ou, se¢ o fazem, ¢ o
minimo possivel, vez que estao calcados em valores circundantes e
na realidade fenoménica social na forma como se apresenta e como
se inclina para os novos modelos familiares.

A crescente inclusio de clausulas gerais no ordenamento
conduz a sustentar que o direito nao ¢ originado no que preceitua
apenas o legislador; pelo contrario, ¢ um produto de experiéncias,
dos fatos e dos costumes da sociedade, de modo que prever um
direito pleno baseado no centralismo juridico, prevendo todas as
condutas—tipo facilmente o torna obsoleto, deixando de tutelar os
interesses dos sujeitos. (IRTI, 1999. p. 20). Menezes Cordeiro, ao
abordar a adequagao da amplitude semantica para o direito
acompanhar o fato social, prevé que “ainda quando a lei ndo reaja,
a ordem juridica deve fazé-lo”. MENEZES CORDEIRO, 2001, p.
36). Nas palavras de Canaris seria ideal, para acompanhar a
evolugao social que o sistema legal fosse dotado da ideia de
incompletude. ( CANARIS, 1996, p. XXIV).

Isso mostra que ndo se nega que o fato social tem forca
normativa, mas o seu reconhecimento de forma limitada demonstra
a discriminacao deste fato social em base valorativa. Em outras
palavras, o que impede o reconhecimento das entidades familiares
atfpicas nao é impossibilidade ou negativa de atribuicao de forga
normativa dos fatos, mas o padrio de moralidade existente nos
tribunais que nao reconhece dignidade a estas entidades.
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No contexto do Estado Democratico de Diteito, deve-se
procurar solucionar os impasses através da aplicagio do maior
namero possivel de principios, s6 assim uma sociedade pluralista
tera sua autoidentidade (também pluralista) preservada. O direito
brasileiro, na sua atual conjuntura e base principiologica permite a
tutela dessa dignidade, quem a nega ¢ o jurista: infelizmente
constata-se que o direito é mais permeavel a mudangas do que o
proprio jurista.

CONSIDERACOES FINAIS

Quanto a formagiao dos novos modelos familiares, nao se
esta querendo afirmar que o Estado nao deva disciplinar. Disto
resulta um equivoco, porque por disciplinar pode-se entender o
estabelecimento de regras que se apresentam como diretrizes a not-
tear as relagdes humanas; ja a ingeréncia é efetivamente uma inter-
feréncia estatal que através de regras dita comportamentos, parame-
triza condutas e engessa as relacOes sociais, provocando verdadeiro
cerceamento da autonomia da vontade ante enredos tio humanos e
existenciais, a exemplo das formagdes familiares.

O que se observa é quase uma espécie de autoritarismo
estatal a dominar (manipular) a autonomia da vontade em frontal
colisao as liberdades e as escolhas de projetos de vida dos indivi-
duos. O Estado tem o dever de disciplinar, mas nio de exercer
intervengao. Todavia, a disciplina nao significa criar norma-padrio
para cada configuracio familiar que possa eventualmente se apre-
sentar. Isto seria algo irrealizavel e despiciente. Para os enlaces hu-
manos que envolvem a afetividade, o Estado precisa deixa-los cor-
rer naturalmente, respeitando o fluxo da dinamica social e existen-
cial do homem; a disciplina, neste sentido, ¢ restrita e a0 mesmo
tempo abstrata; logo, sua presenca deveria ser minima.

Neste passo, a ideia que se apoia em relagao as novas for-
matagoes familiares é em prol de uma disciplina pautada por regras
que resguardam os valores sociais de ordem publica, bom convivio
e de natureza humana e digna, proporcionando as pessoas o livre
exercicio de suas escolhas (o “ser-ai” no mundo).
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Ora, as relagoes familiares se apresentam de forma
sui generis, por serem manifestagOes fisiopsiquicas imbuidas de mai-
or subjetivismo, numa carga muito mais sensivel do que as outras
relacoes privadas previstas no Cédigo Civil. Certo é que a CR/88
consagrou a familia plural e redimensionou de certa forma a posi-
¢ao individual de cada um no ambiente familiar. O reconhecimento
expresso de novos arranjos familiares pela Constituicio da Repu-
blica e pelo legislador infraconstitucional é salutar, mas de certo
nao ampara outros arranjos igualmente relevantes do ponto de vista
social e psicologico. De toda sorte, a adogao da principiologia cons-
titucional pressupde a repolitizacido do Direito, a preocupagao com
o conteudo das normas, a aceitagdo do pluralismo juridico e a legi-
timacao dos fatos sociais.

Estudando o direito de familia, em sua concep¢ao constitu-
cionalizada, mostrou-se que a familia é um conceito dinamico, sis-
tema aberto, que se alimenta do fato social, mas que nao dispensa a
atividade jurisdicional por vezes criadora.

O direito de familia, contrariamente a outras disciplinas do
direito civil, apresenta-se num fluxo mais continuo, etéreo. A pa-
rametrizacao destas relacOes acarreta num circulo hermenéutico
hermético a estatuir verdadeiro fechamento operacional redutor das
opeoes de escolha e dos projetos de enredos familiares que podem
ser frutificados. O tratamento isondmico a todos os individuos,
independentemente da eleicdo da forma de convivéncia familiar
impoe-se no horizonte do direito visto nao apenas como unidade
sistematica formada exclusivamente por normas juridicas, mas co-
mo entidade aberta e dinamica que constantemente se enriquece e
se reconstitui por normas, valores e principios juridicos fundamen-
tais resultantes da relacdo dialética entre a intencdo sistematica e a
experiéncia problematica imposta pela realidade social.

Nao se defende que as relagdes familiares devam caminhar
rumo a liberdade absoluta, descambando numa libertinagem e des-
compromisso, ou mesmo num destespeito, entre as pessoas € seus
sentimentos. Nao se trata de anarquia familiar. Tampouco preten-
de-se descartar a norma-padriao e sua pertinente contribuicao juri-
dica. Mas parte-se da defesa de norma cujo contetido seja mais abs-
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trato para as relagoes familiares. Norma que discipline, mas nio
determine; que intencione, mas nao manipule; que direcione, mas
nao condicione os projetos de vida das pessoas. Enfim, que nio
pretenda parametrizar, ditando o que ¢ certo ou o que ¢ errado,
mas que estabeleca clausulas gerais sobre dignidade, solidariedade,
respeito e bom convivio no ambito familiar. Nesse sentido, o esteio
da familia e das relagoes afetivas deva repousar nos principios cons-
titucionais, na medida em que toda e qualquer legislacio que se
pretenda criar, por mais ampla que se possa conceber, estara sem-
pre um passo atras da realidade social, face aos interminaveis perfis
que a familia assume a cada dia.
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