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RESUMO

O movimento de repersonalizacdo do Direito e a concepcdo de que toda norma juridica do
ordenamento brasileiro deve inexoravelmente seguir os preceitos dos direitos fundamentais,
inseridos na Constituicdo Federal de 1988, da inicio a concepcdo do Direito Civil-
constitucional e, consequentemente, muda o paradigma das relacbes familiares e da
abrangéncia da tutela por parte do Estado. A afetividade passa a ser fundamento do direito de
familia. A nova ordem constitucional erige a categoria de direito fundamental a especial
protecdo da familia pelo Estado, acolhendo a porosidade de um sistema aberto e plural na
constituicdo das entidades familiares. Diante desse novo cenario, passa-se também a entender
que a teoria da eficacia dos direitos fundamentais aplica-se nas relacdes entre os particulares.
A frente dessas transformagcdes constitucionais, passa-se a entender que as relagdes marcadas
pela ostensibilidade, afetividade, estabilidade e boa-fé subjetivasdo consideradas familias,
logo devem ser protegidas pelo ordenamento juridico, independente da forma com a qual se
revestem. O conceito aberto de familia faz com que surjam novas pretensdes, em que pessoas
vém buscando o reconhecimento das familias simultaneas. A discussdo quanto a possibilidade
de seu reconhecimento gira em torno da multiplicidade das relacGes afetivo-sexuais. O passo
inicial para o referido reconhecimento ¢é a afirmacéo de quea monogamia é um principio que
vem sendo abrandado com a concepcdo plural da familia contemporanea. A familia, como
lugar de promocéo dos individuos, ndo pode sofrer grandes restricGes por parte do Estado, que
somente podera intervir para garantir a dignidade dos seus membros, segundo o principio da
intervencdo minima do Estado. Na omissdo do Estado-legislador, em reconhecer a existéncia
da familia simultdnea como um arranjo familiar compativel com a protecdo constitucional,
cabe ao Estado-juiz,por meio da aplicacdo da teoria da eficicia dos direitos fundamentais nas
relacBes privadas, suprir a omissdo legislativa, garantindo o reconhecimentodos efeitos de
cunho pessoal e patrimonial das familias simultdneas como forma de alcancar-se a finalidade
da concepcdo da familia constitucional eudemonista, que é a busca da felicidade e garantia da
dignidade dos individuos que a compdem.

Palavras-chave:Direitos fundamentais. Rela¢des privadas. Familia eudemonista. Pluralidade
constitucional. Familias simultaneas . Teoria dos deveres de protecao.



ABSTRACT

The movement of personalization of Lawand the conception that every legal norm of the
Brazilian legal system must inexorably follow the precepts relating to fundamental rights,
embodied in the Federal Constitution of 1988, initiates the conception of Civil-constitutional
Law and, consequently, changes the paradigm of family relationshipsand the scope of the
guardianship by the State. The affectivity becomes the foundation of the family law. The new
constitutional order establishes to the category of fundamental right,the special protection of
the family by the State, accepting the porosity of an open and plural system in the constitution
of the family entities.Given this new scenario,it is also understood that the theory of the
efficiency of the fundamental rights is applied in the relations between private individuals. In
face of these constitutional transformations, it is now understood that the relations marked by
ostensibility, affectivity, stability and subjective good faith are considered families, therefore
must be protected by the juridical order, irrespective of the form it takes. The open concept of
family results in new pretensions, in which people are seeking the recognition of the
simultaneous families. The discussion regarding the possibility of their recognition revolves
around the multiplicity of the affective-sexual relationships. The initial step concerning the
mentioned recognition is the affirmation that monogamy is a principle that has been slackened
with the plural conception of the contemporary family.The Family, as a place of promotion of
individuals, cannot suffer great restrictions by the State, which may only intervene to
guarantee the dignity of its members, according to the principle of minimum intervention of
the state. In face of legislative omission by the State, in recognizing the existence of the
simultaneous family as a family arrangement compatible with the constitutional protection, it
is up to the Legal State , by means of the application of the theory of efficiency of the
fundamental rights in the private relationships, to compensate for the legislative omission,
guaranteeing the recognition of the effects of personal and patrimonial nature of the
simultaneous families as a way of reaching the purpose of conception of the eudemonist
constitutional family, which is the quest for happiness and guarantee of dignity of the
individuals who compose it .

Keywords: Fundamental rights. Private relationships. Eudemonist Family. Constitutional
pluralism. Simultaneous families.The responsibility to protect theory.
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1 INTRODUCAO

A partir do processo de repersonalizagdo do Direito, iniciado em meados da década de
1980, o direito privado ganhou novos contornos, principalmente, apds a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988. Entre esses novos contornos, o direito de familia atualmente
esta alicercado sobre os pilares da afetividade.

A incidéncia dos novos valores que informa a familia constitucionalizada e suas
implicacdes na ordem juridica patria constitui o objeto de estudo critico do presente trabalho.
Pretende-se analisar a concepcdo aberta e plural da familia eudemonista, erigida na
Constituicdo Federal, em contraposi¢do a perspectiva classica do Direito Civil na época da
vigéncia do Cadigo Civil de 1916.

Analisando toda essa mudanga de paradigmas no conceito de familia, demonstra-se
um realinhamento do direito de familia a propostas que contemplem o ingresso, por meio da
porosidade do sistema juridico aberto, de arranjos afetivos que, embora ndo sejam
reconhecidos expressamente como entidades familiares, encontram-se & margem da protecdo
juridica estatal.

Através desta pesquisa,faz-se uma reflexdo sobre como fundamentar caminhos que
permitam ao Estado efetivar os direitos fundamentais, inseridos na Constituicdo,
especialmente o de “especial protegdo da familia”, constante no artigo 226 da Lei Maior.
Reporta-se a uma familia eudemonista libertadora que ingressa no juridico sob o influxo de
uma interpretacdo principioldgica e consentanea com o Estado Constitucional.

O primeiro capitulo aborda a temaética da vinculacdo dos particulares aos direitos
fundamentais. S&o apresentadas as principais teorias sobre a incidéncia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas e a respectiva aceitacdo que obtém na ordem
constitucional brasileira. Demonstra a construcdo de cada uma das teorias, bem como as
significativas e contundentes divergéncias acerca de cada tese. Estuda qual das teorias
existentes revela-se constitucionalmente adequada as formas e limites de vinculacdo dos
particulares aos direitos fundamentais conforme a doutrina constitucional brasileira
majoritaria, tendo esta adotada a de eficacia imediata dos direitos fundamentais. Tendo em

vista a valiosa construcdo doutrinaria em prol de uma eficacia direta prima facie no cenario
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brasileiro, o estudo afasta a ideia de excluséo entre as teorias para trabalhar com a concepgéo
de complementariedade.

No segundo capitulo,a analise recai sobre a trajetdria da instituicdo familiar na ordem
juridica brasileira. Sdo analisadas as transformacdes no conceito, valores, estrutura e relacfes
depoder, ocorridas na familia desde o Brasil Colbnia até a contemporaneidade. Abordaa
travessia da familia, desde o Codigo Civil de 1916, influenciado pelo Cddigo de Napoleédo até
0 advento da Constituicdo Federal de 1988 quandotem inicio a repersonalizacdo das relacdes
familiares, fendmeno consequente da constitucionalizacdo do Direito da Familia, que resulta
no sistema aberto, plural e afetivo das entidades familiares. Aponta 0s novos contornos das
estruturas familiares, delineados pelo prisma afetivo, cujo resultado ¢ a denominada “familia
eudemonista”.

O terceiro capitulo enfrenta a realidade socioldgica das familias simultaneas. Aborda
questBes elementares a compreenséo de tal arranjo afetivo na perspectiva da conjugalidade e a
contextualizacdo do fenbmeno no &mbito do Estado Social Democrético de Direito que, a
partir da clausula da dignidade da pessoa humana, faz-se reconhecedor da familia
eudemonista. Trabalha-se a concep¢do do pluralismo familiar assente no ordenamento
constitucional patrio e 0 modo como vai se operar a protecdo de situacdes de simultaneidade
familiar no sistema juridico. Verifica qual o papel a ser desempenhado pelo Estado e qual é a
necessaria distingdo entre as relacbes adulterinas eventuais e as relagcbes simultaneas
merecedoras de chancela juridica. Apds tal abordagem, sdo verificadas,também, as novas
perspectivas para interpretar, a partir da leitura constitucional, as possibilidades e eventuais
limites de seu ingresso no sistema juridico.

O enquadramento da concepc¢do eudemonista da familia com os direitos fundamentais
envolve, inexoravelmente, o reconhecimento da eficacia desses direitos na seara familiar. E
apontada a contribuicdo da doutrina dos deveres de protecdo do Estado na busca da tutela do
direito das familias simultaneas, fazendo-se,ainda, uma analise da postura estatal, revelando
os desafios entre os Poderes Legislativo e Judiciario, agora sujeitos a dignidade da pessoa
humana, na concretizacdo dos direitos fundamentais.

O que se pretende demonstrar no presente estudo é o dever de o Estado-juiz, diante da
omissdo do Estado-legislador, reconhecer a existéncia da familia simultanea como um arranjo
familiar compativel com a protecdo constitucionale,a partir de tal reconhecimento, emitir-
sesua tutela e seus respectivos efeitos.

Em suma, este trabalho, sem ter a pretensdo de esgotar a matéria, objetiva fazer um

convite a reflexdo em torno da funcdo protetiva do Estado Constitucional diante dessa
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realidade socioldgica que € a familia simultanea, de forma a contribuir na construcdo de uma
postura estatal justa e igualitaria, superando os dogmatismos conceituais e, também, as
hipocrisias, para atender a finalidade constitucional da familia para o desenvolvimento da

personalidade de cada um dos seus membros.
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2 EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS

Os direitos fundamentais sofreram mudancas de paradigma na transicdo do Estado
Liberal burgués para o Estado Social, uma vez que, na visdo do Estado liberal burgués, os
direitos fundamentais tinnham como finalidade, precisamente, a protecdo da sociedade contra

as intromissdes do poder publico. Segundo Ferrarini(2010, p.19):

Numa época em que o individuo era concebido isoladamente no espaco social e
politico e a Sociedade e o Estado eram considerados dois mundos separados e
estanques, os direitos fundamentais eram exclusivamente concebidos como direitos
do individuo contra o Estado. Imperava uma l6gica de interesses préopria e
obedecendo, por isso, respectivamente, ou ao Direito Privado ou ao Direito Publico.

Essa visdo simples e esquematica dos direitos fundamentais em razdo das mudancas na
politica e social, somada a aceitacdo da ideia de que ndo mais se concebia o Direito Civil,
analisado apenas a partir dele proprio, mas que deveria, como ocorre nos dias atuais, sofrer o
influxo do Direito Constitucional, dando inicio ao questionamento sobre o tipo de eficacia que
os direitos fundamentais poderiam ter no ambito das relacGes juridico-privadas.

A partir da visdo de que os individuos ndo eram contrapostos ao Estado, como
advogavam as teorias liberais burguesas, a garantia da liberdade formal como valor pelo qual
tinham de evitar-se a interferéncia do Estado na vida econdmica e social, mostrou-se
insuficiente. Os estudiosos dos direitos fundamentais passaram a analisar o problema da
eficacia dos direitos fundamentais nas relacbes privadas e se a solucdo juridica destes
problemas ndo deveria testar-se a luz da aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares, ou seja, se ela ndo depende do fato de os sujeitos envolvidos serem titulares
de direitos fundamentais constitucionalmente protegidos.

Essa questdo reside no fato de que os direitos fundamentais, enquanto parte da
Constituigdo, terem um grau mais elevado na hierarquia das normas do que o Direito Privado,

podendo, por conseguinte, influencid-lo. Conforme ensina Ferrarini(2010, p.20), isso ocorre

1 Segundo Sarmento (2012, p. 44), a extensdo dos direitos fundamentais a esfera privada traduz a intencdo de
redefinir as relagGes travadas na sociedade civil, no mercado e na familia, a partir de valores humanitarios de
igualdade, liberdade e solidariedade, inscritos no texto constitucional. Conforme o referido autor, trata-se de
algo que os pdés-modernos ndo hesitariam em caracterizar como “metanarrativa”; como uma afirmacdo do
universal em detrimento do particular e que esta tensdo entre o discurso pés-moderno e a eficacia direta dos
direitos fundamentais foi bem captada por J.J. Gomes Canotilho que aduz que a ideia de eficacia direta dos
direitos fundamentais na ordem juridica privada continua, de certo modo, o projeto da modernidade: modelar
a sociedade civil privada segundo os valores da razdo, da justica, do progresso, do lluminismo. Questiona ainda
o saudoso constitucionalista portugués se tal cédigo de leitura ndo estaria irremediavelmente comprometido
pelas concepgbes miultiplas e débeis da pds-modernidade.
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“porque a partir do momento que um direito fundamental ¢ constitucionalizado, e
independente dos motivos que o levaram a essa consagracdo, suscitam-se, relativamente a ele
como a quaisquer outros direitos fundamentais, 0 mesmo tipo de interrogacdes no sentido de
guem sdo os destinatarios da correspondente proibicdo, imposicdo ou permissao
constitucional. Sdo os particulares ou é o Estado?”Sobre o tema, tem-se a visdo de
Andrade(2010,p. 243):

Nesse contexto ja €& possivel por-se o problema da validade dos direitos
fundamentais nas relacfes entre sujeitos privados. Em certo sentido, e
simetricamente em comparagdo com a situagdo anterior, talvez se deva dizer que
esse problema tem de ser posto.

E vai ser posto em duas direc¢Bes concorrentes: em primeiro lugar, afirma-se que
os direitos fundamentais como principios e valores constitucionais ndo podem
deixar de aplicar-se em toda a ordem juridica e, portanto, também nas areas do
direito privado e penal(principio da unidade do ordenamento juridico); em
segundo lugar, pde-se em relavo a necessidade de proteccdo dos particulares ndo
apenas perante o Estado, mas também, através do Estado, perante outros
particulares, pelo menos, perante individuos ou entidades privadas que sobre eles
exercem ou estdo em condigdes de exercer verdadeiros poderes, juridicos ou de
facto.

O fato é que os aspectos de uma relacéo entre dois ou mais particulares como titulares
de direitos fundamentais assume fei¢fes peculiares, inexistentes no ambito das relacdes entre
particulares e o Poder Publico em geral. No entanto, a despeito de sua relevancia, ha questdes
passiveis de analise e, ainda, carentes de um enfrentamento doutrinario satisfatério.

Embora hodiernamente seja inquestionavel a necessidade de extensdo dos direitos
fundamentais as relagdes privadas, ainda, € muito polémica a forma e a intensidade dessa
incidéncia. Nesse particular, sem se ter a pretensdo de estender plenamente a aplicacdo dos
direitos fundamentais no ambito privado, procura-se apreciar, a luz da ordem constitucional
vigente, como e em que medida se d& a vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais.

O enfrentamento do tema parte do questionamento de qual é a eficacia desenvolvida
pelas normas constitucionais consagradoras dos direitos fundamentais na ordem juridica

privada. Sobre esse aspecto, escreve Sombra(2011,p.46-47):

O grande embate existente entre constitucionalistas e privatistas circunscreve-se,
pois, em saber como e em que medida os direitos fundamentais incidem nas relagbes
entre particulares, sem que o nicleo essencial da autonomia privada ou de um outro
direito fundamental seja afetado. Por mais relevantes que possam parecer 0S
argumentos de ambos — constitucionalistas e civilistas — reduzir o debate sobre a
eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares a um pretenso
conflito entre esses em nada contribuird para a formagdo de um diagrama tedrico
solido. Conforme esclarece CANOTILHO, ‘colocar assim a questdo, em termos de
récitas e contra-récitas, de constitucionalistas e civilistas, afigura-se nos querer
insistir em fotografia a preto e BRANCO quando, hoje, é o das cores naturais,
mesmo quando a moda se desloque para ‘cores camaleonicas’.
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Segundo Novais (2007, p.356), “O problema hoje respeita todos os direitos
fundamentais, incluindo os proprios direitos fundamentais que regulam aparentemente e de
forma quase exclusiva as relagdes entre particulares”, embora seja comum a afirmacéo de que
h& certos direitos fundamentais s6 dirigidos ao Estado e outros sé dirigidos aos particulares, o
que ndo deveria ser assim, jA que a resposta com pretensdes de generalidade s6 seria
praticavel se generalizada a todos os direitos fundamentais, sob pena de deixar a critério do
operador do direito do caso concreto uma discricionariedade de sele¢do do tipo de direito
fundamental e da correspondente selecédo da teoria a aplicar-se ao caso.

Feitas essas consideragdes preliminares, o presente capitulo trabalha com os discursos
gue permeiam a problematica e que seguem construindo uma teoria e pratica atual e relevante.
Na mesma linha, aponta a eficicia dos direitos fundamentais entre os particulares no Direito
brasileiro que, segundo Ferrarini(2010, p.22), ¢ um “tema que se revela essencial num pais
marcado por contrastes de todas as ordens”.Por meio das teorias que tratam da eficacia dos
direitos fundamentais buscam-se argumentos para o reconhecimento preciso da eficicia das

familias simultaneas como entidade familiares.

2.1 AS TEORIAS SOBRE A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES PRIVADAS

Das teses que se ocupam do estudo da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas, a doutrina divide-se em quatro grandes orientagdes: a tese da recusa de eficécia, a
tese da eficacia mediata ou indireta, a tese dos deveres de protecdo e a tese da eficacia direta
ou imediata.

A controvérsia sobre tal assunto teve seu nascimento na Alemanha e, apds a discussao,
espalhou-se a todos os Estados de Direito. Basicamente, as referidas teses partem da premissa
de que a extensdo dos direitos fundamentais as relacdes privadas € indispensavel no contexto
de uma sociedade desigual, na qual a opresséo pode advir ndo apenas do Estado, mas também
dos individuos poderosos e dos grupos privados presentes em esferas como o Estado, a
familia e a sociedade civil em geral, podem afetar as liberdades e garantias
fundamentais.Segundo Ferrarini(2010,p.23):

Por outro lado discute-se que ndo seria correto simplesmente transplantar o
particular para a posicdo de sujeito passivo do direito fundamental,
equiparando o seu regime juridico ao dos Poderes Publicos, ‘pois o
individuo, diversamente do Estado, é titular de direitos fundamentais, e esta
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investido pela prépria Constituicio em um poder de autodeterminacdo dos
seus interesses privados.

Desenhou-se, assim, a celeuma em torno da vinculagdo dos particulares aos direitos
fundamentais, qual seja, de um lado, conformar a convivéncia entre a tutela dos direitos
fundamentais; do outro, a salvaguarda das esferas da autonomia e liberdade. Da mesma
forma, a concretizagdo dos direitos fundamentais provoca embates na relagcdo entre os poderes

Legislativo e Judiciario. Conforme nos ensina Sarmento(2010, p. 186):

Outro componente importante desta controvérsia concernente a relacdo entre
os Poderes Legislativo e Judiciario na concretizagdo dos direitos
fundamentais. As posi¢des favoraveis a um maior ativismo judicial endossam
as teses que advogam uma aplicacdo mais ampla e direta dos direitos
humanos na esfera privada, enquanto os defensores de um papel mais
recatado para o Judicidrio tendem a afinar-se com as correntes que
minimizam as possibilidades de aplicacdo direta dos direitos fundamentais
nas relagdes particulares.

Sobre essa nova perspectiva da aplicacédo e interpretacdo das normas constitucionais,
tem-se a versdo de Santos(2011,p. 65):

O termo neoconstitucionalismo é hoje utilizado para dar nome a uma postura
constitucionalista forte, na qual a Constituicdlo ndo se basta como pardmetro
orientador da politica, mas se faz efetiva, com a fiscalizacdo de uma jurisdicao
constitucional atuante e expansiva. Grandes questdes morais, a respeito das quais
ndo h& consenso na Sociedade, sdo decididas pelos Tribunais. As aprofundadas teses
sobre a especificidade da hermenéutica constitucional, a ampliagdo dos catédlogos de
direitos fundamentais, com reconhecimento inclusive de inlmeros direitos
implicitos e a impregnacdo da Constituicdo nos diversos ramos do Direito sdo
sintomas dessa nova perspectiva. [...]

Essa versdo contemporanea do constitucionalismo busca estabelecer uma nova
relacdo entre direito e moral. A Constituicdo-norma abarca, nessa visdo, um plexo
imenso de valores, que serdo tomados como referéncias para a solucdo de problemas
em Vérias &reas. H& nessa perspectiva um potencial ainda maior de choque com a
forma democrética de solucdo de conflitos, pois tem esse discurso tendido a reducéo
de espagos de decisdo democrdtica, transferindo ao intérprete/aplicador da
Constituicao a tarefa decisoria.

Os direitos fundamentais, assim, tém funcionado como o motor de um processo de
expansdo da jurisdi¢do constitucional, j& que a abertura que as normas declaratorias
de direitos propiciam permite uma atividade interpretativa mais complexa,
viabilizando uma atividade jurisdicional mais intervencionista.

Feitas essas consideracdes iniciais, apresentam-se, a seguir, as principais teorias sobre
a incidéncia dos direitos fundamentais nas relacbes entre os particulares, bem como a
aceitacdo que tiveram no Direito Comparado, ressaltando que todas elas partilham idénticas
preocupagOes como “as ameacas aos direitos fundamentais provindas dos particulares, com os

direitos sociais, com a necessidade de limitacdo e controle dos poderes privados, com a

igualdade de oportunidades e garantia das condigdes faticas de livre exercicio dos direitos
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fundamentais”(NOVALIS, 2007, p. 362), para depois expor qual delas melhor se adapta a

problematizacdo das familias simultaneas no ordenamento juridico.

2.1.1 State action

A doutrina do State action foi desenvolvida pela jurisprudéncia dos Estados Unidos e,
segundo esta, a Constituicdo e os direitos nela consagrados s6 vinculam, em principio, 0s
poderes publicos. Logo, s6 haveria incidéncia dos direitos constitucionais no espaco privado
quando o particular desempenhasse funcdo tipica do poder publico, ou quando fosse possivel
vislumbrar, na sua conduta, uma substancial implicacdo do Estado.Consoante Ferrarini(2010,
p. 24):

Essa teoria, enraizada na concep¢do do Estado Liberal e consolidada pela
jurisprudéncia norte-americana, defende a liberdade individual ampla, sendo a
autonomia privada exercida livremente, sem interferéncia do poder publico. Apenas
na hip6tese em que os particulares promovam atividades de natureza tipicamente
estatal é que estardo igualmente sujeito as normas consagradoras de direitos
fundamentais(teoria da funcdo publica). Nesses casos, o poder dos atores
particulares estaria intimamente ligado e assemelhado ao poder publico.

Essa doutrina norte-americana tem a preocupagdo com a autonomia privada, que seria,
segundo seus adeptos, fulminada, caso fosse admitida a vinculacdo dos particulares aos
direitos fundamentais e, em razdo disso, justificam o entendimento de que os direitos
fundamentais impdem limitac6es apenas aos poderes publicos. “O Outro argumento dos seus
adeptos seria o fato que os estados-membros, e ndo a Unido serem competentes para legislar
sobre direito privado, podendo acarretar a violacdo de sua autonomia no caso de as cortes
federais, a pretexto de protegerem os direitos fundamentais, interferirem na disciplina das
relagOes privadas”’(FERRARINI, 2010, p. 25).

Apesar de ter sua base e aplicacdo nos Estados Unidos, juristas deste pais fazem
inlmeras criticas a esta teoria, advogando que a doutrina da State action deveria ser
substituida por um modelo de ponderacdo, é o que leciona Sarmento(2008, p. 208) “[...]
Assentadas essas premissas, Chemerinky propde que se elimine a doutrina da state action,
que deveria ser substituida por um modelo de ponderagdo. Os Tribunais, diante de cada caso,
avaliariam o que seria mais importante proteger: a liberdade individual do ator privado ou 0s
direitos da suposta vitima do seu comportamento.” Ainda, em comentario sobre a State action,

escreve Sarmento(2008, p. 209):
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Enfim, parece-nos que a doutrina da state action, apesar dos erraticos
temperamentos que a jurisprudéncia Ihe introduziu, ndo proporciona um tratamento
adequado aos direitos fundamentais, diante do fato de que maiores perigos e
ameacgas a estes ndo provém do Estado, mas também de grupos, pessoas e
organizagOes privadas. Ademais, ela ndo foi capaz de construir Standards
minimamente seguros e confidveis na jurisdi¢do constitucional norte-americana.

No mesmo sentido, J.J.M. Ubillos(2010, p.279), ao comentar sobre a referida doutrina,
faz uma severa critica a esta, pois entende o constitucionalista espanhol que a state action ndo
deixa de ser uma solucgéo parcial que néo resolve o problema de fundo. Para ele, essa doutrina
jurisprudencial “ES uma prueba mas de La profunda crisis de La dicotomia publico-privado y
constituye, AL mismo tiempo, uma temprana manifestacion de La fuerza expansiva de 10s
derechos fundamentales.”

Em mais uma critica a doutrina da state action, tem-se a postura de Sombra(2011,
p.95):“Em suma, a grande critica a state action esta diretamente relacionada aos pressupostos
sobre os quais fora construida: a estanque separacao entre o publico e o privado e a concepcao
dos direitos fundamentais como direitos publicos subjetivos exercidos exclusivamente contra
o Estado.”

Pode-se dizer, assim, que essa teoria estd profundamente associada ao radical
individualismo que caracteriza a Constituicdo e a cultura juridica em geral dos Estados
Unidos, conforme leciona Sarmento(2010,p. 197):

Fora sua acolhida no direito constitucional canadense, no julgamento do caso Retail,
Wolesale & Department Store Union, Local 580 v. Dolphin Delivery Ltd., apreciado
pela Suprema Corte do pais em 1986, no qual se decidiu que os direitos
fundamentais previstos na Constituicdo canadense ndo eram aplicaveis aos litigios
privados, e na Africa do Sul no caso Du Plessis v. De Klerk, julgado em 1996,
quando vigia a Constituigdo provisoria, editada ao final do regime do apartheid, mas
que teve modificacdo de entendimento em sua Constituicdo definitiva que prevé de
forma expressa em sua se¢do 8(2) a vinculagdo direta dos particulares aos direitos
fundamentais, em preceito assim redigido.

Fora a sua acolhida nos casos anteriormente citados, tal teoria ndo pode ser aceita e,
menos ainda, transplantada para as demais ordens constitucionais, principalmente no Brasil,
onde a Constituicdo tem carater social com normas de inclusdo em todo seu corpo textual e,

especialmente, no tema referente a protecédo das familias, que € o nucleo do presente trabalho.

2.1.2 Teoria da eficacia mediata

A teoria da eficicia mediata, também conhecida como eficacia horizontal ou indireta

dos direitos fundamentais, foi desenvolvida originariamente na Alemanha por Gunter Dirig.
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Para Diring, o reconhecimento de uma eficicia direta no ambito das relacbes entre
particulares acabaria por gerar uma estatizacdo do direito privado e um virtual esvaziamento
da autonomia privada.

Nesse sentido, a referida teoria constitui-se de uma construcdo intermediaria entre
aquela que nega a vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais e a que sustenta a
incidéncia direta desses direitos na esfera privada.

De acordo com a teoria da eficacia mediata, ““os direitos fundamentais ndo ingressam
no cenario privado como direitos subjetivos, que possam ser invocados a partir da
Constituicd0”(FERRARINI,2010, p. 27). Nessa ordem de ideias, a eficicia das normas de
direito fundamental nas relagcGes entre particulares ocorre sempre de forma indireta ou
mediata, no momento em que o legislador intervém concretizando a norma constitucional ou
qguando o juiz interpreta o direito privado a luz dos valores projetados pelos direitos
fundamentais, o que, em certos casos, pode justificar decisdes contrarias ao texto da lei.

De acordo com Pereira(2008, p. 160), “O principal fundamento da tese da eficacia
mediata é a ideia de que o reconhecimento de uma eficacia direta dos direitos fundamentais
nas relacbes entre particulares importaria, em Ultima analise, no total esvaziamento da
autonomia privada.”

Na mesma linha, escreve Sarmento(2010, p. 198):“A teoria da eficacia mediata nega a
possibilidade de aplicacdo direta dos direitos fundamentais nas relagdes privadas porque,
segundo seus adeptos, essa incidéncia acabaria exterminando a autonomia de vontade, e
desfigurando o Direito Privado, ao converté-lo numa mera concretizacdo do Direito
Constitucional.”

Ainda sobre o tema, explica o referido autor(2010,p.198):

Sem embargo, Dirig admite a necessidade de se construir certas pontes entre o
Direito Privado e a Constituicdo, para submeter o primeiro aos valores
constitucionais. Para ele, esta ponte é representada pelas clausulas gerais e 0s
conceitos juridicos indeterminados acolhidos pelo legislador — verdadeiras fontes de
irrupcdo dos direitos fundamentais no Direito Privado -, 0s quais devem ser
interpretados e aplicados pelos juizes sempre em conformidade com a ordem de
valores subjacente aos direitos fundamentais. Nesse sentido, a teoria da eficacia
mediata liga-se a concepgdo da Constituicdo como ordem de valores, centrada nos
direitos fundamentais e, em especial, no principio da dignidade da pessoa humana.

Para seus defensores, os efeitos dos direitos fundamentais nas relagdes
privadasesgotam-se por meio da intervencdo concretizadora do legislador ordinéario, da

interpretagdo conforme a Constituicdo e das clausulas gerais, considerados como verdadeiros
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pontos de irrupcdo dos direitos fundamentais num mundo regido primariamente pelo Direito
Privado.
Consoante Ferrarini(2010, p. 27):

Momento emblemético dessa teoria foi a célebre decisdo do caso Lith, em 1958,
originada nas cortes ordinarias da Alemanha, tendo chegado a Corte Constitucional.
A questdo dizia respeito a aplicacéo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.
‘Para respondé-lo, o tribunal comegou por afirmar que os direitos fundamentais néo
sdo apenas direitos subjetivos do individuo contra o Estado, mas também expressao
de valores objetivos’. Nessa ultima acep¢do, a sua influéncia ndo seria limitada a
esfera do direito publico, estendendo-se por todos os campos do Direito, incluindo o
Direito Civil. A Corte Constitucional chamou isso de “efeito radiante”.

Tal orientacdo deu inicio a nocdo de valores objetivos a fim de demonstrar que os
direitos fundamentais nao estavam confinados a relagéo entre Estado e individuo.

Ainda, de acordo com a referida autora(2010, p. 28), “Vislumbra-se, pois, que a teoria
da eficacia mediata ndo reconhece que a Constituicdo investe os particulares em direitos
subjetivos privados, ou seja, os direitos fundamentais seriam protegidos no campo privado por
mecanismos proprios, e ndo através de instrumentos constitucionais, cabendo ao legislador
ordinario a tarefa de mediar a aplicacdo dos direitos fundamentais sobre os particulares.”
Seria incumbéncia do legislador ordinario o dever de viabilizar o alcance das normas
constitucionais nas relac@es privadas.

Pela tese da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, estes tém duas funcGes
primordiais no &mbito do Direito Privado e das relacdes entre os particulares. E nesse sentido,
explicando a influéncia dos direitos fundamentais, que Canaris(2010, p. 216) refere:

[...] eles servem, em primeiro lugar, & defesa de intervencdes por parte do Estado
nos bens juridicos dos seus cidaddos; sdo designados, sob esse aspecto, como
proibices de intervencdo e direitos de defesa em relagdo ao
Estado[Eingriffsverbote und Abwehrrechte]. Segundo a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal, endossada pela doutrina, eles possuem adicionalmente a
funcédo de obrrigar o Estado a prote¢do dos seus cidaddos; fala-se, nesse tocante, dos

direitos fundamentais enquanto mandamentos de tutela ou deveres de
protecdo[Schutzgebote].

Assim, a tese da eficicia mediata procura defender uma margem de liberdade de acdo
para os particulares, tentando evitar que, por meio de um intervencionismo asfixiante ou de
um igualitarismo extremo se afete o sentimento de liberdade. Nessa teoria privilegiam-se as
normas constitucionais que indicam a autonomia privada, o livre convencimento da
personalidade, a liberdade negocial (FERRARINI, 2010, p. 28).
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Mas a maior parte da doutrina entende que a teoria da eficacia mediata ndo atende a
idealizada plenitude da tutela judicial dos direitos fundamentais. Sombra(2011, p.76-77), em

seu estudo sobre a eficacia dos direitos fundamentais nas relagcdes privadas ensina que:

Em verdade, ao apregoar a necessidade de uma intervencdo do legislador ou dos
juizes para permitir a transposicdo das normas jusfundamentais para o Direito
Privado, a teoria da eficacia mediata acaba por negar o atributo de fundamentalidade
e aplicabilidade direta dos direitos fundamentais.

[-]

Os direitos fundamentais cumpririam, a sua maneira, a tarefa de meros instrumentos
de interpretacdo das normas de Direito Civil e de controle do ambito de extensdo da
autonomia privada. Cuida-se, portanto, de um verdadeiro retrocesso em relacdo a
institutos consagrados no bojo do sistema formado pelos direitos e garantias
individuais. Em Ultima andlise, a teoria da eficacia mediata poderia ser traduzida em
um pedido de permissdo dos direitos fundamentais ao Direito Privado para que
pudessem incidir nas relacfes por estes reguladas.

Atualmente, a doutrina majoritaria entende que, apesar do papel importante na
garantia dos direitos fundamentais no segundo pos-guerra, a teoria da eficacia mediata nédo
apresenta uma solucdo satisfatoria nas situacdes em que a omissdo do legislador deixa a
liberdade individual desprotegida e o valor da autonomia do Direito Privado ndo pode ser
razdo justificadora da inércia do juiz chamado a arbitrar um conflito em que, pelo menos, uma
das partes invoca a protecdo conferida por uma norma constitucional.

No que tange a questdo das familias simultaneas, seu cerne repousa justamente nos
preceitos das normas constitucionais, ja que o legislador ordinario regulamentou a matéria no
sentido de negar efeitos as familias simultaneas ao dispor que “As relagdes ndo eventuais
entre homem e a mulher, impedidos de casar, constituem concubinato”(art. 1.727 do Codigo
Civil) e a relacdo concubinaria ndo cabe efeitos da esfera do direito de familia, sendo
considerada apenas uma sociedade de fato com guarida no direito das obrigacdes. Como hoje
é cedico que o sistema constitucional que trata da familia é aberto e plural, caberia uma
regulamentacdo por parte do Legislativo no tocante as familias simultaneas, mas como este
até o presente tem se mantido apatico as questbes das referidas familias, cabe ao Judiciario
suprir essa lacuna dando a devida resposta aqueles que batem as suas portas, 0 que nao seria

possivel com a adocdo da referida teoria da eficacia mediata dos direitos fundamentais.

2.1.3 Teoria da eficacia direta ou imediata

“Essa teoria foi desenvolvida inicialmente por Hans Carl Nipperdey, que chegou a

sustentar aquilo que denominou de eficacia absoluta dos direitos fundamentais no ambito do
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Direito Privado e das relagdes entre os particulares”(FERRARINI, 2010, p.29). Ela teve seu
nascedouro no espaco juridico aleméo, embora esta teoria ndo tenha prevalecido neste pais,
em virtude, sobretudo, do fenédmeno da constitucionalizacdo do Direito, que se revelou mais
intensa a discussdo sobre a eficacia dos direitos fundamentais nas relacGes privadas, ou
perante terceiros que ndo o Estado.

De acordo com Ferrarini(2010, p. 30):

Invocando a superacdo de uma perspectiva estritamente liberal, em que os direitos
fundamentais, como direitos subjetivos puablicos visavam a defender o individuo
perante 0 Estado s6 ganhando sentido nas relagdes com este e partindo da
constatacdo de que os direitos fundamentais tém como missdo proteger a pessoa
também contra os poderes existentes no &mbito da sociedade, a teoria da eficacia
imediata defende que os direitos fundamentais ndo carecem de qualquer
transformacdo para serem aplicadas no ambito das relagdes juridico-privadas.

A tese da eficacia direta, portanto, aplica o direito fundamental constitucionalmente
consagrado na sua dimensdo de vinculatividade juridica mais ambiciosa, isto é, na
qualidade de direito subjetivo oponivel a outros particulares.

Conforme essa teoria, os direitos fundamentais podem ser diretamente invocados nas
relaces privadas pelo fato de que a ameaca ou violacdo dos direitos fundamentais ndo séo
causados apenas pelo Estado, mas também pelos poderes sociais e de particulares em geral.

Para seus adeptos, essa possibilidade é viabilizada pelo entendimento de que os
direitos fundamentais ndo se limitam a funcdo precipua de direitos subjetivos de defesa do
individuo contra atos do poder publico, mas, além disso, constituem decisGes valorativas de
natureza juridico-objetiva da Constituicdo com eficacia em todo o ordenamento juridico.

Proclamam ainda seus defensores que os direitos fundamentais ndo podem ser
protegidos face ao Estado e serem abandonados diante das violagdes dos particulares, uma
vez que a forma e o alcance da eficacia juridica daqueles direitos fundamentais ndo podem
depender necessariamente, da vigéncia de regulaces legislativas concretizadoras.

Nesse sentido, anota Sarlet(2012, p. 387-388):

[...] uma vinculagdo direta dos particulares aos direitos fundamentais encontra
respaldo no argumento de acordo com o qual, em virtude de os direitos
fundamentais constituirem normas de valor vdlidas para toda a ordem
juridica(principio da unidade da ordem juridica) e da forca normativa da
Constituicdo, ndo se pode aceitar que o direito privado venha a formar uma espécie
de gueto a margem da ordem constitucional.

Para aqueles, o agravamento dos antagonismos sociais que estremeceu definitivamente
as premissas do liberalismo econdmico, imp6s no plano do pensamento constitucional a

convicgao de que os direitos fundamentais sediados na Constituicdo devem ser protegidos ndo



22

apenas em face do Estado, mas especial e crescentemente em face da prépria sociedade, nas
multiformes relagdes entre os particulares.

Os defensores da teoria da eficacia imediata advogam pela intervencdo do Estado na
correcdo das desigualdades sociais e na limitacdo dos poderes privados. Eles consideram que
um dos papeis dos direitos fundamentais é a protecdo a pessoa humana contra o poder, a
constatacdo de que na sociedade contemporanea existem inimeros outros polos de poder além
do Estado, que podem igualmente oprimir o individuo. Este € um dos principais argumentos
para a extensdo dos direitos fundamentais as relagcdes entre particulares.

A crise do Estado Social reafirma a necessidade de efetivacdo e concretizagdo dos
direitos fundamentais, cristalizando-se o ideal de igualdade nas rela¢bes entre particulares
com vistas a protecdo do individuo em face dos atores privados mais poderosos. Para ser
coerente e eficaz, o sistema de garantias deve operar frente ao poder sem adjetivos publico ou
privado, o que reclama o prolongamento da légica propria do Estado de Direito (a submisséo
do poder a regras e limites juridicos para preservar a liberdade) ao &mbito das relacbes entre
os individuos e poderes privados e, logo, direitos fundamentais como direitos subjetivos
oponiveis aos particulares.

A tese da eficécia imediata tem larga aplicacdo doutrinaria e jurisprudencial tanto no
direito patrio, quanto no direito comparado, porém a referida tese, ainda, € suscetivel a
importantes e bem fundamentadas criticas. Nesse sentido, explana Sombra(2011, p. 89-90):

Os inmeros criticos da teoria de NIPPERDEY, conforme lembra AGUIAR DE
LUQUE, afirmam que esta acaba por suprimir o principio da autonomia privada, a
medida que a aplicacdo de um direito fundamental em detrimento da autonomia de
vontade acabaria por desfigurar o Direito Privado como um todo. Com efeito, a
doutrina majoritaria repudia a teoria da eficacia imediata em razdo das supostas
dificuldades técnicas que apresentaria para resolver conflitos em concreto, afinal,
ndo se pode olvidar que fatalmente estar-se-a diante de dois titulares de direitos
fundamentais.

Na mesma linha, escreve Canotilho(apud SARMENTO, 2010, p. 228):

A ordem juridica privada ndo estd, € certo, divorciada da Constituicdo. Ndo € um
espaco livre de direitos fundamentais. Todavia, o direito privado perdera a sua
irredutivel autonomia quando as regulacfes civilisticas — legais ou contratuais —
veem 0 seu conteldo substancialmente alterado pela eficacia directa dos direitos
fundamentais na ordem juridica privada. A Constituicdo, por sua vez, é convocada
para as salas diarias dos tribunais com a consequéncia da inevitavel banalizacéo
constitucional. Se o direito privado deve recolher os principios basicos dos direitos e
garantias fundamentais, também os direitos fundamentais devem reconhecer um
espaco de auto-regulacgdo civil, evitando transformar-se em direito de ndo-liberdade
do direito privado. A nosso ver, o problema ndo estd apenas nos perigos que
espreitam as duas ordens — constitucional e civil — quando se insiste na conformacéo
estrita e igualitaritante das relacOes juridicas privadas pelas normas constitucionais.
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Em causa estd também o problema de saber se o apego a Drittwirkung ndo
transporta um pathos ético e juridico profundamente desconhecedor das rupturas
p6s-modernas. Propomos assim uma breve suspensao reflexiva sobre este topico.

Feitas as consideracfes acima, pode-se afirmar, a despeito da importante resisténcia
ainda presente em face de teoria da eficicia imediata dos direitos fundamentais nas relacoes
privadas, mesmo nos paises marcados pela emancipacao social, que a citada teoria tornou-se
dominante em varios paises como Espanha, Portugal, Italia, Argentina e, inclusive, na ordem
juridica brasileira, como se vé em tdpico mais adiante.

A despeito de ser esta a teoria adotada pelo ordenamento juridico brasileiro, como
narrado acima, para o tema proposto no presente trabalho, essa teoria melhor se enquadraria
na tematica das familias simultaneas se complementada pela teoria dos deveres de protecdo
que serd discutido no topico a seguir, ressaltando que a questdo sera discorrida com maior
complexidade adiante no capitulo dedicado ao estudo das familias simultaneas.

2.1.4A teoria dos deveres de protecdo

A tese dos deveres de protecdo do Estado surgiu na jurisprudéncia germanica como
um desdobramento da dimensao objetiva dos direitos fundamentais. Na verdade ela converge
tanto com a teoria da eficicia mediata, quanto com a teoria da eficacia imediata, ou seja, as
trés convergem na ideia de que o papel do legislador é fundamental e, nesse sentido,
concordam que cabe ao juiz constitucional verificar, a luz dos parametros da Constituicéo, se
aquela composicao feita pelo legislador é constitucionalmente aceitavel.

Por outro lado, as trés teorias divergem substancialmente quanto ao papel do juiz
guando ndo ha lei ordinaria aplicavel, tendo em vista que a tese da eficacia imediata
reconhecera o direito fundamental como direito subjetivo oponivel em face de outro
particular. J& a tese da eficacia mediata recusara qualquer efeito suplementar advindo das
normas constitucionais (FERRARINI, 2010, p. 33-34).

A teoria dos deveres de protecdo, nesse aspecto, € mais complexa, pois ela reconhece
que os direitos fundamentais projetam efeitos juridicos, ndo enquanto direito subjetivos
oponiveis a outros particulares, mas a partir do reconhecimento da dimenséo objetiva dos
direitos fundamentais de onde decorrem, para todos os poderes do Estado, especiais deveres
de protecéo que, segundo Novais (2007, p. 359-60), “permitem excepcionalmente ao juiz,

sempre que a protecdo dos direitos fundamentais o exija e o legislador(ainda) ndo tenha
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cumprido adequadamente esses deveres, o recurso directo & norma constitucional na resolugdo
de conflitos entre os particulares.”

A teoria dos deveres de protecdo ndo aceita a recusa de aplicacdo do direito
constitucional, adotado pelos defensores da teoria da eficacia mediata, por entender que o
principio da autonomia do Direito Civil ndo seria justificativa suficiente e, sequer, teria o
alcance determinante sugerido pela eficacia mediata.

Sobre esse aspecto, escreve Ferrarini(2010, p. 34):

Nesse sentido, Jorge Novais sustenta que, se o principio da autonomia privada fosse
suficiente para recusar a aplicacdo das normas constitucionais, permaneceria sem
fundamento a propria instituicdo da jurisdigdo constitucional, ‘pois a recusa da
intervencdo do judiciario numa situacdo de omissdo legislativa teria, em rigor, de ser
acompanhada de analoga recusa de possibilidade de controlo de constitucionalidade
da legislagdo civil por parte do juiz constitucional’.

Por outro lado, refutando a tese da aplicabilidade direta, defende-se que no caso da
relacdo entre os particulares, pelo fato de os direitos fundamentais estarem nos dois lados da
relacdo, o processo de reconhecimento do direito subjetivo de um particular € neutralizado
pela existéncia de outro direito subjetivo de idéntico peso do lado contrario.

Tal fato ndo significa que a teoria dos deveres de protecdo ndo reconheca a
necessidade de protecdo dos bens juridicos tutelados pelos direitos fundamentais nas relagdes
privadas. As divergéncias tedricas surgem quando se busca identificar a quem cabe o dever de
protecdo e em que medida garantir essa protecao.

Sob o tema, explica Ferrarini(2010, p. 35) que

O dever de protegdo é considerado como mais uma funcdo derivada do elemento
objetivo dos direitos fundamentais. 1sso explica, na esteira de Dieter Grimm, porque
0 dever de protecdo ndo pode ser visto como outra palavra para os direitos
econdmicos e sociais. De acordo com o autor, ‘tais direitos, chamados de segunda
geracdo, alocam beneficios materiais para individuos necessitados. O dever de
protecéo é uma fungéo dos direitos fundamentais de primeira geracdo, das liberdades
tradicionais. A preocupacdo recai nos individuos e ndo no bem-estar social, ndo na
dimensao vertical, mas sim na horizontal.’

Segundo a teoria dos deveres de protecdo, os particulares ndo sofreriam, com a sua
aplicacdo, restricbes em sua autonomia privada, porque ndo estariam sujeitos aos direitos
fundamentais. Caberia ao legislador privado a protecdo desses direitos. Contudo, apesar de
conceber a intervencdo legislativa, a teoria dos deveres de protecdo também garante a
possibilidade de intervencdo do Judiciario, quando for necessario, através do controle de

constitucionalidade das normas de direito privado.
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Assim, para essa teoria o principal caminho da funcdo protetiva aos particulares da-se
através da legislacéo, entendendo seus adeptos que o legislador, em um sistema que reconhece
0 dever de protecdo do Estado, ndo esta mais livre para decidir se edita determinadas leis ou

ndo. Em critica a este posicionamento, Ubillos(2010, p.274) discorre:

Un derecho cuyo recomocimiento, cuya existéncia, depende del legislador, no ES
um derecho fundamental. Es um derecho de rango legal, simplesmente. El derecho
fundamental se define justamente por La indisponibilidad de su contenido por El
legislador. No parece compatible com esa caracterizacién La afirmacion de que 16s
derechos fundamentales solo operan(frente a particulares) cuando El legislador asi
16 decide.

Embora se reconheca a funcdo precipua do Legislativo em atender aos deveres de
protecdo, ressalvam os defensores dessa teoria que o Executivo e o Judiciario também podem
e devem agir de maneira autbnoma quando a lei exigida pelo dever de protecdo esteja ausente
ou for insuficiente. Isso porque o dever de proteger os direitos fundamentais requer que o
Estado tome atitudes no interesse das liberdades ameacadas, o que pode ser feito de vérias
formas, todas compativeis com a Constituicao.

Conforme ensina Canaris(2003, p.56), a protecdo dos direitos fundamentais entre 0s
particulares melhor se explica pela funcdo de imperativos de tutela que obrigam o Estado a
uma protecdo adequada aos direitos fundamentais de cada cidaddo. Tal autor ressalva ainda a
necessidade de uma argumentacédo adicional, o que nem sempre é considerado pela doutrina e
pela jurisprudéncia. Escreve o referido autor(2003, p.87): “[...] tem de ser fornecida em cada
caso fundamentacdo especifica para a conclusdo no sentido de que do direito fundamental
tocado resulta, de todo, um dever de protecdo quanto a problematica da causa.”

Segundo Sarmento(2010, p.162), recentemente, vem sendo apontada uma tendéncia na
doutrina germanica em empregar a teoria dos deveres de protecdo para explicar a aplicacao
dos direitos fundamentais nas relagdes entre os particulares. “Em outras palavras, o Estado
ndo tem apenas o dever de respeitar os direitos fundamentais dos cidadaos, mas tem o dever
de fazer com que outros cidaddos os respeitem. Assim, o titular de um direito fundamental é
também titular de um direito subjetivo a protecao do Estado contra intervengdes de terceiros.”

Apesar de ser consideravelmente utilizada tanto pela doutrina quanto pela
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alem&o, a teoria dos deveres de protecdo séo
atribuidas inumeras criticas, dente elas, a mesma engendrada a tese da eficacia mediata, no
sentido de ndo conferir aos direitos fundamentais tutela adequada, ja que tal protegédo
dependeria, muitas vezes, da vontade incerta do legislador ordinario.

A respeito do citado assunto, tem-se a licdo de Sarmento(2010, p.219-220)
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Todavia, esta teoria também se sujeita a criticas de diversas procedéncias. Por um
lado, alguns civilistas alemdes, preocupados diante de supostos riscos a autonomia
da sua disciplina, criticaram o fato de que ela conferiria poderes em demais ao juiz
constitucional, permitindo que este, com base em valoragdes pouco objetivas,
implantasse confusdo entre as categorias tradicionais do direito privado, aumentando
a inseguranga juridica. De outra banda, e com muito maior procedéncia ao nosso
sentir, afirma-se que a teoria dos deveres de protecdo encobre o fato de que, no
contexto da sociedade contemporanea, s6 por mero preconceito se pode excluir os
particulares, sobretudo os detentores de posicdo de poder social, da qualidade de
destinatarios dos direitos fundamentais. Ademais, a referida teoria, tal como a da
eficcia indireta acima comentada, torna a protecdo dos direitos fundamentais na
esfera privada refém da vontade incerta do legislador ordinario, negando a eles uma
protecdo adequada, compativel com a sua fundamentalidade, maxime num contexto
COmO 0 Nosso — que, alias, ndo difere em substancia do que existe na Alemanha —em
que os instrumentos de controle de inconstitucionalidade por omissdo revelam-se
falhos, sendo praticamente in6cuos.

De outra ponta, a resposta a critica a referida teoria esta no fato de que muito embora
seja ela tendencialmente mais contida na autorizagdo para a intervencéo judicial, ndo se pode
confundir tal posicionamento com menos ambic¢do na protecdo dos direitos fundamentais ou
da liberdade individual. Na verdade, segundo seus defensores, o que se procura evitar € que 0s
direitos fundamentais sejam utilizados de forma discricionaria como fundamento de uma
intervengdo judicial que, em nome da sua defesa enquanto direitos subjetivos nas relagdes
entre particulares, transmute-se em restricdo ndo controlavel de outras dimensdes da liberdade
individual e dos direitos fundamentais.

E por fim, hd de observar-se, conforme expdem seus adeptos, a exemplo de Dieter
Grimm(Ferrarini, 2010, p.37), que em consequéncia do desenvolvimento da teoria dos deveres
de protecdo o Poder Legislativo perde poder, ou seja, 0 poder de permanecer inativo em face
de um manifesto perigo para o direito fundamental ou de preterir grosseiramente um interesse

constitucional protegido em favor de outro.

2.2. AEFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 adotou a concepcdo de Estado social. Os
direitos fundamentais nela inseridos ndo sdo, portanto, meros limites ao poder do Estado em
favor da liberdade individual. Conforme Sarmento(2010, p. 235) “A Constitui¢ao e os direitos
fundamentais que ela consagra ndo se dirigem apenas aos governantes, mas a todos, que tém

de conformar seu comportamento aos ditames da Lei Maior.”
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Ainda segundo este autor(2010, p. 235),“a Constituicdo de 1988 ndo é apenas a Lei
fundamental do Estado brasileiro. Trata-se na verdade, da Lei fundamental do Estado e da
sociedade, porque contém os principais valores e diretrizes para a conformacdo da vida
socialno pais, ndo se limitando aos papéis mais classicos das constituicdes liberais, de
organizacédo da estrutura estatal e definicdo das relagoes entre governantes e governados.”

Na esteira da discussdo dos efeitos dos direitos fundamentais no &mbito do Direito
privado, sobretudo, no sentido de sujeicdo do Estado e do cidaddo ao mesmo regime de
submisséo, verificam-se as formas e os limites de incidéncia dos direitos fundamentais nas
relacOes privadasna ordem juridica. Quais os parametros que orientam a aplicacdo dos direitos

fundamentais as relagdes entre os particulares.

2.2.1. A eficacia dos direitos fundamentais nas relac6es privadas no direito brasileiro

O sistema de direitos fundamentais na ordem juridica tem carater fortemente social. A
ordem Constitucional esta voltada para a promocdo da igualdade substantiva, o que demonstra
um dado relevantissimo na realidade brasileira que ndo pode ser ignorado qual seja, a
sociedade € muito injusta e assimétrica, caracterizada por contrastes sociais, econémicos e
culturais.

Conforme ensina Ferrarini(2010, p. 38):

Essa caracteristica justifica um refor¢co na tutela dos direitos fundamentais no
Direito Privado. Portanto, ainda que inexista divergéncia no que respeita a
necessidade de protecdo desses direitos no ambito privado, a celeuma no sentido de
se tal protecdo depende da intermediacdo do legislador, em homenagem ao valor da
certeza e previsibilidade, ou se os juizes podem aplicar diretamente a norma
fundamental, ainda é motivo de embates na préatica juridica.

Mesmo com a existéncia das referidas celeumas na pratica juridica, o que se tem
notado atualmente € que a doutrina majoritaria patria tem-se posicionado pela eficacia direta e
imediata dos direitos fundamentais também nas relacdes entre os particulares. A assertiva
decorre tanto da caracteristica intervencionista e social da Constituigdo brasileira, que contém
um generoso elenco de direitos sociais e econdmicos(arts. 6° e 7°), bem como a previsao de
alguns direitos voltados especialmente aos particulares, como, por exemplo, os direitos
trabalhistas do art. 7°(SARMENTO, 2010, p. 236).

Além do que foi explanado antes, a Constituicdo brasileira indica como primeiro

objetivo da Republica “construir uma sociedade justa e solidaria”(art. 3°, 1), indicando todos
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esses fatores que o modelo constitucional brasileiro afastou-se daquela viséo liberal de que o
Estado seria o Unico violador dos direitos fundamentais.

Cumpre salientar ainda que a Constituicdo de 1988, em seu art. 5°, 81°, limitou-se a
proclamar a imediata aplicabilidade das normas de direitos fundamentais, o que, segundo boa
parte da doutrina, ndo hd nenhum motivo a obstar a eficicia imediata também nas relacoes
entre os particulares.

A aplicacdo direta dos principios constitucionais constitui uma resposta hermenéutica
a duas caracteristicas essenciais do proprio ordenamento juridico: unidade e complexidade, ou
seja, 0 ordenamento ndo se resume ao direito positivo, ele € um ordenamento sistematico,
organico, légico, axioldgico, prescritivo, uno, monolitico, centralizado.

Sendo, portanto, um ordenamento juridico composto por uma pluralidade de fontes
normativas, ele se apresenta necessariamente como um sistema heterogéneo e aberto, e dai
que devido a sua complexidade, s6 alcancara a unidade caso seja assegurada a centralidade da
Constituicdo que, segundo Tepedino(2007, p. 313), contém “a tabua de valores que
caracterizam a identidade cultural da sociedade.”

Reforcando a afirmacdo da acolhida na doutrina tupiniquim da eficacia imediata dos

direitos fundamentais nas relagdes privadas, discorre Sarlet(2010, p. 26):

Em que pese a existéncia de outros argumentos, importa fique consignado que a tese
da eficécia direta dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares — embora
alguma resisténcia- tem sido acolhida, em termos gerais e consideradas varia¢Ges de
maior ou menor monta, tanto em sede doutrinaria quanto em sede jurisprudencial.
Também o Supremo Tribunal Federal brasileiro, na esteira de algumas decisfes
anteriores, acabou por adotar, pelo menos de acordo com a tendéncia ora registrada,
a tese de uma eficécia direta dos direitos fundamentais nas relagdes entre os
particulares.

No mesmo sentido tem-se o posicionamento de Neto(2010, p. 63):

Destarte, ao contrario da concepgdo liberal classica, que vislumbrava na
Constituicdo apenas um limite ao poder politico, sem afetar as relagdes privadas,
regidas pela legislagdo infraconstitucional, o constitucionalismo contemporéneo
atribui a Constituicdo a funcdo de modelar também as relagGes sociais e econdmicas.
Dai por que se defende que a Constituicdo deve ser aplicada diretamente, inclusive
em relagfes interprivadas, a0 menos sempre que a controvérsia de que se trata nao
possa ser resolvida com base na lei, seja por ser a lei lacunosa, seja porque a lei
oferece uma solugdo aparentemente injusta.

Tem-se, portanto, que, na doutrina brasileira, prevalece a tese da vincula¢do prima
facie dos particulares aos direitos fundamentais e da mesma forma a jurisprudéncia patria vem

aplicando diretamente os direitos fundamentais na resolucdo dos litigios privados, traduzindo
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tal opcdo uma deciséo politica em prolde um constitucionalismo da igualdade, objetivando a
efetividade do sistema de direitos e garantias fundamentais no @mbito do Estado Social de
Direito.

O Estado Democratico de Direito é um Estado comprometido constitucionalmente
com a realizacéo efetiva dos direitos fundamentais, por isso que ndo se aceita aquela postura
passiva que se estabelecia entre o Estado e o individuo verticalmente, mas faz-se necessaria a
presenca ativa do Estado também nas relacdes interprivadas, uma vez que a agressdo aos
direitos fundamentais, na maioria das vezes, pode ter origem nos detentores do poder social e
econdmico.

No entanto, a incidéncia direta dos direitos individuais nas relacfes entre particulares
nem sempre se da através do reconhecimento de um direito subjetivo de um particular em face
do outro. Segundo Ferrrarini(2010, p. 41) “Nédo cabe identificar a vinculagdo direta dos
particulares aos direitos fundamentais ao necessario reconhecimento, no caso concreto, de um
direito subjetivo no ambito da relagdo interprivada em questdo.”

Conforme Sarmento(2010, p. 257):

Na verdade, parece-nos que ndo é possivel resumir todas as hipéteses de aplicacéo
direta dos direitos individuais nas rela¢fes privadas & moldura, por vezes estreita dos
direitos subjetivos.

[...] o operador do direito ndo deve ser podado na sua criatividade, reconhecendo-lhe
a possibilidade de, através dos mecanismos ou instrumentos que a situagao concreta
revelar como os mais apropriados, proteger os bens juridicos tutelados pelas normas
garantidoras dos direitos fundamentais.

Essa € mais uma consequéncia do reconhecimento da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais e também da constatacdo de que eles valem ndo apenas como direitos
subjetivos, mas também como valores, cuja plasticidade permite que influenciem, através de
diversas formas, a resolucdo das questdes juridicas envolvendo os bens juridicos por ele
protegidos.

Por fim, vale salientar que o fato de conceber-se a eficacia imediata dos direitos
fundamentais nas relacfes entre particulares em determinadas hip6teses nao significa negar ou
subestimar o efeito de irradiacdo desses através da lei. Nessa linha de pensamento, Neto(2010,
p.66) sustenta que 0 mais conveniente seria que o legislador sempre concretizasse o alcance
dos direitos fundamentais nas relagGes de Direito Privado, mas quando isso ndo ocorre é que 0

problema surge. Observe-se:
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[...] Caso a eficacia de um direito fundamental dependesse de uma legislacdo
infraconstitucional que o implementasse, correr-se-ia o risco de a omissdo do
legislador ordinario ter mais forca eficacial do que a agdo do legislador constituinte.
Isso significaria que a criatura(legislador ordinario) teria mais poder do que seu
criador(legislador constituinte). Dai a razdo de se sustentar a ideia de que quando
inexistente a interpositio legislatoris, as normas constitucionais podem aplicar-se
diretamente.

Os direitos fundamentais como principios e valores ndo podem deixar de aplicar-se em
toda a ordem juridica, inclusive, nas areas do direito privado. Sendo os direitos fundamentais
também principios de valores objetivos, eles tém de valer nas relagBes privadas, tanto mais
intensamentequanto mais intima for a sua ligacdo com o principio da dignidade da pessoa
humana.

Os efeitos prima facie dos direitos fundamentais na ordem juridico-constitucional
brasileira pressupde uma metddica diferenciada e também implicam o reconhecimento de uma
relacdo de complementariedade entre a vinculacdo dos Orgdos estatais e a vinculacdo dos

atores privados aos direitos fundamentais.

2.3 DESIGUALDADE FATICA E AUTONOMIA PRIVADA NA EFICACIA IMEDIATA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS ENTRE PARTICULARES

E indiscutivel que o poder publico tem o dever de proteger os direitos fundamentais
nas relacBes juridico-privadas. Partindo-se da premissa de que o reconhecimento da
vinculagdo direta dos particulares aos direitos fundamentais ndo significa que tais direitos
possam ser aplicados nas relagfes privadas da mesma forma que vigoram nas relagdes entre
cidaddos e Estado, ndo se pode olvidar que nas relagdes privadas os particulares desfrutam de
uma autonomia privada que € constitucionalmente protegida, logo a incidéncia dos direitos
fundamentais nas referidas relagdes privadas merece adaptacoes.

A preocupacdo com a preservacao da autonomia privada é de suma importancia, pois,
conforme sustenta Steinmetz (2005, p. 23-24), “[...] a autonomia privada nao s6 é um
principio relevante para a ordem juridica, porque, em ultima analise, ela é uma das multiplas
manifestacdes do principio de autonomia da pessoa — principio, a um s6 tempo, moral e
juridico.”

Considerando que, numa ordem democratica, o individuo € essencialmente livre, e esta
autonomia constitui um direito fundamental, a extensdo dos direitos fundamentais a arena das
relagOes privadas constitui tema que motiva fortes embates na doutrina nacional e estrangeira.
A problematica, nesse caso,situa-se no alcance efetivo que se deve reconhecer ao principio da

autonomia privada, pois ndo se pode tracar uma linha divisoria nitida entre a esfera publica e a
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esfera privada, jA que ndo sdo poucas as atividades que se situam numa zona cinzenta,
fronteiricga, as condutas aparentemente privadas que tém uma transcendéncia social.

Segundo Ferrarini(2010, p. 44),“Por autonomia privada, pode-se entender como a
‘possibilidade de os sujeitos juridico-privados livremente governarem a sua esfera juridica,
conformando as suas relagdes juridicas e exercendo as posi¢Oes activas reconhecidas pela
ordem juridica.” Argumenta ainda a referida autora(id,ibidem) que a autonomia privada como
conteddo de um direito fundamental, resulta do valor da autodeterminacdo da pessoa, da sua
liberdade. Para além de ser um principio fundamental de Direito Civil, é também objeto de
protecdo constitucional.

Ensina Steinmetz(2005, 23-24) que o nucleo da controvérsia sobre a vinculagdo dos
particulares aos direitos fundamentais manifesta-se claramente no dissenso acerca dos limites
da autonomia privada, entre a teoria da eficicia mediata e a teoria da eficacia

imediata,conforme o enunciado:

Uma das objecBes — talvez a principal — a teoria da eficacia imediata diz que uma
eficacia imediata, e sem mais, de direitos fundamentais nas relagBes entre os
particulares constituiria uma real ameaca ao principio da autonomia privada e, em
razdo da fundamentalidade deste principio para o direito privado — sobretudo para o
direito civil-, uma ameaga ao prdprio direito privado, porque poderia perder sua
identidade, autonomia e funcéo ante o direito constitucional.

Além de tratar a garantia da autonomia privada como um valor absoluto ou reduzi-la
aos seus aspectos econdmicos, ndo se pode ignorar que se trata de um conflito entre duas
dimens@es da igualdade, ou da liberdade com a igualdade. Nesse sentido, Andrade(2010, p.
249-250) pontua que

A liberdade que os direitos fundamentais pretendem garantir ndo é apenas um
abstracto valor social, mas sobretudo o poder de disposi¢do ou a autodeterminacéo
dos individuos concretos, e é, por sua vez, em nome da liberdade geral ou da
liberdade negocial que podem defender-se certas compressdes a aplicabilidade dos
preceitos constitucionais nas relagdes entre particulares.

A liberdade do homem individual inclui necessariamente uma margem de arbitrio. A
vigéncia do principio da igualdade na esfera das relagdes privadas tem a finalidade de proibir
a arbitrariedade ou o imperativo de razoabilidade no comportamento do particular. A
liberdade individual, seja na sua vertente negocial ou associativa, inclui necessariamente uma
margem de arbitrio e ndo pode ser limitada injustificadamente.

No caso brasileiro, Sarmento(2010, p. 259-260) & um dos defensores da eficacia

imediata dos direitos fundamentais também nas relagdes privadas, porém ele reconhece que
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h& areas de imunidade a autonomia privada ao sustentar que: “Temos, como seres humanos, o
direito inalienavel de agir com base em nossos sentimentos pessoais, preferéncias subjetivas
de foro intimo, e até caprichos, e esta faculdade as autonomias publicas, num Estado de
Direito, ndo podem possuir.”

E a existéncia desses espacos na vida privada, nos quais alguém atua sem dar
explicacdes, que marca a diferenca entre uma sociedade livre e uma sociedade ocupada pelo
Estado. Um dos fatores primordiais que deve ser considerado nas questdes que envolvam a
aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacdes entre os particulares € a existéncia e o grau
de desigualdade fatica entre os envolvidos. Assim, quanto maior for a desigualdade, mais
intensa sera a protecdo ao direito fundamental em jogo, e menor a tutela da autonomia
privada.

Ao inverso, numa situacdo de tendencial igualdade entre as partes, a autonomia
privada vai receber uma protecdo mais intensa, abrindo espaco para restrigdes mais profundas
ao direito fundamental em conflito com ela.

O fator para o estabelecimento de uma precedéncia prima facie em favor dos direitos
fundamentais sera, por conseguinte, a desigualdade fatica entre os particulares, mormente
considerando a posicdo preferente destes direitos na ordem constitucional brasileira. Como a
Lei fundamental abandou a perspectiva liberal-burguesa, que outrora refletia a limitacdo dos
direitos fundamentais ao espaco das relagdes entre Estado e cidad&o, na qual a sociedade civil
despontava como sendo o reino da vontade privada, sua perspectiva de Estado social cedeu
lugar a necessidadede se erradicar a desigualdade material, tendo em vista a constatacdo de
que a assimetria de poder prejudica a autonomia privada das partes mais frageis.

Consoante Ferrarini(2010, p. 47):

Dai se justifica o reforco & protecdo dos direitos fundamentais dos particulares mais
vulnerdveis em face dos poderes privados. No caso brasileiro, diante da gritante
desigualdade social, esta questdo assume relevo impar. Daniel Sarmento,
comentando a enorme vulnerabilidade de amplos setores da nossa populagdo,
sustenta que esta justifica um refor¢o a protecdo dos seus direitos fundamentais no
ambito das relacdes travadas com outros mais poderosos.

No mesmo sentido, pondera Andrade(2010, p. 252-253):

O critério da “desigualdade” ou do “poder social” ndo deve, por isso, ser entendido
como critério classificatorio, que nos permitisse em abstracto determinar as
entidades que, além do Estado e demais pessoas colectivas publicas, seriam sujeitos
passivos dos direitos fundamentais. Ele €, sobretudo, um critério teleolégico que em
concreto permite estender por analogia e graduar e eficacia dos direitos e liberdades
nas relagdes privadas.
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Os particulares poderdo, assim, de acordo com a natureza especifica,a razéo de ser
e a intensidade do poder exercido(na falta ou insuficiéncia da lei ou contra ela, se
inconstitucional), invocar os direitos fundamentais que asseguram a sua liberdade,
por um lado, e exigir, por outro, uma igualdade de tratamento em relacéo a outros
individuos nas mesmas circunstancias, arguindo a invalidade de actos e negdcios
juridicos que ofendam os principios constitucionais ou reclamando a indemnizagéo
dos danos causados.

Vale destacar que a doutrina majoritaria brasileira tem o entendimento no sentido de
que os direitos fundamentais ndo vinculam diretamente apenas os chamados poderes sociais,
mas também os casos de relacBes paritarias, e em tais casos, graves violacdes aos direitos
fundamentais podem ser perpetradas, e a solucdo ndo pode depender exclusivamente do
legislador ordinéario, nem da colmatacdo judicial das clausulas gerais do Direito Privado
porventura existentes (FERRARINI, 2010, p. 48).

Apesar da total liberdade que acomete o agente, a ordem juridica ndo admite que ele se
submeta voluntariamente a situacdes que atentem contra a sua humanidade. Mesmo nas
relagBes privadas paritarias e equilibradas, o livre consentimento da pessoa ndo legitima
lesbes ao nucleo essencial de seus direitos fundamentais, nem tampouco a sua dignidade
como pessoa humana, que sdo consideradas irrenunciaveis.

Em sentido diverso, Andrade(2010, p. 254) entende que as relagdes privadas tipicas,
isto €, as relacdes entre iguais, os particulares ndo devem ser considerados sujeitos passivos
dos direitos fundamentais, enquanto direito subjetivos, com o0s deveres tipicos

correspondentes:

[...] E entendemos que essa ndo transposicdo da figura dos direitos subjectivos
fundamentais para as relagdes de “isonomia” privada — isto € — bem vistas as coisas,
a reafirmagdo da concepgdo original dos direitos fundamentais como direitos
caracteristicos das relagdes entre os individuos e os poderes sociais — deve valer para
todos os direitos, mesmo para os direitos mais intimamente ligados a dignidade
humana.

Defende ainda 0 mesmo autor que a Constituicdo tem de ser interpretada no sentido de
consagrar o principio da liberdade como regra das relagdes entre individuos iguais. Segundo
ele(2010, p. 258):

Os individuos, no uso do seu direito ao livre desenvolvimento de personalidade,
devem poder autodeterminar os seus comportamentos e conduzir o seu projeto de
vida, tal como Ihes compete em primeira linha harmonizar e ajustar entre si, no uso
da liberdade negocial, os seus direitos e interesses.

De qualquer forma, a objecdo de que ndo é a existéncia de uma situacdo de poder

privado ou de desigualdade na relagdo entre particulares que ira alterar o carater juridico-
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privado da relaco juridica em causa, uma vez que, diante de uma relacéo entre dois titulares
de direitos fundamentais, seja ele detentor de certo grau de poder social, 0 mesmo ndo deixa
de ser titular de direitos fundamentais.

O principio constitucional da igualdade €, certamente, um principio maior, mas nao é o
unico sobre o qual as pessoas podem basear, legitimamente, as suas condutas. A Constitui¢éo
prescreve 0s valores que o Estado deve perseguir e respeitar, porém as pessoas e as
instituicGes privadas devem ser livres para atuar de acordo com os multiplos e contraditérios
valores e interesses, que nao tém por coincidir com os adotados na esfera publica.

O proximo tdpico trata da analise da regra material de harmonizacdo dos direitos
fundamentais, proprias das situacdes de conflito, j& que é entendimento universal que 0s
direitos fundamentais ndo sdo absolutos ou ilimitados, até porque se o fossem nédo seria

possivel harmonizé-los na vida social pratica.

2.4 PONDERACAO DE INTERESSES

Um dos debates mais importantes sobre a interpretacdo dos direitos fundamentais é o
papel da ponderacdo ou pesagem, desenvolvido, principalmente, pelo professor aleméo
Robert Alexy. Para ele, a ponderacdo € um aspecto do principio da proporcionalidade, sendo
que este se divide em trés subprincicios: os principios da adequacdo, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito.

Segundo o referido autor(2007, p. 295):

Todos esses principios expressam a ideia de otimizacdo. Interpretar direitos
fundamentais a luz do principio da proporcionalidade é tratar os direitos
fundamentais como mandados de otimizagdo, ou seja, como principios, ndo
simplesmente como regras. Enquanto mandados de otimizacdo, principios sdo
normas que exigem que algo seja realizado na maxima medida possivel, diante das
possibilidades faticas e juridicas.

Conforme Alexy, quanto maior o grau de ndo satisfacdo, ou detrimento, de um
principio, maior deve ser a importancia de se satisfazer o outro. Essa regra € o que ele
denomina de Lei da ponderacao.

Essa Lei da ponderacdo pode ser dividida em trés estagios(2007, p. 297):

O primeiro estagio envolve estabelecer o grau de ndo-satisfacdo de, ou interferéncia
em, um primeiro principio. Esse estdgio é seguido por um segundo em que &
estabelecida a importancia de se satisfazer o principio concorrente. Finalmente, no
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terceiro estagio, é estabelecido se a importancia de se satisfazer o ultimo principio
justifica a interferéncia ou ndo-satisfagdo do primeiro.

Compreendidas essas premissas acerca da ponderagdo e reconhecendo-se que de fato
os direitos fundamentais sofrem restrigdes, seja no ambito do Estado versus cidadao, seja nos
atos de autonomia privada, entdo, toda e qualquer restricdo a direito fundamental esta sujeita
ao exame da proporcionalidade.

Conforme leciona Steinmetz(2005, p. 29-30):

O fato de, nas relacdes entre particulares, existirem titulares de direitos fundamentais
de ambos os lados — ao contrario do que ocorre nas relacfes entre particular(es) e
Estado — ndo ¢ suficiente para mudar a natureza, a funcéo e a forca eficacial dos
direitos fundamentais. A mudanca do “ambito relacional” de aplicacdo ndo altera a
qualidade juridica dos direitos fundamentais.

Ainda, segundo o referido autor(2005, p. 41),”0 principio da proporcionalidade em
sentido estrito ¢ o mandamento de ponderacdo propriamente dito, pois ele ordena que 0s
meios elegidos devam se manter em uma relacdo razoavel com o resultado perseguido. E esse
dever é cumprido mediante o exame do equilibrio ou da justa medida entre a restricdo(meio) e
a finalidade pretendida.”

E se a autonomia privada € objeto de tutela constitucional, entdo os conflitos entre
direitos fundamentais e autonomia privada, nos casos em que se configuram restricdes a
direitos fundamentais oriundos de atos de autonomia privada, devem ser resolvidos como
conflitos entre direitos fundamentais versus bens constitucionalmente protegidos.

Segundo Ferrarini(2010, p. 52):

Na realidade, nem todas as manifestacbes da autonomia privada desfrutam de
protecdo constitucional dotada da mesma intensidade. Por constituir um valor
essencial do Estado Democratico de Direito e também por exprimir importante
dimensao da ideia de dignidade da pessoa humana, quanto mais o bem envolvido na
relacdo juridica em discussdo for considerado essencial para a vida humana, maior
devera ser a protecdo do direito fundamental em jogo, e menor a tutela da autonomia
privada.

Assim, consoante ensina Sarmento(2010, p. 268), “podemos afirmar que o peso da
autonomia privada numa ponderacdo de interesses varia ndo apenas de acordo com o grau de
desigualdade na relacdo juridica, mas também em fun¢do da natureza da questdo examinada.”

Sem ter a pretensdo de esgotar-se a tematica tanto do efetivo significado quanto da
importancia da ponderacdo, entende-se por acertada a posi¢do da grande maioria dos autores

que se dedicaram & matéria, no sentido do reconhecimento de que a aplicacdo dos direitos
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fundamentais nas relacGes entre os particulares envolve ponderacdo de interesses, em que a
autonomia privada estard invariavelmente do outro lado da balanca.

Logo, ndo se justificam os temores registrados na teoria da eficacia mediata em
relacdo a autonomia privada e a perda de identidade e de funcdo de Direito Privado, porque
sendo ela um bem, constitucionalmente, protegido, ndo pode ser simplesmente afastada, é o
que relata Steinmetz(2005, p. 29): “assim como direitos fundamentais podem operar eficacia
limitando o principio da autonomia privada, assim também o principio da autonomia privada,
a medida que ela tem assento constitucional, pode operar como fundamento de restricdo a
direitos fundamentais.”

Portanto, a aplicacdo direta dos direitos fundamentais também nas relacGes
particulares ndo é necessariamente afrontosa a autonomia privada. E o autor acima citado da

duas razdes para tanto(2005, p. 24):

(i) porque a autonomia privada é, também ela, um bem constitucionalmente
protegido e, em razdo disso, ndo pode ser afastada sem mais; e (ii) porque na
dogmatica e na jurisprudéncia constitucionais contemporaneas ja ha referenciais
tedricos e metodologicos construidos — a saber, a teoria dos principios e o principio
da proporcionalidade — para solucionar as colisdes entre direitos fundamentais e
autonomia privada de forma racionalmente controlavel.

Atualmente, a autonomia privada foi remodelada por valores ndo patrimoniais, de
cunho existencial, inseridos na prépria no¢do de ordem publica, conforme licdo de Tepedino
(2007, p. 310-311):

Propriedade, empresa, familia, relagbes contratuais tornam-se institutos
funcionalizados a realizagdo dos valores constitucionais, em especial da dignidade
da pessoa humana, ndo mais havendo setores imunes a tal incidéncia axioldgica,
espécies de zonas francas para a atuacdo da autonomia privada. A autonomia privada
deixa de configurar um valor em si mesma, e serd merecedora de tutela somente se
representar, em concreto, a realizacdo de um valor constitucional.

Tendo por base essa nova perspectiva do Estado e do Direito assumindo novas funcées
que divergem daquela concepcdo do Estado liberal, onde os direitos fundamentais ndo se
limitam apenas as relacGes entre governantes e governados, incidindo em outros campos
como mercado, familia, relagBes de trabalho, entre outros. O capitulo seguintededica-se a um
estudo ao instituto da familia, o seu desenvolvimento e suas transformacoes, principalmente,
apos a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988.

Como bem relata Ferrarini(2010, p.54), “a anélise das teorias que trata da eficacia dos

direitos fundamentais nas relagbes privadas nos permite observar que elas néo
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necessariamente tém de ser concebidas como excludentes, o que reforgca a ideia de uma
metddica de complementaridade e da necessidade de uma postura cautelosa e menos radical.”

Feitas as necessarias consideracGes sobre as teorias da eficacia dos direitos
fundamentais nas relagcdes entre particulares, epartindo-sedo tom mais sereno que relata a
autora supracitada, que se pretende, apos o estudo da trajetdria da familia na ordem juridica
brasileira, refletir acerca da teoria dos deveres de protecdo do Estado como contribuicdo ao
reconhecimento juridico das familias simultaneas, uma realidade sociolégica no pais que

merece um debate bem fundamentado na literatura juridica patria.
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3 AFAMILIA E SUA MUDANCA DE PARADIGMAS NA ORDEM JURIDICA
BRASILEIRA

Para que se entenda a historia da familia como entidade ancestral, & mister saber se ela
esta interligada com os rumos e desvios da prépria historia, mutavel na exata medida em que
mudam as suas estruturas e a sua arquitetura atraves dos tempos. De acordo com o que
escreveMaluf(2010,p.1):

A familia sempre desempenhou um papel fundamental na vida do homem,
representando a forma pela qual este se relacionava com o meio em que vivia.

No decorrer da evolucdo e da mutacdo do tempo histérico, o seu rosto mudou,
adaptando-se a novas configura¢des advindas da experiéncia cientifica, da revolucéo
dos costumes e da mudanca de paradigmas.

As mudancas operadas na familia vém desde a fase familiar tradicional dos séculos
XVI1 a XX até chegar-se a concepcao introduzida pela Constituicdo de 1988. Sem pretender
esgotar todas as transformacBes ocorridas na familia do Brasil, este trabalho limitasse a
estudos sobre as transformacgdes ocorridas nos grupos familiares do periodo colonial até a
contemporaneidade, partindo da familia patriarcal, pois apesar de n&do ter sido este 0 Unico
modelo de familia na sociedade brasileira colonial como um todo, foi este que serviu de base
para a codificacdo civil de 1916, sendo possivel identificar as rupturas e descontinuidades até

o surgimento da familia nuclear.Conforme expde Ferrarini(2010, p.56):

O padrdo familiar tradicional era fundado no matriménio, sendo o vinculo do
casamento a Unica forma legitima de constituigdo da familia. O carater instrumental
que lhe era conferido estava condicionado a interesses extrinsecos, sobretudo do
Estado. A familia ndo estava voltada a realizacdo de cada individuo dentro do
préprio grupo, ao contrario, cada membro era visto como promotor dos interesses
dessa instituicdo. O bom funcionamento da familia, a sua prosperidade, era de
fundamental importancia para o desenvolvimento do Estado.

Segundo Madaleno (2016, p.7), “O casamento identifica a relagdo formal consagrada
pelo sacramento da Igreja, ao unir de forma indissoldvel um homem e uma mulher e cujos
vinculos foram igualmente solenizados pelo Estado, que, durante largo tempo, s6 reconheceu
no matriménio a constituicdo legitima de uma entidade familiar, marginalizando quaisquer
outros vinculos informais.”

Nessa época, a familia era vista como uma unidade econémica, ela funcionalizava
nesse periodo para garantir o ter em detrimento do ser. Era, pois, 0 elemento essencial de

producdo e crescimento do Estado. Conforme nos esclarece Ferrarini(2010,p.56):”Nesse



39

contexto, com o objetivo de assegurar o desenvolvimento econémico e a transmissédo do
patrimdnio, a fun¢do primordial do vinculo familiar era a procriagdo.”

A familia patriarcal foi implantada no Brasil na época da Coldnia e vigorou desde o
século XVI até o século passado. Ela desempenhou um papel fundamental na sociedade
colonial pelo fato de concentrar para si as fungfes sociais e econdmicas mais importantes.

Nesse carater institucionalizado e transpessoal da familia, as vontades individuais
cediam lugar aos interesses familiares e do préprio Estado. Nesse contexto, Chaves e

Rosenvald(2015, p.5) escrevem:

Mais ainda, compreendia-se a familia, como unidade de producdo, realcados 0s
lacos patrimoniais. As pessoas se uniam em familia com vistas a formacdo de
patrimdnio, para sua posterior transmissao aos herdeiros, pouco importando os lagos
afetivos. Dai a impossibilidade de dissolu¢do do vinculo, pois a desagregagdo da
familia corresponderia a desagregacdo da prdpria sociedade.

O individuo vivia para o fortalecimento da instituicdo da familia, ou seja, esta nédo
estava a servigo dos seus membros e sim 0s seus componentes jungiam-se a ela. Sobre a

familia patriarcal, importante destacar o que diz Perrot (1993, p.77-78):

Essa familia celebrada, santificada, fortalecida era também uma familia patriarcal,
dominada pela figura do pai. Da familia, ele era a honra, dando-lhe seu nome, o
chefe, 0 gerente. Encarnava e representava o grupo familiar, cujos interesses sempre
prevaleciam sobre as aspira¢cdes dos membros que a compunham. Mulher e filho
eram rigorosamente subordinados. A esposa estava destinada ao lar, aos muros de
sua casa, a fidelidade absoluta. Os filhos deviam submeter suas escolhas,
profissionais e amorosas, as necessidades familiares. As unifes privilegiavam a
alianca em vez do amor, a paixdo sendo considerada fugaz e destruidora. Para as
mocas, vigiadas de perto, ndo havia outro caminho sendo o casamento e a vida
caseira. Os proprios meios operarios s6 reconheceram as mulheres o direito ao
trabalho em funcéo do sustento dos filhos e das necessidades da economia familiar.
Familia ambigua, essa do século XIX! Ninho e ninho, refigio caloroso, centro de
intercAmbio afetivo e sexual, barreira contra a agressdo exterior, enrustida em seu
territorio, a casa, protegida pelo muro espesso da vida privada que ninguém poderia
violar — mas também secreta, fechada, exclusiva, palco de incessantes conflitos que
tecem uma intermindvel intriga, fundamento da cultura romanesca do século.

Nesse modelo de familia, era necessaria a figura de uma autoridade para assegurar a
ordem e a unidade, e tal papel caberia a0 homem como chefe da sociedade conjugal. A esposa
tem papel definido nesta estrutura familiar como o de subordinagéo, para o qual ela era criada
desde a tenra infancia(RUZYK:2005, p.119). “A familia patriarcal era a espinha dorsal da
sociedade e desempenhava os papeis de procriacdo, administracdo econdmica e direcdo
politica” (FERRARINI, 2010, p.57).
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Na familia patriarcal, apenas o chefe era dotado de direitos e cidadania plena. Aos
demais membros ndo eram conferidos 0os mesmos poderes e direitos. Mulheres e filhos eram
tratados como seres frageis, dependentes e submissos, encontrando-se em posicdo de
inferioridade, ndo tendo, como consequéncia, a mesma dignidade que o homem. Aliés, a
criagdo dos filhos visava ao atendimento da necessidade de reprodugéo desse modelo de
familia, que tem por funcGes a transmissdo do status e do patriménio. A instituicdo familiar,
portanto, estava no apice da hierarquia, seguido pelo pai, chefe de familia e detentor de toda
autoridade.Segundo Ferrarini(2010, p. 58):

Isso porque a manutencdo da comunidade familiar como fim do Estado relegava a
um segundo plano a realizagdo e o desenvolvimento da personalidade de cada
individuo que a compunha.

A opcdo patrimonializada da familia desconsiderou os desejos pessoais,
sentimentos, sonhos e quaisquer outros valores particulares e individuais dos seus
componentes. Esse interesse familiar superior, sobreposto as vontades individuais,
era fruto do entendimento de que a instituicdo deveria atender prioritariamente aos
interesses da propriedade.

A extensdo do poder do patriarca, que ndo se limitava a mulher e aos filhos, dirigia-se
também a senzala. N&o era conferida ao Estado a possibilidade de intervencdo no espaco
privado da instituicdo familiar, o que tornava o abuso aos mais fracos uma realidade
incontestavel.

O poderio patriarcal ganhou espaco na estrutura do Brasil Col6nia, onde o governo
portugués néo se fez representar satisfatoriamente. Assim, na auséncia de um Estado forte, 0s
proprietarios de terra foram tomando os espacos e detendo o poder. Essa familia patriarcal,
baseada na autoridade masculina, estendeu-se por toda a sociedade brasileira, primeiro,
centrada nos senhores de engenho e, depois, nos politicos.

Desta feita, surgiu a confusdo entre o publico e o privado, bem como a invasao do
Estado pela familia, passando aquele a ser uma continuacdo desta. A mudanca de rumos so
aconteceu quando o Estado passou efetivamente a assumir as suas fungdes.

O patriarcalismo, modelo de familia na época do Brasil Colbnia, que, a partir de uma
perspectiva institucionalista da familia e do carater transpessoal e abstrato dessa instituicéo,
que constituiu a estrutura que dominou a realidade social da época e, portanto, refletiu sua
racionalidade na codificagdo de 1916. Ele foi a influéncia decisiva para o modelo de familia,
instituido na codificacdo civil brasileira de 1916, porque era a extensa predominante entre a
elite detentora do poder politico e econdmico do século XIX.A esse respeito, esclarece
Ruzyk(2005, p. 152):
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No inicio do século XX, como anteriormente exposto, a familia predominante nas
elites possui ao menos quatro caracteres fundamentais: o patriarcalismo, a
hierarquizagdo, a origem fundada exclusivamente no matriménio e o ainda forte
carater transpessoal. Trata-se da familia herdada da decadente “casa-grande” do
século XVIII e inicio do século XIX, no que respeita as elites rurais, e do “sobrado”
do século XIX, no que tange as elites urbanas.

Elites diversas ao longo da historia, mas que ocupam um mesmo lugar no poder, e
apresentam, dialeticamente, certas caracteristicas comuns. As elites rurais mantém
alguns tracos da familia extensa que marca a casa-grande freyriana, ao passo que as
urbanas se aproximam de uma formacéo nuclear.

Né&o surpreende, por conseguinte, que a essas familias se dirija a codificacdo civil de
1916. A formula engendrada na disciplina da familia é ideologicamente engenhosa:
baseia-se, pretensamente, na tradicdo da familia patriarcal romana.

Feitas essas consideracdes iniciais a respeito do modelo da familia patriarcal e sua
permanéncia na sociedade brasileira, por mais de um século, e antes de adentrar-se na
verdadeira revolucao pela qual passou a familia brasileira no transcurso do tempo, busca-se
efetuar uma compreensao interdisciplinar, sobretudo, social de tais alteracdes, tendo em vista
que a familia antecede, sucede e transcende o juridico.

Com vistas a verificar as alteracBes legislativas e a consequente protecdo juridica
conferida a familia no cenério juridico brasileiro atual, este trabalho faz uma breve analise das
origens do direito privado nacional, uma vez que o tratamento juridico, dispensado a familia é
e sempre foi diretamente influenciado pelas diretrizes do direito privado, o que demonstra a
necessidade de apresentar-se um breve histérico do direito civil nacional.

Para tanto, ndo se pode prescindir do estudo das origens da formacdo do
ordenamento juridico francés, que teve no Codigo de Napoledo a grande influéncia do Codigo
Civil brasileiro de 1916.

A Revolucgdo Francesa buscava ndo s6 romper com a monarquia, que ditava 0s rumos
da sociedade, mas também contra a magistratura francesa, ja que o casuismo que imperava na
época era invariavelmente contra a vontade da maioria, €, assim, despertou no revolucionario
francés o desejo de uma nova ordem juridica obrigatéria para todos.

O objetivo da referida Revolucdo era modernizar a sociedade pela abolicdo do
feudalismo e do paternalismo, substituindo-se por uma ordem legal, baseada nos principios da
liberdade individual e da igualdade. No incansavel trabalho de codificacdo, depois de diversos
projetos rejeitados — por serem muito extensos, ou muito sucintos ou até mesmo por serem de
dificil compreensdo — finalmente, com Napoledo no poder, estava formada uma nova
comissdo, cujo trabalho resulta no Cédigo Civil Francés.

Com a edicdo do referido Codigo, toda a Franca passa a centrar-se nele, o que

significou, no plano privado, o triunfo do positivismo juridico. Ocorre que essa estrutura, ao
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passar dos anos, vai ser extremamente criticada, pois 0 que deveria refletir os ideais da
Revolucdo Francesafocaliza dois outros valores fundamentais que sdo a propriedade e o
contrato que deveria ser para todos, mas termina por submeter o fraco ao forte. E o que
repassa Lotufo(2003, p. 18):

O Cddigo francés, que deveria refletir os principios da Revolucdo (Liberdade,
Fraternidade e Igualdade), focaliza dois outros valores fundamentais: propriedade e
contrato. Admite que a propriedade deva ser para todos. Essa liberdade é entendida
como algo inato a todo ser humano, sendo que todo o ser humano é livre para
contratar como e com quem quiser.

[...] pois é exatamente essa liberdade dada ao contratante que levou o fraco a ser
submetido ao forte, de onde podemos chegar a célere frase de Lacordaire “entre o
fraco e o forte a liberdade escraviza e a lei liberta”.

Mesmo sofrendo com as criticas de varios juristas franceses, esse Codigo ganha
grande repercussdo no meio juridico e acaba servindo de modelo para varios outros paises,
inclusive, o Brasil. Segundo Ferrarini(2010,p.61),“O Cadigo Civil é o centro do Direito Civil
e o simbolo da historia e das conquistas do cidaddo francés. ‘O direito francés, com toda sua
influéncia, serd exatamente aquilo que o revolucionario quis, ou seja, 0 juiz sera a boca da lei,
0 escravo da lei.” N@o pode interpreta-la, deve seguir um raciocinio puramente dedutivo e
aplicar o que esta na lei.”

Apresentadas as caracteristicas da familia patriarcal e algumas consideracdes sobre o
inicio do Direito Privado, na sequéncia, com o proposito de compreender a evolucdo da
familia no ordenamento juridico brasileiro, serdo expostasalgumas consideragdes sobre
Cadigo Civil de 1916 e o Codigo Civil de 2002, sendo este Ultimo analisado sob a perspectiva
da Constituicdo Federal de 1988, e, por conseguinte a mudanca de paradigmas sobre o

instituto da familia.

3.1 0 CODIGO CIVIL DE 1916

O anteprojeto do Cdadigo Civil de 1916 foi formulado sob grande influéncia do Codigo

de Napoledo. Com o proposito de substituir a legislacdo esparsa de origem portuguesa e

seguindo o histérico dominio do patriarcalismo, desde os tempos primitivos, a codificacdo de

1916, a exemplo da maioria das legisla¢cdes do mundo ocidental a época, refletiu os interesses
e costumes do patriarcado. Segundo Ferrarini(2010, p. 62):

Imperava nessa época, 0 liberalismo. A heranca de tal liberalismo patrimonialista

pos-revolugdo francesa produziu a cultura da codificacdo, cujas raizes remontam ao
iluminismo e seu determinismo cientifico. O Coédigo veio, portanto, como a
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codificacdo do homem privado. Nesse contexto, o sujeito, para o Direito, era aquele
que desempenhava papéis pré-estabelecidos num corpocodificado. A nogdo de
pessoa se confundia com a ideia de sujeito de direitos tipicamente patrimonial.
Consequentemente, todos os institutos acabavam sendo analisados a partir dos
mesmos valores.

O Cddigo civil, no periodo da sua vigéncia, representava a constituicdo do Direito
Privado a deter exclusividade de sua regulagdo. Nessa época, o Codigo aspirava aos ideais
iluministas de completude e auséncia de lacunas. Ainda, conforme a mesma autora (2010,p.
62):

A igualdade era fundada na ideia abstrata da pessoa, partindo de um pressuposto
meramente formal, baseado na autonomia de vontade, e na iniciativa privada. Ela
veio acompanhada de um paradoxo, que traduz uma consequéncia do modelo
liberal-burgués adotando a prevaléncia de valores relativos a apropriagdo de bens

sobre o ser, impedindo a efetiva valorizacdo da dignidade da pessoa humana, o
respeito a justica distributiva e a igualdade material.

Estas caracteristicas da codificagdo de 1916 retratavam a tradicdo desencadeada pelo
modelo francés, no qual prevalecia o prestigio ao individuo voluntarista e o liberalismo
juridico, que consagrou, no século XIX, a completude e a unicidade do Direito, que passou a
ser fonte Unica o Estado. Mas como a sociedade avancava em seus costumes, principalmente
apos o periodo da Revolugdo Industrial, as exigéncias socioculturais dessa época alteraram-se
e imp0s-se a necessidade de mudar o enfoque.

Apobs tal periodo, ja se reconhecia a necessidade de intervencdo do Estado para regular
as relacBes sociais e, especialmente, as econémicas. Nessa linha, pode-se afirmar que o
modelo de legislacdo Unica ja ndo atendia aos anseios dessa sociedade moderna apos
Revolucdo Industrial, logo surgiu a edicdo de estatutos especiais, regulamentadores de temas
especificos, iniciando-se, assim, a superacdo do modelo, ideologicamente, baseado no
individualismo capitalista, redigido para regular a vida em sociedade como documento Unico
e completo.

Consoante Ramos(1998, p. 7), “Estes estatutos, designados num primeiro
momentocomo leis extravagantes, foram editados em razdo de pressdes sociais, para
atendimento das mais diversas necessidades, em particular a protecdo da parte
economicamente mais fraca.” Nesse sentido, tem-se, também, a visdo de L6bo(2007, p. 26-
27):

A revolugdo industrial, os movimentos sociais, as ideologias em confronto, a
massificacdo social, a revolucdo tecnoldgica, constituiram-se em arenas de exigéncia
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de liberdades e igualdades materiais e de emersdo de novos direitos, para 0 que a
codificacdo se apresentou inadequada.

[-]

Proliferaram na década de setenta deste Século, e dai em diante, as legislacfes sobre
relacBes originariamente civis caracterizadas pela multidisciplinaridade, rompendo a
peculiar concentracdo legal de matérias comuns e de mesma natureza dos cddigos.
Nelas, ocorre 0 oposto: a conjuncdo de varios ramos do direito, no mesmo diploma
legal, para disciplinar matéria especifica, ndo se podendo integrar a determinado
cédigo monotematico. Utilizam-se instrumentos legais mais dindmicos, mais leves e
menos cristalizados que os cédigos — embora, as vezes, sejam denominados de
“codigos”, em homenagem a tradicdo, a exemplo do cédigo do consumidor —
dotados de natureza multidisciplinar. A variedade de problemas que envolve o trato
legal dessas matérias nao pode ser subsumida nas codificagOes tradicionais, pois,
quase sempre, além das relagBes civis, reclamam o disciplinamento integrado e
concomitante de varidveis processuais, administrativas e penais. Por outro lado,
esses novos direitos sdo informados necessariamente de dados atualmente
irrefutaveis de varios ramos das ciéncias ou da ética.

Os referidos estatutos passaram a revogar ou complementar o que estava contido na
codificacdo. “A edigdo de um numero cada vez maior de textos de lei especial provocou uma
verdadeira descentralizacdo do Direito Privado”(FERRARINI, 2010, p.63). Como
consequéncia, a recepc¢do destas novas fontes do Direito operou uma inversao hermenéutica.

Levando-se em conta que as regras de interpretacdo transferiram-se do instituido pelo
sistema da codificagdo para o ambito das leis especiais, ainda que mantida a aplicacéo
residual do Cddigo Civil, chegou-se a conclusdo deque era necessario, ter naquele momento,
um sistema fragmentado, ora excluido, ora a complementar a constelacdo de microssistemas
estabelecidos.

Segundo Monteiro Filho (2008, p. 263-264), “Pouco a pouco, a legislagdo de direito
privado ia se avolumando e se adensando ao redor do Cddigo Civil, de tal sorte que aquele
vetusto de completude restara posto em xeque por observadores mais argutos.”

Entretanto, diante dessas mudancas ocorridas dentro do direito privado, surge uma
ampla reforma na concepcdo do direito civil. Paulatinamente, a partir da interferéncia de
normas de ordem publica no campo privado, o Direito Civil passa por transformagfes ao
mesmo tempo em que assiste a passagem do Estado liberal para o Estado social
(FERRARINI,2010, p.64).

3.1.1 A insergdo do instituto do divorcio no ordenamento juridico brasileiro através da
Emenda n® 9 de 1977

Um tema que gerou uma verdadeira batalha no direito civil brasileiro foi a dissolugéo

do casamento através do divorcio. Se hoje a dissolubilidade do casamento é admitida na
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grande maioria dos povos civilizados, em tempos passados, principalmente sobre a forte
influéncia da Igreja Catolica, advogavam seus opositores que o referido instituto traria o fim

da familia.Sobre esse tema, escreve Delgado(2015, p. 637):

Os principais combatentes dessa batalha sempre foram os setores ligados a
Igreja Catdlica. Nas trincheiras divorcistas ndo se pode deixar de fazer alusdo
ao deputado e senador fluminense Nelson Carneiro. Hoje, é dificil acreditar,
mas se dizia que o divorcio “dissolvia a familia”, “reduzia a natalidade”,
“aumentava o aborto ¢ a criminalidade infantil”, “comprometia a educagdo
dos filhos, pela ruina da autoridade paterna e da piedade filial”. O divorcio
era sintoma de decadéncia e do egoismo social, dizia o Padre Leone Franca,

em obra que tornou famosa nos anos 19502,

O casamento era indissoltvel no Brasil até 1977, mantendo a legislacdo os resquicios
coloniais das Ordenacbes do Reino que eram impregnadas pelo Direito Canbnico,
considerando, assim, 0 casamento como um sacramento e, portanto, indissoltvel. O interesse

era na preservacdo institucional da familia. Segundo Ruzyk(2005, p. 160):

Essa postura era coerente com o sistema do Cddigo, mas acabou por entrar
em descompasso com a realidade histérica construida durante o século XX. A
coeréncia com o sistema é verificada na medida que, se o Unico modelo de
familia acolhido pelo Direito Civil era o matrimonializado, o fim do
matrimonio ensejaria o fim da familia. A monoparentalidade, a unido estavel,
a simultaneidade podiam existir como situagdes familiares de fato, mas ndo o
eram na perspectiva do modelo juridico.

O sentido de preservacao institucional da familia era, por conseguinte,
incompativel com a admissibilidade de dissolugdo do vinculo entre o
cbnjuges, tolerando-se, quando muito, a dissolu¢do da sociedade conjugal.

Antes da edicdo do Codigo Civil de 1916, logo apds a proclamacgdo da Republica, foi
editado o Decreto n® 181, de 24 de janeiro de 1890, que instituiu o casamento civil no
Ordenamento vigente e admitiu o divdrcio quoad torum et mesam, cujos efeitos se restringiam
a dissolucéo da sociedade conjugal®, o que correspondia ao que chamamos hoje de separacéo
legal. Conforme Delgado(2015,p.637), “Era o divorcio simples, que se distinguia do divorcio
vincular. O casamento, vinculo conjugal propriamente dito sé se dissolvia com a morte de um

dos conjuges®. E se as causas para ‘divorcio quoad torum et mesam’ eram postas em numerus

2 FRANCA, S.J., Leonel. O divércio. Rio de Janeiro: Agir, 1955.

3 Art. 88. O divédrcio ndo dissolve o vinculo conjugal, mas autoriza a separacdo indefinida dos corpos e faz cessar
o regimen dos bens, como si o casamento fosse valido.

4 Art. 93. O casamento valido so se dissolve pela morte de um dos cdnjuges, e neste caso proceder-se-ha a
respeito dos filhos e dos bens do casal na conformidade do direito civil.
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clausus, de forma extremamente restritiva®. Até mesmo o divércio consensual exigia que 0s
conjuges indicassem o0 motivo da separagdo®.”

A primeira Constituicdo Republicana do Brasil(1891) reconheceu o casamento civil
com celebragdo gratuita(art. 72, 84%), e a regulamentacdo do casamento continuou prevista no
Decreto n 181.

O Cadigo Civil de 1916 previu a dissolubilidade da sociedade conjugal, referindo-se
agora como “desquite” e ndo mais como divorcio. A redacdo original do art. 315 previa que
“a sociedade conjugal termina: I — pela morte de um dos cénjuges; Il — pela nulidade ou
anulacdo do casamento; Il — pelo desquite, amigavel ou judicial.” O paragrafo Unico
dispunha que “o casamento valido s6 se dissolve pela morte de um dos conjuges.” Ou seja, na
pratica, manteve a mesma sisteméatica da legislacdo anterior, promovendo apenas a
substituicdo da palavra divércio por desquite.

Promulgada a Constituicdo de 1934, esta remeteu a questdo para a lei ordinaria’, ja a
Constituicdo de 1937 suprimiu a referéncia ao desquite e a anulagdo do casamento, limitando-
se a reafirmar a indissolubilidade do vinculo®. A Constituicio de 1946 manteve a supressio e
reafirmou a indissolubilidade®, e a Constituicdo de 1967/1969 também n3o mencionou o

desquite.Conforme relata Delgado(2015, p. 638):

5> Art. 82. O pedido de divércio sé pode fundar-se em algum dos seguintes motivos: §12 Adulterio, §22 Sevicia,
ou injuria grave. §32 Abandono voluntario do domicilio conjugal e prolongado por dous annos continuos. §42
Mutuo consentimento dos conjuges si forem casados ha mais de dous annos. Art. 83. O adultério deixard de ser
motivo para o divorcio: §12 Si o réo for a mulher e tiver sido violentada pelo adultero. §22 Si o autor houver
concorrido para que o réo o commettesse. §32 Quando tiver sobrevindo perddo da parte do autor. Art. 84.
Presume-se perdoado o adultério quando o cOnjuge innocente, depois de ter conhecimento delle, houver
cohabitado com o culpado.

6 Art. 85. Para obterem o divorcio por mutuo consentimento deverdo os cOnjuges apresentar-se pessoalmente
a0 juiz, levando a sua peticdo escripta por um e assignada por ambos, ou ao seu rogo, si ndo souberem
escrever, e instruida com os seguintes documentos: §12 A certiddo do casamento. §22 A declaragdo de todos os
seus bens e a partilha que houverem concordado fazer delles. §32A declaragdo de accordo que houverem
tomado sobre a posse dos filhos menores, si os tiverem. § 42 A declaragdo de contribuicdo, com que cada um
delles concorrera para a criagdo e educacdo dos mesmos filhos, ou da pensdo alimenticia do marido a mulher,
si esta ndo ficar com bens sufficientes para manter-se. § 52 Tratando-se da nota do contracto ante-nupcial, si
tiver havido. Art. 86. Recebidos os documentos referidos e ouvidos separadamente os dous cénjuges sobre o
motivo do divorcio pelo juiz, este fixar-lhes-ha um prazo nunca menor de 15 dias nem maior de 30 para
voltarem a ratificar, ou retractar o seu pedido. Art. 87. Si, findo este prazo, voltarem ambos a ratificar o pedido,
0 juiz, depois de fazer autoar a peticdo com todos os documentos do art. 85, julgard por sentenca o accordo, no
prazo de duas audiéncias, e appellard ex-officio. Si ambos os conjuges retractarem o pedido, o juiz restituir-
Ihes-ha todas as pecgas recebidas, e si somente um delles retractar-se, a este entregara as mesmas pecas, na
presenca do outro.

7 Art. 144. A familia, constituida pelo casamento indissoltvel, estd sob a protec3o especial do Estado. Paragrafo
Unico. A lei civil determinard os casos de desquite e de anulagdo do casamento, havendo recurso ex officio, com
efeito suspensivo.

8 Art. 124. A familia, constituida pelo casamento indissoltvel, esta sob a protecdo especial do Estado. As
familias numerosas serdo atribuidas compensag¢des na proporgao dos seus encargos.

% Art. 163. A familia é constituida pelo casamento indissoltvel e terd direito a protecdo especial do Estado.
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Apenas com a Emenda Constitucional n. 9, de 1977, de autoria do senador
Nelson Carneiro, a separacdo judicial(antigo desquite) volta a ser mencionada
na Constituicdo, agora como um requisito para o divorcio. Essa foi a solugéo
engenhosa encontrada pelo legislador para permitir a aprovacdo da emenda e
possibilitar a inser¢do do divorcio vincular em nosso ordenamento juridico.
Segundo Cahali, buscou-se “umasolucdo de compromisso, no sentido de
estabelecer, em texto constitucional, os pardmetros a serem observados na
regulamentacéo do divorcio pelo legislador ordinario, no que diz respeito as
condicBes limitadoras de sua admissibilidade”, além de representar meritoria
homenagem ao nosso legislador as mais caras tradigdes morais e cristds do
nosso povo, conscientizando aquele de que ndo se rompe impunemente com
um passado respeitavel de muitos séculos.

Apesar da admissdo do divorcio vincular no ordenamento do pais, este apresentava
restricbes que dificultavam a sua utilizacdo, o que amenizou a ira de setores mais
conservadores da sociedade, especialmente aqueles ligados a Igreja Catdlica. A dissolucdo do
casamento, por exemplo, sé era possivel apds prévia separacao judicial por mais de trés anos
ou prévia separacdo de fato por mais de cinco anos, desde que iniciada antes da data da
promulgacdoda emenda.

Apos a aprovacgdo da EC 9/1977, houve a sancdo da Lei n. 6.515, de 26 de dezembro
do mesmo ano, a chamada Lei do divorcio, que disciplinou a matéria tanto no ambito civil
quanto no processual civil, promovendo as necessarias alteragcdes no Codigo Civil de 1916% e
no Cddigo de Processo Civil de 1973.

Com a vigéncia da referida lei, o Brasil passou a adotar o chamado sistema dualista,
pois a Lei 6.515/77 acrescentou o divorcio entre as causas de dissolucdo da sociedade
conjugal e do casamento(art. 2°), substituindo o desquite pela separacgéo judicial(arts. 41 a 48).
Assim, a separacdo judicial pde termo a sociedade conjugal, enquanto o divorcio dissolve o
préprio vinculo matrimonial, ou seja, fazia-se a distin¢do entre terminar e dissolver o
casamento, uma vez que este terminava com a separacao judicial, mas s6 se dissolvia com o
divércio.

O divadrcio era concedido por conversdo da separacdo judicial existente ha mais de trés
anos(art. 25) ou apds cinco anos de separacdo de fato(art. 40). Essa situacdo perdurou até
1988, porque a promulgacéo da Constituicdo de 5 de outubro daquele ano trouxe uma drastica
reducdo dos prazos de prévia separacdo, anteriormente estabelecidos como requisitos para o

divorcio. Foi sancionada a Lei n 7.841/89 que alterou os arts. 36, inciso I, e 40 da Lei do

°No Codigo Civil de 1916 foi revogado todo o Titulo 1V, do Livro I, que tratava da dissolugdo da sociedade
conjugal (arts. 315 a 324) e da protecdo da pessoa dos filhos (arts. 325 a 328), visto que essa matéria seria tratada
exclusivamente pela Lei do Divércio.
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Divorcio, reduzindo de trés para um ano 0 prazo para conversdo da separagdo judicial em
divércio e de cinco para dois anos o prazo para o divorcio direto.

Em 1992, a Lei n 8.408 alterou novamente a Lei do Divorcio, reduzindo para um ano
0 prazo previsto no art. 5°, 8 1°, da separacdo judicial por ruptura da vida em comum.

O Cddigo Civil atual(CC/2002) ndo produziu nenhuma alteragdo substancial no
divércio, reproduzindo, em linhas gerais, as disposi¢Oes ja existentes na legislacdo anterior.
Ele manteve o sistema dualista, em que a separacéo judicial pde termo a sociedade conjugal e
o divorcio extingue o vinculo matrimonial(art. 1.571). Consoante Delgado(2015, p. 639), “A
principal novidade foi afastar a necessidade de imputacdo de qualquer conduta culposa para
que se pudesse requerer o divércio, abrindo ao juiz a possibilidade de reconhecer outras
causas de insuportabilidade da vida em comum, além daquelas previstas em lei.”

Ocorre que, conquanto nao obrigasse, o Cddigo Civil de 2002, ainda, permitia a
discussdo da culpa nos processos de separacéo judicial. A redacéo do art. 1.572 dizia que um
dos conjuges poderia propor a acdo de separagédo judicial, imputando ao outro qualquer ato
que importasse grave violacdo dos deveres do casamento e tornasse insuportavel a vida em
comum.

Também era permitida a propositura da separacdo judicial quando um dos cénjuges
provasse ruptura da vida em comum h& mais de um ano, e a impossibilidade de sua
reconstituicdo(art. 1.572, 81°), quando o outro estivesse acometido de doenca mental grave,
manifestada apds o casamento, que tornasse impossivel a continua¢do da vida em comum,
desde que, apds uma duracdo de dois anos, a enfermidade tivesse sido reconhecida de cura
improvavel.

Podemos afirmar, portanto, que o Codigo Civil de 2002 disciplinava trés modalidades
ou espécies da separacdo judicial litigiosa, por iniciativa de um dos cbnjuges do conflito
conjugal: a separacdo-sancao(caput do art. 1.572); a separacdo-ruptura(81°) e a separacdo —
remédio(82°).

Na separacdo culposa ou separacdo-sanc¢ao, o Codigo de 2002 adotou o sistema de
clausulas genéricas, que tinha como questdo de fundo o grave descumprimento de dever
conjugal, cujo ato tornasse insuportavel a vida em comum, cumprindo ao juiz o devido
enguadramento juridico em face aos fatos determinantes.

A separacdo-remédio era fundada em doenca mental grave do conjuge, reconhecida de
cura improvavel, apds duragdo de dois anos, foi mantida como espécie de separacao judicial,
ndo obstante o instituto do divorcio direto, decorrente da separacdo de fato por idéntico

periodo de dois anos, que virtualmente a teria revogado. Declara Delgado(2015, p.640) que
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No art. 1.573, o Codigo apresentava situacdes culposas, em carater
exemplificativo, que poderiam provocar a insuportabilidade da vida em
comum, tornando, de consequéncia, impossivel a comunhdo de vida. Apesar
da mé técnica de redacgdo do dispositivo, quando, inclusive, incluiu a conduta
desonrosa(causa genérica) como se fosse causa especifica, tenha-se que o rol
apresentado ndo implicou o retorno ao sistema de causas taxativas, entdo
adotado pelo art. 317 do antigo Codigo Civil e revogado pelo art. 5° da Lei do
Divdrcio que instituiu causas genéricas.

Tratou-se a rigor, de norma de apoio ao sistema estabelecido pelo caput do
art. 1.572, a tanto que o pardgrafo Unico do art. 1.573 veio aludir
genericamente a fatos que tornassem evidente a impossibilidade da vida em
comum e que pudessem ser considerados pelo juiz.

Com relacdo a separacdo consensual, o Cddigo Civil de 2002 reduziu o prazo de
duracdo do casamento como pressuposto de admissibilidade para o pedido de separacao
consensual. Tal pedido seria possivel se 0s conjuges fossem casados por mais de um ano. J& o
art. 4° da Lei 6.515/77 exigia o tempo minimo de dois anos de unido conjugal para poder
efetuar o pedido de separacdo. Seguindo ainda a percepc¢do de Delgado(2015, p.640), pode-se

afirmar que

Essa redugdo temporal apresentou-se com maior razoabilidade fatica, ndo
desconhecendo a hipdtese de nesse interregno um ou outro cdnjuge ja
separado de fato poder constituir com outrem uma unido estavel. Demais
disso, o dispositivo guardou identidade I6gica com 0 mesmo prazo de um ano
para a separacdo-ruptura anteriormente prevista no 81° do art. 1.572, pela
qual o pedido de separacdo judicial poderia ser formulado, uma vez ocorrido
o lapso temporal e verificada a impossibilidade da reconstitui¢do da vida em
comum.

A exigéncia de prazo minimo para o pedido de separa¢do judicial consensual sempre
foi objeto de criticas, tendo em vista que a vedacao poderia colidir com a possibilidade real de
ocorréncia de unido estavel superveniente a referida separacdo de fato. Essa separacdo de fato
poderia verificar-se logo depois de constituido o casamento, com a consequéncia de ensejar
uma unido estavel a envolver os conjuges separados com terceiros.

Assim, como a diccdo do art. 1.576 sobre a separagéo judicial por termo aos deveres
de coabitacdo e fidelidade reciproca e ao regime de bens, a separacdo de fato também fazia
cessar os deveres de coabitagdo e de fidelidade reciproca e a jurisprudéncia. Nesse caso, de
separagdo de fato, j& vinha consagrada a cessacdo do regime de bens, ndo se comunicando 0s
bens auferidos durante a separacao de fato ao patriménio conjugal.

No que toca a questdo do sistema dualista,em vigor no Codigo Civil de 2002, antes da
Emenda Constitucional 66 de 2010, era o instituto da reconciliacdo, a justificar a necessidade

de permanéncia da separacdo de direito no ordenamento juridico brasileiro. O art. 1.577 do
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citado Codigo dispunha que qualquer que fosse a causa da separacéao judicial ou 0 modo como
ela se deu, seria licito aos conjuges restabelecer, a todo tempo, a sociedade conjugal, por ato

regular em juizo.

3.2. ACONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL

A partir do final da segunda guerra, com a vitdria das Nagdes Unidas e a consequente
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem que culminou na redemocratizacdo de varios
Estados, a estrutura firme, baseada na exegese e no raciocinio dedutivo, tipico do liberalismo,
pOs-se em xeque.

O ser humano passa a ser o centro emanador de valores, inclusive para o Direito
Privado. Inicia-se uma reacdo aos ideais do liberalismo que, impondo aos sujeitos de direito
uma igualdade formal em prol de uma liberdade individual, impedia-os de ter acesso as
condicBes basicas de dignidade em favor da ideologia do livre mercado e do capitalismo
selvagem.

Ao longo do século XX,surge o advento do Estado Social e a percepcdo critica da
desigualdade entre os individuos. O Direito Civil comeca a superar o individualismo
exacerbado, deixando de ser o reino soberano da autonomia de vontade. Segundo
Ferrarini(2010, p. 65),“Em nome da solidariedade social e da funcdo das instituicbes como a
propriedade e o contrato, o Estado comeca a interferir nas relacBes entre particulares,

mediante a introdugdo de normas de ordem publica.” Ainda na ligdo de Ferrarini(2010, p. 66):

A ideologia do Estado social buscava atender os direitos sociais basicos de todos o0s
cidaddos, sem excluir os pobres e os economicamente inativos, a partir da realizacao
da igualdade material. Esta verdadeira revolucdo de ideias e quebra de paradigmas,
com reconhecimento dos direitos sociais e a necessidade de sua efetiva realizacéo,
refletiu na inclusdo destes direitos nas Constituicdes da maioria dos paises
democraticos.

A edicdo das Constituicdes no pos-guerra, sobretudo, com a remodelacéo trazida pela
internalizacdo da Declaracdo Universal pelas ordens juridicas, importou na exigéncia de uma
leitura diferenciadado direito privado, com ampla percepcdo no direito civil, 0 que
ocasionou um descompasso e a necessidade de um novo estudo chamado de direito civil
constitucional, no qual a inteligéncia do direito civil teria como centro ndo mais o Cédigo,
mas a Constituicdo dos respectivos paises.

Os valores constitucionais efetivaram um grande impacto sobre o Direito Civil. Pode-

se afirmar que o maior deles diz respeito ao principio da dignidade da pessoa humana, que
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passou a constar em varios documentos internacionais. O citado principio imp&e limites e
atuacbes positivas ao Estado e, no campo do direito privado, ele promove uma
despatrimonializacdo e uma repersonalizacdo no direito civil, com énfase nos valores
existenciais e do espirito, bem como no reconhecimento e desenvolvimento dos direitos da
personalidade, tanto em dimensdo fisica quanto psiquica.

Esse movimento de constitucionalizacdo e repersonalizagdo do direito civil, que
eclodiu na Europa do pos-guerra, também, chegou ao Brasil na década de oitenta,
principalmente, com a promulgacdo da Constituicdo de 1988. Apds a vigéncia dessa Lei
Maior, ocorreu um choque de perplexidade na doutrina e na jurisprudéncia, tendo em vista
que aquela passara a disciplinar matérias que, até o0 momento, eram de exclusivo tratamento
da lei ordinéria. A partir dai, a ordem civil, ordinariamente privada, passa a ser submetida as
diretrizes constitucionais.A respeito desta transformacao, escreve Monteiro Filho (2008, p.
263):

A nova Carta ensejou tanto a revogacao das disposi¢cbes normativas incompativeis
com 0 seu texto e seu espirito, quanto a modificacdo interpretativa de todas as
remanescentes. Rompeu com as bases e valores que até entdo prevaleciam, de cunho
liberal, notadamente o individualismo e o patrimonialismo, e inaugurou nova ordem

juridica, calcada em valores existenciais, ndo patrimoniais, sobretudo no pluralismo
e no solidarismo.

A recepcéo de temas pela Constituicdo Federal de 1988 que compreendia na dicotomia
tradicional o estatuto privado é reconhecida como a constitucionalizacao do direito, que muito
mais do que um critério hermenéutico formal, constitui a etapa mais importante do processo
de transformacéo, ou de mudancas de paradigmas, por que passou o direito civil na transi¢cdo
do Estado Liberal para o Estado Social.

Tem-se, portanto, que o0 marco histérico do novo Direito Constitucional no Brasil e 0
processo de redemocratizacdo que o pais sofreu foram protagonizados pela Constitui¢do
Federal de 1988. Nesse sentido, leciona Barroso(2016, p.4):

Sem embargo de vicissitudes de maior ou menor gravidade no seu texto, e da
compulsdo com que tem sido emendada ao longo dos anos, a Constitui¢do foi capaz
de promover, de maneira bem sucedida, a travessia do Estado brasileiro de um
regime autoritario, intolerante e, por vezes, violento para um Estado democratico de
direito.

A nova ordem constitucional rompe com a racionalidade dos modelos fechados. Ela é

um retrato de uma realidade historica social, constituida ndo por fatos isolados, mas por um
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movimento conjunto ao longo de muitas décadas que vem a tona também no direito legislado.

Mediante a citacdo de Ferrarini(2010, p.68):

A visdo que se tinha da Constituicdo como um documento essencialmente politico,
cujas propostas ficavam invariavelmente condicionadas a vontade do legislador foi
superada pelo reconhecimento de sua forga normativa, apesar da resisténcia
enfrentada num pais habituado ao autoritarismo. A Carta Magna de 1988 aliadas a
doutrina e a jurisprudéncia teve o mérito elevado de romper com a posi¢do mais
retrdgada.

Por obvio, a diferenca de datas entre o Codigo Civil de 1916 e a Constituicdo Federal
de 1988 trouxe embates em torno da incompatibilidade axioldgica entre o texto codificado e a
ordem publica constitucional. Segundo L6bo(2007, p. 25), “Enquanto o Estado e a sociedade
mudaram, alterando substancialmente a Constituicdo, os cddigos civis continuaram
ideologicamente ancorados no Estado Liberal, persistindo na hegemonia ultrapassada dos
valores patrimoniais e do individualismo juridico.”

O Cadigo Civil de 1916, como todos os cddigos oitocentistas, imperava com todo
vigor a nocao do Estado liberal. Com a promulgacéo da Constituicdo de 1988, o ordenamento
juridico patrio sofreu grande modificacdo, indo de encontro ao puro liberalismo e ao
individualismo exacerbado das épocas anteriores.

Com o passar dos anos e a evolucdo dos costumes da sociedade brasileira, surgem
novos e mais complexos problemas de convivio social, expondo a fraqueza do sistema
codificado, sua obsolescéncia e inadequacdo a uma realidade apresentada. Consoante
Ferrarini(2010, p. 69), “Nao mais poderia perdurar um Codigo, que diante das circunstanciais
materiais da contemporaneidade, sustentasse a pretensdo de completude.”

Ante a essas mudangas, surgem projetos de lei com a finalidade de elaborar um novo
Cadigo Civil que passaram anos parados no Congresso Nacional. Finalmente, no ano de 2002,
passada uma década e meia da edicdo da Constituicdo Democratica, o0 Novo Cadigo Civil
desponta com a promessa de conferir a maxima eficacia social e consagrar os valores
consubstanciados na Constituigao.

Na esteira da corporificacdo do Estado social pela Carta Politica de 1988, o0 novo
Cadigo Civil apresenta-se mais avangado do que o seu antecessor, ainda que se reconhega que
tais avangos ndo sdo homogéneos. O novo diploma civil ndo alterou substancialmente o
estado de muitas coisas, as inovacdes profundas e significativas foram poucas, as maiorias das
aparentes alteracOes legislativas foram nada mais do que uma incorporacdo a lei de

entendimentos jurisprudenciais consolidados ou tendenciais da época.
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Com a entrada em vigor do novo Cadigo Civil, inimeras foram as criticas no sentido
de que este, j& na sua edicdo, estava velho e ultrapassado, no entanto, ndo hd como negar sua
importancia na vida do cidaddo comum.“O novo Codigo Civil é um progresso, embora muitos
doutrinadores tenham defendido que, nos moldes como foi apresentado, deveria permanecer
como estava”(FERRARINI, 2010, p.70).

Entre os criticos do Codigo Civil de 2002 estd Ruzyk(2005, p. 163-164) que aponta o

seguinte:

Cadigo Civil de 2002, a seu turno, durante sua longa tramitacdo no Congresso,
procurou, com certas dificuldades, adaptar-se a nova ordem social — e sobretudo,
constitucional — ainda que com o sacrificio de uma unidade sistematica absoluta. E
um diploma legal estruturalmente voltado para o passado, com uma racionalidade
fundada no sentido unificador de uma parte geral centrada nos modelos abstratos da
relacdo juridica, mas que contém regras que contemplam muitas das transformagdes
sociais ja apreendidas pela Constituic&o.

De contrapartida,de acordo com o direcionamento de Ferrarini(2010, p.70):

Nessa dimenséo, salvo devido respeito pelas opinides contrérias, adota-se a licdo de
Orlando Gomes, que mesmo sendo um dos maiores criticos desse modelo de
Codigo, argumenta que “inovar ndo significa, porém, amor indiscriminado a
novidade, sendo aproveitamento da experiéncia nacional, condensada na doutrina e
na jurisprudéncia.” Entende-se, pois, que atualizar o ultrapassado, ainda que com
algumas falhas indesejadas, ndo deixa de ser produtivo. Muito embora o Codigo ndo
tenha sido tdo moderno como desejado, ndo se poderia perder esta oportunidade de
atualizacdo.

O fato de ndo terem sido regulamentadas questdes acerca da clonagem humana,
questdes genéticas, internet, entre outros assuntos da sociedade atual, ndo representa um
retrocesso legislativo. De acordo com Costa(2003, p.227),no universo da Pds-Modernidade
ndo tem sentido, nem funcéo, o cddigo total, totalizador e totalitario, com pretensdo de cobrir
a plenitude dos atos possiveis e dos comportamentos devidos na esfera privada, prevendo
solucdes as variadas questdes da vida civil em um mesmo e unico corpo legislativo,
harmonico e perfeito em sua abstrata arquitetura.”

Ultimamente, tem-se utilizado da técnica das clausulas gerais na sistematica do
Codigo atual, o que tem permitido proveitosos desenvolvimentos jurisprudenciais, o que
possibilita, inclusive, a correcdo das insuficiéncias presentes na obra legislativa.

Assim, era a intencdo do professor Miguel Reale, autor do anteprojeto que se
transformou no Caédigo Civil de 2002. Salienta Reale(apud FERRARINI, p. 71):
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A estrutura hermenéutica é um complemento natural da estrutura normativa, motivo
pelo qual o Codigo surge com a ideia de deixar algo a cuidado da doutrina e da
jurisprudéncia, as quais virdo a dar conteddo vivo as normas, na sua expressao
formal, para que se atinja a concregdo juridica, isto é, a correspondéncia adequada
dos fatos as normas segundo o valor que se quer realizar.

Barroso(2016, p. 12-13) explica que as clausulas gerais ndo sdo uma categoria nova no
Direito, sendo um bom exemplo de como, na nova interpretacao constitucional, o intérprete é

coparticipante do processo de criagéo do Direito. Segundo 0 mesmo autor:

As denominadas clausulas gerais ou conceitos juridicos indeterminados contém
termos ou expressdes de textura aberta, dotados de plasticidade, que fornecem um
inicio de significacdo a ser complementado pelo intérprete, levando em conta as
circunstancias do caso concreto. A norma em abstrato ndo contém integralmente os
elementos de sua aplicacdo. Ao lidar com locucBes como ordem publica, interesse
social e boa-fé, dentre outras, o intérprete precisa fazer a valoragdo de fatores
objetivos e subjetivos presentes na realidade fatica, de modo a definir o sentido e o
alcance da norma. Como a solugdo ndo se encontra integralmente no enunciado
normativo, sua funcdo ndo poderd limitar-se a revelagdo do que l& se contém: ele
terd de ir além, integrando o comando normativo com sua prépria avaliacéo.

Assim, o fenbmeno da constitucionalizacdo da ordem civil, ordinariamente privada, é
submetidoas diretrizes da Constituicdo, ainda que inexista regra legislativa, ndo resta ddvida
que a interpretacdo de situacdes novas serd procedida sempre sob a perspectiva da Lei Maior,
ja que a inspiracdo do Codigo Civil, na contemporaneidade, mesmo do ponto de vista da
técnica legislativa, vem da Constituicdo, farta em modelos juridicos abertos.

O operador do direito contemporaneo deve buscar a unidade hermenéutica, tendo
como 4apice conformador da elaboracdo e aplicacdo da legislacdo civil. O sentido da
Constitucionalizagdo faz com que a agdo permanente viabilizada pela forca criativa dos fatos
sociais que se projeta para o direito, na doutrina, na legislacdo e na jurisprudéncia, construa
significados refundantes de modo incessante, sem juizos aprioristicos de exclusdo(FACHIN,
2008, p. 17).

O Direito Civil, que antes refletia a efervescéncia dos ideais da Revolugio Francesa,
cujos valores fundamentais eram a liberdade e a individualidade, modificou seu entendimento
abracando a concepcdo do Estado Social, e, a partir disto, fez umareleitura de todo o sistema,
adotando um perfil maledvel, com necessidade clara de didlogo com a Constituigdo, além do
abandono dos dogmas de completude, uma vez que hodiernamente fala-se na descodificagédo
ou na formulacdo de microssistemas no Direito em razdo das complexas relagdes sociais da

p6s-modernidade.
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3.3 AREPERSONALIZACAO E OS NOVOS CONTORNOS DO DIREITO DAS
FAMILIAS

Na visdo tradicional do direito de familia, ou seja, a disciplina deste instituto no
Cadigo Civil de 1916 era baseada em trés pilares: Direito matrimonial, Direito parental e
Direito assistencial. Nessa divisao, h& conceitos a semelhanca da familia matrimonializada,
hierarquizada, patriarcal e transpessoal. Esta era a familia codificada, inserida num texto legal
representativo da triade formada pelo liberalismo, pelo individualismo e pelo
patrimonialismo.

Na familia constitucionalizada, diferentemente da visdo antes referida, comegcam a
dominar as relacGes de afeto, de solidariedade e de cooperacdo, passando-se, assim, a
reconhecer a chamada familia eudemonista. Neste modelo de familia, ndo é mais o individuo
que existe para a familia e para o casamento, mas a familia e 0 casamento existem para o seu
desenvolvimento pessoal, em busca de sua aspiracdo a felicidade.De acordo com Dias(2015,
p. 143):

A busca da felicidade, a supremacia do amor, a vitéria da solidariedade ensejam o
reconhecimento do afeto como Unico modo eficaz de definicdo da familia e de
preservacdo da vida. S8o as relacBes afetivas o elemento constitutivo dos vinculos
interpessoais. A possibilidade de buscar formas de realizacdo pessoal e gratificacdo
profissional é a maneira de as pessoas se converterem em seres (Uteis.

Para essa nova tendéncia de identificar a familia pelo seu envolvimento afetivo
surgiu um novo nome: familia eudemonista, que busca a felicidade individual
vivendo um processo de emancipacdo de seus membros.

Essa concepc¢do eudemonista da familia afastoua perspectiva institucional da familia
disciplinada pelo Codigo Civil de 1916 para centralizar-se na realizacdo pessoal de seus
membros. E esse processo vem avangando notavelmente em todos os povos ocidentais,
principalmente, ap6s a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, onde a dignidade
humana foi erigida a categoria de principio fundamental de varios paises. Sendo assim,a
pessoa humana foi alocada como centro da tutela juridica, antes obscurecida pela primazia
dos interesses patrimoniais. Esse € o fendbmeno da repersonalizacdo das relagdes juridicas da
familia.

Foi a partir desse fenbmeno, operado na ordem juridica brasileira, especialmente a
partir da Constituicdo de 1988, que a familia contemporénea agora é fundada no respeito a
dignidade de cada um dos seus integrantes, que se obrigam mutuamente em uma comunhéo

de vida. Nesse sentido nos ensina L6bo(2014, p. 22):
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A excessiva preocupagdo com 0s interesses patrimoniais que marcou o direito de
familia tradicional ndo encontra eco na familia atual, vincada por outros interesses
de cunho pessoal ou humano, tipificados por um elemento aglutinador e nuclear
distinto — a afetividade. Esse elemento nuclear define o suporte fatico da familia
tutelada pela Constituicdo, conduzindo ao fendmeno que denominamos
repersonalizacéo.

A ruptura da hierarquizagdo e do patrimonialismo, com a flexibilizacdo de papéis,
reforca a busca das necessidades afetivas. Consoante Ruzyk(2005,p. 163), “A Constitui¢ao
consagra uma familia plural e eudemonista, fundada, ainda, no principio da igualdade, que
rompe com a hierarquizagdo de papéis e com o patriarcalismo.”Segundo Ferrarini(2010, p.

74):

Maria Celina Bodin de Morais denomina essa nova familia que se contrapde a
familia tradicional, de familia democratica, em que ndo ha direitos sem
responsabilidades, nem autoridade sem democracia. De acordo com a autora “[...] a
familia democréatica nada mais é do que a familia em que a dignidade de seus
membros, das pessoas que a compde, é respeitada, incentivada e tutelada.”

Essa repersonalizagdo da familia ndo significa um retorno ao iluminismo da fase
liberal, ao individualismo, ela é a afirmacédo da finalidade mais relevante da familia, ou seja, a
realizacdo da dignidade dos seus membros como pessoas humanas que se desenvolve na
solidariedade para com o outro dentro da entidade familiar, é o chamado processo de
horizontariedade da familia brasileira.

A transformacdo por que passou a familia ndo apanha apenas aquela comunidade de
sangue, mas também celebra a possibilidade de uma comunidade de afeto. Hoje a doutrina e a
jurisprudéncia na seara familiarista est4 diante de novos modos no proprio Direito de Familia.
Direito que consagra a familia como um reflgio afetivo, centro de intercambio pessoal e
emanador da felicidade possivel a cada um dos seus membros.

Conforme salientou boa parte da doutrina brasileira que estuda o direito privado e sua
eficacia na sociedade, ndo ha ramo deste direito em que a dignidade da pessoa humana tenha
mais ingeréncia que o Direito de Familia. N&o por outro motivo que a Constituicdo Federal de
1988 trouxe, sobretudo no artigo 226 e seus pardgrafos, a concepcdo da familia
contemporanea instrumental, em que o fim Gltimo é a propria realizacdo da dignidade da
pessoa humana, garantindo-se a felicidade possivel de seus membros.

Muito embora a humanidade sempre tenha sido vista pelo olhar da genética e do
patrimonio, os lagos de afeto hoje ganham ainda mais espaco, de modo que se dara prioridade

as relagdes afetivas frente aos lagos genéticos, dai se falar em reconhecimento da filiacéo



57

socioafetiva, tema este que tem sido bastante debatido nos Tribunais. Sobre essa questédo da
afetividade, Welter(apud FERRARINI, id, p. 75) afirma:

E 0 momento de ser descerrado o manto das perspectivas socioldgica e ontoldgica
denunciando-se que o ser humano nao é s6 um ser biolégico, mas, sobretudo, praxis
social, composto por um sistema psiquico, em que a linguagem da afetividade tem
influéncia antes mesmo de seu nascimento, no decorrer da vida e até no leito de
morte.

No tocante ainda a questao da afetividade, tem-se a licdo de Dérmann(2014, p. 282):

Saindo do contexto juridico e adentrando um pouco mais nos aspectos psicoldgicos,
e, seguindo a ideia de que a familia ndo é um grupo natural, mas sim um grupo
cultural, ideia defendida por Lacan, temos que a familia & uma estruturacéo psiquica,
onde cada um dos seus membros possui um lugar e uma funcdo, sem necessidade de
qualquer ligagdo bioldgica. Pelas configuracbes familiares estarem cada vez mais
heterogeniais é que o afeto passa a ser analisado como uma das fontes responséveis
por essas novas formacgdes.

A familia esta sendo socialmente reinventada. Nela o afeto e o cuidado ndo podem ser
esquecidos, ha uma minimalizacdo do patrimdnio e uma maximizacdo da afetividade. Tanto
na doutrina, quanto na jurisprudéncia, esta mudanca de paradigmas € latente. Em razdo da
dignidade da pessoa humana o que hoje sdo julgados nos Tribunais priorizam as relacdes de
afeto em detrimento as funcdes econdmica, politica, religiosa e procracional da familia.Sob

esse aspecto escreve Schmidt(2014, p. 257):

[...] Diante do longo processo constitucional de reconhecimento da valorizagéo do
afeto, o ordenamento juridico passa a inquietar-se com a finalidade de efetivar a
dignidade do individuo, e buscar a cada dia tornar mais estreito os caminhos dos
padrdes pré-estabelecidos nos preconceitos de comportamentos advindos da maioria,
pois o afeto ndo possui sexo, classe social, cor, nem limites.

Corresponde simplesmente a busca pela felicidade, e direciona o individuo ao
caminho do amor. O poder judiciario tem se deparado com inumeras situacdes que o
colocam a frente de acontecimentos relevantes, que geram para todos nds mudancas
legislativas de suma importancia, no direito das familias ndo seria diferente.

A partir dessa nova modelagem da familia fundada no afeto, na solidariedade e
valorizacdo dos seus membros, houve uma maior possibilidade de convivio entre pais e filhos,
acentuando-se 0s sentimentos e as preocupagfes de uns com 0s outros. Nesse sentido,
Carbonera (1998, p. 297-298) pontua:

A familia, ao transformar-se, valoriza as relagdes de sentimentos entre seus
membros, numa comunh&o de afetividade reciproca em seu interior. Assim, sob uma
concepcdo eudemonista, a familia e o casamento passam a existir para 0
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desenvolvimento de uma pessoa, realizando 0s seus interesses afetivos e
existenciais, como apoio indispensavel para a sua formagdo e estabilidade na vida
em sociedade.

O Direito Civil como um todo passou por uma das transformacgdes mais espetaculares,
desde o advento do individualismo e do liberalismo juridicos, que foi a mudanca de foco do

patrimonio a pessoa. Segundo Ferrarini(2010, p. 77):

Diante dessa realidade, o desafio que se coloca a todos operadores do Direito é a
capacidade de tratar das questdes que envolvem familia de forma cuidadosa,
preocupada e atenta. “O Direito da Familia é menos que a familia e seus direitos, e é
mais que o mero espelho ‘juridicizado’ de um modo de conviver”.

Ainda na esteira da citada autora(2010, p. 77-78):

Isso s6 reforga a proeminéncia dos principios constitucionais, que séo a fonte mais
importante para a andlise sistematica do Direito de Familia, bem como para a
apreensdo dos limites e possibilidades da apreensdo juridica de situagbes que
refogemaos ditames que emolduravam as relagGes de familia, abrindo-se espago para
a caracteristica fundante da familia contemporanea: a afetividade.

Aquela ideia que se tinha a respeito de familia fechada em si mesma, na qual havia um
nucleo central que deveria ser formado pelo pai, pela mée e por seus filhos ndo permaneceu
estatica, ela sentiu e fez sentir transformac6es juridicas e sociais, atuando como elemento
receptor e difusor delas mesmas.

As pessoas comecaram a entender-se como individuos e ndo como meros expectadores
ou representantes de papéis sociais. Elas deixaram de agir como pegas de uma engrenagem
familiar, apropriando-se dos seus desejos e, assim, fazendo sua propria histéria. O homem
entendeu que era possivel inventar e escolher seu préprio caminho, adquirindo consciéncia de
si mesmo e, consequentemente, assumindo, no espaco social, a condicdo de cidaddo. Essa
ampliacdo de consciéncia disseminou-se no inicio do século XX e, a partir dai,geraram-se
grandes revolugdes sociais.

Hoje, pelo Direito Constitucional brasileiro, a familia ndo é somente aquela fundada
no casamento. A ordem constitucional brasileira,por meio da Magna Carta, harmonizou as
normas com os fatos da vida, definindo como entidade familiar também a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes, ou seja, a familia monoparental, e da

mesma forma o constituinte também reconheceu a unido estavel como uma entidade familiar.
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Em uma sociedade que cada vez se transforma mais, ndo ha lugar para um conceito
Unico e estagnado de familia, e o Direito como instrumento de tutela social também n&o
poderia ficar a margem dessas transformacdes sociais.

Como bem pontua Ferrarini(2010, p. 79), a no¢do de familia, dada a sua importancia,
deve estar em consonancia com as alteracdes sociais. Trata-se de um conceito evolutivo, de
modo que ndo perdura mais o carater abstrato e hierarquizado entre as familias. “Dai que se
revelou o reconhecimento do descompasso entre 0 modelo de familia legislado e a pluralidade
social existente que, impondo-se frente ao Direito, passou a exigir prote¢do.”

A Constituicdo de 1988 inaugurou no sistema juridico nacional a ideia de unidade
sistematica, no sentido de um sistema aberto e movel em face da entdo reconhecida

indeterminacdo de conceitos. Sobre esse tema, escrevem Chaves e Rosenvald(2015, p. 61):

De fato o legislador constituinte apenas normatizou o que ja representava a realidade
de milhares de familias brasileiras, reconhecendo que a familia € um fato natural e o
casamento, uma solenidade, uma convengdo social, adaptando, assim, o Direito aos
anseios e as necessidades da sociedade. Assim, passou a receber prote¢do estatal,
como reza o art. 226 da Constituicdo Federal, ndo somente a familia originada
através do casamento, bem como qualquer outra manifestagdo afetiva, como a unido
estavel e a familia monoparental — formada pela comunidade de qualquer dos pais e
seus descendentes, no eloquente exemplo da mée solteira.

Dessa forma a familia deve ser notada de forma ampla, independentemente do
modelo adotado. Seja qual for a forma, decorrerd especial protecdo do Poder
Publico. Gozam, assim, de protecdo tanto as entidades constituidas
solenemente(como o casamento), quanto as entidades informais, sem constituicéo
solene(como a unido estével).

O pluralismo das entidades familiares, por conseguinte, tende ao reconhecimento e a
efetiva protecdo, pelo Estado, das multiplas possibilidades de arranjos familiares,
sem qualquer represamento.

Depreende-se, pois, do texto constitucional, que pouco importa 0 modelo familiar,
adotado pelos agentes da instituicdo familiar, seja casamento, unido informal, heterossexual
ou homoafetivo, monoparental ou pluriparental, é dever do Estado assegurar sua protecao
como garantia de cada integrante da comunidade familiar e prover seus direitos fundamentais.

Do que foi relatado nos paragrafos anteriores, conclui-se que a Constituicdo Federal de
1988 adotou o sistema de modelo aberto, logo concebe a familia plural. Ela abre a
possibilidade de reconhecimento de outras familias, emprestando-lhe um conceito juridico,
aberto, moével e indeterminado. Qualquer entidade familiar que seja instrumento de realizacéo
dos seus membros esta protegida pelo comando constitucional. Nao se protege a familia pelo

seu nome e sim pelo seu conteddo.
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Essa necessidade de valorizacdo da familia tem sido entendida como caminho a ser
perseguido por todas as nag¢oes, como forma de criar uma sociedade solida, solidaria e justa a
partir da célula-mée, que é a familia, ou unidade familiar.

O caput do art. 226 da Constituicdo de 1988 dispde que “a familia, base da sociedade,
tem especial protecio do Estado.” Esta norma, segundo boa parte da doutrina
constitucionalista, tanto € uma norma de reconhecimento, como é uma norma de imposigao.
Ela € uma norma de reconhecimento quando afirma que ndo ha sociedade sem familia, esta é
a base daquela. Vale dizer que toda a Constituicdo brasileira é voltada, em primeiro lugar,
para a valorizagdo da familia, pois ela ¢ o alicerce, o fundamento, a célula-mater da sociedade.

Ela também é uma norma de imposi¢do, pois determina que o Estado proteja a
entidade familiar. Ndo é qualquer protecdo, uma protecdo genérica, programatica, mas
especifica e mediata, propria tanto que o constituinte a qualificou de “especial prote¢do”. Uma
protecdo diferenciada e maior do que aquela ofertada nos diversos dispositivos da sociedade
em geral.

Essa protecdo especial ndo se limita a protecdo juridica, mas a sociedade em geral.
Toda a politica do Estado deve ser voltada a justica e ao desenvolvimento econémico-social
do povo. A funcdo social da familia esta diretamente ligada a efetiva protecéo que ela recebe
do Estado, por ser ela a instituicdo de maior relevancia na formacéo de cada cidadao.

Feitas essas consideracdes a respeito da transformacdo pela qual passou a familia a
partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o topico seguinte aborda um pouco
mais a respeito do afeto nas relagdes juridicas familiares, uma vez que se houve
transformacdo na importancia da nocdo de afeto na familia, impfe-se uma andlise de sua
localizacdo e contetdo no processo de evolucdo da concepcdo juridica e social daquela

instituicao.

3.4 O AFETO COMO VALOR JURIDICO NA TRANSFORMAGCAO DA FAMILIA

O afeto nas relacdes de familia € um dos vetores do modelo de familia consagrado na
Constituicao.

Conforme nos relata Ferrarini(2010, p. 80-81), “A extensdo dada ao afeto nas relagdes
de familia revelaas transformacGes por quais ela passou, e quais 0S possiveis rumos que ira
tomar. Nesse contexto, importa que se verifique historicamente o papel por ele desempenhado

desde a familia patriarcal até a familia constitucionalizada, eudemonista.”
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Desde a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, o afeto vem ocupando lugar de
destaque e recebendo maior atencdo daqueles que atuam na area familiarista, diferente da
época da familia patriarcal e hierarquizada, uma vez que nesse modelo de familia o afeto era
tratado como exterior a esfera juridica, sendo apenas um sentimento sem valor aferivel, ja que
a familia, a época do Cadigo Civil de 1916, era vista como um ndcleo econdmico e que tinha
por finalidade a procriacéo.

A entidade familiar do Codigo Civil de 1916 tinha carater transpessoal, voltado muito
mais para os interesses econdmicos e politicos da sociedade eminentemente agraria da época
do que para os lagos afetivos dos individuos que a formavam. A familia era vista como uma
instituicdo que ficava em primeiro lugar, ou seja, havendo qualquer indicio de conflito entre
os interesses daquela e os interesses eventuais de alguns dos seus membros, haveria
certamente uma prevaléncia inafastavel dos interesses institucionais da familia.

O afeto era subjugado como acessoério, era simplesmente presumido. As pessoas se
uniam em familia com a finalidade de constituir patriménio, deixando em segundo plano os
lacos afetivos. Por isso que no modelo de familia patriarcal, o afeto tinha sua existéncia
condicionada a existéncia de uma situacdo juridicamente reconhecida.Sobre esse aspecto,
pontua L6bo(2000):

A familia patriarcal perpassou a histéria desse pais e marcou, profundamente, a
formagdo do homem brasileiro. Suas fungBes mais evidentes eram econémico-
patrimoniais, politicas, procracionais e religiosas. A fungdo de realizagdo da
comunidade efetiva, que passou a ser determinante no final do século XX, era
secunddria.

Ainda no tocante ao afeto como uma situacdo juridicamente reconhecida, escreve
Carbonera(1998, p. 274):

Quando a presenca do afeto, nas relagfes de familia, era presumida, sua relevancia
juridica consistia em ser tomado como existente, ndo dando margem a muita
discussdo. Porém, a partir do momento em que sua presenga se tornou essencial para
dar visibilidade as relagcdes familiais, o afeto passou a ter outro sentido, ocupando
maior espaco no Direito de Familia.

A nocédo de familia, quando da elaboracdo do Cddigo Civil de 1916, na virada do
século XI1X para o século XX, em razdo de uma sociedade que era basicamente rural. Era uma
familia que funcionava como unidade de producdo, importando, para tanto, que fosse
numerosa, representando, assim, maior forca de trabalno e maiores condigcdes de

sobrevivéncia de todo o grupo. O modelo de familia adotado pelo Cddigo Civil de 1916 era
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aquele grupo social de sangue com origem no casamento. N&o sendo a familia oriunda do
matriménio, era considerada ilegitima sem qualquer protecdo da norma juridica.Como bem
afirma Ferrarini(2010, p. 82):

A instituicdo familiar era, portanto, muito mais um sangue, um patriménio material
e simbdlico herdado e transmitido, um fluxo de propriedade que dependia, em
primeiro lugar, da lei, do que da vontade das pessoas em estarem unidas, do vinculo
afetivo das pessoas que as pudesse unir.

Essa familia com carater patriarcal e hierarquizada, centrada no matriménio, sofreu
transformagOes que foram constatadas e reveladas, chegando a ser considerada como um
processo de desintegracdo da familia (FERRARINI,p.82). Este processo é resultado de
profundas mudancas das estruturas sociais e a Magna Carta foi a grande impulsionadora dessa
passagem da familia patriarcal a familia eudemonista.

“A familia patriarcal cede lugar a familia onde sdo dominantes as relagdes de afeto,
solidariedade e cooperacdo”(FERRARINI, p. 82). A familia agora passa a valorizar as
relacBes de sentimentos entre seus membros, onde a prépria instituicdo e também o casamento
passam a existir para o desenvolvimento da pessoa, realizando seus interesses afetivos e
existenciais.

Houve uma mudanca de paradigmas e, consequentemente, a “familia-instituigdo”
passou-se a “familia-instrumento”, voltada para o desenvolvimento da personalidade de seus
membros e como instrumento de felicidade dos mesmos. A nova familia € pautada nas
relacfes de autenticidade, afeto, amor, didlogo e igualdade, valorizando a realidade construida
todos os dias através do cultivo dos vinculos de afetividade entre os seus membros.

O novo modelo de familia tem no afeto a sua base sustentadora. E ele a razdo da sua
prépria constitui¢do, desenvolvimento e sobrevivéncia. O afeto ganhou status constitucional e
com esse statusele adquiriu relevancia juridica, apesar de ser um sentimento intimo que possa
interessar as pessoas que o sentem e cultivam.

Com a mudanca do Estado liberal burgués para o Estado social, a familia e suas
fungoes tradicionais do “ter” reencontrou-se no fundamento da afetividade, na comunhédo de
afeto, pouco importando o modelo que adote. A comunhdo de afeto € incompativel com o
modelo unico, matrimonializado, que a ordem constitucional brasileira consagrou de 1824 até
1988 (FERRARINI, 2010, p.83).

A nocédo e a ocupacdo do afeto pela familia sofreu grande transformacgdo da familia

patriarcal para a familia eudemonista, pois se, na primeira, ele era presumido em razédo do
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vinculo juridico existente, no modelo atual, o afeto € um dos elementos responsaveis pela
visibilidade e continuidade das relagdes familiares.

Essa nova concepcdo no modelo de familia significa que os resultados apontados
jamais poderdo ser unicos, devendo ser adequados para a situacdo, o0 momento e o local
especificos a que se dirigem sob pena de criar-se uma nova fic¢do divorciada da realidade e
sem condicGes de atender com sucesso aos reclamos daquela determinada tensdo ou
emergéncia social.

A familia molda-se a mercé das diferentes etapas da civilizacdo. De acordo com as
contingéncias sociais, culturais e estruturais, ela transforma-se e acomoda-se, por isso que as
legislacdes, nos diferentes periodos da realidade social brasileira, retratam as tendéncias e as

mudancas das entidades familiares. De acordo com Ferrarini(2010, p. 84):

Superar a percepcao fundamentalista da familia na estrutura que simplifica o bem e
o mal. Dispor-se a tratar com afeto a pessoa humana em sua mais pura esséncia.
Desarmar-se dos preconceitos e dos conceitos construidos. Compreender que o
Direito tem de se adequar a vida e ndo a vida ao Direito. Eis 0s primeiros passos
para que se tenha na familia, antes de uma instituicdo juridica, uma instituicdo
social.

Assentado nesse sistema aberto e plural, instituido pelo legislador constituinte de
1988, trilhado substancialmente pelo irrestrito respeito a diversidade, que se propde, no
capitulo seguinte, enfrentar uma realidade brasileira que ha muito tempo vem sendo relegada,
que € a realidade das familias simultaneas,“que a despeito de verdades ainda coroadas por

dogmas, ainda carecem da devida protecdo do Estado”(2010, p.84).

4 DA SIMULTANEIDADE FAMILIAR COMO ENTIDADE FAMILIAR:LIMITES E
POSSIBILIDADES DE SUA EFICACIA JURIDICA

Com as transformacdes ocorridas, apos a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, tem-se entre eles o reconhecimento da vinculagdo direta prima facie dos particulares
aos direitos fundamentais, onde “o Estado, comprometido constitucionalmente com a
realizacdo efetiva destes, ndo mais se submete aquela postura passiva que o caracterizava na
fase liberal” (FERRARINI,2010, p. 85). Demonstradas as mudangas no conceito, valores,
estruturas e relacdes de poder, ocorridas na familia desde o Brasil Col6nia até a
contemporaneidade, inicia-se agora um estudo de uma realidade presente no contexto da

sociedade brasileira desde muito tempo, mas que, por razbes demonstradas adiante, ainda ndo
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teve a sua devidaprotecdo no sistema juridico, ou seja, de maneira satisfatoria, na medida em
que a chancela dos seus efeitos juridicos ndo condizem com a sua relevancia social, ja que
ainda n&o houve um reconhecimento efetivo desse modelo de familia como uma verdadeira
entidade familiar e ndo como uma sociedade de fato.

O objeto de estudo deste capitulo fundamenta-se no fenbmeno da simultaneidade
familiar, cuja “repercussdo no sistema juridico faz-se sentir por meio de demandas que, na
pluralidade do sistema constitucional, isto é, na porosidade do sistema aberto, impdem-se
perante o Direito, desafiando seus estudiosos e operadores a assumirem uma postura apta, a
partir da problematizagédo apresentada em concreto, encetar possibilidades de respostas a estas
demandas” (FERRARINI,2010,p. 85).

Sobre esse aspecto, Ruzyk(2005, p. 167) apresenta:

O transcurso histdrico na familia no Brasil revela aspectos que permitem, entre
continuidade e ruptura, estrutura e conjuntura, permanéncia e mudanca, vislumbrar a
emergéncia do fenébmeno da simultaneidade familiar como dado socialmente
relevante, cuja repercussdo no sistema juridico se faz sentir por meio de demandas
que, na porosidade do sistema aberto, se impdem perante o direito, desafiando seus
estudiosos e operadores a assumirem uma postura apta a — a partir da
problematizacdo formulada em concreto — encetar possibilidades de respostas a
essas demandas.

Para compreensao do tema, estdo abordadas questBes elementares a conceituacdo das
familias simultaneas, delimitando-se o seu enfoque sob a perspectiva da conjugalidade e
contextualizando o fendmeno no ambito do Estado Social Democratico de Direito que, a
partir do principio da dignidade da pessoa humana, fez-se reconhecedor da familia
eudemonista. Trata-se da concep¢do do pluralismo familiar assente na ordem constitucional
patria (RUZYK,2005, p. 85-86).

E em seguida, analisam-se os elementos minimos para a configuracdo de uma entidade
familiar simultanea, com a necessaria distingdo entre as relagdes adulterinas eventuais e as
relacBes simultaneas merecedoras de chancela juridica, utilizando-se da interpretacdo do texto
constitucional para se determinar quais as possibilidades e eventuais limites para o ingresso de
determinadas situagdes de simultaneidade familiar no ordenamento juridico brasileiro, “bem
como o papel a ser desempenhado pelo Estado para albergar institutos aparentemente
antagbnicos sem, com isso, destruir a légica do nosso ordenamento juridico”(FERRARINI,
2010, p. 86).

Nos dias atuais,tem-se forte resisténcia social a ideia de familias simultaneas,
realidade existente de longa data, mas que ainda permanece sob os estigmas de preconceito,

recebendo, por essa razdo, tratamento marginalizado, como se “fechando os olhos” para esse
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tipo de modelo familiar fosse possivel ter a sua reducdo ou até a sua extermina¢do na
sociedade(FERRARINI,2010, p.87).

A respeito da existéncia dessa entidade familiar, escreve Ruzyk(2005, p. 131):

Inequivoca, porém, é a presenca de outras formas de convivéncia familiar — como,
alias, ja& ocorria, como visto, na prépria Colénia. A diferenca que marca a historia da
familia no século XX é a mudanca de status social que essas outras formacdes
adquiriram em fins do século passado. As familias informais, fundadas em unifes
ndo matrimonializadas se tornaram mais comuns e, juntamente com essa amplia¢do
quantitativa, veio a tona um outro modo de olhar essas formagdes familiares.

Segundo Ferrarini(2010,p.87):

Numa sociedade, por mais que se diga avancada e atenta as mudangas, em que a
moral judaico-cristd segue influenciando os comportamentos, ao menos sob a
aparéncia de moralidade, parece ser mais confortavel ignorar situagdes que fogem
aos parametros daquilo que, pelo senso comum, é considerado normal, correto e
consentaneo com os bons costumes.

Em razdo dessa concep¢do, que a tematica das familias simultdneas revela-se tdo
complexa, pois, “diferentemente de outras situacbes em que a propria populacdo, a midia, a
igreja, entre outros, reclamam protecédo efetiva a ordem constitucional, a ideia de conceber-se
qualquer tipo de chancela juridica a determinada relacdo concomitante a um casamento
formal ainda néo recebe nenhuma aprovacdo do senso comum”(FERRARINI,p.87).

Com a mudanca de paradigmas na concepcao, estrutura e valores da familia, ratificada
pelo constituinte de 1988, que, ao suprimir o matriménio como Unica forma de constituicdo de
familia, possibilitou a interpretacdo, com base na leitura sistematica do texto constitucional, o
reconhecimento do pluralismo familiar pela ordem juridica. Apesar dessa abertura
constitucional no que toca o conceito de familia, o que se vé hoje, diuturnamente,“é uma
espécie de descompasso entre as garantias inseridas na Lei Fundamental e o desdobramento
das situacGes concretas, que, a par de sua relevancia social, repercutem no juridico com a
expectativa de uma resposta que promova efetivamente a dignidade coexistencial de cada
pessoa” (FERRARINI, 2010, p. 87).

Assim, diante da postura do Estado Democratico brasileiro que erigiu o principio da
dignidade da pessoa humana a condicéo de fundamento da Republica, questiona-se, a partir da
analise da contribuicdo da teoria dos deveres de protecdo do Estado, qual o limite de sua
atuacdo ou omissdo em face desse arranjo afetivo presente na realidade das familias e que ha

muito esperam pelo seu reconhecimento como entidade familiar.
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4.1 A SIMULTANEIDADE FAMILIAR NA PERSPECTIVA DA CONJUGALIDADE

O foco da andlise do presente trabalho centra-se na pessoa em relacdo de
coexistencialidade, e ndo propriamente na familia como instituicdo. Trata-se da pessoa

inserida no ndcleo familiar e ndo no nucleo tomado per si. Consoante Ruryk(2005, p. 172):

Esse modo de olhar que recolhe a simultaneidade familiar na perspectiva dos que a
compdem implica a0 menos duas consequéncias preliminares: a primeira diz
respeito a relacdo intrinseca entre 0s sujeitos que coexistem no interior de cada uma
das entidades familiares simultaneas; a segunda, que se refere a uma perspectiva
extrinseca, recolhe eventuais repercussfes juridicamente relevantes da situacéo da
simultaneidade para os componentes que ndo integram aquela mesma entidade
familiar, mas sim, o outro nlcleo que se pde em condicdo de simultaniedade.

Para os fins propostos neste estudo, a simultaneidade familiar esta abordada sob a
perspectiva da conjugalidade, afastando-se, portanto, da analise das familias simultaneas,
formadas a partir de relagbes de filhos de pais separados com 0s novos nucleos(familias
recompostas ou reconstituidas) constituidos pelos genitores.

Como repassa Ferrarini(2010, p. 88): “Ainda que presente um vetor comum em ambas
as perspectivas, qual seja, a pessoa — quer o filho quer o cdnjuge ou companheiro —
coexistindo, simultaneamente, em dois(ou mais) ndcleos familiares de forma a realizar
pessoalmente na sua dimensdo individual, tratam-se de fendmenos sociais evidentemente
distintos.”

A justificativa para tal propdsito funda-se no fato de que a simultaneidade,
caracterizada na perspectiva da filiagdo, ndo sofre estigmas de preconceito. As chamadas
familias recompostas, mais conhecidas como familia mosaico, atualmente, sdo reconhecidas e
aceitas pela sociedade. Os filhos de pais divorciados, outrora excluidos pelos padrdes
impostos pela familia institucional, com vinculos indissollveis, hoje, diante da clara
percepcdo de que o fim da conjugalidade entre os genitores ndo exclui a parentalidade,
acabam por inserir-se nos novos nudcleos familiares formados pelos pais.

Nessa situacdo em que o filho coexiste com duas novas entidades familiares, a
simultaneidade é consequéncia juridica da concepcao de familia eudemonista, na qual, em que
pese o fim da relacdo conjugal havida entre os genitores, mantém-se higidos os vinculos da
parentalidade. Tal situacdo hoje € admitida com naturalidade, tendo-se, portanto, o
reconhecimento social e juridico das familias reconstituidas.

Situacdo diversa ocorre com as familias em situacdo de simultaneidade a partir do

protagonista conjugal. Estas sdo estigmatizadas pela sociedade, pois“a ideia que se tem
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presente ainda é no sentido de conceber essas relagdes como estritamente adulterinas, e, como
tal, sdo todas generalizadas, consideradas como iguais, e, portanto, ignoradas nas suas
peculiaridades”(FERRARINIL2010, p. 89).

A simultaneidade familiar nas relagbes conjugais é vista como uma forma de
relacionamento moralmente reprovavel. Elas sdo estigmatizadas, independentemente, de
conhecer-se 0 real contexto daquelas pessoas inseridas no nudcleo posto em condicdo de
simultaneidade. Esta realidade & simplesmente rechacada, como se todas as formacOes
simultaneas estivessem inseridas em um unico contexto. Segundo Ferrarini(2010, p. 89), “No
imaginéario social ainda prepondera a ideia de que as relacGes paralelas ao casamento se
caracterizam pelo triangulo amoroso formado pelo mito, no qual a esposa é santificada, o
marido ¢ vitimizado e, ‘a outra’, por conseguinte, satanizada.”

O reconhecimento das relacdes simultdneas como uma unido capaz de gerar efeitos
civis no ordenamento juridico brasileiro, aquelas pessoas envolvidas nessa relacdo
concomitante no &mbito da conjugalidade estdo, pois, muito distante de concretizar-se “uma
vez que a sociedade brasileira ainda esta presa as tradi¢cGes e o preconceito mantém o sentido
de marginalizacdo que sempre lhes foi atribuido”(FERRARINI, p. 89).

Essa serd a problematizacdo a ser explorada neste estudo, qual seja, a simultaneidade
ndo reconhecida socialmente, estigmatizada, e carente de protecdo efetiva pelo Estado,
atentando-se, de inicio, que nem todas as relacdes extraconjugais sdo merecedoras de tutela,
justamente pela auséncia de algum elemento essencial, caracterizador de uma verdadeira
entidade familiar.

Tratando-se da simultaneidade de uma situagdo multifacetada que ndo se deixa
apreender em sua integralidade por modelos, ndo serdo buscadas respostas aprioristicas sobre
tal situacdo, ao contrario, conforme a hierarquizacdo axiologica que as peculiaridades do fato
imponham a luz do sistema, é que serdo construidos os valores que informam a ordem
principioldgica das familias simultaneas.

N&o se pretende fazer uma avaliacdo moral e nem mesmo julgamento de conduta dos
envolvidos numa relacdo simultanea. Nao cabe aos operadores do direito rotular determinada
situacdo como certa ou errada, moral ou imoral, mas buscar a melhor solugdo para o caso
concreto, porque 0s casos existem, geram efeitos sociais e, por isso, ndo podem ser ignorados
pela ordem juridica.

Também ndo se busca, no presente estudo, apegar-se a letra fria da lei, nem forcar uma
determinada exegese. A finalidade é a busca por uma interpretacdo que, nas palavras de

Perlingieri(2002, p.68-69), sera “[...] objetiva, desapaixonada, equilibrada, as vezes audaciosa,
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porém nao revoluciondria, aguda, mas sempre atenta, respeitadora da lei.” O préximo tdpico

trata da problematizacdo juridica da simultaneidade familiar.

4.2 DA SIMULTANEIDADE FAMILIAR E SUA PROBLEMATIZACAO JURIDICA

Conforme enfatizado no topico anterior, a simultaneidade sobre a perspectiva da
conjugalidade ainda carece do devido amparo juridico. O seu reconhecimento como entidade
familiar vai de encontro ao sistema constitucional aberto baseado na concepcdo da familia
eudemonista. No entanto, o preconceito e a estigmatizagcdo para com essa modalidade de
relacionamento impedem o seu reconhecimento social como familia e, por via de
consequéncia, a chancela juridica adequada a este nucleo familiar.

Busca-se, assim, identificar, na ordem sistematica, principios e regras que possam
repercutir para o reconhecimento juridico adequado a simultaneidade, ou entdo, para obstar a
referida chancela, conforme a situacdo que se ponha em concreto, formulando, assim, a

construcdo de normas que Ihe atribuam efeitos juridicos. Discorre Ferrarini(2010, p. 91) que

A simultaneidade, levando-se em conta a auséncia de um a priori normativo juridico
que a defina, é caracterizada como situacdo de fato. Por ndo ser identificada no
sistema juridico positivado, estd no assim denominado ambito do “ndo direito”.
Ocorre que isso ndo tem o conddo de significar irrelevancia para o Direito. A partir
da abertura operada pelos principios, “que fazem a mediagdo entre a exterioridade
do sistema(de onde emerge a simultaneidade familiar) e as regras a ele interiores”, a
simultaneidade familiar adquire relevancia juridica pela possibilidade de seu
ingresso na porosidade do sistema juridico aberto.

Segundo lannotti e Matta(2016, p. 99):

Nesta esteira, denominam-se familias paralelas aquelas constituidas por dois nicleos
familiares, sendo que um de seus membros é comum a ambos. A formagdo pode se
dar por um casamento e unido estavel ou duas ou mais uniGes estaveis
concomitantemente. Fazendo uma interpretacdo literal da norma do Cédigo Civil,
art. 1.727, em havendo um casamento e um relacionamento paralelo, ndo ha de se
reconhecer como entidade familiar a outra unido, e, em havendo mais de uma uniéo
estavel, consideraria concubinato todas as demais formadas apds a constituicdo da
primeira.

Os relacionamentos paralelos, nesse contexto, sdo relegados a invisibilidade, na
medida em que o companheiro/conjuge se vé dispensado dos efeitos pessoais e
patrimoniais ante a concomitancia dos relacionamentos, sendo banido para o campo
do direito obrigacional. A Unica alternativa que sobraria ao convivente seria alegar o
desconhecimento da duplicidade de vidas do vardo, como uma espécie de unido
estavel putativa, a fim de assegurar seus direitos.

A familia sem casamento é um projeto de vida em comum, em construcdo e inacabado

por definicdo(FERRARINI, 2010,p. 91) e, como tal, ndo se ajusta a0 modelo de racionalidade,
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devendo antes ser provado para 0 mundo dos fatos e, s6 depois, surtir seus efeitos no plano
juridico.

A familia simultdnea enquadra-se bem nos preceitos citados no paragrafo anterior,
além de ser uma realidade socioldgica que se apresenta como situacao de fato, apta, todavia,
em um sistema aberto e plural, a obter a chancela juridica de seus efeitos, tornando-se
questionavel a sua exclusao pelo proprio Estado.

Pautados no estudo inicial sobre a vinculagdo dos particulares aos direitos
fundamentais e reconhecida a sua aplicabilidade direta na ordem juridica brasileira, pretende-
se, com os aportes da mudanca de paradigmas no conceito de familia, apds a promulgacao da
Constituicdo Federal de 1988, investigar a contribuigdo da teoria dos deveres de prote¢éo no

reconhecimento juridico do fendmeno da simultaneidade familiar.

4.2.1. A monogamia e as familias simultaneas

“A monogamia tem uma caracteristica histérico-socioldgica reconhecida como padrédo
médio da sociedade ocidental’(FERRARINIL2010,p. 92). Segundo lannotti e Matta(2016, p.
97): “a familia monogamica surgiu com o aparecimento da propriedade privada, tendo como
finalidade resguardar a transmissdo de heranca aos filhos legitimos do homem, que era
responsavel pela aquisi¢do patrimonial.”

Por ser um padrdo de conduta socialmente institucionalizado, reputam-se desviantes
dos comportamentos socialmente aceitaveis, aqueles que ndo seguem a orientacdo

monogamica. Sobre essa questdo, escreve Silva (2013, p. 129-130):

O signo da desqualificacéo e, portanto, da marginalizacdo de determinadas familias
parece imperceptivel a muitos civilistas, mesmo para alguns daqueles que advogam
posicbes reconhecidas como muito avangadas por uma esmagadora maioria
reacionaria as transformacdes da percepgao juridica das familias contemporaneas.

A nogdo de concubinato, reforgada pelo Codigo Civil de 2002, consagra-se, pois,
como um estatuto de exclusdo, expulsando do ambito de protecdo entidades
familiares que — por for¢a do art. 226 da Constituicdo Federal, e, fundamentalmente,
em razdo do principio da dignidade humana — deveriam merecer especial tutela do
Estado.

E importante salientar que a crise do sistema monogamico, atualmente, apresenta-se
patente, pois a situagdo de exclusividade do casamento e a sua concep¢do como um instituto
monogamico e indissoluvel vem decrescendo paulatinamente. Conforme nos repassa

Ferrarini(2010, p. 92): “Na realidade, a familia brasileira, no plano social, sempre foi plural,
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tendo como fonte ndo apenas o matrimonio, mas também relacionamentos de fato, de variados
perfis, relacionamento estes que se manifestavam tanto imitando a familia matrimonializada
guanto paralelamente a unido conjugal.”

Com as mudancas ocorridas a partir das ultimas décadas do seculo XX, ndo apenas na
familia, mas em toda a realidade social, criou-se um ambiente ainda mais propicio a situacdes
de simultaneidade familiar. Tal fato justifica-se porque, se a familia extensa e transpessoal
reduzia a possibilidade de formacédo de centros de coexisténcia familiar autbnomos, a familia
nuclear é condicdo que torna mais viavel a emergéncia de relagdes conjugais concomitantes.

Ocorre que a ordem juridica pétria ainda defende calorosamente a monogamia,embora
ela ndo tenha sido algcada a condicdo de principio expresso na Constituicdo Federal. A
sociedade,de orientacdo judaico-cristd, ainda enxerga a monogamia como um dogma. O
préprio procedimento do casamento e os dispositivos que tratam da anulacdo do casamento
foram todos inspirados no Direito Canénico. Seguindo esse pensamento grande parte da
doutrina a entende como verdadeiro axioma, encontrando guarida na legislacdo
infraconstitucional e na sociedade.

Pereira(2000, p. 54), um dos grandes defensores da monogamia como um principio
informador do direito de familia, ao analisar a organizacdo juridica da familia, observa que a
primeira lei de qualquer organizacdo social € uma lei de Direito de Familia, a proibi¢do do
incesto.Conforme o citado autor,o direito legisla sobre isso, estabelecendo o que é legitimo e
0 que € ilegitimo em termos de sexualidade. Veja-se a passagem:

Se a lei basica da familia tem sua origem em uma posicao sexual, consequentemente
toda a organizagdo juridica sobre ela gira em torno da sexualidade. Portanto, falar de
Direito de familia é falar de sexualidade, afetos e consequéncias patrimoniais dai
decorrentes. Esse ramo da ciéncia juridica é, principalmente, a tentativa de

organizacdo dessas relagdes, para tornar possivel e viabilizar a organizagdo social
que é o Estado.

N&o obstante a contribuicdo do citado jurista para o desenvolvimento da doutrina
familiarista patria, ha autores comoMarcos Alves da Silva, Leticia Ferrarini e Carlos Eduardo
Pianovski Ruzyk que ndo concordam com o pensamento supracitado. Para esses dois Ultimos
autores, a legislacéo brasileira limita-se a impor a monogamia por meio da vedacao juridica a
multiplas relacBes matrimonializadas®!, restringindo, portanto, a concomitancia de vinculos

formais instituidos pelo proprio Estado.

11 Segundo Ruzyk (2005, p. 6): “N3o se pode afirmar, pois, que a monogamia seja um principio do direito estatal
de familia, mas, sim, uma regra restrita a proibicdo de multiplas relagées matrimonializadas — e, portanto,
constituidas sob a chancela prévia do Estado. N3do cabe ao Estado realizar um juizo prévio e geral de
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Marcos Alves da Silva(2013, p. 191), por outro lado, apesar de reconhecer a
pertinéncia e corre¢do do argumento desenvolvido por Ruzyk, advoga que a monogamia nao
deve constituir, nem mesmo como regra, obstaculo intransponivel em relacdo a vedacdo de
maultiplas relagdes matrimonializadas, ou seja, nos casos de bigamia. Relata o referido autor
que desconsiderando o &mbito penal, a vedagdo da bigamia tem expressdo juridica nos
impedimentos matrimoniais do art. 1.521 do Cddigo Civil e considerando a hipotese de
casamento putativo(art. 1.561, CC), afirma aquele que ndo parece razoavel, a despeito de um
primeiro matrimonio inexistir de fato, por mais de vinte anos, por exemplo, que seja anulado
0 segundo matrimonio.

Para Marcos Alves da Silva(2013, p. 192):

Se 0 casamento, na diccdo do art. 1.511 do Cédigo Civil, estabelece
comunhdo plena de vida entre os conjuges, o rompimento de fato da vida
conjugal pde fim a referida comunhao e, portanto, o que resta do matrimdnio
é tdo somente um vinculo formal. Se assim é, mesmo tratando-se de relagdes
matrimonializadas, segundo as regras do Estado, ndo mais existe e tornar
nulo o inexistente. A protecdo dada ao casamento putativo tem natureza
meramente patrimonial. Importa dizer, até o transito em julgado da sentenca
que decretar a nulidade do casamento do bigamo, este produz todos os efeitos
para o conjuge que, de boa-fé, com ele casara-se.

O que se pde em questdo é: Por que o direito deve, em homenagem a regra da
monogamia, reconhecer vigéncia e efetividade a um casamento que, no
mundo dos fatos, ndo mais existe e, por outro lado, desconstituir, pela
decretacdo da nulidade, o segundo casamento que, de fato, expressa
comunhdo plena de vida propria da conjugalidade?

Outro ponto de discussdo, enfrentado pela doutrina e pela jurisprudéncia, diz respeito a
transposicao da regra da monogamia para as unides estaveis simultaneas, tendo em vista que 0
81° do art. 1.723 do Caddigo civil dispde que os impedimentos do art. 1.521 também se
aplicam a unido estavel, excetuando a regra do inciso VI deste dispositivo, que trata da
bigamia, no caso da pessoa casada achar-se separada de fato ou judicialmente. Nessa questao

das unides estaveis simultaneas, Marcos Alves da Silva(2013, p. 193) escreve:

reprovabilidade contra formagdes conjugais plurais ndo constituidas sob a sua égide, e que se constroem no
ambito dos fatos”

Para Ferrarini (2010, p. 93-94): “Entende-se, porém — e este sera o posicionamento adotado no estudo -, que a
legislacdo brasileira se limita a impor a monogamia por meio da vedagdo juridica a multiplas relacGes
matrimonializadas, restringindo, portanto, a concomitancia de vinculos formais instituidos perante o préprio
Estado.

Assim, sob a égide de um juizo de reprovabilidade juridica, estd apenas a bigamia como simultaneidade de dois
casamentos. Ao seu turno, as demais formas de multiplicidade de conjugalidade situam-se apenas no ambito
de juizos morais. Alheias a qualificagGes de ilicitude, ndo cabe, nessas situagbes, a imposicdo da monogamia
como “dever ser” estatal.”
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Ainda que com a ressalva acima desenvolvida, se admita com Ruzyk que a
monogamia constitui regra aplicavel apenas como vedagdo a bigamia, nao
faltam aqueles que, por analogia, estendem tal regra ao campo das unibes
estaveis. Mais do que a aplicagdo dos efeitos do casamento putativo a unido
estavel putativa, pela via de analogia, considerando o caso concreto de unides
estaveis simultaneas, imp&e-se, muitas vezes, o reconhecimento de cada uma
das familias pelo Estado juiz, com seus consectarios legais.

Para Maria Berenice Dias(2015, p.42-43), a monogamia seria uma orientacdo(valor),
ainda que se interprete de acordo com o0s principios constitucionais. Para ela defender a
monogamia como principio poderia causar consequéncias indesejaveis, como, por exemplo, 0
ndo reconhecimento das familias simultaneas, ou seja, a ndo atribuicdo de efeitos juridicos a
um ou ambos os relacionamentos geraria o enriquecimento ilicito ao parceiro infiel, pois a ele

caberia todo o patrimonio, sem qualquer responsabilidade para com o outro. Veja-se:

Uma ressalva merece ser feita quanto a monogamia. Nao se trata de um principio do
direito estatal de familia, mas sim de uma regra restrita a proibigdo de multiplas
relagdes matrimonializadas, constituidas sob a chancela do Estado. Ainda que a lei
recrimine de diversas formas quem descumpre o dever de fidelidade, ndo ha como
considerar a monogamia como principio constitucional, até porque a Constituicao
ndo a contempla. Ao contrério, tanto tolera a traicdo que ndo permite que os filhos se
sujeitem a qualquer discriminacdo, mesmo quando se trata de prole nascida de
relac6es adulterinas ou incestuosas.

[]

Pretender elevar a monogania ao status de principio constitucional leva a resultados
desastrosos. Por exemplo, quando ha simultaneidade de relagdes, simplesmente
deixar de emprestar efeitos juridicos a um — ou, pior, a ambos os relacionamentos -,
sob o fundamento de que foi ferido o dogma da monogamia, acaba permitindo o
enriguecimento ilicito exatamente do parceiro infiel. Resta ele com a totalidade do
patrimbnio e sem qualquer responsabilidade para com o outro. Essa solucdo, que
ainda predomina na doutrina e é aceita pela jurisprudéncia, além de chegar a um
resultado de absoluta afronta a ética, se afasta do dogma maior de respeito a
dignidade da pessoa humana.

Na esteira do que fora exposto acima, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald(2015, p.
459) também atribuem status de valor & monogamia, trazendo critérios de ponderacdes de

interesses quando confrontada com outros valores:

E que, apesar de ser inegavel que a monogamia possui uma relevante fungéo
ordenadora do sistema juridico, ndo se pode ignorar a existéncia de outros valores
que, igualmente, norteiam as relacbes familiares, como a dignidade da pessoa
humana e a boa-fé. Vislumbra-se, no ponto, uma colisdo entre a monogamia e outros
valores como a dignidade e a confianca(boa-fé), reclamando uma solugdo casuistica.
Com isso, em visivel utilizagdo da técnica de ponderacdo de interesses, admite-se a
relativizacdo da monogamia em determinados casos, para prestigiar outros valores,
que, casuisticamente, se mostram merecedores de prote¢éo.

Respeitados 0s posicionamentos dos autores mencionados anteriormente neste

subitem, que defendem a monogamia ndocomo um principio do direito de familia, mas que
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seria esta apenas uma regra restrita a proibicdo de multiplas relagdes matrimonializadas e,
portanto, constituidas sob a chancela prévia do Estado, ndo é suficiente para resolver o caso
das familias simultaneas, pois, mesmo que se considere a monogamia como um valor juridico,
ela ndo fugiria a natureza de principio, pois principio € norma e toda norma tem seu valor
inserido nela.

O fato é que na construcao do direito de familia brasileiro contemporéneo, conforme
relata Marcos Alves da Silva (2013, p. 200-201) esbocam sugestdes, ora com maior, ora com
menor veeméncia sugestdes de que o principio da monogamia encontra-se abalado. Atente-se

para esta citag&o:

Fissuras em sua estrutura se tornam visiveis. No ambito do direito
previdenciario, uma delas é apontada por Ana Carolina Brochado e Renata de
Lima Rodrigues. Segundo as autoras, a monogamia perde sua natureza de
principio absoluto neste ramo do direito, porque a ratio deste esta
consubstanciada no principio da solidariedade, “tendo em vista que sua
finalidade ¢ evitar o desamparo material apds a morte de um ente do qual se
presume a dependéncia econdmica no ambito da familia. Poderam, todavia,
as autoras: “N&o entendemos que o principio da monogamia esta em crise e
que a sociedade brasileira ou o mundo ocidental tem tendéncias
poligdmicas. Entretanto, os novos arranjos familiares impdem uma
interpretacdo adequada deste principio, apta a albergar exce¢des que as
peculiaridades do caso concreto possam construir.”

A Constituicdo Federal de 1988 alterou de sobremaneira a familia contemporanea,
alcando-a como instrumento de felicidade e de promocéao da personalidade de seus membros,
sendo conferida mais autonomia e liberdade aqueles que a compdem. A valorizacdo dessa
busca pela felicidadefaz com que as pessoas unam-se em razdo do afeto e ndo mais pela
tradicdo formada pelo casamento hétero e monogamico.

Para lannotti e Matta(2016, p. 98):

Foi nesse contexto que algumas pessoas comegaram a assumir desejos em manter
relacionamentos concomitantes, independentemente dos reais beneficios aos
participes dessas relagdes. Importante que seja reafirmado o fato de ndo coadunar
com a ideia de poligamia, ndo retira do direito a liberdade das pessoas de optarem
por um ou outro arranjo familiar. Diante desses novos modelos de convivéncia,
ressurge a ideia da monogamia, mas agora relacionada com novo cenario juridico
brasileiro.

No caso, por exemplo, de relacionamentos ndo eventuais adulterinos, com publicidade
absoluta, ou seja, tém-se dois relacionamentos afetivos simultdneos: um casamento e um
concubinato, ou uma unido estavel e um concubinato. Estas unides simultdneas possuem

todos os elementos caracterizadores de uma entidade familiar, que sera estudado mais a
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frente, quais sejam: afetividade, estabilidade, comunh&o de vida com objetivo de constituigdo
de familia e especialmente a publicidade absoluta da existéncia dos dois nucleos familiares,
no sentido de que todas as partes envolvidas, 0s conjuges ou companheiros e o/a concubino(a)
sabem da existéncia um do outro e aceitam tal circunstancia ha um acordo expresso ou tacito
da aceitacdo da infidelidade e o Estado ndo poderia punir a infidelidade quando as proprias
partes abriram méo dela.

A esse respeito, escrevem Lana Maria Pinheiro Furtado e Caroline Satiro de
Holanda(2017, p.238):

Tem-se aqui, um acordo expresso ou tacito de aceitacdo da infidelidade,
tendo em vista que o conjuge ou companheiro “traido” ndo s6 sabe como
aceita a relacdo “adulterina” de seu consorte. De igual forma, o concubino
sabe e aceita a relagdo matrimonial/convivencial de seu consorte. Nestas
circunstancias, tem-se verdadeiras familias paralelas convivendo
publicamente. A imposi¢do legal do dever de fidelidade foi de pouca
serventia pratica e as partes envolvidas afetivamente abriram médo de atender
a tal obrigacéo.

[.-]

Quanto a questdo da infidelidade, cabe indagar: compete ao Estado impor a
fidelidade e punir a infidelidade, quando as proprias partes dela abrem méao?
Além disso, o que significaria essa “infidelidade”, mormente quando todos os
envolvidos na situagdo sdo adultos autbnomos e estdo cientes de seus atos e
de suas consequéncias? Ser fiel é ser exclusivo? Somos infiéis quando
amamos mais de um filho? Mais de um amigo?

Na seara da autonomia de vontade das partes envolvidas em relacionamentos

simultaneos, discorre Marcos Alves da Silva (2013, p. 321-322):

Ao estabelecer e garantir a inviolabilidade da vida privada e da intimidade, a
Constituicdo Federal erigiu para todas as pessoas um espaco de liberdade,
como a possibilidade de se realizar tudo o que ndo é proibido, mas também
como exigéncia de ndo intervencdo, e como possibilidade de
autodeterminag&o.

Nesta nova fronteira alcancada pelo direito civil contemporéneo ndao ha
espaco para o dever de fidelidade que se prestava bem a composicdo do
sistema patrimonialista que orientava as codificaces oitocentistas. Ao
acentuar a dignidade da pessoa humana, e, consequentemente, a tutela da
autonomia privada nas situagdes subjetivas existenciais como ldcus
privilegiado, a nova ordem constitucional fez inexistente o dever de
fidelidade e com isso arrefeceu a monogamia como principio estruturante do
estatuto juridico da familia.

N&o se pretende no presente trabalho advogar a negacdo da orientagdo monogamica
comum a uma moral social média, que reflete uma longa permanéncia historica, mas criticar a
pretensdo de atribuir ao direito estatal o poder de reputar ilicitas formas de convivéncia

decorrentes de escolhas de coexisténcia materialmente livres e que delas advém algum tipo de
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responsabilidade como, por exemplo, a existéncia de filiacdo, ou até mesmo a formacdo de
um patrimonio pelo esforco comum entre o(a) concubino(a) e seu consorte .
Negar efeitos juridicos relativos ao direito de familia a estas relacdes simultaneas, sob
0 argumento de que constituem mero concubinato e viola o dever de fidelidade, atenta contra
os valores constitucionais da solidariedade e da protecdo das diversas modalidades de familia.
Nesse sentido, leciona Carmem Lucia S. Ramos(2000, p.49):

Quando, na dimensdo juridica da legalidade escrita, negava-se quaisquer
efeitos ao concubinato, invocando a ilicitude ou imoralidade da situacdo de
fato, rejeitando, por exemplo, o pleito da concubina de haver sua parcela dos
bens adquiridos com a sua colaboracdo e esfor¢o, ou o direito do filho do
desquitado de ser por ele reconhecido, porque reputado adulterino, na
verdade operava-se uma forma de exclusdo, recusando a protecdo aos atores
envolvidos naquela relacdo, o que ndo se compatibiliza com a solidariedade
social e assisténcia social que sdo merecedores.

Como bem ensina Ferrarini(2010, p. 94):

Tal postura ndo se justifica na medida em que hé& de se reconhecer, sempre, que 0
Direito € um dos mais importantes instrumentos de inclusdo e exclusdo social das
pessoas no laco social. E o Estado que, através de seu reconhecimento juridico,
prescreve normas de apropriagdo ou expropriacdo da categoria de cidaddos. “A
histdria j4 demonstrou que estes critérios de exclusdo trazem consigo um traco
ideolégico que ndo pode mais ser desconsiderado pelo Direito, sob pena de se
continuar repetindo injusti¢as e muito sofrimento.”

Quando se tratam de questBes culturais e religiosas que repercutem no meio juridico,
as denominadas pré-opiniGes que, invariavelmente, entram em cena ndo apenas no momento
legislativo, mas, especialmente,na etapa do texto legislado. Perlingieri(2002, p.69), a esse

respeito, sustenta:

A pré-compreensdo ndo se pode tornar um preconceito e colocar-se em meio a uma
plena compreensdo do texto. A guiar a atividade do intérprete ndo deve ser a sua
teimosa orientacdo subjetiva, mas, antes, o cumprimento da sua tarefa de respeitar e,
com a propria acao, de realizar a legalidade constitucional.

Assim, é possivel conciliar a monogamia, enquanto principio compativel com a
cultura ocidental, desde que ndo se pretenda negar e existéncia de multiplas conjugalidades,
como fendmeno socioldgico presente na sociedade contemporanea. Nao cabe ao Estado impor
a monogamia como um “dever ser” a todas as relagdes familiares, pois se estaria entrando em
conflito com a liberdade que deve prevalecer na entidade familiar que é uma das searas da
vida na qual os sujeitos travam algumas das mais relevantes relaces no tocante a formacéo de
sua subjetividade e desenvolvimento de sua personalidade (FERRARINI, 2010, p. 95-96).
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4.2.2. A familia eudemonista e sua prote¢do no Estado Social Democrético de Direito

Esta consolidado, no Estado Social Democratico de Direito, o entendimento de que 0s
direitos fundamentais ndo se limitam as relagcdes entre governantes e governados, mas que
aqueles incidem também em outros campos, inclusive e especialmente no da familia.

Conforme leciona Ferrarini(2010, p. 96) “O Estado Social se propde a realizar o
constitucionalismo democratico, reconhecendo que liberdade e igualdade se comunicam em
uma relacdo dialética pluralista que pretende alcancar um resultado de acordo comum néo a
partir da confrontacdo de ideias, mas por meio da conformacgédo das mesmas.”

Essa perspectiva do Estado, que reconhece como administracdo, governo e sociedade,
organizam-se para atuar de acordo com o politico que é sempre a atividade desenvolvida neste
espaco de tensdo e conflito que se abre entre as fraturas de qualquer ordem, porque nenhuma
ordem esgota em si mesma, todos 0s seus sentidos, nem satisfaz as expectativas que 0s mais
distintos atores tém sobre ela.

Segundo Ferrarini(2010, p.97) “E nesse contexto que o Estado enfrenta um novo
paradigma que pbde em xeque, inclusive, a sua existéncia cientifica. Esse novo paradigma, no
minimo propde a mudanca a forma de concepcdo do Estado, que ndo mais pode se omitir de
realizar o bindbmio problematico da liberdade-igualdade, ou vice-versa.”

Ainda de acordo com a referida autora(2010, p.97):

Francesco Carnelutti constatou que faz tempo que o direito vem perdendo, pouco a
pouco, sua dupla fungdo de certeza e justica. Afirma o autor que o direito é um
substituto da liberdade; mas exatamente por ser um substituto precisa da virtude do
produto original. Nessas funcGes de certeza e justica, o direito se legitimou para
substituir a liberdade natural do Estado Liberal, assim como formalmente a suprimiu
nos Estados totalitarios.

O Estado Social surge com a proposta de resgatar a funcdo de busca pela justica no
direito e seu desdobramento, bem como tem a pretensdo de recuperar também a certeza como
funcdo do direito para propiciar estabilidade as relacdes juridicas com legitimidade
(FERRARINI,2010, p. 97).

O Estado Social do arbitrio foi substituido pelo Estado Social de Direito que, segundo
Bonavides(1995, p. 190): “Quanto ao Estado de Direito, ndo ¢ forma de Estado nem forma de
governo. Trata-se de um statusquo institucional, que reflete nos cidaddos a confianga
depositada sobre os governantes como fiadores e executores das garantias constitucionais,

aptos a proteger o homem e a sociedade nos seus direitos e nas suas liberdades fundamentais.”
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O Estado de Direito tem como meta uma ordem estatal livre na formagdo de normas
positivas, sujeitas as formalidades garantidoras da certeza e da seguranca e, para tal, exigiu
uma espécie de formalidade constitucional. No limiar dessas transformacdes que
caracterizavam a complicada convivéncia do Estado de Direito com o Estado Social,
Barbosa(apud FERRARINI, 2010, p. 98) observava que

A concepcao individualista dos direitos humanos tem evoluido rapidamente, com os
tremendos sucessos deste século, para uma nocdo incomensurdvel nas nocdes
juridicas do individualismo restringidas agora por uma extensdo cada vez maior dos
direitos sociais. Ja ndo se vé na sociedade um mero agregado, uma justaposicdo de
unidades individuais acasteladas cada qual no seu direito irretratdvel, mas uma
unidade organica em que a esfera do individuo tem por limites inevitaveis de todos
os lados a coletividade. O direito vai cedendo a moral, o individuo a associacao, o
egoismo a solidariedade humana.

Aguela ideia de Estado de Direito como exclusiva funcdo de blogqueio foi cedendo
espaco para uma tendéncia que iria favorecer a dissolugdo do formalismo juridico para
ummodelo de Estado de Direito totalmente diverso daquele pensado no passado.

O principio legitimador dessa compatibilizacdo, ainda que abstrato e genérico, deveria
impedir que as chamadas funcdes sociais transformem-se em funcdes de dominagio. E o que

leciona Ferraz Janior(2016):

O grande momento vivido pela experiéncia constitucional brasileira atual na
instauracdo do Estado Democrético de Direito esti, assim, no modo como as
exigéncias do Estado Social se jurisfacam, no sentido formal da palavra, nos
contornos do Estado de Direito, quebrando, porém, o velho hibridismo da l6gica
liberal conjugada com uma praxis autoritaria. Parece-me que o principio
legitimador, ainda que muito abstrato e genérico, dessa compatibilizacdo deveria ser
impedir que as chamadas funces sociais do Estado se transformem em funcgdes de
dominacdo. Esse € o risco. Seria preciso portanto ver no reconhecimento do Estado
Democratico de Direito uma espécie de repldio a utilizacdo desvirtuada das
necessarias fungdes sociais como instrumento de poder, porque isso destruiria o
Estado de Direito e com isso se perverteria a base do Estado Social que estaria entdo
desnaturado. Em conseqiiéncia, o Estado Democratico de Direito perderia o seu
contorno constitucional.

O desafio a ser enfrentado pela experiéncia constitucional contemporanea reside
justamente no fato de formular-se uma composic¢do que ndo admite nem o formalismo, nem a
tirania, o que a torna de dificil concretizagdo sem o apelo as rupturas.

Existe um desgaste do paradigma do Estado do Bem-Estar social, isso é inegavel, e tal
desgaste retrata os limites das normas, que ndo sao capazes de, por si, realizar o que quer que
seja. Para que o Estado realize-se efetivamente (e ndo seja simplesmente estabelecido), além

do reconhecimento formal pelo Direito e da concretiza¢do dos seus efeitos juridicos, impde-se
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a busca pela sua eficicia social, ndo apenas no sentido da efetividade, mas também da
existéncia de espacos de discussdo publica, formais ou ndo, em que se assegure igual
participacdo de diferentes grupos.

Considerando a estreita ligacao entre os direitos fundamentais e o Estado Social de

Direito, transcreve-se a opinido de Sarlet(2012, p. 62):

No ambito de um Estado social de Direito — e 0 consagrado pela nossa evolucéo
constitucional ndo foge a regra — os direitos fundamentais e garantias da igualdade
de chances(oportunidades), inerentes a no¢do de uma democracia e de um Estado de
Direito de contedo ndo meramente formal, mas, sim, guiado pelo valor da justica
material.

Cumpre frisar, ainda, que a ideia do reconhecimento de determinadas posicoes
juridicas, sociais, fundamentais, como exigéncia do principio da dignidade da pessoa
humana, decorre, consoante leciona Klaus Stern, da concepcdo de que
“homogeneidade social e uma certa medida de seguranga social ndo servem apenas
ao individuo isolado, mas também & capacidade funcional da democracia
considerada na sua integralidade.

Com base nas ideias aqui apenas pontualmente lancadas e sumariamente
desenvolvidas, ha como sustentar que, além da intima vinculagdo entre as nog¢des de
Estado de Direito, Constituicdo e direitos fundamentais, estes, sob o aspecto de
concretizacdes do principio da dignidade da pessoa humana, bem como dos valores
da igualdade, liberdade e justica, constituem condicdo de existéncia e medida de
legitimidade de um auténtico Estado Democratico e Social de Direito, tal qual como
consagrado também em nosso direito constitucional positivo vigente.

A caracteristica marcante do Estado Social de Direito esta na premissa de identificacdo
da democracia como tensé@o entre a liberdade e a igualdade que se constitui o abrigo do
pluralismo como caracteristica marcante daquele Estado. “Em meio a essa diversidade
dialética, o Estado Social de Direito marcou a democracia no nucleo essencial da concepcao
de Estado legitimo na busca pela efetividade dos direitos e garantias fundamentais. Sua
formacdo € o primeiro passo em direcdo aos indicios de construcdo de um Estado
Democratico de  Direito, conforme almeja a  Constituicdo  Federal de
1988”(FERRARINI, 2010, p. 99).

As transformacdes sucedidasdo Estado Social até o Estado Social Democratico de
Direito e a superacdo da ideia liberal burguesa, onde os direitos fundamentais eram vistos
como instituto especifico das relacdes entre o individuo e o Estado, também afetaram a
familia em sua conceituacao e seu modo de constituicao.

Consoante Ferrarini(2010, p. 100):

Na ordem juridica pétria, considerando a moldura axioldgica da Constituicdo de
1988, os paradigmas do sexo e do casamento, que refletiam um Direito
matrimonializado, patriarcal, patrimonializado e heterossexual cederam espago aos
novos pilares da repersonalizacdo e da afetividade. Emerge a familia instrumental
como auténtico espaco de desenvolvimento das potencialidades de todos que a
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compoe. Qualquer “familia”, pois, que seja instrumento de realizacdo dos seus
membros, esta protegida pelo seu nome, mas pelo seu conteudo.

No caso especifico das relagbes simultaneas, pretende-se extrair da ordem
constitucional brasileira, depois de verificadatoda a casuistica, quais seriam 0s parametros que
orientam a efetiva protecdo dos direitos fundamentais dos seus membros, e quais as
circunstancias para uma relacdo posta em situacdo de simultaneidade ser considerada uma
verdadeira entidade familiar, analisando com cuidado o real significado da perspectiva
protetiva eudemonista da familia.

O eudemonismo é a doutrina que enfatiza o sentido da busca pelo sujeito de sua
felicidade. Na concepcdo de familia eudemonista, o individuo ndo pensa que existe para a
familia e o casamento, mas que a familia e 0 casamento existem para o seu desenvolvimento
pessoal e a sua felicidade.

Segundo Ferrarini(2010, p. 101), “Essa busca pela felicidade individual, todavia, ndo
quer significar uma perspectiva utilitarista, que culminaria em um ultra individualismo no
ambito da familia. Em vez disso, trata-se de uma felicidade coexistencial, onde o sujeito busca
sua realizagdo por meio da convivéncia familiar.”

Em razdo dessa ideia de familia eudemonista que o Estado, em concreto, deve dar
protecdo a pessoa de cada um dos seus membros, tomados como entes em relacdo de
coexisténcia, ndo como individuos atomizados. O principio eudemonista da Lei Fundamental
deve ser lido em conjunto com o principio da solidariedade, que traz consigo um sentido ético
de respeito mutuo e cooperagdo entre 0s membros de uma entidade familiar, muito em voga

nas questdes familiares contemporaneas.

4.2.3. Da Pluralidade familiar no &mbito constitucional: uma leitura a partir do artigo 226 da
Constituicao Federal

A partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a disciplina juridica da
familia passou por uma profunda transformacéo. Ao reconhecer a unido estavel e as familias
monoparentais como formas de entidade familiar, a Lei Maior rompe com a orientacdo das
Constituicdes anteriores no sentido de ser o casamento a Unica possibilidade de formacéo
familiar idonea a receber protecdo do Estado.

Pela leitura do artigo 226 da Carta maior, percebe-se, de plano, o reconhecimento
expresso do direito positivo acerca do valor juridico das formacfes familiares diversas do

modelo matrimonializado que, no Cédigo Civil de 1916, apresentava-se como exclusivo.
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Nesse quadro, a familia, como dado juridico, passa a ser reputada como plural
(FERRARINI, p. 102).

Uma questao preliminar diz respeito ao significado das expressdes “entidade familiar”
e “familia” que ndo encontram definicdo na Constituicdo Federal e tampouco na legislacao
infraconstitucional. Alguns juristas defendem que entidade familiar seja algo diverso da
familia propriamente dita. A partir dessa exegese excludente, a familia constituida pelo
casamento teria status juridico superior a unido estavel e as familias monoparentais, estando
estas no ambito da “quase familia”.

O principal argumento da tese da desigualdade entre os trés tipos reside no enunciado
do 83° do artigo 226 da Constituigéo, relativo a unido estavel, quando dispde “devendo a lei
facilitar sua conversao em casamento”.

Ora, de certo que o casamento, como ato juridico formal que €, tem como um dos seus
efeitos a mudanca do estado civil para casado, e como seu procedimento estd minuciosamente
disciplinado no Cdadigo Civil, sendo, portanto, normas indisponiveis, nés podemos identificar
o0 inicio e o fim do ato juridico casamento, ja a unido estavel, por ser um fato social e uma
unido informal, requer certa cautela por parte do operador do direito para a sua configuracéo,
0 que se conclui que as relages formais trazem maior seguranca juridica nas relagdes sociais,
por isso que o legislador constituinte previu na parte final do referido artigo que as partes, se
assim o desejassem, poderiam converter a unido estavel em casamento, devendo a lei facilitar
tal conversdo.

Esta foi & intengdo do constituinte ao formular o 83° do artigo 226 da Constitui¢éo
Federal de 1988 e nédo hierarquizar qualquer modelo de entidade familiar em detrimento de
outro, por que isso feriria o principio da isonomia, da liberdade e da dignidade de cada um dos
seus membros.

Assim, essa linha de argumentacdo ndo atende a liberdade de escolher e constituir
familia que é decorrente da propria clausula da dignidade da pessoa humana. O referido
dispositivo ndo imp0e requisito que subordine a validade ou a eficicia da unido estavel a

conversdo em casamento. Como bem elucida L6bo(2014, p.163):

Facilitar a conversdo de uma entidade em outra é especificagdo do principio da
liberdade de constituicdo de familia; ndo é rito de passagem. A norma do §3° do art.
226 da Constituicdo configura muito mais comando ao legislador infraconstitucional
para que remova os obstaculos e dificuldades para os companheiros que desejarem
se casar, e exemplo da dispensa da solenidade de celebracdo, como estabeleceu o art.
1.726 do Codigo Civil. Se os companheiros desejarem manter a unido estavel até o
fim de suas vidas podem fazé-lo, sem impedimento legal. Serdo livres para converté-
la em casamento, se quiserem, sem imposi¢do ou inducdo legal; da mesma forma
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que as pessoas casadas podem livremente dissolver seu casamento e constituirem
unido estavel, o que tem ocorrido com certa frequéncia com casais divorciados que
se reconciliam, mas ndo desejam retornar a situagéo anterior.

A doutrina majoritaria brasileira reputa como sinbnimos as expressdes entidade
familiar e familia, entendimento este que se adota neste estudo, tendo em vista que considera
que ndo cabe ao legislador hierarquizar e definir qual a melhor e mais adequada familia.
Como bem nos ensina Ruzyk(2005, p. 33), a entidade familiar é “como um nucleo de
coexistencialidade estavel, publico e fundado no afeto, cuja identificagdo néo se apresenta em
uma perspectiva que parta do direito positivado, mas, sim, da realidade social a qual o direito
se destina.”

Entre os que consideram familia e entidade familiar como merecedoras do mesmo
status juridico, é latente a divergéncia no que respeita a abertura ou a taxatividade do rol
constante no artigo 226 da Constituicdo Federal. Discute-se se 0 constituinte, ao elencar a
unido estavel e a familia monoparental, fé-lo de forma exaustiva, fechando a possibilidade de
se reconhecer outras entidades familiares, ou, em vez disso, apresentou apenas um rol
exemplificativo, na medida em que no caput do referido artigo ndo fez qualquer referéncia ao
tipo de familia, estendendo, entdo, a tutela constitucional a outros arranjos afetivos diversos
daqueles explicitados na Magna Carta (FERRARINI,2010, p. 103).

Diante das informacGes supracitadas, surgiu um embate hermenéutico que impde a
devida interpretacdo sistematica a partir dos valores que informam a ordem juridica pétria.
Levando-se em conta que a aplicacéo do direito passa pelo processo anterior da interpretacéo,
questdo preliminar é reconhecer que a hermenéutica tem um s6 objeto que é a lei, enquanto
que a aplicacdo possui dois objetos: o direito, no sentido objetivo, e o fato. A interpretacdo é
um meio para atingir a aplicacdo da lei, € um momento da atividade do operador do direito.

Nesse contexto, tem-seo entendimento de que as normas de protecdo da familia sdo
normas de inclusdo, pois a necessidade de valorizacdo da familia tem sido entendida como
caminho a ser perseguido por todas as na¢fes, como forma de criar uma sociedade sélida,
solidaria e justa a partir de sua célula-mae que ¢ a entidade familiar.

Quanto a questdo relatada antes, a preocupacdo do constituinte brasileiro ndo foi
diferente. Todo o Capitulo VII do Titulo Oito da Constituicdo Federal é destinado a protecao
da familia. Consta no caput do artigo 226 da Lei maior que “a familia, base da sociedade, tem
especial protegdo do Estado.” Nao se trata de uma protegdo genérica, programatica, mas

especifica, tanto que o constituinte a qualificou de “especial protecao”. Uma protecao,
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portanto, diferenciada e maior do que aquela ofertada, nos diversos dispositivos, a sociedade
em geral (FERRARINI,2010, p. 104).

Nessa esteira, tem-se a licdo de Chaves e Rosenvald(2015, p. 59-60):

Antes de penetrar efetivamente na seara da questdo proposta, é mister, de antemao,
esclarecer a importancia do preAmbulo do texto constitucional. Cuida-se de um
compromisso antecipado e solene, que, junto com o0s principios e garantias
fundamentais e sociais, formam clausulas pétreas da Constituigdo. A Carta Magna
estabelece que em seu preambulo que, instituido o Estado Democratico, a sua
destinagdo tende a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, o bem-estar, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos. Fica claro, portanto, que a
interpretacdo de todo o texto constitucional deve ser fincada nos principios da
liberdade e igualdade, e despida de qualquer preconceito, porque tem como “pano
de fundo” o macroprincipio da dignidade da pessoa humana, assegurado logo pelo
art. 1°, 1, como principio fundamental da Republica.

[-]

Tem-se, portanto, como inadmissivel um sistema familiar fechado, eis que, a um so
tempo, atentaria contra a dignidade humana, assegurada constitucionalmente, contra
a realidade social viva e presente da vida e, igualmente, contra os avangos da
contemporaneidade, que restariam tolhidos, emoldurados numa ambienta¢do
previamente delimitada. Por isso, estdo admitidas no Direito das Familias todas as
entidades formadas por pessoas humanas e baseadas no afeto, na ética e na
solidariedade reciproca, mencionadas, ou ndo, pelo comando do art. 226 da Carta
Maior.

Cabe lembrar também o principio da maxima efetividade, mencionado por
Canotilho(1993, p. 227), de que “a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que
maior eficacia lhe dé.” Para, além disso, menciona Ruzyk(2005, p. 35) que “a regra de
protecdo a 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.”

Nesse sentido, a intervencdo estatal no ambito das entidades familiares, a atuacdo do
Estado deve se dar apenas no sentido da protecdo, nunca numa perspectiva de exclusdo. Ao
legislador e ao juiz, cumpre o dever de mostrar solicitude no sentido de enquadrar na letra da
lei do texto antigo o instituto moderno, ao invés da ansia de revelar inconstitucionalidades.

Entende-se, pois, que o sentido hermenéutico que aponta a adequada leitura
constitucional é o reconhecimento da pluralidade constitucional da familia. Tomada essa
iniciativa, tem-se que o legislador constituinte, ao ndo elencar e fechar o rol de todas as
entidades familiares protegidas pelo Estado, “abriu ensejo a discussdo, no caso concreto, de
quais relacbes se caracterizam e merecem ser protegidas como familia, E assim o fez o

referido constituinte para atingir um sentido que, em vez de se ater a uma técnica
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interpretativa  exigente e estreita, torne efetivos e eficientes o0s valores
constitucionais”(FERRARINI, 2010, p. 106).

A Constituicdo Federal tem de ser contextualizada no sentido de que tanto prevé no
presente, como prepara para o futuro, ou seja, a lei fundamental deve ser entendida
inteligentemente, levando-se em conta que os fins que tem em mira podem ter oS meios
variados de acordo com o tempo e as circunstancias, de modo que torna forgoso acompanhar a
evolucdo e adaptar-se a situacfes imprevistas.

A respeito dessa evolucdo e adaptacdo das normas constitucionais tem-seo
entendimento de Barroso (2011, p. 123-127):

As constituicbes tém vocacdo de permanéncia. ldealmente, nelas tém abrigo as
matérias que, por sua relevancia e transcendéncia, devem ser preservadas da politica
ordindria. A Constitucionalizacdo retira determinadas decisdes fundamentais do
ambito das maiorias eventuais. Nada obstante isso, as Constituicdes ndo sdo eternas
nem podem ter a pretensdo de ser imutaveis. Uma geracdo ndo pode submeter a
outra os seus designios. Os mortos ndo podem governar 0s vivos. Porque assim &,
todas as Cartas Politicas preveem mecanismos institucionais para a sua propria
alteracdo e adaptacdo a novas realidades. Isso ndo quer dizer que essa seja a Unica
hipotese de mudanca do conteido das hormas constitucionais.

[.-]

A vista dos elementos expostos até aqui, € possivel dizer que a mutacio
constitucional consiste em uma alteracdo do significado de determinada norma da
Constituicdo, sem observancia do mecanismo constitucionalmente previsto para as
emendas e, além disso, sem que tenha havido qualquer modificacdo de seu texto.
Esse novo sentido ou alcance do mandamento constitucional pode decorrer de uma
mudanca na realidade fatica ou de uma nova percep¢do do Direito, uma releitura do
que deve ser considerado ético ou justo. Para que seja legitima, a mutacéo precisa ter
lastro democraético, isto é, deve corresponder a uma demanda social efetiva por parte
da coletividade, estando respaldada, portanto, pela soberania popular.

As familias simultaneas, na ligdo de Ferrarini(2010, p. 106-107):

A despeito de ndo se enquadrarem nas possibilidades expressas na Constituicdo, tém
de ser analisadas topicamente. Presentes os elementos caracterizadores, a relacéo
simultanea ingressa no mundo juridico por meio da porosidade do sistema aberto
viabilizado pelo pluralismo familiar, passando, portanto, a gozar do status de
familia, sendo merecedora, como tal, de especial protecdo do Estado.

Os préximos topicos delimitam quais as relagdes simultaneas que merecem protecéo,
haja vista que o ingresso da simultaneidade no direito ndo se da pela simples subsuncdo do
fato a norma, mas pelos principios que, segundo Ferrarini(2010,p. 107),““abrirdo as portas’ da
ordem juridica a essa realidade sociologica, que estando inserida no contexto da familia, ndo
pode prescindir da busca de uma conclusdo, quanto possivel, benéfica e compativel com o

bem geral e as ideias gerais de dignidade e solidariedade humana.”
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4.3 DA SIMULTANEIDADE FUNDADA EM CONJUGALIDADES CONCOMITANTES:
a distincdo entre as relagcdes adulterinas eventuais e as relacfes paralelas merecedoras da
chancela juridica

Levando-se em conta o sistema constitucional aberto do conceito de familia, ou seja,
da familia plural, e afirmando-se a possibilidade de ingresso de certas situacGes de
simultaneidade familiar no ambito sistematico do Direito, ndo seria vidvel apreender, por
meio de defini¢bes absolutas, quais as circunstancias que o fendmeno da simultaneidade
ensejaria 0 seu reconhecimento como familia. Necessaria é a definicdo de pressupostos
minimos a caracterizagdo, em meio aos diferentes arranjos de conjugalidades paralelas, de
uma verdadeira entidade familiar, digna de protecdo do Estado.

A priori aquelas situacoes de simultaneidade de conjugalidades que se restrinjam a um
relacionamento sexual extraconjugal esporadico e clandestino seriam excluidas do conceito de
familia simultanea. Essa forma de simultaneidade ndo se confunde com as relacbes que,
embora paralelas a um casamento formal, constituam coexisténcias familiares, ndo podendo,
por isso, ser reputadas de antemdo como mutuamente excludentes.

O foco de protecdo que se advoga neste estudo, levando-se em conta a ordem
principioldgica examinada, € no sentido ético imanente & perspectiva da tutela de uma
felicidade coexistencial. Isto implica dizer que o Direito ndo pode proteger aquele que, a
pretexto da satisfacdo egoista do proprio desejo, aniquila a dignidade do outro, mediante um
proceder iniquo e desleal, que frustra as expectativas de coexisténcia afetiva, nutridas por
conta de uma relagéo de conjugalidade entre eles mantida(FERRARINI,2010, p. 108).

A partir do sentido das normas positivadas na Constituicdo, verificam-sequais as
hipdteses de relagdes simultaneas que estdo tuteladas pela ordem juridica brasileira.

Dentre as diferentes unidades de vivéncia presentes na experiéncia brasileira,
“encontram-se as familias paralelas, que muito embora simultaneas a um casamento formal,
reputam-se como entidades familiares. Para se afigurarem como tal, porém, ha caracteristicas
comuns e essenciais, sem as quais ndo havera o reconhecimento da protecdo
constitucional”’(FERRARINI,p. 108).

E mister frisar que, de inicio, se opta por analisar conjuntamente os elementos
caracterizadores de uma familia simultanea. A justificativa para tanto sdo as caracteristicas
que se complementam, sendo que a existéncia de uma pode ser essencial a configuragdo de

outra. Essa é razéo ldgica de se englobar a verificagdo dos varios requisitos num anico tépico,
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atentando-se que o grau de relevancia de cada um deles hé de ser verificado de acordo com as
circunstancias do caso concreto (FERRARINI, 2010, p. 108-109).

O primeiro critério a verificar-se no reconhecimento de certa relagdo simultanea como
entidade familiar € a analise do principio da boa-fé subjetiva que denota a ideia de ignorancia
de determinada situacdo, sendo que, para a sua aplicacao, € considerada a intengdo do sujeito
da relacéo juridica.

Segundo Anderson Schreiber, o artigo 1.561 do Cddigo Civil que trata do casamento
putativo, o casamento nulo que por sua natureza ndo produziria nenhum efeito, segundo a
civilistica tradicional, mantém-se plenamente eficaz em relagdo ao cdnjuge de boa-fé, ou seja,
aquele que se casa sem saber do prévio vinculo matrimonial do seu cénjuge, ndo perde a
protecdo da ordem juridica familiar. Do mesmo modo, em razdo da isonomia, a mesma regra

aplica-se ao relacionamento informal. Veja-se:

Nos exatos termos do dispositivo, 0 casamento nulo — que, como ato nulo,
ndo produziria, segundo a civilistica tradicional, nenhum efeito — mantém-se
plenamente eficaz em relacdo ao conjuge “de boa fé&”. Vale dizer: quem se
casa, sem saber do prévio vinculo matrimonial do seu c6njuge, violando a
regra da exclusividade do casamento e o imperativo monogamico, ndo perde,
se estiver de boa-fé a protecdo de ordem familiar. O casamento produz, em
relacdo ao conjuge de boa-fé, todos os seus efeitos.

Ora, se a violagdo a regra imperativa de exclusividade ao casamento néo
implica perda de protecédo juridica ao conjuge de boa-fé, a constituicdo de
unido estavel — que deriva de circunstancia fatica e nao exige, como visto,
exclusividade — ndo poderia resultar na perda de protecdo ao convivente de
boa-fé. Trata-se de uma questdo de isonomia(quem casa com pessoa casada
ndo pode ter tratamento mais benéfico que quem passa a conviver com ela,
faticamente), além de consequéncia légica e necessaria de um sistema
juridico que se queira, minimamente, coerente.(SCHREIBER, p. 16)

A boa-fé subjetiva, na licdo de Stolze e Pamplona Filho(2016, p. 266), “consiste em
uma situacdo psicologica, um estado de animo ou de espirito do agente que realiza
determinado ato ou vivencia dada situagdo, sem ter ciéncia do vicio que a inquina.”

Quando se fala em casamento putativo, o elemento subjetivo da boa-fé é realcado,
ficando ausente, portanto, qualquer comportamento em haja incidéncia da ma-fé. Logo,
segundo Stolze e Pamplona Filho(2016, p. 266), “quando se diz que o casamento ¢é tradugdo
da teoria da aparéncia — porquanto uma situagdo de suposta juridicidade é preservada — esta-
se, em verdade, tutelando a boa fé e a confiangca manifestada pelo comportamento social do

conjuge que, embora inocente, se vé prejudicado.”
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Feitas essas consideracOes a respeito do principio da boa-fé subjetiva e o seu
significado, entende-se que a ordem juridica € apta a negar o reconhecimento, como familia,
de relacdes simultaneas que violem deveres impostos pela boa-fé.

E importante atentar, sobretudo nas relacdes existenciais de familia, que “sobre tais
situagdes, frequentemente incidem outros principios que, por serem expressdes da dignidade
da pessoa humana e dos valores fundamentais da Constitui¢cdo, adquirem quase sempre, um
peso maior que a protecdo a confianca”(SCHREIBER, 2005, p. 262).

A andlise das circunstancias do caso concreto torna-se imperiosa, porque o conteddo
da boa-fé subjetiva é aferivel em concreto e com base na relagdo que se esté a travar. Por essa
razdo afirma-se que somente é viavel reconhecer o sentido de um comportamento, segundo a
boa-fé, a partir das circunstancias especificas do caso concreto (FERRARINI, 2010, p. 111).

N&o se pode efetivamente arrolar ou tabular a priori o significado da valoracéo a ser
procedida mediante a boa-fé subjetiva, por se tratar de uma norma cujo contetdo ndo pode ser
rigidamente fixado, dependendo sempre das circunstancias do caso concreto.

“Essas premissas podem ensejar, portanto, em uma mesma situacdo concreta de
simultaneidade familiar, a construcdo de normas que chancelem certos efeitos juridicos para
alguns dos sujeitos que a integram, como podem nega-los, ou ao menos mitiga-los, para
outros sujeitos”(FERRARINI,2010, p.111).

Sustenta Ruzyk (2005, p. 198) que

O direito ndo pode se colocar como alheio as pretensdes de felicidade coexistencial
dessas pessoas: se a violagdo da boa-fé pode obstar, por conta do sentido ético que
dele emerge, a produgdo de certos efeitos, esse mesmo sentido ético se coloca,
quando a boa-fé resta plenamente atendida, a impor eficécia juridica a situacdo de
simultaneidade.”

Dai a viabilidade de relacdes de conjugalidades simultaneas constituirem familia,
desde que permeadas pelo atendimento reciproco entre todos os componentes dos deveres
impostos pela boa-fé subjetiva.

A boa-fé, como requisito indentificador de uma familia simultanea, ndo é aferida
isoladamente, mas, ao contrario, a partir do reconhecimento dos demais elementos
caracterizadores de uma entidade familiar. Isso quer significar, por exemplo, que nédo se pode
definir a existéncia ou ndo da boa-fé a partir da conduta de todos os componentes envolvidos,
tanto da familia original como da relacdo afetiva paralela, antes de perquirida a presenca da
ostentabilidade plena, caracteristica que sera tratada adiante.

“No plano da construgdo teorica do Direito, a Constituicdo de 1988 concebeu uma

nova familia que se estrutura nas relacdes de autenticidade, afeto, amor, dialogo e igualdade,
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valorizando a realidade construida todos os dias através dos vinculos de coexisténcia dos seus
membros”(FERRARINI, 2010, p.112).

No novo modelo de familia tutelado pela Lei Fundamental, o afeto é a razdo da sua
prépria constituicdo, desenvolvimento e sobrevivéncia. Dai se afirmar que o afeto, como
sentimento intimo que é, possa interessar, inicialmente, as pessoas que o sentem e cultivam,
tem relevancia juridica destacada nas relacdes de familia.

Consoante Ferrarini(2010,p.112):

Nessa esteira, reconhecida sua forca juridica, foi em nome do afeto que se
evidenciou que ndo é uma cerimdnia solene ou um contrato de convivéncia que
caracteriza uma entidade familiar; em nome do afeto ndo existe mais a possibilidade
de ignorar a existéncia de familia em rela¢fes que, embora se estabelecam paralelas
ao casamento, sejam regadas por amor, respeito e, em muitos casos, também, por
filhos e netos.

Dentro do que foi discorrido acima, pode-se afirmar que o pressuposto essencial a
caracterizar como entidade familiar determinada unido conjugal simultdnea a um casamento
formal é a afetividade®?, entendida como fundamento e finalidade da relacdo. E mister frisar
que a possibilidade de manifestacdo de afeto da-se através da convivéncia, que esta no sentido
da familiaridade, com ou sem coabitacdo, com ou sem rela¢cBes intimas, bastando a
convivéncia.

A convivéncia de que estd tratando este texto é no sentido da coexisténcia, que
também é um elemento caracterizador de uma entidade familiar. E a partir daquela que
secriam vinculos duradouros. Uma verdadeira comunhdo de vidas pressupde que os membros
estejam sempre unidos de forma a coexistir, compartilhando suas vidas e realizando-se

mutuamente.

2. Quando falamos em afetividade nas relagdes familiares temos que tomar por base o principio da afetividade,
que recebeu grande impulso dos valores consagrados na Constituicdo Federal de 1988, refletindo-se na
doutrina e na jurisprudéncia. Como bem nos explica Paulo Lobo (2014, p. 65): “O principio da afetividade
especializa, no ambito familiar, os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana(art. 19, Ill) e da
solidariedade(art. 39, 1), e entrelaga-se com os principios da convivéncia familiar e da igualdade dos conjuges,
companheiros e filhos, que ressaltam a natureza cultural e ndo exclusivamente bioldgica da familia.” O referido
autor ainda relata que a afetividade, enquanto principio juridico, ndo se confunde com o afeto, como fato
psicoldgico ou animico, pois o afeto pode ser presumido, quando este faltar na realidade das relagdes. Assim, a
afetividade é dever imposto aos pais em relagcdo aos filhos e destes em relagdo aqueles, ainda que haja
desamor entre eles. Na relagdo entre conjuges e entre companheiros o citado principio incide enquanto houver
afetividade real, tendo em vista que esta é pressuposto da convivéncia. (LOBO, 2014, p. 66)

Nesse sentido, podemos concluir que o afeto, apesar de ser a base da familia contemporanea, ele acarreta
responsabilidade para os membros que compde uma entidade familiar, responsabilidades estas que estdo
disciplinadas ao longo do texto do nosso Cédigo Civil. Esse é o verdadeiro significado da chamada familia
eudemonista, ou seja, a busca da felicidade e o desenvolvimento da personalidade de seus membros, mas uma
busca pautada nas responsabilidades supracitadas.
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“Apenas existe a convivéncia se configurada a satisfacdo existencial reciproca,
caracterizando a unido como auténtico espaco de desenvolvimento das potencialidades
daqueles que a compdem. RelacbGes baseadas em interesses alheios a comunhdo de vida
inerente a familia ndo ensejam a formacdo de uma entidade familiar’(FERRARINI, 2010, p.
113).

E importante esclarecer que a coexisténcia ndo significa, necessariamente, coabitar.
Aliéds, quando se fala em coabitar, esse conceito tem sido relativizado até mesmo na
caracterizacdo dos deveres matrimoniais, ou seja, hoje é perfeitamente possivel que um casal
que tenha constituido seu projeto de vida em comum através do instituto formal do
casamento, possam possuir dois domicilios diversos sem ferir o dever de vida em comum no
domicilio conjugal, previsto no inciso I, do artigo 1.566 do Cadigo Civil.

“No caso especifico das relacdes simultaneas, revela-se plenamente factivel a
circunstancia de o componente comum, que mantém conjugalidades em dois nucleos
familiares distintos, coabitar no espaco da familia matrimonializada, sem que com isso esteja
a afastar o sentido da coexistencialidade eventualmente presente na segunda
relacdo”(FERRARINI, 2010, p. 113).

Esta verificacdo ndo se opera isoladamente, mas, sim, em conjunto com 0s demais
elementos indispensaveis a caracterizacdo, como entidade familiar, da relacdo posta em
simultaneidade. Dai que a estabilidade e durabilidade da unido afetiva sdo, igualmente,
critérios imprescindiveis a se verificar, em concreto, a formacédo, ou ndo, de uma entidade
familiar.

A estabilidade e a durabilidade sdo elementos de ordem objetiva. Apesar de ndo se
exigir legalmente um decurso de lapso temporal minimo para a caracterizacdo de uma
entidade familiar, a relacdo ndo pode ser efémera, circunstancial, mas prolongada no tempo,
havendo, assim, continuidade do vinculo afetivo. Ndo havendo os elementos acima referidos,
uma relacdo ndo pode ser definidacomo entidade familiar, pois as relacbes menos
compromissadas estdo longe de configurarem-se como uma entidade familiar merecedora de
protecao juridica.

Completando os requisitos para a possibilidade de manifestacdo de uma entidade
familiar, tem-se a ostentabilidade. Sobre esse requisito, 0 que se exige nao é a notoriedade,
mas o0 conhecimento, a0 menos por pessoas mais intimas, da existéncia da entidade familiar, o
que ¢é facilitado através da durabilidade da relacdo ou situagdo, o que ndo devera ser

determinado por um prazo pré-fixado.
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De acordo com os requisitos discorridos, pode-se sustentar, de plano, que apenas se
configuram como familia aquelas relagdes de simultaneidade em que se assente a afetividade,
como fundamento e finalidade da entidade, com o escopo indiscutivel de constituicdo de
familia; a estabilidade, excluindo-se 0s relacionamentos casuais, episddicos ou
descomprometidos; e, por fim, a ostentabilidade que pressupde uma unidade familiar que se
apresente publicamente.

Caso a relacdo, ainda que estavel, seja mantida as ocultas, sem amplo reconhecimento
publico, ndo pode ser caracterizada como entidade familiar. Trata-se de um relacionamento
sexual, que pode ser fundado no afeto, mas ndo extrapola o restrito espaco dos sujeitos que a
compdem, ndo se expressando como relagdo afetiva perante o meio social. Nesse sentido,
sustenta Ruzyk(2005, p. 184):

Os que mantém conjugalidade sob a égide da clandestinidade ndo demandam
reconhecimento publico de seu afeto, buscando, ao contrario, ocultar qualquer
manifestacdo exterior por eles encetada. Enclausuram-se na cumplicidade
clandestina do vinculo do “eu” e o “outro”, encoberta por uma aparéncia social que
Ihe seja apta a subtrair, se possivel, até mesmo o espectro de uma suspeita.

Conforme explica Ferrarini(2010, p. 114):

Essa ostentabilidade deve se apresentar amplamente no meio social, sendo a
relagdo formada entre os sujeitos objetivamente aferivel, de modo explicito, por
qualquer observador, como de natureza familiar. Ndo basta que algumas pessoas
tenham conhecimento. Para ser reputada como familia, entende-se que necessita
ser efetivamente conhecida do ndcleo familiar a ela simultaneo.

Ainda de acordo com a referida autora(2010,p.114):

Ainda que tal requisito limite sobremaneira o reconhecimento e a respectiva
protecdo de relagBes conjugais paralelas, considera-se que ndo se pode conceber
como familia determinada situacdo simultdnea que ndo seja, ao menos, tolerada
pelos componentes dos dois nucleos conjugais dotados de um membro comum. 1sso
significa que a relagdo de coexisténcia afetiva, ainda que estavel, hd de ser
conhecida publicamente, inclusive, e especialmente, sendo ostensiva em face do
nacleo original, de modo a ndo permitir que os componentes daquela primeira
entidade familiar incorram em engano.

Tal conclusdo é propiciada pelos principios vetores que informam a familia
contemporanea, especialmente, o principio da liberdade e o principio eudemonista. Se ha
maior liberdade de escolha da forma da conjugalidade que melhor satisfaca as aspiragdes
individuais de convivéncia familiar e busca da felicidade, também se configura maior

liberdade para ndo permanecer unido ao outro quando do eventual ocaso do amor conjugal
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que conduziu a unido, segundo o principio da facilitacdo da dissolucdo da sociedade conjugal.
Mas, se um dos componentes da entidade familiar escolher conviver entre os dois seios
familiares porque esta situacdo deixa-o feliz e ndo ha prejuizo para os demais membros
daquela institui¢do, pois conhecem e aprovam a situacao, nao cabe ao Estado interferir nesta
modalidade familiarse o individuo tem consciéncia da concomitancia de relacionamentos e,
ainda assim, persiste na relacdo, tendo em vista que dessa convivéncia publica, por vezes,
pode ter filhos, e 0s conviventes também podem construir um patriménio em comum, que vai
requerer do ordenamento juridico a outorga de efeitos, sendo necessario que o Direito
reconheca tais vinculos como entidades familiares e, portanto, sujeitas as disposi¢des do livro
de familia no Cadigo Civil.

Nesse sentido, havendo transparéncia, tomado conhecimento do relacionamento
simultaneo por todos os componentes das entidades familiares, sobretudo, os que mantém
relacdo de conjugalidade com 0 membro comum e, ainda assim, a despeito da simultaneidade,
todos os nucleos familiares mantém-se integros, sem o rompimento dos vinculos de
coexisténcia afetiva, entende-se que ambos se configuram como entidade familiar, ndo sendo
viavel proteger apenas o ndcleo original (FERRARINI, 2010, p. 115).

Se existe uma postura no sentido de aceitar ou romper com a concomitancia de
relacionamentos, e opta-se livremente por manter os vinculos de coexistencialidade, a
simultaneidade atenderia, assim, em tese, as pretensdes de felicidade coexistencial de todos 0s
componentes das familias em tela.

Havendo nas relacdes simultaneas respeito aos deveres da boa-fé, afeto, coexisténcia
estavel e plena ostentabilidade, ndo se podera negar sua eficacia juridica, mas também a
aceitacdo social, posto que inc6lume a confianca mutua e, especialmente, a dignidade de
ambas as familias (FERRARINI, 2010, p.116).

A configuracdo das familias simultaneas resulta com a respectiva atribuicédo de efeitos
juridicos benéficos, se comprovado o enlagamento de vida e o comprometimento reciproco.
Esses conferidos pela presenca de todos os elementos anteriormente referidos, que séo
comuns a qualquer entidade familiar merecedora de protecao do Estado.

Caso haja o desconhecimento de um nudcleo familiar sobre o outro, porém o
concubino(a) estava de boa-fé(subjetiva) e ndo sabia que a sua relacdo na verdade era uma
relacdo concubinaria, a este o direito ndo vai desamparar, pois, nessa situacdo, aplica-se a
putatividade, pautada na teoria da aparéncia em razdo da boa-fé subjetiva daquele nédo

desconhecia a real situagdo, conforme exposto em topico anterior.



91

4.4DA POSSIBILIDADE DE PRODUCAOQ DE EFEITOS DAS FAMILIAS
SIMULTANEAS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Uma vez explanados, em linhas gerais, os limites e as possibilidades de a ordem
juridica brasileira, por meio do sistema aberto e plural, apreender o fendmeno da
simultaneidade familiar, cabe, doravante, analisar a postura do Estado em face dessa
realidade.

Embora a doutrina majoritaria nacional ** tenha acolhido, em termos gerais e
consideradas algumas variacOes, a aplicabilidade prima facie dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas (o que significa dizer que, quanto ao papel do juiz, a0 menos quando néo
houver lei ordinaria aplicavel, é reconhecido o direito fundamental como direito oponivel em
face do outro particular), este estudo tem o pretenso objetivo de investigar a contribuicdo da
teoria dos deveres de protecdo na chancela juridica das familias simultaneas.

A teoria dos deveres de protecdo, conforme analisado anteriormente no primeiro
capitulo desta dissertacdo, reconhece que os direitos fundamentais projetam efeitos juridicos a
partir da dimenséo objetiva dos direitos fundamentais. Neste subitem que ora se inicia propde-
se discutir, sob a ética dos deveres de protecdo, como se deve operar a protecdo estatal diante
de uma relacdo simulténea caracterizada como entidade familiar.

Como explica Ferrarini(2010, p.117):

De acordo com essa teoria, o dever de protecdo apresenta-se como funcdo derivada
do elemento objetivo dos direitos fundamentais, ou, sendo mais abrangente, como o
outro lado dos direitos fundamentais. Advoga-se, portanto, que os direitos
fundamentais ndo sdo apenas direitos subjetivos contra o Estado, mas também
expressdo de valores objetivos. Nessa Ultima acepgdo, a sua influéncia ndo é
limitada a esfera do Direito Publico, estendendo-se ao &mbito do Direito privado.

Ensina ainda a referida autora (2010,p.117) que

O dever de proteger requer que o Estado aja no interesse das liberdades ameacgadas,
0 que pode se dar de vérias formas, todas compativeis, por ébvio, com a
Constituicdo e sempre atentas a vedacdo de ir longe demais(quando se trata de
direito fundamental invocado como direito negativo) e a proibigdo de medidas
insuficientes(quando se trata de direito positivo ou de defesa).

Ainda sobre a teoria dos deveres de protecdo, Neuner(2007, p.229) afirma que o lado
de proibi¢cbes de intervencdes estatais € imanente aos direitos fundamentais uma funcéo de

imperativo de protecdo. Segundo o autor, a doutrina dos deveres de protecdo obriga todos 0s

13 Sobre os defensores dessa teoria podemos citar autores como Daniel Sarmento, Ingo Wolgang Sarlet, Wilson
Steinmetez, Luis Roberto Barroso, dentre outros.
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poderes estatais e “fundamenta, especialmente para a judicatura do direito privado, nédo
apenas um mandamento de interpretacdo conforme os direitos fundamentais, mas também um
mandamento de desenvolvimento auténomo do direito conforme os direitos fundamentais.”

Para a referida teoria, a protecdo dos direitos fundamentais entre particulares melhor
se explica pela funcdo de imperativos de tutela, que obrigam o Estado a uma protecdo
adequada dos direitos fundamentais de cada cidaddo, contra uma lesdo de outro cidad&o.
Assim, o0s sujeitos de direito privado e seu comportamento ndo estdo, em principio, sujeitos a
vinculacdo imediata dos direitos fundamentais. Esses desenvolvem, porém, os seus efeitos
nesta direcdo, por intermédio da sua funcéo com imperativos de tutela.

Tendo em conta as peculiaridades desta teoria, pretende-se demonstrar a contribuicao
dos deveres de protecdo, especificamente, na busca da tutela do direito das familias

simultaneas.

4.4.1A Constituicdo e o Poder Legislativo no trilhar da funcédo protetiva

Pela teoria dos deveres de protecdo, o Estado é considerado como Unico destinatario
dos direitos fundamentais, sem negar, contudo, que a ele incumbe o dever de tornar efetivos
tais direitos, inclusive nas relacfes privadas. O Estado ndo deve apenas respeitar, mas também
proteger os direitos fundamentais. Ele deve empenhar-se em todas as suas articulagGes,
inclusive a judicial, para que os direitos fundamentais sejam respeitados no ambito das
relacBes entre particulares.

Segundo Ferrarini(2010, p. 119) na teoria dos deveres de protecéo:

Quando um direito € invocado como dever positivo ou de protecdo, a questdo €
saber o que o Estado faz, no sentido de fornecer protecdo suficiente, para
salvaguardar o direito fundamental ameacado. A primeira expectativa é que 0s
direitos fundamentais sejam interpretados como obrigacdo do legislador de adaptar o
sistema legal aos principios contidos na Constituicéo.

Mas héa doutrinadores, a exemplo de Pinto(2007, p. 155 e 157), que sugere que sejam
encontradas solugdes diferenciadoras na tematica da vinculagdo dos particulares aos direitos
fundamentais, sustentando que a aplicacdo deles a atividade de entidades privadas deve
ocorrer, em primeira linha, através de normas de direito privado.

Para aquele, essas normas seriam portas de entrada dos direitos fundamentais no
dominio privado, constituindo a forma precipua de sua efetivacdo, impondo-se ao legislador,

inclusive, o dever de prever mecanismos legais protetores dos direitos fundamentais. O
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referido autor sustenta ser preferivel a impostacdo com base na funcdo de direitos
fundamentais enquanto imperativos de tutela.

Nessa linha, incumbe ao legislador escolher o meio adequado para alcangar o
propdsito da Constituicdo, ou seja, o principal caminho da funcéo protetiva é trilhado por
meio da legislacdo, tendo os demais 6rgéos, funcdo subsidiaria. Se a lei exigida pelo dever de
protecdo estd completamente ausente, o Executivo e o Judiciario s6 podem agir por si se a
obrigacdo tiver base suficientemente clara na propria Constituicdo, e isso nao resultar em
limitacdo para direitos fundamentais de terceiros.

Tal possibilidade justifica-se no entendimento de que ao legislador ndo pode ser
conferido tamanho poder. Ainda que se admita que a obrigacdo de garantir a vigéncia dos
direitos fundamentais seja precipuamente do legislativo, ele esta sujeito a certas limitacdes.

Cabe salientar, ainda, que, em virtude de os deveres de protecdo serem extraidos dos
direitos fundamentais, na sua vertente de principios objetivos(efeito irradiante), entende-se
pela possibilidade de serem convertidos em direitos individuais (FERRARINI, 2010, p. 121).

Isso significa que, havendo base explicita na Constitui¢do, o individuo cujo interesse,
constitucionalmente, protegido pode vir a ser violado por terceiros tem uma pretensdo contra
0 Estado e as leis existentes ndo o protejam de forma suficiente, e permanecendo o legislador
inativo, ou se recusa a agir, viola ndo apenas o direito constitucional objetivo, mas também o
direito individual de cada cidadé&o.

E ndo poderia ser diferente, pois a caracteristica que define os direitos fundamentais é
justamente a indisponibilidade de seu conteudo pelo legislador. N&o seria admissivel que 0s
direitos fundamentais apenas operassem efeitos nas relacfes entre particulares quando assim
decidisse o Legislativo.

Portanto, frente ao dever de protecdo do Estado, no caso de omissdo do legislador, o
individuo que tem seu direito fundamental ameacado ou violado goza do direito subjetivo de

buscar a tutela estatal em outras articulagdes.

4.4.2 Aplicacdo da teoria dos deveres de protecdo na busca da chancela juridica das familias
simultaneas

DispOe 0 caput do artigo 226 da Constituigdo Federal que “A familia, base da
sociedade, tem especial protecdo do Estado.” Desse enunciado da norma, decorre,
inegavelmente, para todos os poderes estatais, especiais poderes de protecdo. Nessa esteira,

uma questdo preliminar é o reconhecimento de que a referida clausula de protegdo, além do
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proposito de proteger as pessoas contra o proprio Estado, assegurando que a ordem estatal
proteja uma das outras de eventual violagdo ou ameaca a direitos fundamentais.

No caso das relacbes de familia, a protecdo do dispositivo constitucional destina-se a
familia instrumental, considerada a partir de cada um dos seus componentes da relacéo
familiar, estando alheia, portanto, ao comando protetivo, a concep¢do de familia
institucionalizada vista como um fim em si mesma, pois, hoje, a ideia que se tem € a de que a
familia existe como um instrumento de felicidade e desenvolvimento da personalidade de
cada um dos seus membros.

Dai se coloca a questdo relativa a protecdo de familias simultaneas. Ingressando o
fendmeno no sistema juridico, necessaria a interferéncia do Estado na condigdo de protetor da
familia.

No que refere a familia simultanea, chegado a esse ponto do estudo, parte-se da
premissa de que ja fora superado o momento inicial de verificacdo dos elementos essenciais a
caracterizar a relacdo conjugal simultdnea como entidade familiar. Reconhecida como familia,
é chegada a hora de demonstrar a possibilidade de contribuicdo da teoria dos deveres de
protecdo na chancela juridica no fenbmeno da simultaneidade.

O primeiro enfoque dar-se-&4 com a resisténcia de conceber-se a possibilidade de tutela
estatal a familia simultdnea e ao nucleo original matrimonializado. H& quem defenda que,
justamente em decorréncia do comando constitucional de especial protecdo a familia, ndo esta
o Estado autorizado a proteger a entidade informal, sob pena de mitigar a protecdo da familia
primitiva.

A resposta a esta indagacdo e a justificativa para a protecdo do ndcleo familiar
simultdneo estdo no fato de que, a partir dos valores que informam a familia
constitucionalizada, ndo € conferida ao Estado legitimidade para excluir de sua Orbita de
protecdo determinado modelo de familia. Assim, como deve abster-se de violar direitos
fundamentais inerentes a qualquer familia, ha também de protegé-la da violagdo
eventualmente causada por um particular.

Seguindo tais preceitos, ambas as familias, postas em situacdo de simultaneidade, sdo
titulares da mesma protecdo, tendo em vista que ndo se trata de qualquer relacdo afetiva
eventual, mas de relacionamento que, sem embargo de apresentar-se simultaneo ao casamento
formal, atende a todos os pressupostos de uma verdadeira entidade familiar, sendo, portanto,
uma entidade familiar.

Outra indagacdo, feita pelos estudiosos do direito, parte do entendimento de que se

trata de opcdo, e ndo omissao legislativa a auséncia de lei regulamentadora. Tal circunstancia
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seria decorrente da interpretacdo do legislador em consonancia com o pretenso deve ser
estatal no sentido da necesséria estrutura monogamica da familia. Assim, ndo haveria de se
falar em protecdo estatal do ndcleo afetivo simultaneo ao casamento, negando-se, por
conseguinte, a tutela do Estado tanto aos seus componentes considerados individualmente,
quanto a entidade familiar constituida.

Conforme nos ensina Ferrarini(2010, p. 123):

Ocorre que tal entendimento, ao generalizar as relagbes simultaneas, ignora a analise
topica que se impde nessas situacOes, desprezando a escolha livre de todos os
individuos participes da simultaneidade, quer os da familia original
matrimonializada, quer os da familia informal. Afora isso, a omissdo do legislador
na protecdo de um direito fundamental constitucionalmente protegido ndo pode ser
concebida simplesmente como opgdo. Se a Constituicdo estabelece a obrigacdo,
entende-se que o legislador ndo tem a liberdade de escolher se a cumpre ou néo.

A diferenca essencial entre a tese da eficicia imediata e a teoria dos deveres de
protecdo nas relacdes privadas se dd com o destinatério dos direitos fundamentais e
o0 alcance do papel do juiz quando da auséncia ou insuficiéncia de lei ordinaria que

regule especificamente a situacdo controvertida.

Enquanto na primeira teoria reconhece-se o direito fundamental como direito subjetivo
oponivel em face de outro particular, no dever de protecdo, considerado como funcéo
derivada do elemento objetivo dos direitos fundamentais, o destinatario continua sendo o
Estado. Dai, decorrem, para todos 0s seus poderes, incluindo o Judiciério, especiais deveres
de protecdo que, segundo Novais(2007, p. 350-360), “permitem excepcionalmente ao juiz,
sempre que a proteccdo dos direitos o exija e o legislador(ainda) ndo tenha cumprido
adequadamente esses deveres, 0 recurso directo a norma constitucional na resolugdo de
conflitos entre particulares.”

O fato de a teoria da eficacia imediata concluir que a forma de realizar a protecdo dos
direitos fundamentais das ameacas de outros particulares é fazer destes os destinatarios desses
direitos segundo a modalidade de pretensdo subjetiva, da mesma forma que se opera sua
protecdo perante o Estado, acaba, ela prépria, por atenuar a eficacia dos direitos fundamentais,
na medida em que presentes dois titulares de direitos fundamentais, ocorre uma reciproca
invocacdo de medidas jusfundamentais.

A esse respeito, Novais(2007, p.372) faz uma critica que explica ser demasiada a
pretensdo da tese da eficacia direta no sentido de transpor em face dos particulares as solidas
garantias e preciosos limites demoradamente construidos perante o Estado numa dogmatica

laboriosa. Observe-se:
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[...] a situacdo é qualitativamente diferente, pois se parte do Estado ndo ha
titularidade de direitos fundamentais, ele so dificilmente pode invocar razGes
jusfundamentais a favor do interesse que pretende prosseguir. JA no caso das
relages entre particulares, os direitos fundamentais estdo dos dois lados da relagéo,
pelo que, ndo apenas a ponderacdo fica sem critérios jusfundamentais de solucéo,
como aquilo que se prometera a partida(maior proteccdo derivada do
reconhecimento de um direito subjectivo jusfundamental), se dissipa exactamente
pela mesma via onde entrara: a neutralizacdo implicada pela existéncia de um direito
subjectivo de idéntico peso do lado contrario.”

Nesse contexto, vislumbra-se a possibilidade de contribuicdo da teoria dos deveres de
protecdo ao reconhecimento da simultaneidade familiar. Apesar da referida teoria ndo ter sido
reconhecida pela doutrina e pela jurisprudéncia patrias como a melhor, dentre as possiveis
opcOes de interpretacdo em torno da eficicia dos direitos fundamentais nas relaces entre o0s
particulares, ela ainda carece de maiores desenvolvimentos no cenario juridico brasileiro.

Na emblematica hipotese de familias simultaneas, o mérito da tese dos deveres de
protecdo esta na circunstancia de que se concentra na logica de direito fundamental contra o
direito fundamental. Assim, diante de duas entidades familiares concomitantes merecedoras
de chancela juridica, € o Estado que assume o encargo de proteger, devendo atender,
naturalmente, as circunstancias concretas de modo a resguardar, 0 maximo possivel, 0s
direitos de cada membro de cada uma das familias.

Ainda que o Estado tenha que limitar, de acordo com o caso concreto, o direito
fundamental de um particular, ele tera de fazé-lo respeitando os limites constitucionais, poiso
direito fundamental de um particular s6 sera admissivel se ndo violaros chamados limites aos
limites ou principios estruturantes do Estado de Direito, como os principios da igualdade, ou
da proporcionalidade.

Segundo Ferrarini(2010, p. 125-126):

Nesse cenério, parece mais factivel exigir que o préprio Estado proteja, ou néo,
determinada relacdo simultanea, na condicdo de destinatario do dever de protecdo,
viabilizada pelo efeito irradiante da dimenséo objetiva dos direitos fundamentais, do
que se considerar a existéncia de direito subjetivo de um particular em face do outro,
também titular de posic6es jusfundamentais garantidas pela Constituicéo.

Isso porque, presentes, dos dois lados, titulares de direitos fundamentais, toda a
argumentacdo em favor de um pode ser replicada com 0os mesmos argumentos a
favor da outra posicao jusfundamental em confronto. Assim, o pretendido acréscimo
de protecdo visado com esta teoria da aplicabilidade direta acaba sendo
imediatamente neutralizado pela reciproca invocagdo dos mesmos argumentos a
favor da outra parte.

Havendo colisdo direta entre os direitos fundamentais, na auséncia de qualquer

hierarquia, constitucionalmente, prefixada, tera de ser decidido pelo juiz. Sendo assim, o que
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se tem é uma relagdo jusfundamental entre Estado e individuo que nasce da intervencéo
restritiva decidida pelo juiz.
Conforme escreve Novais(2007, p. 373):

Donde que uma tese que procurava escapar a mediacdo do Estado(traduzida no
dever de protecdo dos direitos fundamentais em questdo) recomendo, para isso, a
construgdo da oponibilidade directa do direito fundamental ao outro particular, acaba
a reconduzir o problema para o plano das relagdes Estado/individuo.

Além do fato de ser tendencialmente mais contida, a teoria dos deveres de protecao
evita que os direitos fundamentais sejam utilizados discricionariamente e de
formaperigosamentebanalizada, como fundamento de uma intervencdo judicial que, em nome
de sua defesa, enquanto direitos subjetivos nas relacdes entre particulares,transmute-se em
restricdo nao controldvel de outras dimensbes da liberdade individual e dos direitos
fundamentais.

Feitas todas essas consideracfes a respeito da teoria dos deveres de protecdo, é
possivel assumir, assim, como constitucionalmente adequada a sua contribuicdo na tutela dos
direitos fundamentais nas relacdes privadas. A despeito disso e também reconhecendo as
significativas e contundentes considera¢des da melhor doutrina no sentido de que os direitos
fundamentais geram efeitos diretos prima facie no ambito das relagcdes privadas, importa
enfatizar que das valiosas construcdes doutrinarias e jurisprudenciais em torno da vinculacao
dos particulares aos direitos fundamentais, ndo ha porgue ndo trabalhar com uma ideia de
complementariedade entre as varias teorias.

Porquanto, admitindo a contribuicdo de cada uma das citadas teorias(eficacia direita,
indireta e dever de protecdo), € que se pretende abordar a concretizacao da tutela das familias
simultaneas a partir dos deveres de protecdo. Com uma postura cautelosa e menos radical,
busca-se demonstrar que ao Estado-juiz incumbe o dever de protecdo da familia simultanea

nos casos que lhe s&o trazidos a julgamento.

4.4.3 A concretizacdo da tutela da familia simultanea pelo juiz constitucional

O presente topico trata de analisar a aplicacdo pratica das questdes enfrentadas nos
topicos anteriores, haja vista que tanto o reconhecimento das familias simultaneas como a
aplicacdo da teoria dos deveres de protecdo pela ordem juridica brasileira sdo vistos com

restricbes pela doutrina e pela jurisprudéncia patrias, espera-se ndo apresentar um estudo
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completo sobre a questdo, j& que as relagdes juridicas, assim como 0s costumes, sd0 muito
dindmicas, por isso ndo se deve falar em completude de uma teoria, j& que esta estd em
constante mutacdo, conforme as exigéncias das relacfes sociais, mas pretende-se demonstrar
uma base teorica satisfatdria para a problematizacdo que envolve as familias paralelas.

Vislumbrada a possibilidade, em determinadas circunstancias concretas, da apreensao
juridica do fendbmeno da simultaneidade familiar, e tendo em vista a falta de uma lei
infraconstitucional que regulamente sua constituicdo, seus requisitos caracterizadores de
entidade familiar e seus efeitos no mundo juridico, o seu reconhecimento termina por ser
viabilizada pela interpretacdo sistematica da Constituicdo. Levando-se em conta o0
posicionamento adotado no sentido da possibilidade de contribuicdo dos deveres de protecéo
na chancela juridica das familias paralelas, é chegada a hora de verificar como se concretiza, a
partir da citada teoria, a tutela do direito a protecdo da familia simultanea.

Partindo-se do pressuposto de que o legislador infraconstitucional esta em mora ao ndo
outorgar expressa tutela as familias simultaneas, a saida para a sua efetiva protecdo estd em
exigir-se do Estado-juiz semelhante providéncia.

Conforme Ferrarini(2010, p.128), “No Estado Constitucional brasileiro, que se
singulariza pela coexisténcia dos controles concentrados e difuso de constitucionalidade, a
omissdo do Estado-legislador, primeiro destinatario dos direitos fundamentais, ndo justifica a
omissao do Estado-juiz.”

Ainda que se parta da teoria dos deveres de protecdo ou da eficacia direta dos direitos
fundamentais, o resultado do ponto de vista processual, da tutela especifica do direito ao
reconhecimento e protecdo da familia simultanea é o mesmo.

Ainda na opinido da autora(2010,p.128), tanto umaquanto a outra teoria acaba por

entregar a regulacédo do problema ao juiz constitucional. Observe-se:

Assim como a tese da eficicia direta acaba, em Gltima analise, por entregar a
regulacdo do problema ao juiz constitucional, o dever de protecdo, na auséncia
absoluta e intoleravel de regulacdo legislativa, reconhece a responsabilidade de o
juiz, com base na proibi¢do de insuficiéncia, assumir a fungdo protetiva do direito
fundamental suscetivel de ameaca ou violagdo causada por um particular.

Segundo Marinoni(2009, p. 64-65):

[...] as omissBes que invalidam direitos fundamentais evidentemente ndo podem
ser vistas como simples opg¢do do legislador, pois ou a Constituicdo tem forca
normativa ou forca para impedir que o legislador desrespeite os direitos
fundamentais, e assim confere ao juiz o poder de controlar a lei e as omissdes do
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legislador, ou a Constituicdo constituird apenas proclamacdo retérica e
demagdgica.

[...] veja-se que um direito fundamental pode depender de uma regra que lhe dé
protecdo. Nesta hipétese, configurando-se a omissdo legislativa, ha verdadeira
omissdo de protecdo, devida pelo legislador. Essa omissdo pode ser reconhecida
judicialmente quando o juiz devera determinar a supressdo da omissdo para dar
protecdo ao direito fundamental. O problema que pode existir, nessa ocasiéo,
relaciona-se com a “forma” mediante a qual o juiz determinard a protecao.

Por se tratar de uma discussdo sobre a existéncia ou inexisténcia de uma relacéo
juridica, ndo resta duvida de que a forma de tutela jurisdicional que socorre a familia
simultanea no Estado Constitucional brasileiro, para o seu reconhecimento como entidade
familiar, a acdo devida é aquela visando a tutela declaratéria com o intuito de que seja
declarada a familia simultanea(art. 19, inciso I,CPC/15), figurando como questdo prejudicial a
declaracdo e o debate a respeito de sua protecdo constitucional.

A partir do caso concreto, podera o interessado propor acdo visando ao
reconhecimento da situacdo substancial carente de tutela, que é a familia simulténea a partir
de uma acéo declaratdria de reconhecimento da referida familia. E a questdo a ser debatida é
no sentido de se responder se a familia simultanea goza ou ndo de protecdo constitucional.

Assim, conforme leciona Ferrarini(2010, p. 129), “Se é verdade que esta espécie de
entidade familiar encontra protecdo implicita na Constituicdo brasileira e que o legislador
infraconstitucional ndo densificou a sua protecdo, entdo, o juiz tem, no caso concreto, com
efeitos inter partes, de suprir essa omisso.”

A causa de pedir esta na protecdo constitucional que o Estado concede a familia como
base da sociedade e a chancela juridica de seus efeitos depende tdo somente da atuacdo
constitucional em controle difuso, tendo em conta a omissdo do legislador infraconstitucional.
Cabera ao juiz constitucional verificar, a luz dos parametros da Constituicdo, e atentados as
circunstancias do caso concreto, se a relagdo simultanea que se lhe apresenta como situagédo
fatica carente de tutela é constitucionalmente aceitavel, se ela preenche os requisitos
necessarios para a configuracdo de uma relacdo paralelae, portanto, merecedora de especial
protecao destinada a familia.

Nas palavras de Ferrarini(2010, p.130):

Diante do dever de protegdo do Estado, ndo é conferido ao Estado-juiz a
possibilidade de simplesmente ignorar os direitos que decorrem da familia
simultanea, pois inexiste mandamento legal que a equipare a um caso de bigamia ou
a qualquer outra situacdo que proiba o reconhecimento dos seus efeitos, ainda que
isso implique em “repartir” direitos entre ambas as familias e seus componentes.
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Se ha familia, consequentemente, havera também a tutela constitucional, com idéntica
atribuicdo de dignidade. O efeito pratico disso € que o juiz, declarando a existéncia da
situacdo fatica passivel de tutela constitucional destinada a familia, atribuira os efeitos
juridicos a relacdo simultanea apreendida pelo sistema aberto como entidade familiar.

Como consequéncia da declaragdo dessa nova entidade familiar, aplicam-se a ela todas
as normas protetivas da familia para efeitos pessoais, para efeitos alimentares, patrimoniais e
sucessorios.

Assim, reconhecido o pedido de declaracdo de existéncia da familia simultanea, os
demais efeitos postulados serdo atribuidos de acordo com as circunstancias do caso concreto,
aplicando-se a entidade familiar simultanea as regras contidas no livro do direito de familia do
Cadigo Civil e ndo as regras contidas no livro do direito das obrigacdes.

Nesse sentido, caberia a familia simultanea analogicamente ao casamento ou a unido
estavel cumprir os direitos e deveres pessoais reciprocos do Cadigo Civil: lealdade, respeito e
assisténcia matuos, e de guarda, sustento e educacdo dos filhos.

Outro efeito que também poderia ser aplicavel a familia simultanea é o
estabelecimento do vinculo de parentesco por afinidade entre cénjuges ou companheiros e 0s
parentes do outro convivente nos moldes do art. 1.595 do Cédigo Civil: “Cada conjuge ou
companheiro ¢ aliado aos parentes do outro pelo vinculo da afinidade.”

Esses sdo alguns exemplos dos efeitos de cunho pessoal que seriam aplicados as
familias simultaneas, sendo estas reconhecidas como entidade familiar. Além dos efeitos
pessoais, podem-se destacar os efeitos de cunho patrimonial o regime de bens e o direito a
meacdo dos bens adquiridos onerosamente pelo esforco comum dos conviventes, resguardada
a meacéo do cénjuge ou companheiro, conforme os artigos 1.640 e 1.725 do Codigo Civil*,

E outro efeito de cunho patrimonial que pode ser destacado é o enquadramento da
concubina como sucessora do autor da heranca comum ao casamento e a familia simultanea,
logo ela seria herdeira necessaria junto com o cdnjuge sobrevivente da relagdo matrimonial.

O artigo 1.845 do Codigo Civil trata linha sucessoria dos herdeiros necessarios,
aqueles que ndo podem ser excluidos da heranca, e, com relacdo ao companheiro, o referido

artigo foi silente, visto que a sucessdo do companheiro esta disciplinada no art. 1.790 daquele

14 Art. 1.640. N3o havendo convenc3o, ou sendo ela nula ou ineficaz, vigorara, quanto aos bens entre os
conjuges, o regime da comunh3do parcial.

Paragrafo unico. Poderdao os nubentes, no processo de habilitagdo, optar por qualquer dos regimes que este
codigo regula. Quanto a forma, reduzir-se-a a termo o opgao pela comunhdo parcial, fazendo-se o pacto
antenupcial por escritura publica, nas demais escolhas.

Art. 1.725. Na unido estdvel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relagdes patrimoniais,
no que couber, o regime da comunhao parcial de bens.
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diploma legal, mas € de entendimento doutrinario que o companheiro participara da sucesséo.
Veja-se:

N&o fosse suficiente(embora seja!) a incidéncia da regra constitucional,
também é possivel lembrar que o art. 1.790 do Codigo Civil, ao disciplinar o
direito sucessorio do companheiro, ¢ de clareza solar ao estabelecer que “o
companheiro participara”, deixando evidente a sua imperatividade, nao dando
margem a vontade da parte para a sua exclusdo pelo autor da heranca.
Equivale a dizer que o referido dispositivo codificado assegura que o
companheiro vai participar e ndo que ele podera participar. Afasta-se assim,
qualquer davida de que o convivente é herdeiro necessario, malgrado o
siléncio preconceituoso do art. 1.845 do Codex. Isto €, pela regra
constitucional, seja pela incidéncia da propria LeiCivil, é certo e
incontroverso que o companheiro tem de ser tratado como herdeiro
necessario, garantindo em seu favor a legitima(50% do patriménio liquido do
seu falecido convivente, no momento da abertura da sucessdo, o que ocorre

pela morte (CHAVES; ROSENVALD, 2017, p. 499).%°

No caso da simultaneidade familiar, essa meacdo aplicar-se-ia aos bens adquiridos
onerosamente durante a relacdo simultanea entre a concubinae o autor da heranca. Eis alguns
exemplos dos efeitos oriundos do reconhecimento da unido simultdnea como uma entidade
familiar.

Tais medidasjustificam-se pelo fato de que, afora as caracteristicas especificas de cada
uma dessas relacdes de familia, todas gozam da mesma protecdo constitucional, ndo obstante
0 casamento e a unido estavel constar de forma expressa no texto constitucional, enquanto a
familia simultaneatrata-se de entidade familiar implicitamente reconhecida pela ordem
constitucional.

Sobre essa questdo, € imprescindivel mencionar o entendimento manifestado pelo
Ministro Carlos Ayres Brito em voto vencido no Recurso Extraordinario 397.762-8/BA,

julgado em trés de junho do ano de 2008:

Sem essa palavra azeda, feia, discriminatéria, preconceituosa, do
concubinato. Estou a dizer: ndo ha concubinos para a Lei Mais Alta do nosso

15 Estd em julgamento no Supremo Tribunal Federal o Recurso Extraordindrio n? 878.694/MG que pede a
decretacdo da inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cdédigo Civil que trata da sucessdo do companheiro. Se a
Corte Suprema concluir o julgamento em conformidade com o voto do relator, o Ministro Luis Roberto Barroso,
o resultado final serd o reconhecimento da inconstitucionalidade do referido dispositivo, tendo em vista que o
Ministro Barroso em seu voto reconheceu ndo ser “legitimo desequiparar, para fins sucessérios, os conjuges e
0s companheiros, isto €, a familia formada pelo casamento e a formada pela unido estavel. Tal hierarquizagdo
entre entidades familiares é incompativel com a Constituicdo.” Até o momento o julgamento estad suspenso e,
vindo a prevalecer a tese da inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cddigo Civil, a sucessdo do companheiro
estara parametrizada pelas regras da sucessao do conjuge, inclusive com todos os efeitos decorrentes. Assim, o
companheiro deixara de concorrer com os colaterais até o quarto grau e se tornara verdadeiramente herdeiro
necessario, tendo em vista que as regras do casamento norteardo a sucessao da unido estavel em todos os
seus diferentes niveis e consequéncias.
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Pais, porém casais em situacdo de companheirismo. (...) Com efeito, 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 &nimo de permanéncia que o tempo
objetivamente confirma. Isto é familia, pouco importando se um dos
parceiros mantém uma concomitante relacdo sentimental a-dois. No que
andou bem a nossa Lei Maior, ajuizo, pois o Direito ndo é dado sentir ciimes
pela parte supostamente traida, sabido esse 6rgdo chamado coracdo ‘¢ terra
que ninguém nunca pisou’. Ele, coracdo humano, a se integrar num contexto
empirico da mais estranhada privacidade, perante a qual o Ordenamento
Juridico somente pode atuar como instancia protetiva. Ndo censora ou por
qualquer modo embaracante (apud SCHREIBER, p. 17-18).

A configuragdo da simultaneidade familiar, situagdo que carece de tutela na ordem
juridica brasileira, e a chancela dos seus efeitos operam-se por meio da construgédo concreta da
norma, uma vez que nao tendo o Estado-legislador cumprido com o dever de protecdo que lhe
é imposto, cabera ao Estado-juiz verificar as peculiaridades de cada situacdo especifica,
quando, entdo, em concreto, suprirA a omissdo legislativa, protegendo os direitos
fundamentais da relacdo afetiva simultanea caracterizada como entidade familiar.

Algumas questdes sobre simultaneidade familiar ja tem batido as portas do Judiciario e
0 resultado da prestacao jurisdicional é sempre no sentido de colocar-se tal questdo no &mbito
dos direitos das obrigacfes e ndo o reconhecimento da familia paralela.

No dia sete de junho do ano de dois mil e dezesseis foi publicado um acérdéo julgado
pela Sétima Camara Civil do Tribunal de Justica do Parana(Apelacdo Civel n°® 1297448-0, 72
Cam Civel do TJPR, Rel. Ana Paula Kaled Accioly Rodrigues da Costa) sobre a possibilidade
de rateio de beneficio previdenciario por morte de um segurado casado que possuia
simultaneamente ao casamento outro nucleo familiar formado por uma mulher e um filho. O
citado Tribunal deu provimento ao recurso, determinando o rateio do beneficio previdenciario
entre a esposa e a concubina, cujos principais argumentos foram o carater assistencial do
direito previdenciario e a dependéncia econémica da apelante, bem como a existéncia, no caso
concreto, de unido por longo tempo e boa-fé.

A relatora designada ao apreciar o caso, cujo voto foi o vencedor, destacou que a
questdo “ndo se trata de Direito de familia, mas sim com fulcro no Direito Previdenciario”, e,
por isso, nao ¢é possivel “deixar de fora os direitos da concubina que dependia do segurado
falecido, com base na finalidade da Previdéncia Social”.

Ela ainda destaca em seu voto que “embora seja uma relacdo do ponto de vista ético,
ou religioso(na grande maioria das religides) e até do ponto de vista legal ndo reconhecida,
existe na vida fatica e, no meu ver, sob o enfoque previdenciario deve ter uma solucao

adequada, levando em conta as circunstancias do caso concreto.” Em sua fundamentagao, ela
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afirma ainda que o proprio Supremo Tribunal Federal reconheceu a existéncia de Repercussao
Geral sobre a questdo(RE n. 669.445/ES), ainda pendente de julgamento. Por fim, ela
reconhece que é comum a situacdo fatica dos autos acontecer no Judiciario e que este precisa
dar uma resposta, ainda que nao haja expressa previsao na legislacao.

E indiscutivel que a lei previdenciaria determina que na existéncia de mais de um
dependente da mesma classe, a renda mensal do beneficio deve ser rateada. A existéncia dessa
dependéncia no caso concreto ja foi utilizada como justificativa pelo Superior Tribunal de
Justica para admitir, no ano de 2005, a possibilidade de geracdo de direitos e obrigacdes
dessas familias no plano da assisténcia social.

Em uma decisdo mais recente, o Egrégio Tribunal, excepcionalmente, reconheceu o
direito de alimentosa concubina, em decisdo cujo fato principal a ensejar o entendimento
parece ter sido a semelhanca de questfes que envolvem o Direito Previdenciario, a longa
duracdo da unido e a dependéncia da concubina. Mas, apesar disso, a posicao firme da Corte é
pelo ndo reconhecimento das familias paralelas, nem mesmo para efeitos previdenciarios,

assim observado o entendimento doutos ministros nos referidos acérdaos:

Afinal, cumpre repisar: o falecido era casado com a recorrente e dela ndo se separou,
mas, concomitantemente, manteve relacio amorosa com a recorrida, durante 30
anos, instituiu-a beneficiaria da previdéncia social, abriu com ela conta conjunta em
estabelecimento bancério. Séo esses fatos incontroversos, acertados em 1° e 2° graus.
Ante uma situacdo de fato dessa ordem, que perdurou por 3(trés) décadas, de que se
extrai o reconhecimento de efetiva affectio societatis, poderia 0 magistrado prostar-
se inerte, indiferente, apegado ao hermetismo dos textos legais, deslembrado do
principio de que, na aplicacio da lei, ha de se atentar aos fins sociais? E claro que
ndo, maxime em se tratando de beneficio meramente assistencial sem envolver
direito de heranca. E certo que, no caso, a relacdo ex vi legis ndo constitui entidade
familiar(CF, art. 226, 83° - Lei 9.278/96). Ndo menos certo que um liame duradouro,
nas circunstancias e condi¢cfes em que se desenvolveu, a se pressupor com
caracteristica de aparente concubinato consentido, mitiga a repulsa e a preocupacao
da lei com as relacBes travadas fora do casamento e na sua constancia.(Superior
Tribunal de Justica. REsp 742.685/RJ, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, Quinta
Turma, julg. em 04.08.2005, pub em 05.09.2005)

Mais recentemente, decidiu o Superior Tribunal de Justica:

De regra, o reconhecimento da existéncia e dissolu¢do de concubinato impuro, ainda
que de longa duracdo, ndo gera o dever de prestar alimentos a concubina, pois a
familia € um bem a ser preservado a qualquer custo. Nada obstante, dada a
peculiaridade do caso e em face da incidéncia de principios da dignidade e
solidariedade humanas, ha de se manter a obrigacdo de prestacdo de alimentos a
concubina idosa que os recebeu por mais de quatro décadas, sob pena de causar-lhe
desamparo, mormente quando o longo decurso do tempo afasta qualquer riso de
desestruturagdo familiar para o prestador de alimentos. O acérddo recorrido, com
base na existéncia de circunstancias peculiarissimas — ser a alimentanda
septuagenaria e ter, na sua juventude, desistido de sua atividade profissional para
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dedicar-se ao alimentante; haver prova inconteste da dependéncia econdmica; ter o
alimentante, ao longo de quarenta anos em que perdurou o relacionamento amoroso,
provido espontaneamente o sustento da alimentanda - , determinou que o recorrente
voltasse a prover o sustento da recorrida. Ao assim decidir, amparou-se em
interpretagdo que evitou solu¢do absurda e manifestamente injusta ao caso
submetido a deliberagdo jurisprudencial.(Superior Tribunal de Justica, REsp
1185337/RS, Rel. Ministro Jodo Otdvio de Noronha, Terceira Turma, julg. em
17/03/2015, pub. Em 31/03/2015)

Conforme os posicionamentos jurisprudenciais aqui descritos, percebe-se que, ao
longo dos anos, o preconceito em relacdoa familia simultanea ainda subsiste tanto por parte da
doutrina familiaristaquanto por parte dos operadores do direito, apesar das mudancas de
paradigmas trazidas pela Lei Fundamental.

N&o se trata de uma questdo contida em lei previdenciaria ou aplicacdo de principios
da dignidade e solidariedade humanas a casos peculiares, como tém afirmado os julgadores,
mas de um verdadeiro reconhecimento de uma entidade familiar que existe efetivamente em
sociedade e dos direitos que os membros dessa familia simultanea devem possuir, em par de
igualdade, com os membros do nicleo matrimonial, ja que ndo ha hierarquia entre os modelos
familiares, segundo os dispositivos da Magna Carta.

Seguindo o entendimento de Multedo e Olivieri (2016, p. 186-189):

Considerando a unidade do ordenamento e a incidéncia direita das normas
constitucionais nas relacGes privadas, bem como a hierarquia normativa da
Constituicdo, a solucdo para esse aparente conflito torna-se evidente. Sob a égide da
Constituicdo, estamos numa caminhada na direcdo do pluralismo, com a adogéo de
um poliformismo familiar, pois varios arranjos que sdo capazes de constituir a
familia hoje tutelada: a familia instrumental.

Assim, o merecimento da tutela das familias simultdneas estd atrelado ao
cumprimento ou ndo de sua fungdo. A monogamia, tutelada pelo §1° do art. 1.723,
ndo & um principio constitucional, e , nessa logica, ndo pode ser &bice ao
reconhecimento das familias que realizam sua fun¢do promocional.

[-]

A conclusdo que emerge é que, se a relacdo paralela preenche os requisitos
necessarios para a constituicdo de familia, reconhecidos a posteiori e atinge a
finalidade de promocdo da dignidade dos seus membros(por vezes, no caso
concreto, com mais sucesso que na relagdo matrimonializada), ndo ha raz&o para ndo
ser reconhecida e tutelada pelo ordenamento.

Atualmente, no Supremo Tribunal Federal, existe um Recurso Extraordinario(RE
883.168-SC), que tem como relator o Ministro Luiz Fux, e que lhe fora atribuido efeito de
repercussdo geral. O caso foi oriundo de um julgado da 42 Turma do Tribunal Regional
Federal da 4? Regido, que em sede de apelacéo julgou parcialmente procedente acdo ordinaria
de concessédo de pensdo especial de ex-combatente, para reconhecer cabivel a divisdo do total

da pensdo em 50%(cinquenta por cento) entre a viliva e a concubina do de cujos.
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Assim, tem-se a ementa do referido julgado:

Militar. Pensdo Militar. Companheira. Concorréncia com a vilva.
Comprovada a convivéncia e a dependéncia econbmica, faz jus a
companheira & quota-parte de pensdo deixada por ex-combatente, em
concorréncia com a vilva, a contar do pedido efetivado na seara
administrativa.

Apesar da ementa do citado julgado ter-se referido & companheira, o caso trata-se de
um concubinato, j& que a acdo de anulacdo proposta pelo ex-combatente foi julgada
improcedente e ndo houve reconhecimento judicial da separacdo de fato entre ele e a vilva.
Ingressaram no feito como amici curiae o Instituto Brasileiro de Direito de
familia(IBDFAM), a Associagdo de Direito de Familia e das Sucessdes(ADFAS) e o Instituto
Brasileiro de Direito Previdenciario(IBDP),por meio de pedido deferido pelo Ministro Relator
em vinte e nove de junho de 2016.

Em nove de setembro do mesmo ano, a Procuradoria Geral da Republica, por meio do
seu Procurador Geral, Rodrigo Janot Monteiro de Barros, apresentou manifestacdo no sentido
de que fosse julgado procedente o recurso impetrado pela vidva com a fixacdo da seguinte
tese: “E possivel 0 reconhecimento de efeitos previdenciarios ao concubinato, quando
presentes as condi¢fes para a sua equiparacdo a unido estavel, mas ndo ao concubinato
adulterino.”

O referido recurso esta concluso ao Ministro relator desde o dia 12 de janeiro de 2017.
Espera-se que ele seja julgado nesse mesmo ano. Em noticia publicada no site do Instituto
Brasileiro de Direito de Familia(IBDFAM) em 28 de mar¢o do mesmo ano, Marcos Alves da

Silva expde o seguinte:

A decisdo poderd consagrar a nocdo, sustentadas por alguns, de que o
casamento constitui uma forma superior e, portanto, ‘mais legitima’ de
constituicdo de familia, reforcando o estigma das familias formadas a
margem desse modelo, ou podera a decisdo do Supremo Tribunal Federal
fortalecer o principio da pluralidade das entidades familiares, dando
concretude a sua aplicagdo e consagrando o caput do art. 226 da Constituicao
da Republica como verdadeira clausula de inclusdo e de protecdo de pessoas
e familias em situacéo de vulnerabilidade ou, ao contrario, restara vencedora
uma concepcdo discriminatéria, conservadora, exclusiva, em contradi¢do
com passos importantes ja dados pelo STF, como no caso da ADPF e ADIn
em que se reconheceu a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.

A noticia supracitada ainda menciona uma deciséo proferida no Juizo da Vara Civel da
Comarca de Epitaciolandia em que se reconheceram as unides estaveis simultaneas de duas

vilivas de um mesmo homem. Veja-se:
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Conforme o Tribunal de Justica do Acre(TJ-AC), a primeira unido estavel
iniciou em setembro de 1982, e se estendeu até dezembro de 2003. O casal
chegou a romper a relacdo por um periodo, mas reatou tempos depois.
Porém, o homem iniciou outra unido estavel e ficou se relacionando com as
duas por um periodo de aproximadamente dois anos, até o falecimento dele,
ocorrido em 2005.

A juiza de Direito Joelma Nogueira, titular da Comarca de Epitaciolandia,
discorreu sobre a necessidade de garantir os direitos a ambas as familias que
foram mantidas simultaneamente pelo homem, “destarte, como as relagdes
paralelas sdo consideraveis unides estaveis, todos os companheiros terdo os
mesmos direitos, incluindo os sucessorios e os previdencidrios.” Conforme o
advogado Marcos Alves, 0 caso constitui bom exemplo para impulsionar a
reflexdo sobre a prevaléncia ou ndo da monogamia como principio
estruturante do Direito das Familias contemporaneo.

Ante ao que foi exposto ao longo deste trabalho, salvo devido respeito as posi¢coes
contrarias, entende-se constitucionalmente adequada a aplicacdo dos deveres de protecdo nas
relacBes juridicas entre particulares, especialmente, nas relacbes de familia que foram objeto
de estudo.

A reflexdo da possibilidade de tutela as familias simultdneas a luz dos deveres de
protecdo parece mais realista e menos utdpica, a medida que atribui, diretamente ao Estado, a
funcdo de proteger e promover os direitos fundamentais nas relacdes privadas.

Reitera-se, a despeito de ndo ser essa a tendéncia acolhida na ordem juridica brasileira,
que o proposito da andlise da contribuicdo dos deveres de protecdo ndo foi no sentido de
afastar os argumentos da tese da eficacia imediata, sendo, ao contrario, uma tentativa de
tornar mais factivel a protecdo concreta de uma situacdo de fato tal como é a hipotese da
familia simultanea.

Procurou-se discorrer também sobre a reflexdo em torno da possibilidade de apreensdo
juridica da simultaneidade familiar. Seja qual for o caminho percorrido, 0 que se torna mais
relevante € o reconhecimento, quer pelo Legislativo, quer pelo Judiciario, dessa realidade
sociologica como familia titular de protecéo.

Por fim, é mister enfatizar que os discursos das teorias s6 terdo importancia se
contribuirem, de alguma maneira, para a concretizacdo efetiva dos direitos e garantias
fundamentais. Ndo adianta travar grandes embates juridicos e doutrinarios se os Operadores
do Direito ndo se soltarem de suas amarras, na sua grande maioria estigmatizantes. Como bem
enfatiza Ferrarini(2010,p. 132), rétulos, conceitos e preconceitos tém de ser preteridos diante
do fim dltimo do Estado, da Constituicdo e da sociedade que € o principio da dignidade da

pessoa humana.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A ideia do presente trabalho surgiu da expectativa de encontrar instrumentos que
possibilitassem formas, constitucionalmente, adequadas de gerir determinados conflitos
familiares que sdo apresentados ao Poder Judiciario, deixando de lado os dogmatismos
conceituais em torno das relagdes afetivasque vém justificando as decisdes pretorianas no
sentido de nao se reconhecer o ndcleo paralelo como uma entidade familiar.

O direito de familia, apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, reflete o
respeito a pluralidade das formas de constituicdo de entidade familiar, uma vez que, além
daquelas, expressamente previstas e reconhecidas no texto constitucional, outros arranjos
afetivos constituem familia, sendo, como tal, titulares de especial protecdo do Estado.

Nessa seara de pluralidade, foram investigadas ao longo do estudo, as mudancas de
paradigmas ocorridas na concepc¢do de familia. Observou-se que a familia institucional,
transpessoal, hierarquizada e matrimonializada sofreu alteragbes em sua estrutura e
substanciae deixou de ser o unico modelo passivel de protecdo pelo ordenamento juridico. Em
face aos avancos sociais e a nova disciplina de suas relacdes no ambito do sistema juridico
constitucionalizado, houve uma modificacdo para o paradigma da familia eudemonista, na
qual os membros de um grupo familiar buscam sua felicidade e o desenvolvimento da
personalidade de cada um dos seus membros.

O sistema constitucional aberto e plural de familia implica na rendncia a pretensédo de
aprisionar os arranjos familiares a modelos fechados, abstratos e excludentes. Para a anélise
do direito de familia atual, portanto, é necessario que se atente a constitucionalizacdo e a
repersonalizacdo das relacdes familiares, pois o sistema juridico atual afastou-se dos valores
burgueses, liberais, centrados no patriménio para voltar-se a dignidade da pessoa humana.

A acdo do Estado no direito de familia atual deve ser no sentido de evitar a ofensa a
direitos fundamentais ou promover sua eficacia. Ndo deve, todavia, apresentar-se de modo a
dirigir comportamentos e aniquilar, a priori, morais individuais.

Para concretizar os direitos fundamentais da pessoa humana, na busca da felicidade,
em consonancia axiologica com 0s principios constitucionais, sistematicamente analisados,
assume importancia, portanto, o reconhecimento das formas e limites da vinculacdo dos
particulares aos direitos fundamentais.

No caso das familias simultaneas, a par do pluralismo familiar pela ordem juridica, ha
um descompasso entre as garantias inseridas no corpo constitucional e o desdobramento das

situacbes no caso concreto, que, em virtude de relevancia social, repercutem no mundo
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juridico com expectativa de uma resposta que promova efetivamente a dignidade de cada um
dos membros do nucleo familiar simultaneo.

A familia simultanea, justamente pelo fato de ndo se enquadrar nas possibilidades
expressas da Constituicdo, tem de ser analisada com o olhar livre do preconceito e do
estigmatizo moral da sociedade. Sendo assim, presentes 0s elementos caracterizadores, a
relacdo simultanea ingressa no juridico por meio da porosidade do sistema aberto, passando,
portanto, a gozar do status de familia, sendo merecedora, como tal, da especial protecdo do
Estado.

Para que isso ocorra, ha caracteristicas comuns e essenciais, sem as quais ndo haveria
o0 reconhecimento da protecdo constitucional. A boa-fé subjetiva, a afetividade, a coexisténcia,
a estabilidade e a ostentabilidade plena constituem elementos indispensaveis a comprovar a
comunhdo de vida e o comprometimento reciproco, que sdo comuns a qualquer entidade
familiar merecedora de tutela estatal.

Superado 0 momento inicial de verificacdo dos elementos essenciais a caracterizar a
relacdo conjugal simultdnea como entidade familiar, incumbe, ao Estado Constitucional, que
se quer democratico e onde a dignidade da pessoa humana é erigida a condicdo de
fundamento da Republica, promover a tutela dessas entidades familiares ndo reconhecidas
socialmente, estigmatizadas e carentes de efetiva protecdo estatal. Aquilo que constituir
familia em uma perspectiva sociolgica também assim ha de ser reputado pelo Direito.

No tocante a doutrina, esta se tem mostrado incipiente em atribuir as familias
simultaneas a chancela juridica de entidade familiar, alegando aparente lacuna ou falta de
permissao legal para tutelar tais relacGes afetivas.

No mesmo sentido, o Legislativo relegou ao Judiciario a ardua tarefa de concretizar a
sua protecdo, eis que de forma excludente e omissa, silenciou a respeito do tema. Superada a
concepcao de familia, deixou de realizar os anseios por uma efetiva igualdade de tratamento
entre os diversos arranjos familiares.

Diante do dever de protecdo do Estado, o Estado-juiz € chamado a dar uma resposta a
questdes que batem as suas portas e ndo pode ele ignorar os direitos que decorrem das
familias simultaneas, pois inexiste mandamento legal que as equiparem a um caso de bigamia
ou qualquer outra situacdo que proiba o reconhecimento dos seus efeitos, ainda que isso
implique em repartir direitos entre as familias e seus componentes.

Se ha familia, havera sempre a tutela constitucional, com idéntica atribuicdo de

dignidade. A chancela de seus efeitos, pelo Estado-juiz, opera-se por meio da construgéo
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concreta da norma, ou seja, serd em concreto a verificacdo da existéncia ou ndo dos requisitos
necessarios a constituicdo da entidade familiar simultanea.

A partir da contribuicdo da doutrina dos deveres de protecdo que se imp&e ao Estado,
em todas as suas articulacdes, o dever de proteger e promover os direitos fundamentais no
ambito das relagdes entre particulares ganhou énfase na doutrina brasileira como algo que néo
estava restrito apenas ao ramo do direito civil, e sim como algo pertencente a esfera dos
direitos fundamentais. Com base nesse pensamento surge um dever do Estado-juiz no sentido
de reconhecer a existéncia de familias simultdneas como um arranjo familiar compativel com
a protecdo constitucional, extraindo-se 0s respectivos efeitos.

O proposito da analise da contribuicdo dos deveres de protecdo foi uma tentativa de
tornar mais factivel a protecdo concreta de uma situacdo de fato tal como é a hipdtese da
familia simultanea, e ndo uma ideia de exclusdo entre as teorias que tratam da vinculacdo dos
particulares aos direitos fundamentais.

O que se buscou, portanto, no presente estudo foi uma ideia de complementaridade
entre as teorias da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas para atingir-se um
fim constitucional maior no que diz respeito ao reconhecimento das familias simultaneas,
aproveitando as valiosas contribuigdes que viabilizem de forma realista a concretizacdo dos
direitos fundamentais nas relagOes entre particulares, sobretudo, na sociedade tdo marcada por

contrastes sociais, econdmicos e culturais.
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