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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo trazer uma analise acerca do pluralismo e da
possibilidade de reconhecimento de novas entidades familiares. Considerando que
com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o conceito de familia foi
amplamente modificado, de modo a abranger diferentes modelos de familia. Assim, o
texto constitucional passou a prever protecdo nado mais apenas as familias
constituidas pelo casamento, mas também as entidades familiares constituidas pela
unido estavel e pela monoparentalidade. Diante dessa nova perspectiva, parte da
doutrina passou a afirmar que o rol constitucional presente no artigo 226 néo é
taxativo, pelo contrario, afirma-se que de acordo com a interpretacdo normativa é
possivel estender protecdo a outros modelos de entidades familiares ndo previstos no
texto constitucional. Nesses moldes, € que se encontram as denominadas familias
simultaneas, entidades familiares onde um homem possui mais de um nucleo familiar
concomitantemente. Esse modelo de familia paralela existe h4 muito tempo na
sociedade brasileira, todavia, sua existéncia sempre foi negligenciada. Mas,
atualmente esse quadro vem mudando, os membros pertencentes a essas familias
paralelas estdo passando a requerer a tutela estatal, para solicitar a protecao de seus
direitos, como € o caso das demandas nas quais se discute o pagamento de pensao
por morte para a companheira e para a esposa, concomitantemente. Diante disso,
parte da jurisprudéncia vem gradualmente apresentando fundamentos que viabilizam
0 reconhecimento dessas familias duplices, alegando que o principio do pluralismo
possibilita a abertura da Constituicdo e consequente ampliacdo interpretativa dos
dispositivos constitucionais. O que viabiliza o reconhecimento de diferentes modelos
de entidades familiares, visto que, se ha afetividade, publicidade, continuidade,
durabilidade e o objetivo de constituir familia, o Estado deve reconhecer essas
relagbes como nucleos familiares, considerando que os membros dessas familias
devem ter seus direitos fundamentais protegidos pelo Estado. No entanto, ainda ha
muito divergéncia doutrinaria e jurisprudencial quanto a essa matéria, 0 que ressalta
a necessidade de discusséo acerca da possibilidade de reconhecimento de novos
modelos de entidades familiares néo previstos constitucionalmente.

PALAVRAS CHAVE: Pluralismo. Abertura da ordem constitucional. Direitos
fundamentais. Novos modelos de entidades familiares. Familias simultaneas.



ABSTRACT

The present work aims to bring an analysis about pluralism and the possibility of
recognition of new family entities. Considering that with the enactment of the Federal
Constitution of 1988, the concept of family has been extensively modified to cover
different family models. Thus, the constitutional text began to provide protection not
only the families constituted by marriage, but also the family entities constituted by
stable union and single parenthood. Faced with this new perspective, part of the
doctrine came to affirm that the constitutional role present in article 226 is not
exhaustive, on the contrary, it is affirmed that according to the normative interpretation
it is possible to extend protection to other models of familiar entities not foreseen in the
text constitutional. In this way, we find the so-called simultaneous families, familiar
entities where a man has more than one family nucleus concomitantly. This parallel
family model has long existed in Brazilian society, but its existence has always been
neglected. But nowadays this situation has changed, the members belonging to these
parallel families are now requiring state protection to request the protection of their
rights, as is the case in the lawsuits in which the payment of death pension for the
companion and for the wife, concomitantly. In light of this, part of the case law is
gradually presenting grounds that enable the recognition of these two-fold families,
arguing that the principle of pluralism makes possible the opening of the Constitution
and consequent extension of the constitutional provisions. This makes it possible to
recognize different models of family entities, since if affectivity, publicity, continuity,
durability and the objective of constituting a family are recognized, the State should
recognize these relationships as family nuclei, considering that the members of these
families should have their rights protected by the State. However, there is still a great
deal of doctrinal and jurisprudential divergence regarding this matter, which highlights
the need for discussion about the possibility of recognizing new models of family
entities not constitutionally foreseen.

KEYWORDS: Pluralism. Opening of the constitutional order. Fundamental rights. New
models of family entities. Simultaneous families.



INTRODUCAO

A familia brasileira esta em constante transformacéo de suas caracteristicas.
A cada novo dia surge uma diferente situacéo fatica sem respaldo legal requisitando
tutela no Poder Judiciario. Essas situacdes requerem uma atuacao diferenciada do
jurisdicionado, pois hoje o interprete deve solucionar as demandas previstas
normativamente na lei e também tutelar as demandas baseadas no direito vivo.

Diante disso, esse trabalho objetiva levantar apontamentos acerca da
importancia do principio do pluralismo no ordenamento juridico, considerando que é
um principio que esta inerte a Constituicdo Federal de 1988 e que expande a
possibilidade interpretativa dos dispositivos constitucionais. Tanto € verdade a
referente afirmacao, que se percebe hoje muito mais presente que antes, o principio
do pluralismo como um norte juridico para a possibilidade de reconhecimento novos
direitos, como € o caso do reconhecimento de outros modelos de entidade familiar,
além dos previstos no rol constitucional.

O pluralismo é uma teoria do direito que esta enraizada na multiplicidade de
fontes de direito, e isso é constatado historicamente, pois a base do pluralismo advém
da época medieval, onde diversos direitos coexistiam concomitantemente. Todavia, a
teoria pluralista foi retomada apenas no final do século XX, momento em houve a
superacdo do modelo monista. O pluralismo ganhou espaco no ordenamento juridico
novamente porgue que a teoria monista ndo conseguia mais proporcionar respostas
efetivas as novas demandas da sociedade contemporanea.

Nas ultimas décadas a sociedade sofreu grandes transformacdes em um
lapso muito curto de tempo, o que impossibilitou que o sistema juridico evoluisse na
mesma proporcado. Com isso, surge a necessidade de se buscar outras alternativas,
isto é, outros mecanismos juridicos que satisfacam e abranjam essa pluralidade
cultural e social existente atualmente na sociedade contemporanea.

Diante disso, € que se destaca a relacéo existente entre o pluralismo e a
abertura da ordem constitucional, posto que a sociedade ainda encontra-se em
constante evolucdo, o que faz com que a Constituicdo precise se adaptar a essas
mudancas e pressupde a realizacdo de uma nova interpretacdo acerca do texto
constitucional vigente, de forma a ampliar os direitos. Sendo que o0 mais interessante
acerca disso, € o fato de o jurisdicionado poder ampliar a interpretacdo dos

1



dispositivos constitucionais, sem haver de fato uma alteragdo material do texto
normativo.

A Constituicao Federal de 1988 traz um novo conceito de familia em seu artigo
226, 0 que permite a ampliacdo de direitos através da interpretacdo a ser realizada
pelo jurisdicionado diante do caso concreto. Assim, outras formas de familia ndo
previstas no texto normativo passaram a ser reconhecidas pelo Poder Judiciario e
protegidas pelo direito, mesmo sem possuirem previsao legislativa.

Porém, essa mudanca ndo ocorreu repentinamente. A familia permaneceu por
muito tempo sob a ideologia monista, onde prevalecia a crenca de que a familia
poderia ser constituida apenas pelo casamento. Todavia, esse modelo foi superado e
nao mais corresponde a concepcao de familia presente na realidade da sociedade
brasileira, pois a Constituicdo de 1988 prevé protecdo as familias constituidas pelo
casamento, mas também as entidades familiares compostas pela unido estavel e pela
monoparentalidade.

Diante disso, parte da doutrina passou a defender a possibilidade de
reconhecimento de outras entidades familiares, afirmando que por mais que nao
conste no texto constitucional previsdo expressa acerca de diferentes formas de
familia além das elencadas no rol constitucional, o Estado tem o dever de proteger
todas as entidades familiares independentemente de previsao legislativa.

Esse dever estatal incide do fato de que atualmente acredita-se que toda
familia tem como elemento fundamental, o afeto, um mecanismo que conecta as
pessoas, e transforma esse elo existente entre elas em algo maior. Um objetivo
denominado eudemonismo, que significa a constante busca pela felicidade.

Sob essa perspectiva, € que se questiona a necessidade de haver um
tratamento igualitario aos diferentes modelos de familia. Pressupondo que se um
determinado modelo de entidade familiar possui a incidéncia do afeto, da publicidade,
da continuidade, da durabilidade e a intencdo de constituir familia ele deve ser
reconhecido pelo Estado, assim como as entidades familiares previstas
constitucionalmente.

Diante desse posicionamento pluralista, a familia contemporanea vivencia um
processo de transformacdo paradigmatica, pelo qual se percebe um paulatino
desenvolvimento das ferramentas juridicas para o alcance de um objetivo maior, a

realizacdo existencial afetiva dos integrantes da familia.



Nesse sentido, é que se questiona a possibilidade de reconhecimento das
familias simultaneas, situacdo em que um individuo possui dois nucleos afetivos
concomitantemente, um casamento e uma unido estavel, ou duas unides estaveis.

Fica notavel durante o decorrer da pesquisa que esse modelo de entidade
familiar denominado de familia simultdnea é um nucleo familiar que existe no seio da
sociedade ha muito tempo, e que essas relacdes geram inumeros efeitos juridicos.
Todavia, apenas a partir do final do século XX, passou a haver no Poder Judiciario
brasileiro um aumento das demandas requisitando o reconhecimento de situacfes
envolvendo familias paralelas.

Entretanto, ndo ha ainda na doutrina e na jurisprudéncia, um consenso acerca
desse tema. Por isso é necessario analisar em quais circunstancias esse modelo de
entidade familiar se assemelha e se diferencia dos nucleos familiares presentes no rol
constitucional, para entdo analisar a possibilidade de reconhecimento das familias
simultaneas no ordenamento juridico.

O que foi feito no presente trabalho através do método de pesquisa empirica,
isto é, da andlise de casos reais presentes em diversos julgados existentes na
jurisprudéncia brasileira, acerca das familias simultaneas. Nesses moldes, foi
averiguado o posicionamento jurisprudencial contrdrio ao reconhecimento das
familias paralelas, pois esse é o entendimento prevalecente no Superior Tribunal de
Justica e no Supremo Tribunal Federal.

Todavia, sob outro angulo, foi destacado também o posicionamento
jurisprudencial favoravel ao reconhecimento das familias simultaneas, que vem
ganhando forcas paulatinamente, considerando que varias decisfes de primeira e
segunda instancia vem reconhecendo esse modelo de entidade familiar e lhes
conferindo direitos.

Reforcando a afirmacdo de que as familias simultaneas existem de fato na
sociedade e geram diversos efeitos juridicos, o que conduz ao necessario
reconhecimento desse modelo de familia, afim de proporcionar protecao aos direitos
fundamentais inerentes a esses individuos. Nesse sentido, o principio do pluralismo é
o elemento basilar que conectado aos demais direitos fundamentais fundamenta o
reconhecimento das familias paralelas, pois, 0 atual conjunto cultural em que vivemos
acolhe a pluralidade das entidades familiares, oferecendo prote¢do as mais variadas
formas de relagOes afetivas.



Assim, denota-se que a conjuntura dessa pesquisa se baseia na possibilidade
de reconhecimento das familias simultaneas, observado a concepc¢do pluralista
presente na conjuntura familiar contemporanea e no direito de liberdade de escolha
das relacdes de afeto que melhor satisfacam a realizacdo pessoal de cada um dos
integrantes da familia, atentando sempre ao principio basilar da dignidade da pessoa

humana.



1 — DO MONISMO AO PLURALISMO: DA PLURALIDADE DE FORMAS DE
FAMILIA

1.1 O MONISMO JURIDICO E O PLURALISMO JURIDICO

A sociedade brasileira contemporanea esta inserida em um sistema juridico
baseado no pluralismo. Todavia, € necessario observar que nem sempre foi assim,
pois a teoria monista foi aplicada no ordenamento juridico brasileiro por muitos anos,
até o final do século XX, momento em que houve a ruptura desse modelo com a
promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988.

O antagonismo entre 0 monismo e o pluralismo juridico esta em saber se cabe
exclusivamente ao Estado o poder de criar normas juridicas ou se € possivel falar em
distintos centros de positivacao juridica.* “Monismo juridico significa o reconhecimento
de apenas uma ordem juridica”?, “um todo homogéneo, oriundo de uma Unica fonte, o
Estado”.3 O monismo juridico estatal é consequéncia da dissolucdo da sociedade
medieval, momento em que o pluralismo juridico arcaico deixou de dar resultados
lucrativos para o Estado, sendo entéo substituido pelo monismo.*

O monismo surgiu na Moderna Cultura Europeia Ocidental, a partir do século
XVII e XVIII, sob uma visdo de mundo predominantemente burguesa, pautada na
producdo capitalista, na ideologia liberal individualista e na centralizacdo politica,
constituida pela figura de um Estado Nacional Soberano.®

A ideologia monista permaneceu por muito tempo, entretanto, no século XX,
0 monismo acaba tornando-se um instituto obsoleto, por ndo conseguir mais
proporcionar respostas efetivas para as necessidades sociais. Com isso, surge 0
pluralismo juridico contemporéaneo, doutrina que contesta a tese de que somente 0
Estado pode produzir normas juridicas, pois admite a possibilidade de existéncia de

outros centros de producédo de norma de direito ao lado do direito estatal.®

1 DUARTE, icaro de Souza. Monismo Juridico versus Pluralismo Juridico: uma andlise a luz do
Direito do Trabalho. Disponivel em
<http://editoramagister.com/doutrina_24368824_MONISMO_JURIDICO_VERSUS PLURALISMO_JU
RIDICO_UMA_ANALISE_A_ LUZ_DO_DIREITO_DO_TRABALHO.aspx> Acesso em 03 jul. 2017.

2 |dem.

8 RAMOS, Carmen Lucia Silveira. Familia sem casamento: de relacdo existencial de fato a realidade
juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 8.

4 DUARTE, op. cit.

5 WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo juridico. Fundamentos de uma nova cultura do direito. 32
ed., rev. e atual. S&o Paulo: Alfa Omega, 2001, p. 26.

6 DUARTE, op. cit.
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O pluralismo é uma doutrina que combate as praticas discriminatorias, visto
que é um referencial da liberdade de expresséo e do respeito a divergéncia. De um
modo geral, o pluralismo assenta-se basicamente na “concepg¢ao da validade moral
da autonomia e multiplicidade dos grupos sociais, ou seja, nos méritos de uma
sociedade dinamica e diversificada”.’

Essa concepcao histérica a respeito da teoria monista e do pluralismo juridico
€ de suma importancia, pois demonstra como essa transformagcdo ocorreu e como
acabou por gerar reflexos na ordem constitucional brasileira, que atualmente adota

em sua Carta Magna a teoria pluralista.

1.1.1 Aspectos histdricos antecessores ao surgimento do monismo

O monismo € uma teoria que foi aplicada por muito tempo ao longo da historia
e que teve grande importancia em relacdo a analise da evolucdo da sociedade,
inclusive no que diz respeito a formacao da familia. Entretanto, antes do advento do
monismo, € importante destacar que as sociedades viviam sob um sistema
predominantemente marcado pelo pluralismo arcaico, que teve sua grande incidéncia
na época medieval.

Existem algumas caracteristicas como a hierarquia, o patriarcalismo e o
matrimoénio que estdo enraizadas na histéria da estrutura familiar decorrente de
acontecimentos antecessores ainda a Idade Média, como é o caso dos preceitos que
existiam no direito romano, que proporcionaram a familia uma “estrutura
inconfundivel, tornando-a sélida unidade juridica, econdmica e religiosa fundada na
autoridade soberana de um chefe”.82 O modelo de “familia romana assentava-se no
poder incontrastavel do pater familias, ‘sacerdote, senhor e magistrado’ (...) que se
exercia sobre os filhos, a mulher, os escravos (...) permitindo-lhe dispor livremente das
pessoas e bens™, assim a familia romana exercia o patriarcado na sua expressdo

mais alta.1°

7 BIANCHI, Ana Maria. Muitos métodos é o método: a respeito do pluralismo. Revista de Economia
Politica da Faculdade de Economia e Administracdo da Universidade de Sao Paulo, v. 12, n. 2
(46), abril-junho/2012, p. 139. Disponivel em: <http://www.rep.org.br/pdf/46-9.pdf> Acesso em: 23 out.
2017

8 GOMES, Orlando. Direito de Familia. 3 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 38.

9 Idem.

10 |dem.



Essa estrutura unitaria da familia fundada na autoridade do chefe perdurou
até o inicio dos tempos modernos'?, pois no sistema feudal, preponderava “o elemento
politico no estrato mais alto da sociedade, apresentando-se a familia, do ponto de
vista econdmico, como organismo compacto com interesses e despesas comuns, ha
dependéncia de uma vontade soberana”.’? Assim, “costuma-se considerar a ldade
Média como o periodo que vai da conquista de Roma até a queda de Constantinopla,
sede do Império Romano do Oriente (476-1453 d.C.)".13

Na sociedade europeia medieval, diversas ordens juridicas conviviam ao
mesmo tempo, o direito comum temporal, o direito candnico e o direito dos reinos
encontravam-se em uma situacao de coexisténcia de ordens juridicas diversas dentro
do mesmo ordenamento juridico, o que hoje é denominado como pluralismo juridico.
Naquela época havia a coexisténcia de distintos complexos de normas, com
legitimidades e conteldos distintos, no mesmo espaco social, sem a existéncia de
uma regra de conflitos fixa e inequivoca, segundo a qual delimitava-se previamente o
ambito de vigéncia de cada ordem juridica.'*

O direito medievo tinha conotacéo pluralista, na medida em que regulava-se
por fontes diversas de producdo juridica, convivendo com ordenamentos mdltiplos,
eventualmente conflitantes entre si, 0 que gerava certa inseguranca, considerando
que coexistiam simultaneamente inUmeras formas de direito, pois havia “o direito
romano que influenciava os juristas; os direitos do reino, da Igreja e do Império; os
costumes, as normas estabelecidas pelos feudos, comunas e corporagdes”.'®

O direito canénico teve sua origem na Europa na Idade Média, época em que
a Igreja exercia um forte poder politico e relacionava-se de forma privilegiada com a
nobreza. Gama, afirma que “o conjunto de normas editadas pela Igreja passou a ser
denominada direito candnico™®, diferenciando-se assim das leis que advinham do

Estado. Quanto a formacé&o familiar, o direito canénico entendia que o matrimonio era

11 SASSO, Mério, Famiglia, em Nuovo Digesto ltaliano, apud, GOMES, Orlando. Direito de Familia. 3
a ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 41.
12 1dem.
13 AMARAL, Francisco. Direito Civil. Introdug&o. 5 ed. rev. atua. e aum. Rio de Janeiro: Renovar, 2003,
p. 115.
14 HESPANHA, Anténio Manuel. Direito comum e direito colonial. Panéptica, Vitéria, ano 1, n. 3, nov.
2006, p. 97. Disponivel em: <http:www.panoptica.org>. Acesso em: 16 jun. 2017
15 RAMOS, op. cit. p. 8.
16 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da Gama. O companheirismo. Uma espécie de familia. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 28.
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um sacramento e estava consequentemente sujeito a indissolubilidade!’, assim o
casamento era marcadamente sujeito & preponderancia do homem, que exercia “a
chefia da sociedade conjugal seguindo os moldes da familia patriarcal”.*®

O Feudalismo possuia uma estrutura estamental, fundada na posse da terra
e na producdo econdmica agréaria, profundamente marcada por relagdes sociais de
servidao e por uma hierarquia de privilégios. Tudo era desenvolvido tendo por base a
propriedade da terra, que envolvia uma relacdo de dependéncia e de vinculos
comunitarios.*®

A organizagao do poder senhorial sobre o sistema feudal compreendia uma
descentralizagdo administrativa, que tinha por base “uma fragmentagao e o pluralismo
de centros de decisGes”.?? Esse pluralismo medieval envolvia uma multiplicidade de
centros internos de poder politico, que era “distribuido a nobres, bispos,
universidades, reinos, entidades intermediarias, estamentos, organizacbes e
corporacdées de oficio”.?!

Diferentemente, “da sociedade moderna, centrada no interesse do espacgo
privado e na ética da racionalidade liberal individualista, o pensamento ideoldgico
medieval é calcado na concepcao ‘corporativa’ da vida social, valorizando os
fendmenos coletivos”??, respeitando cada um gquanto a sua autonomia interna para as
funcBes politicas e juridicas, o que fazia com que todos estivessem dispostos a
colaborar com o conjunto e participar dele solidariamente.?> “Entretanto o
corporativismo social e a descentralizacdo politica ndo eram apenas 0s tracos gerais
do espectro politico institucional”®*, havia também a pratica de um sistema juridico
multiplo e consuetudinario baseado na hierarquia de privilégios.?®

De acordo com Wolkmer, esse direito reconhecia “a desigualdade e interesses
estamentais e define-se como estatuto juridico ndo abrangente, pois é produzido para

legitimar a especificidade de uma hierarquia social claramente estabelecida nas

17 |dem.

18 |bidem, p. 29.

19 WOLKMER, op. cit., p. 27.
20 |dem.

21 |dem.

22 |dem.

23 |dem.

24 |Ibidem, p. 28.

25 |dem.



distingdes entre clero e nobreza e campesinato”.?® De acordo com Bobbio, a
sociedade medieval era essencialmente pluralista, visto que era formada por varios
ordenamentos juridicos, “havia ordenamentos juridicos universais, acima daqueles
gue hoje séo os Estados nacionais, como a Igreja e o Império, e havia ordenamentos
particulares abaixo da sociedade nacional como os feudos, corporacdes e as
comunas”.?’

O pluralismo arcaico tinha como for¢ca maior a doutrina que era pregada pela
Igreja, pois com isso atingia-se setores ndo apenas locais, mas também
supranacionais. Em consonancia a Igreja, havia ordenamentos inferiores, que eram
compostos por varios feudos que estabeleciam suas proprias regras, compondo
“varios ordenamentos soberanos, sem qualquer tipo de vinculagdo um com o outro ou
mesmo qualquer tipo de subordinagdo de ambos a um Unico ordenamento”.?®

Quanto a producdo juridica da época, Wolkmer afirma que havia um
“pluralismo normativo das corporagbées em cujos marcos ocorria uma justica
administrada em tribunais criados pelo senhor feudal e pelo proprietario nominal da
terra”.?® Todavia, posteriormente, com as “exigéncias de regulamentagéo e controle
da nova ordem econdmica mercantilista e de protecdo™® a nascente burguesia
comercial, a “estrutura descentralizada de produgdo juridica € sucedida pela
consolidacdo mais genérica sistematica e unitaria de um direito mercantil”.3!

Desse modo, “entre os séculos XI e XV comeca na Europa Ocidental a lenta
desagregacao do Feudalismo, motivada por sucessivas crises na esfera da formacéao
social, do modo de producdo da riqueza e da organizacdo politico institucional”?,
ocasionando a “transi¢gdo da economia agrario senhorial para uma economia mercantil
assalariada”.33

Estimulando “o desenvolvimento de uma economia de mercado urbano, a
acumulacdo de um pequeno capital e o crescimento das trocas de mercadorias em

base monetaria’.3* Em consequéncia disso, os pequenos produtores que eram

26 | dem.

27 BOBBIO, Norberto. Teoria da Norma Juridica. Trad.: Ariani Bueno Sudatti; Fernando Pavan
Baptista. 62 ed. S&o Paulo: Edipro, 2016, p. 32.

28 DUARTE, op. cit.

29 WOLKMER, op. cit., p. 28.

30 |dem.

31 |dem.

32 |dem.

33 |dem.

34 |bidem, p. 29.
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subordinados ao senhorio, conseguiram a emancipacao dessas obriga¢cdes feudais,
mas acabaram dependendo de outra forma de subordinacdo, a do trabalho
assalariado.®

Com o esgotamento do Feudalismo, o Capitalismo tornou-se o hovo modelo
de desenvolvimento econdmico e social, e o instrumento fundamental da producéo
material, considerando que esse modelo foi instituido paulatinamente no final da Idade
Média, mas alcancou quase toda a Europa até o século XVII.3¢ Esse momento
historico “surge exatamente como antitese do anterior pluralismo juridico, proveniente
da igreja, com status supranacional, bem como ordenamento em nivel infra nacional,
oriundos dos feudos, comunas e corporagdes”.3’

O capitalismo impulsiona a ascensao da burguesia, que até o inicio da Idade
Moderna, encontrava-se localizada “na parcela social intermediaria entre a nobreza e
o0 clero — detentores do poder e da rigueza — e 0 campesinato e as classes
populares”.®® Situacdo que muda drasticamente no final do século XIX, meados do
século XX, quando a burguesia passa a representar 0 setor social proprietario dos
meios de producdo, como depositario de riqgueza e poder politico.3°

Surge entdo a cultura liberal individualista, “que define a intima relagéo entre
0 sistema econdmico capitalista, a nova classe social burguesa e 0s principios
diretivos da doutrina liberal™®, partindo do “desenvolvimento do comércio e do
favorecimento de uma classe média individualista e produtiva”.#

O Estado moderno formou-se por meio “da absor¢cdo dos ordenamentos
juridicos superiores e inferiores pela sociedade nacional, por meio de um processo
que se poderia chamar de monopolizacdo da producéo juridica”.#? Essa “sociedade
moderna europeia no contexto da economia capitalista, da hegemonia social burguesa
e dos fundamentos ideoldgico filoséficos liberal individualistas™?3, possuia uma
“organizagao estatal de poder, revestida de monopdlio da forca soberana, da

centralizacdo, da secularizagéo e da burocracia administrativa”.**

35 |dem.
36 |dem.
3" DUARTE, op. cit.
38 WOLKMER, op. cit., p. 35.
39 |dem.
40 |bidem, p. 37.
41 ldem.
42 BOBBIO, op. cit., p. 32.
4 WOLKMER, op. cit., p. 40.
44 |dem.
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Assim, passou-se portanto de uma estrutura pluralista, policéntrica e feudal,
para uma base capitalista monista, voltada a concentragdo da gestéo do poder.*® Essa
ordem estavel ndo “concebia a multiplicidade, a divisao interna e o pluralismo social
dos grupos intermediarios, pois toda a autoridade estaria concentrada no Estado
unitario e soberano™®, denominado de Estado Nac&o.*’

Essa nova ordem denominada de monismo juridico, defende a existéncia de
apenas uma ordem juridica, decorrente do poder estatal. A referente teoria juridica foi
aplicada por muito tempo pelos mais diversos ordenamentos juridicos, pois esse
modelo trouxe for¢a a Estado. Todavia, essa situacdo chega em uma situacao caotica
no final do século XX, momento em que resta demonstrada a insuficiéncia da teoria

monista, e a consequente necessidade de ado¢do de um novo modelo juridico.

1.1.2 O monismo juridico

A teoria monista € de grande relevancia para o estudo do direito, pois é uma
teoria que esteve vigente por muito tempo e até hoje gera reflexos no modelo
normativo adotado pelo Brasil. Pois, por mais que atualmente a Carta Constituinte
tenha um carater pluralista, ainda existem jurisdicionados que ao analisar a lei diante
do caso concreto possuem uma visdo monista, baseada na premissa de que existe
apenas uma ordem juridica valida, que decorre do direito estatal.

Bom, “historicamente, 0 monismo juridico coincidiu com a criacao dos Estados
modernos, que se caracterizaram pelo fortalecimento e centralizacdo do poder,
conduzindo a unificagdo politica”.*® Porém, o auge do monismo juridico ocorreu com
o advento do Capitalismo, decorrente do processo econdémico da revolucao comercial,
gue se desenvolveu por toda a Europa, modificando a economia das corporacdes
medievais por um regime dinamico e com fins lucrativos.*®

Nesses moldes, a organizagao politica que surgiu sob a forma de um Estado
absolutista, teve sua base de producdo econdmica mercantilista. Evoluindo
posteriormente a um modelo de Estado que priorizava as leis do mercado e o

liberalismo econdmico, tendo como caracteristicas basilares a soberania nacional, a

45 ldem.
46 |bidem, p. 42.
47 AMARAL, op. cit., p. 118.
48 RAMOS, op. cit., p. 8.
49 AMARAL, op. cit., p. 117.
11



separacao dos poderes, a supremacia constitucional, uma democracia representativa
formal, o reconhecimento de direitos civis e politicos.>°

De acordo com Amaral, a Idade Moderna tem como principais marcos de inicio
a queda de Constantinopla em 1453, a descoberta dos novos mundos e a revolucao
protestante iniciada em 1517 na Alemanha.>! Caracterizando-se principalmente pela
“revolugédo comercial, a reforma religiosa, o desenvolvimento dos estados nacionais e
dos governos absolutos, a revolucéo intelectual do racionalismo e o desenvolvimento
do individualismo”.>2

Todavia, Grossi afirma que a modernidade juridica caracteriza-se pela
consequente presenca nova e cada vez mais macica de um sujeito politico com
vocacdo totalizante, o Estado.>® “O projeto de legalidade que acaba se impondo, é
aguele criado, validado e aplicado pelo préprio Estado, centralizado no exercicio de
sua soberania estatal”.®* O monismo “atribui ao Estado Moderno o monopdlio
exclusivo da producdo das normas juridicas, ou seja, o Estado é o Unico agente
legitimado capaz de criar legalidade para enquadrar as formas de rela¢des sociais que
vdo se impondo”.%®

Com isso, “o direito civil deixa de ser o direito romano para ser direito nacional,
adquirindo sua forma e seu contetido®® atual, ressaltando a importancia do “processo
de codificagdo do direito civil, realizado pelos Estados modernos e soberanos”.®’
Destaca-se o importante papel do Cédigo de Napoledo de 1804, um dos maiores
expoentes de expressao juridica da época, que marcou a histéria do direito, rompendo
com as caracteristicas da experiéncia juridica medieval e inaugurando uma nova
forma de se conceber o direito e o sistema de fontes.%®

Essa preocupacdo com a manutencdo da unidade politica impulsionou o

surgimento da unificagao legislativa, idealizada “pelos soberanos absolutistas para

50 WOLKMER, op. cit., p. 43.
51 AMARAL, op. cit., p. 117.
52 |dem.
53 GROSSI, Paolo. Primeira ligdo sobre direito. Trad.: Ricardo Marcelo Fonseca. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 48.
5 WOLKMER, op. cit., p. 45.
55 |Ibidem, p. 46.
56 AMARAL, op. cit., p. 119.
57 Idem.
58 CATUSSO, Joseane. Pluralismo juridico: um novo paradigma para se pensar o fenémeno juridico.
Revista Eletrénica do CEJUR, Curitiba-PR, a. 2, v. 1, n. 2, ago./dez., 2007. Disponivel em:
<http://revistas.ufpr.br/cejur/article/view/16749> Acesso em: 07 dez. 2017
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eliminar regionalismos e privilégios™?, ressaltando “a univocidade e generalizacéo do
direito, traduzidas nos codigos do século XIX"%0, que baseavam-se na igualdade
apenas no seu aspecto formal.

O Estado Moderno passou a atribuir “a seus 6rgaos, legalmente constituidos,
a decisao de legislar (Poder Legislativo) e de julgar (Poder Judiciario) através de leis
gerais e abstratas, sistematizadas formalmente num corpo denominado direito
positivo”.5* A validade dessas normas se fundamentava por terem “sido produzidas
em conformidade com 0s mecanismos processuais oficiais, revestidos de coacgao
punitiva, provenientes do poder publico”.6?

Diferentemente da concep¢do moderna e capitalista, denominada de
legitimidade tradicional e “carismatica, o Estado Moderno consagra agora a
legitimidade juridico racional, calcada na despersonalizacdo do poder, na
racionalizacdo dos procedimentos normativos e na conviccdo”®® de obediéncia as
normas morais, associada a uma conduta correta.

Além disso, “a lei projeta-se como o limite de um espaco privilegiado, onde se
materializa o controle, a defesa dos interesses e 0s acordos entre 0s segmentos
sociais hegemdnicos”.%* O que permite ao Direito Estatal justificar uma administracao,
fundada na pretensa neutralidade de legalidade.®®

A producao normativa desse moderno direito capitalista traz uma estrutura
politica unitaria que tende a ocultar o comprometimento e os interesses econémicos
da burguesia, e traz normas genéricas, abstratas e impessoais, 0 que gera uma
igualdade abstrata que consagra as desigualdades.®®

Caracteristica esta, que pode ser nitidamente observada nas legislacdes da
época, posto que fazia-se referéncia aos direitos inerentes a familia, “fundando-se
ainda na autoridade paterna e no poder marital, na incapacidade e submisséo da
mulher, na igualdade dos filhos legitimos e na inferioridade da condicdo dos

ilegitimos”.®”

59 RAMOS, op. cit., p. 8.
60 |dem.
61 WOLKMER, op. cit., p. 48.
62 |dem.
63 |dem.
64 |dem.
65 Ibidem, p. 49.
66 |dem.
67 ARMINJON, NOLDE e WOLFF, Traité de droit compare, v. 1, p. 246, e apud, GOMES, Orlando.
Direito de Familia. 3 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 41.
13



Essa “formacdo histérica do moderno Direito Estatal e a consequente
supremacia doutrinaria do centralismo juridico”®, fundamentam a evolucdo do
monismo juridico ocidental, que pode ser dividida em quatro momentos, “a formacéo,
sistematizacdo, apogeu e a crise do paradigma”.®®

A formagdo do monismo juridico tem origem histérica com o “Estado
absolutista, o capitalismo mercantil, o fortalecimento do poder aristocrético e o declinio
da Igreja e do pluralismo corporativista medieval”.”® Wolkmer afirma que a doutrina do
monismo juridico estava nessa época “fortemente associada ao declinio do
Feudalismo, aos interesses absolutistas da monarquia fortalecida e as novas
necessidades de regulamentacdo centralizadora das praticas mercantis
prevalecentes”.”t

Ja o segundo ciclo do monismo juridico ocorreu com a Revolucao Francesa,
que foi 0 meio de unicidade politica e criagdo do Estado de Direito’?, e permaneceu
nas principais codificacdes do século XIX, etapa “fundamental para a estruturagcéo e
solidificacdo da legalidade estatal burgués capitalista no Ocidente”.”®

Nessa fase surge “a influéncia no dominio politico da teoria da separacao dos
poderes e do principio da soberania nacional, que tende a privilegiar a lei escrita como
fonte do direito”’4, ndo “como emanacdo do Estado incorporado pelo soberano
absolutista, mas como expressao do Estado enquanto vontade da nacéo soberana”’®,
fomentado pela Revolucdo Francesa, que materializou a ideia de Estado Nac&do na
modernidade burgués capitalista.’®

Assim, o monismo juridico permaneceu no final do século XIX, marcado por
uma “dinamica de unificacdo legal que se instaurou no periodo revolucionario, somada
aos influxos de ordenacdo iluminista e de fundamentacdo racional do

jusnaturalismo™’. Influenciando o processo de avanco em direcdo as codificacdes,

68 WOLKMER, op. cit., p. 49.
69 |dem.
0 |dem.
1 Ibidem, p. 51.
2 AMARAL, op. cit., p. 117.
7 WOLKMER, op. cit., p. 51.
74 Ibidem, p. 51-52.
5 Ibidem, p. 52.
76 |dem.
77 Ibidem, p. 53.
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gue vieram para responder “as necessidades posteriores de segurancga e estabilidade
da burguesia quando passam a vivenciar’’® a etapa do Capitalismo concorrencial.”

A burguesia mercantil, possui um importante papel nesse processo de
evolugdo econdmica baseada no Capitalismo, que teve como “tracos marcantes a
liberdade de iniciativa privada, a concorréncia e a atividade negocial com fins
lucrativos, assim como o desenvolvimento do sistema bancéario, a expansdo dos
instrumentos de crédito, o declinio das corporagdes e o surgimento da industria”.&

De acordo com Wolkmer, a organizacdo social burguesa passou a adotar uma
ideologia juridica do liberal contratualismo e o positivismo juridico veio a prosperar
com as grandes codificacdes.?? Assim, a dogmatica positivista explica o direito pela
sua prépria materialidade coercitiva e punitiva, pois a sua validade fundamenta-se na
“existéncia de uma administragdo politica burocratica e hierarquizada”.??

Nesse “segundo ciclo, correspondente a sistematizagdo dogmatica do
monismo juridico, é perceptivel a gradativa postulacéo e reducéo do Direito Estatal ao
direito positivo™3, o que consagra “a exegese de que todo o direito ndo s é direito
enquanto producdo do Estado, mas sobretudo, de que somente o direito positivo &
verdadeiramente direito”.8*

A doutrina do monismo juridico no final do século XIX sustentava que “o direito
€ um sistema de normas imperativas caracterizadas pela ‘coacao’ e garantida pela
forca  coerciva do  Estado”.8  Concomitantemente, ao  Capitalismo
concorrencial/industrial e ao liberalismo politico burgués, surgiu uma nova fase
monopolista da producdo capitalista, que com o crescente intervencionismo socio
econdmico do Poder publico permitiu o surgimento de uma adequada estrutura
normativa l6gico formal.®®

Assim, esse projeto modelado no século XVIII e codificado no século XIX,
encaminhou-se para um terceiro ciclo monistico, baseado em uma legalidade

dogmatica com rigidas pretensdes de cientificidade, que alcangcou seu apogeu entre

8 |dem.
79 |dem.
80 AMARAL, op. cit., p. 117-118.
81 WOLKMER, op. cit., p. 53.
82 |Ibidem, p. 54.
83 |bidem, p. 55.
84 |dem.
85 |dem.
86 |bidem, p. 56.
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os anos 20 e 60, do século XIX.8” Wolkmer afirma que a partir dos anos 30, as politicas
sociais publicas no contexto de préaticas distributivas, favoreceram a construcéo
técnico formal de uma ciéncia do direito, que tem como marco o formalismo dogmatico
advindo da ideologia de Hans Kelsen, que considera o Estado como uma ordem
juridica politicamente centralizada.®®

Desse modo, “a representacdo do centralismo juridico, embasado no
extremismo logico formalista da dogmatica normativista, tende a eliminar o dualismo
juridico estatal, na perspectiva de que o Estado é identificado com a ordem juridica”®®,
situacdo em que o “Estado encarna o préprio direito em determinado nivel de
ordenacéo, constituindo um todo Unico”.?° Sob esse prisma, € que “o Estado legitima
seu poder pela eficacia e pela validade oferecida pelo direito”.°!

ApoOs o advento das duas Guerras Mundiais surge na metade do século XX, o
Estado de Bem Estar Social, com formas politico intervencionistas atinentes a
producdo monopolistica. O quarto grande ciclo do monismo ocorreu entre 0s anos 60
e 70, momento em que 0s principios e objetivos que sedimentaram o estatuto
epistemoldgico da legalidade ocidental, desde o século XVII, “comecam a né&o
responder mais eficazmente as novas demandas politicas econémicas, a0 aumento
dos conflitos entre grupos e classes sociais e, ao surgimento de complexas
contradicdes culturais e materiais de vida inerentes a sociedade de massa”.%

Nessa fase, ha o “esgotamento do paradigma de legalidade, que sustentou
por mais de trés séculos, a modernidade burgués capitalista™?, devido a perda da
funcionalidade e eficacia da dogmaética juridica estatal, que ocasionou a crise do
monismo juridico estatal.%

De acordo com Wolkmer, a moderna doutrina do monismo juridico tinha como
pressupostos de sua dogmatica juridica, “a estatalidade, a unicidade, a positivagcao e
a racionalizacdo”.%® A estatalidade trata-se de um procedimento no qual “o Estado

soberano detém o monopdlio da producdo das normas juridicas”™®, numa funcéo

87 Ibidem, p. 57.

88 |[dem.

89 |dem.

% |dem.

%1 |Ibidem, p. 58.

92 |Ibidem, p. 58-59.
93 |bidem, p. 59.

% |dem.

9 |bidem, p. 60.

% |dem.
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instrumental centralizadora que unifica o direito, tornando viavel a supremacia da lei
do Estado sobre outras praticas normativas.®’

A caracteristica da unicidade representa um sistema Unico de normas
juridicas integradas, onde mesmo havendo outras fontes juridicas, a lei estatal é
considerada a expressdo maxima da vontade. De modo que a sociedade tem apenas
um unico direito, que é instrumentalizado por regras neutras positivamente postas e
s6 pode ser produzido por 6rgdos e instituicdes oficiais do Estado.®®

A positividade juridica encontra-se resguardada na existéncia de um
ordenamento rigidamente fechado, na centralizacdo do poder de forma organizada e
na existéncia de 6rgédos aptos a assegurar o cumprimento das regras.®® Wolkmer
afirma que essa caracteristica € importante pois, “a validade e a eficacia da ordem
juridica embasam-se prioritariamente na positividade sustentada e garantida pelo
Estado”.1%° Segundo esse viés, Jacques afirma que “o direito positivo é, o conjunto
das normas juridicas, imperativas e obrigatérias, que estruturam o convivio dos
homens e Ihes estabelecem padrdes de conduta”.19%

Importante destacar ainda, o fenbmeno da racionalizacdo, que compreende
0S aspectos normativos e institucionais do Moderno Direito Ocidental, como o
desenvolvimento da sociedade em relacdo a especializacado cientifica e ao
aprimoramento intelectual, visando o rendimento no Capitalismo burgués'®?, o que
esta “estreitamente vinculado a estatalidade, a organizacdo burocratica e ao
formalismo legal”.1%3

Todavia, esse paradigma de legalidade acaba entrando em colapso, pois
deixa de “dar respostas as necessidades humanas fundamentais e aos conflitos
sociais emergentes de sociedades especificas do século XX"1%4 sobretudo, acerca
“de determinadas estruturas politicas existentes no espago social do Capitalismo de

tipo periférico™%, provenientes da continua evolucéo da sociedade.

97 |dem.
98 |bidem, p. 61.
9 |bidem, p. 62.
100 |dem.
101 JACQUES, Paulino. A positividade no Direito. Revista da Academia Brasileira de Letras
Juridicas, v. 19, n. 24, p. 75-82, jul/dez., 2003, p. 107. Disponivel em:
<http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:artigo.revista:1997;2000549348>
Acesso em: 08 dez. 2017
102 WOLKMER, op. cit., p. 63.
103 |pidem, p. 64.
104 |pidem, p. 66.
105 |dem.
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Ressaltando que, a positividade esta vinculada ao antagonismo existente
entre o monismo e o pluralismo, pois 0 monismo juridico consagra que o direito €
proveniente do Estado, e todo Direito Estatal € positivo. Enquanto que o pluralismo
desvincula essa ideia, afirmando a possibilidade de existéncia de um direito sem
vinculos com o Estado.%

Assim, a teoria monista acaba entrando em colapso e o ordenamento juridico
acaba encontrando as respostas para as demandas atuais da sociedade na
aplicabilidade da teoria pluralista, considerando que a presente teoria defende a
existéncia de diversos centros de positivacao juridica e de uma multiplicidade de
fontes normativas independentes do Estado.

1.1.3 A crise do monismo juridico e o advento do pluralismo

O monismo é um fenémeno juridico que esteve presente na sociedade e gerou
muitos reflexos no ambito juridico, todavia, em dado momento historico foi constatada
a necessidade de substituir esse mecanismo, considerando que ele jA néo
apresentava respostas suficientes as demandas sociais, por conta disso, faz-se
necessario rever alguns marcos histéricos que influenciaram a grande transformacéao
gue se deu na ordem juridica com a ruptura do monismo em decorréncia do advento
do pluralismo.

Como visto anteriormente, o fendbmeno do monismo esta diretamente
relacionado a um modelo de Estado privado, de ética liberal e individualista, que surge
entre o final do século XVI e o inicio do século XVII, como resultado da passagem do
periodo feudal para a fase de producéo capitalista, da ascendéncia da soberania da
burguesia como classe possuidora dos meios de producédo, do liberalismo e do
surgimento de um Estado soberano e absolutista, onde se concentrava todo o
poder.197

A ideologia monista pregava que o Estado era o Uunico meio sob o qual havia

“a possibilidade de atingir um desenvolvimento baseado em uma ordem e paz

106 |phidem, p. 63.
107ALMEIDA, Michelle Ulhoa. Pluralismo juridico. Disponivel em:
<http://www.atenas.edu.br/Faculdade/arquivos/NucleolniciacaoCiencia/REVISTAJURI2008/4.PDF>
Acesso em: 07 dez. 2017
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social™'%8, passando o direito “a ser a principal fonte mantenedora dessa harmonia
social”.199

Nesses moldes da teoria monista, o Estado Liberal classico do século XVl e
XIX foi preponderantemente marcado pelas caracteristicas industriais do capitalismo
até as primeiras décadas do século XX, momento em que surge uma nova etapa de
organizacéo do Capitalismo monopolista/financeiro.1?

Esse primeiro “momento monopolista do Capitalismo € marcado pela
constituicdo, evolucéo e crise do Estado do bem estar”'1, considerando que nos anos
70 e 90, o Capitalismo monopolista avancou para uma fase de flexibilizacao global do
capital internacional, de formacdo de blocos econdmicos e de interacdo dos
mercados, 0 que gerou a descentralizacdo do poder e a retomada de praticas
pluralistas.11?

Demonstrando que o monismo juridico presente na modernidade burguesa
capitalista promoveu a hegemonia do projeto juridico unitario do Estado Estatal, mas
isso nao foi suficientemente capaz de impedir o reconhecimento do pluralismo juridico,
visto que esse mecanismo juridico € proveniente de uma tradicdo bem mais antiga de
formulacgdes juridicas comunitarias.*'3

De fato a concepg¢ao monista se manteve por muito tempo como fundamento
nuclear da ordem juridica, sendo que consolidou a cultura positivista, permitindo que
“o direito escrito e formalizado da moderna sociedade burguesa capitalista alcanca-se
0O apogeu com sua sistematizacdo cientifica, representada pela Dogmatica
Juridica”*'4, mecanismo de estudo cientifico da normas, que sob a concep¢édo monista
apresentava “proposigdes legais abstratas, impessoais, coercitivas, formuladas pelo
monopolio de um poder publico centralizado (o Estado), interpretadas e aplicadas por
érgéos (Judiciario) e por funcionarios estatais (os juizes)”.11®

Entretanto, esse Estatismo juridico moderno, entra em colapso com a “crise

do Capitalismo monopolista e a consequente globalizacdo e concentracdo do

108 1dem.

109 1dem.

110 WOLKMER, op. cit., p. 43.
111 |pidem, p. 44.

112 1dem.

113 |pidem, p. 45.

114 |bidem, p. 69.

115 |dem.
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capital™'6, Essas foram as principais causas que geraram o enfraquecimento da
cultura liberal individualista, pois a doutrina do monismo juridico passou a nao
conseguir mais atender as necessidades dos sistemas organizacionais e dos novos
sujeitos sociais.'’

O monismo pregava como referencial uma lei inflexivel e abstrata, que se
afastava da realidade do povo. Esse legalismo exacerbado ndo passava garantias de
direitos aos cidadaos, pelo contrario, apenas indicava a manutencédo de um sistema
que referenciava a vontade do soberano e a perpetuacédo dos interesses da classe
politicamente dominante. Que diante, do anseio por uma nova forma do direito que
reincorporasse certos espacgos normativos existentes nas comunidades locais antes
excluidas!'®, traz a tona o fato de que o monismo é uma teoria que ndo mais se

encaixa na atualidade, porqgue o monismo apresenta uma proposta formal codificada:

Incapaz de responder aos anseios sociais, dado que a complexidade da
sociedade é crescente e percebe no Cdodigo um instrumento inadequado
tendente & generalidade, ao imobilismo e a perpetuidade, criticAvel em um
contexto em que a velocidade das mudangas econbmicas e sociais €
grande.119

Demonstrando que, “embora esse modelo possa ter respondido aos anseios
da sociedade dos novecentos, sozinho ndo parece ser mais capaz de acompanhar as
demandas da sociedade hodierna”.1?° Desse modo, a dogmatica juridica vivenciou
“‘uma profunda crise, por permanecer rigidamente presa a legalidade formal escrita,
ao tecnicismo de um modelo abstrato e estatico, e ao monopdlio da producéo
normativa estatal”.*?! O que a afastou da realidade social cotidiana, “desconsiderando
a pluralidade de novos conflitos coletivos de massas, desprezando as emergentes
manifestacdes extra legislativas™?2, demonstrando que esse modelo ndo se encaixa
com “as novas e flexiveis formas do sistema produtivo representado pelo Capitalismo

globalizado”.123

116 | dem.

117 1dem.

118 CATUSSO, Joseane, op. cit.
119 1dem.

120 1dem.

121 WOLKMER, op. cit., p. 75.

122 |Idem.

123 |dem.
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Consequentemente a isso, a Dogmatica Juridica, ndo conseguia mais
oferecer orientacdes normativas para solucionar os problemas da convivéncia social.
Diante dessa crise do projeto juridico estatal como paradigma hegeménico, é
enaltecida a necessidade de se buscar um novo referencial para o direito, que observe
o pluralismo, reconheca e legitime normatividades extra e infra estatais, para suprir as
caréncias proprias dos sujeitos coletivos recentes, de acordo com as suas
especificidades.'?*

Pois, se o “direito ndo mais serve para solucionar os problemas da sua
sociedade e ndo mais atende os interesses da mesma, é sinal de que ha uma imensa
necessidade de mudancas”.1?5 E baseado nessa nova alternativa, que “se tornou
essencial a presenca de manifestacfes que ndo sejam de cunho estatal, que tenham
como principal objetivo a resolucdo da saturacdo desse modelo juridico. Essas
manifestacdes trazem aquilo que conhecemos como pluralismo juridico”.1%¢

Essa transformacao ideoldgica traz consequéncias ao ordenamento juridico
brasileiro, no final do século XX, momento em que 0 MONiISMO passou por uma
instabilidade estrutural, pautada nas “profundas transformacdes econémicas e
politicas geradas pela complexidade dos conflitos coletivos”?’, devido “as demandas
sociais e as novas necessidades criadas pela globalizagdo do Capitalismo e sua
insercédo determinante nas estruturas socio politicas dependentes e periféricas”.*?®

A crise da concepcdo monista em decorréncia do Capitalismo fica evidente
também nas relacdes familiares, Balbo divide a evolucéo da familia em trés fases. No
periodo pré-industrial o grupo familiar produzia a maioria dos alimentos que consumia
e o0 lar estabelecido era o local onde ocorria a producdo doméstica, da qual
participavam todos os membros. Diferentemente, da fase da revolugédo industrial,
momento em que a producdo doméstica foi substituida pela producao industrial. Por
fim, no capitalismo avancado, a familia amplia as tarefas de satisfacdo das
necessidades dos seus membros, terceirizando as atividades que eram proprias

familia, como é caso das prestacdes alimentares e educativas.'?®

124 |bidem, p. 77.

125 ALMEIDA, Michelle Ulhoa. Op. cit.

126 |dem.

127 WOLKMER, op. cit., p. 27.

128 |dem.

129 BALBO, Laura, Stato di famiglia. Bisogni privato coletivo, Milao, 1976, p. 22, apud, GOMES, Orlando.
Direito de Familia. 3 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 18.
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Dentro desse “contexto, de compreensao do projeto moderno e das demais
experiéncias juridicas histéricas com ele ndo coincidentes, analisando-se suas
caracteristicas e limitacdes, é que surgem elementos para o delineamento de novas
solugdes juridicas consentaneas aos reclamos atuais”.**°

Assim, o pluralismo emerge como um novo referencial epistemolégico que
observa as novas caracteristicas da sociedade.**' Demonstrando que o direito estatal
deve observar as normas e situagées independentes dele'??, deixando nitido que o
modelo monista € “incapaz de apreciar devidamente os conflitos coletivos de
dimenséao social, ou seja, conflitos segurados por mais de um individuo, grupos ou
camadas sociais”.**3

Nesses termos, a proposta de um novo pluralismo juridico se estabelece
“através de um espaco publico aberto e compartilhado democraticamente™34, que
reitera a visdo do “direito como fendmeno resultante de relagcdes sociais”®®, a fim de
instaurar uma legalidade pautada na multiplicidade de fontes normativas nao
obrigatoriamente estatais, que encara a sociedade como sendo uma “estrutura
descentralizada, pluralista e participativa”.136

Todavia, o pluralismo juridico ndo nega o direito estatal, ou o direito oficial,
mas o considera “‘como uma das diversas manifestacbes que o fendmeno juridico
pode assumir na sociedade”.*®” Considerando relevantes, “tanto as praticas oficiais
guanto aquelas independentes ou semiautdnomas em relagdo ao Estado”.3®

Alias, “partindo desse reconhecimento para além do direito estatal, a
perspectiva pluralista possui 0 mérito de oferecer autenticidade as multiplas
manifestacdes normativas nédo estatais originadas na sociedade”™?°, pois emerge
intrinsicamente “em um espaco de confltos e de relagdbes marcadas pela
desigualdade e exclusdo de certos setores sociais”'4?, possibilitando a ampliacdo de

direitos.

130 CATUSSO, op. cit.
131 WOLKMER, op. cit., p. 170.
132 RAMOS, op. cit., p. 12.
133 WOLKMER, op. cit, p. 97.
134 |bidem, p. 78.
135 | dem.
136 | dem.
137 CATUSSO, op. cit.
138 | dem.
139 |dem.
140 |[dem.
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O conceito de pluralismo traz “a possibilidade de obterem-se decisdes e
solugdes diferentes para um mesmo problema, ou seja, a interpretacao diversificada
de uma realidade”.*! Desse modo o pluralismo é visto como um direito a diferenca,
considerando que o referente principio se coaduna ao direito fundamental intrinseco
ao conceito de dignidade humana, trazendo a tona o direito ao respeito e a tolerancia,
direitos esses que em hip6tese alguma podem ser discriminados pelo fato de um
individuo ser diferente ou adotar uma filosofia de vida diversa.4?

Assim, o pluralismo juridico, reconhece a existéncia de uma multiplicidade de
formas de jurisdicidade heterogéneas que nao se reduzem entre si, 0 que “implica a
aceitacdo de um direito paralelo ao oficial, que surge das praticas comunitarias e que
tem sua legitimidade assentada ndo no carater estatal de sua fonte ou nos
procedimentos formais pré estabelecidos para sua validade, mas no reconhecimento
e eficacia social”.143

Na realidade social brasileira, verifica-se a existéncia de um pais de
dimensdes continentais, marcado por profunda desigualdade social, onde “0 modelo
de racionalidade moderna, marcado pelo monismo na producao do direito, tem sido
insuficiente para atender as demandas da sociedade, em especial no que concerne
as parcelas excluidas e marginalizadas”.44

Além disso, “ndo parece mais viavel a defesa de um formalismo exagerado e
ultrapassado que reduz todas as fontes juridicas a lei, sendo indispensavel a
constatacdo da pluralidade de fontes materiais do direito”.14> O que nao significa “que
nao deva existir um centro unificador dessa diversidade, identificado na figura do
Estado, pois, embora exista a possibilidade de ordens plurais e descentralizadas,
parece impossivel uma regulacdo global, que abranja todo um pais, sem ser marcada
por processos de abstragéo e generalizagdo nos moldes da produgéo estatal”.146

Nesses moldes, a proposta pluralista, promove “o reconhecimento das
praticas e necessidades de segmentos sociais multiplos e distintos que convivem em

um mesmo espaco geopolitico, ndo parecendo mais factivel a ndo-aceitagdo, por

141 PINTO JUNIOR, Nilo Ferreira. O principio do pluralismo politico e a Constituicdo Federal.
Revista Eleitoral TER/RN, V. 25, 2011. Disponivel em: <http://lwww.tre-
rs.gov.br/arquivos/Pinto_junior_O_principio.PDF> Acesso em 17 nov. 2017
142 1dem.
143 CATUSSO, Joseane, op. cit.
144 |dem.
145 1dem.
146 |Idem.
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parte do Estado e seus instrumentos, da legitimidade das praticas sociais extraestatais
surgidas”.*#’ Pois, o pluralismo néo tem por objetivo eliminar a legitimidade de um
direito demandado do Estado, mas apenas favorecer a diversidade de consciéncias
juridicas e a emergéncia de fontes plurais do direito, de modo a néao se reduzir o direito
ao Estado ou as concepcdes da classe politicamente dominante.4®

A concepgao ideal do pluralismo reside no reconhecimento “das conquistas ja
asseguradas no plano juridico estatal e da contribuicio que o operador juridico
atuante na estrutura jurisdicional existente pode oferecer™4® ao aplicar as leis diante
de um caso concreto reconhecendo a multiplicidade de fontes de jurisdicidade
paralelas ao Estado, caracterizadoras do um pluralismo juridico.%°

Essa ideologia pluralista se consolida no ordenamento juridico brasileiro com
a promulgacdo da Constituicio Federal de 1988, que apresenta em seu texto
constitucional um nucleo de direitos fundamentais explicitos e implicitos, que nédo
estdo elencados em um rol taxativo, posto que € possivel a aplicacdo desses direitos
a situacbes ainda ndo regulamentadas normativamente, com base interpretativa

justificada no pluralismo juridico e na abertura da ordem constitucional.

1.2. O PRINCIPIO DO PLURALISMO E A ABERTURA DA ORDEM
CONSTITUCIONAL

A atual Constituicdo Federal de 1988 adota uma clausula de abertura, isto é,
de ndo taxatividade dos direitos fundamentais, porque ela prevé que a especificacédo
das garantias e direitos expressos na ConstituicAo ndo exclui outras garantias e
direitos ndo enumerados, mas que séo resultantes dos principios que consigna.

Assim, o tema abertura da ordem constitucional, logo nos remete a
necessidade de compreenséo dos direitos fundamentais néo tipificados no catalogo
constitucional, mas que estéo inseridos no regime de direitos fundamentais de outra

forma®®!, como é o caso dos principios implicitos no texto constitucional. Pois, se

147 |dem.

148 |dem.

149 |dem.

150 |dem.

151 EMERIQUE, Lilian Mércia Balmant; GOMES, Alicia Maria de Menezes; SA, Catharine Fonseca de.

Abertura constitucional a novos direitos fundamentais. Revista da Faculdade de Direito de

Campos, Ano VI, n. 8, junho de 2016. Disponivel em:
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compreende que “apesar de haver um entendimento de que os direitos fundamentais
sdo aqueles positivados em uma ordem constitucional, a Constituicdo nao exclui
outros direitos decorrentes do regime e dos principios por ela adotados”.>?

Lembrando que o art. 5°, 81° da Constituicdo Federal de 1988 prevé o
principio da aplicabilidade imediata dos direitos e garantias fundamentais, para evitar
que os mesmos se tornem letra morta por falta de regulamentacéo.'>® Considerando
que, os direitos implicitos, isto €, “os direitos subtendidos nas regras e garantias, bem
como os direitos decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constituicao
de 1988"1>4 sdo de suma importancia para o ordenamento juridico brasileiro, pois
estdo diretamente relacionados as mudangas que ocorrem na sociedade com o
decorrer do tempo.

A aplicabilidade imediata dos direitos e garantias fundamentais se faz
necessaria porque em regra geral as normas possuem um alto grau de rigidez e
dependem de um rito extremamente moroso para virem a ser modificadas, enquanto
gue as situacdes de fato que ocorrem da sociedade evoluem diariamente, sendo

portanto impossivel que direito evolua no mesmo compasso.

1.2.1 Da abertura da ordem constitucional

A sociedade contemporanea vem passando por uma crise dos modelos
tedricos, porque a realidade social esta em constante evolugéo e na maioria das vezes
o direito ndo consegue se atualizar na mesma propor¢ao de tempo, 0 que enseja uma
maior atuacao do Poder Judiciario. A atuacédo integradora do Poder Judiciario ocorre
devido a abertura da ordem constitucional brasileira, posto que a Constituicdo Federal
de 1988, prevé a ndo exclusdo de outros direitos decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

Importante destacar que “para conferir aplicabilidade aos direitos

fundamentais, a Constituicdo deve prever métodos de concretiza-los”.1%® Pois, além

152 1dem.
153 |dem.
154 1dem.
155 AMARAL, Sérgio Tibirica; TEBAR, Wellington Boigues Corbalan. Da abertura constitucional.
Disponivel em:
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em 17 nov. 2017
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de “prever direitos, a Constituicdo deve prever mecanismos de concretizacdo dos
mesmos (garantias), j& que um direito desprovido de aplicabilidade real ndo é um
direito em si mesmo, mas antes uma forma de opressédo”.1%6

Nesse sentido compreende-se “que a Constituicdo deve conservar uma
estrutura suficientemente aberta, para que ela possa dialogar com a sociedade a qual
esta inserida, de modo a permitir o aprimoramento de seu contetdo (transformacéo
constitucional)™®’ e garantir que os direitos fundamentais sejam aplicados de forma
justa.

A realidade da sociedade “deve ser levada em consideracdo no processo
transformacao da Constituicdo, de modo que esta se adeque a realidade e que
também se faca valer nesta (transformando-a), impedindo-se, assim, que se torne
letra morta e ultrapassada no tempo”.*%® Por isso, “a realidade social é pressuposto
da vida constitucional, sendo fator de sua criacdo e agente condicionador de sua
evolucdo e aplicacéo”.1%®

Somente assim o processo de transformacdo constitucional acontece,
trazendo a incorporacao de novas normas, resultantes de experimentacdes vividas na
realidade social, ou mesmo inovando a ‘“interpretacdo dada aos preceitos
constitucionais com base em uma experiéncia concreta até entdo ndo submetida a
analise™%°, mas para que esse processo de inovagéo do texto constituinte ocorra, “a
constituicdo deve estar aberta a recebé-lo”. 16!

Assim, para que as normas se conservem vivas no tempo, é estritamente
necessaria a abertura constitucional, pois isso € o que permite que “a Constituicao
consiga realizar um didlogo com a realidade social que a cerca, propiciando o
processo de transformacéo constitucional”.62

Esse tema da abertura da ordem constitucional é devidamente explorado por
Haberle, um importante jurista alemé&o, especialista em direito constitucional. Sua tese

e fundamentada no estudo do pluralismo, e tem a integragédo como “ponto de partida

156 |dem.
157 | dem.
158 |dem.
159 |dem.
160 | dem.
161 |dem.
162 |dem.
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para a realizagdo do novo Estado Constitucional do século XXI - o Estado
Constitucional Cooperativo”.163

A teoria da integracao defendida por Haberle, considera que a norma juridica
€ uma ferramenta utilizada para proporcionar completude as regras estruturais do
ordenamento juridico. Em regra o Poder Judiciario deve pautar suas decisdes apenas
na lei, entretanto verifica-se em certos casos, a lacuna da lei. Nessas situacdes ha a
necessidade de se preencher essa lacuna, promovendo a determinada integracdo do
direito, que se da pela utilizacdo da analogia, dos costumes e dos principios gerais do
direito. Entretanto, Haberle possui uma visdo um pouco mais ampla acerca do
referente tema, para ele a integracdo da norma precisa também da participacdo das
partes e dos demais interessados.%4

Essa doutrina de Haberle “tem sido inestimavel para o desenvolvimento do
direito constitucional”.16®> Tanto que atualmente muitos “doutrinadores brasileiros de
renome defendem a necessidade de consolidagcao da ideia de uma sociedade aberta

de intérpretes da Constituicdo%®, visto que de acordo com essa:

Concepcéo, o circulo de intérpretes da Lei Fundamental deve ser alargado
para abarcar ndo apenas as autoridades publicas e as partes formais nos
processos de controle de constitucionalidade, mas todos os cidadaos e
grupos sociais que, de uma forma ou de outra, vivenciam a realidade
constitucional.16”

Para Haberle, a responsabilidade da jurisdicdo constitucional seria necessaria
para dar a Gltima palavra acerca da interpretacdo da norma constitucional, e a
democratizacdo do processo seria garantida mediante a participacdo de todos os
citados autores no curso do referido processo. De acordo com o autor, a teoria da
interpretacdo e a teoria democréatica sdo indissociaveis, afinal seria impensavel
conceber o jogo interpretativo constitucional sem o cidad&o ativo e sem todos os

potenciais intérpretes.'68

163 MENDES, Gilmar. Homenagem a doutrina de Peter Haberle e sua influéncia no Brasil.
Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portalStfinternacional/portalStfAgenda_pt_br/anexo/Homenage
m_a_Peter_Haberle__Pronunciamento 3 1.pdf> Acesso em 23 fev. 2017.
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168 GRANT, Carolina. Da sociedade aberta e pluralista de interpretes da constituicdo de Peter
Haberle a democracia deliberativa de  Jurgen Habermas. Disponivel em
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=548c579b82d70ac5> Acesso em 23 fev. 2017
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A vista disso, “o destinatario da norma, ao contrario do que se costumava
imaginar, revela-se, nessa nova compreensdo, como um participante ativo, e muito
mais ativo, em certa medida, ao vivenciar a norma tanto quanto ou mais que o
intérprete autorizado”.'%® Essa expansdo do rol dos interpretes da Constituicdo
corresponde “a uma necessidade premente, a de incorporacdo da realidade no
processo interpretativo, realidade que, por sua vez, é inegavelmente plural”.17°

A influéncia de Haberle pode ser notada no ambito do Supremo Tribunal
Federal'’l, como por exemplo, no “voto do eminente Ministro Celso de Mello em
questdao de ordem na ADIN n° 2.777, em novembro de 2003, que afirmou a
possibilidade da sustentacéo oral de terceiros admitidos no processo de acédo direta
de inconstitucionalidade, na qualidade de amicus curiae”.172

Da mesma forma, semelhante influéncia ocorre no ambito legislativo, visto que
“a Lei n. 9.868/99 consagrou a figura do amicus curiae, conferindo uma
abertura pluralista ao processo brasileiro de interpretacdo constitucional, no

sentido referido por Peter Haberle™ 3. Desse modo:

A legitimacao pela vivéncia da praxis é uma legitimacado possivel do préprio
intérprete autorizado, tal legitimagdo qualificaria um rol muito maior de
potenciais intérpretes, inclusive capazes de trazer para 0 processo
interpretativo da Constituicdo vivéncias muito mais profundas.’#

Isso € importante segundo Haberle, porque “a sociedade € livre e aberta na
medida em que se amplia o circulo dos interpretes da constituicdo em sentido lato”.17®
Ele destaca ainda, que todo aquele que vive a norma acaba por
interpreta-la, tornando-se seu legitimo intérprete.!’® Além disso, “no processo de
interpretacdo constitucional estdo potencialmente vinculados todos os 0rgéos
estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidadéos e grupos, ndo sendo possivel

estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado numerus clausus de interpretes da
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170 |dem.
171 MENDES, Gilmar. Homenagem a doutrina de Peter Haberle e sua influéncia no Brasil. Op. cit.
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174 GRANT, op. cit.
175 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos interpretes da
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Constituicdo”.2’” E por mais que “a vivéncia da norma, isto €, a praxis orientadora da
interpretagdo, torna-se elemento de realidade e publicidade imprescindiveis neste
processo”’8, subsiste ainda “a responsabilidade da jurisdigdo constitucional em dar a
palavra final”.1"®

No entanto, é importante destacar que “o processo constitucional formal néo
é a Unica via de acesso ao processo de interpretacdo constitucional”, visto que, “a
sociedade torna-se aberta e livre porque todos estao potencialmente aptos a oferecer
alternativas para a interpretacéo constitucional”.18?

Para Maliska, essa abertura é um elemento intrinseco ao novo
constitucionalismo que surgiu na metade do século XX, e “portanto, ndo se esta
propriamente diante de uma nova ordem constitucional, mas apenas, desenvolvendo
as possibilidades normativas desse modelo constitucional”.182

A base de tudo isso esta respaldada na seguranca dos direitos basicos ao
ampliar o &mbito de validez mediante uma dogmética de cunho aberto, posto que por
mais que esse tipo de dogmética ostente uma rica gama de mudancas e
transformacdes nos referidos direitos basicos, no que diz respeito ao sentido literal de
seus textos de referéncia, o importante € que esses direitos quase sempre
permanecem intactos.'®3

Ademais, “tratando a questédo sob o ponto de vista normativo, pode-se dizer
que o sentido da abertura pressupde a distincdo entre normas constitucionais e
normas infraconstitucionais, de modo que, num primeiro momento, a abertura é da
ordem infraconstitucional”.’® Todavia, num segundo momento, a abertura pode
compreender também o texto da Constituicdo, o que é possivel porque o0s
mecanismos de defesa da ConstituicAo estdo presentes nas chamadas clausulas
pétreas, 0 que assegura a imutabilidade de certos valores e preserva a identidade do

projeto do constituinte originario.8°

177 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. Op. cit., p. 13.
178 GRANT, op. cit.
179 GRANT, op. cit.
180 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. Op. cit., p. 42.
181 |pidem, p. 43.
182 MALISKA, Marcos Augusto. Fundamentos da Constituigao. Abertura. Cooperagéo. Integracao.
Curitiba: Jurua, 2013, p. 20.
183 HABERLE, Peter. Pluralismo y Constitucién. Estudios de Teoria Constitucional de la sociedad
aberta. Trad.: Emilio Mikunda. Madrid: Tecnos, 2002, p. 185.
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Assim, é plenamente possivel que ocorram situacdes de interpretacdo do
texto constitucional de modo a amplid-lo de acordo com o principio do pluralismo
juridico, pois quando o jurista realiza essa acdo ao analisar uma demanda judicial que
trata de questdes sociais ndo previstas no texto normativo, ele pode ampliar o
ordenamento juridico e fornecer uma nova resposta ainda néo existente na lei, desde
que essa decisdo observe e respeite as normas constitucionais, isto €, que ndo venha
a ferir direitos fundamentais. Visto que o atual texto constitucional proibe que o
jurisdicionado reduza os direitos previstos em lei, mas ndo ha impedimento normativo

quanto a amplificacédo desses direitos.

1.2.2 A abertura da ordem constitucional e sua relacdo com o pluralismo

A atribuicdo de efichcia normativa aos principios constitucionais esta
associada ao processo de abertura da ordem constitucional, que opera
correlacionando o conteudo axioldgico e teleolégico dos principios com a realidade
social.

Segundo Maliska, o conceito de abertura constitucional tem por fundamento
arelacao entre Constituicado e pluralismo, e diz respeito a “chamada abertura da ordem
constitucional para dentro, para a sua prépria sociedade, no sentido de que além de
garantir o pluralismo, a ordem constitucional se abre para ele”.® A abertura da ordem

constitucional para dentro:

Aponta para a necessidade de elementos comuns que promovam a unidade
dessa sociedade pluralista, o Pluralismo e Constituicdo estdo em relacdo de
dependéncia, de modo que tanto Pluralismo ndo existe sem Constituicao,
guanto a Constituicdo enquanto possibilidade de afirmagéo do Principio da
Isonomia né&o existe sem diversidade.1®’

Entretanto, “a afirmacgéo de que a Constituicdo garante o pluralismo implica
uma relacdo complexa”®, pois h4 uma grande dificuldade em delimitar a extenséo
desse pluralismo. Além disso, “o pluralismo € intrinseco a dinamica das sociedades,
ou seja, ndo ha uma ordem plural pronta e acabada, mas sim uma ordem plural em

constante mutacdo, em que novos direitos sdo continuamente afirmados”.189

186 |pidem, p. 12.
187 |bidem, p. 40.
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Segundo Wolkmer, o pluralismo reconhece que a sociedade é constituida por
individuos com valores, verdades, interesses e aspiragcdes marcadas pela diversidade,
circunstancialidade, temporalidade e conflituosidade!®, respeitando o fato de que
cada grupo de pessoas mantém um estilo préprio de vida, com conteudos ideolégicos,
sociais e econémicos préprios.t9?

Contrariamente ao individualismo, a dimenséo pluralista ndo foca apenas na
realizacdo estritamente particular de cada um, ela vai além, observando a
particularidade de cada um com uma diferenca.'®> Além disso, o pluralismo ampara-
se nas regras de convivéncia, pautadas na pratica da moderacéo, tendo como filosofia
a toleraéncia associada a ideia de liberdade humana e “ao direito de autodeterminacéo
gue cada individuo, classe ou movimento coletivo possui de ter sua identidade propria
e ser diferente funcionalmente dos outros”.'®®* O que advém do pluralismo contra
hegemébnico, que estimula a pratica de atitudes que procuram diminuir as
desigualdades, para tentar buscar um novo horizonte normativo que aproxime o direito
da sociedade e possibilite uma sociedade mais justa e igualitaria.®*

Essa concepcdao ideoldgica é de suma importancia para a protecao de direitos
nas relacdes juridicas que nao ainda possuem previsdo normativa. Pois a perspectiva
pluralista possibilita que através da interpretacdo juridica o operador do direito
construa “uma nova sociedade, mais justa e com menos desigualdades”.’®> Alias,
segundo Maliska, “a importancia da discussao do pluralismo juridico esta no fato de
que as fontes materiais do direito sédo realmente plurais™®, de modo que “ndo se
pode, em nome de um formalismo excessivo e ja ultrapassado, reduzir toda fonte
juridica a lei”.1%7

O pluralismo juridico é portanto uma espécie de direito paralelo que tenta

preencher algumas lacunas néo solucionadas pelas normas juridicas do Estado, ele

190 WOLKMER, op. cit., p. 172.
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“busca suprir as caréncias que surgem no contexto de sua sociedade”®® como “uma
forma complementar de elaboracéo de normas do Estado”.1®°

Assim, o interprete do direito utiliza o principio do pluralismo junto a ideia de
protecdo do principio da dignidade humana, visto que este principio basilar da ordem
constitucional traz consigo uma ideia de tolerancia, que permite e sugere varios
sentidos interpretativos possiveis. Essa interpretacdo constitucional segundo Haberle
€, um processo de formacdo e transformacdo que existe conscientemente na
sociedade aberta em que fazemos parte, e disso € que surge o conceito de sociedade
aberta dos interpretes constitucionais.?%°

Maliska afirma que, essa mudanca trazida pela ordem constitucional aberta,
€ necessaria atualmente porque “a experiéncia moderna esteve assentada em maior
ou menor medida no principio da homogeneidade”!, mas esse modelo foi sendo
superado, pelo “abandono de valores absolutos construidos a partir de teorias que
negavam as particularidades pessoais, culturais e de grupos™®?, pois a sociedade
brasileira evoluiu muito nas ultimas décadas.

Assim, surge o “Estado constitucional cooperativo que reconhece as
diferencas e afirma o principio da igualdade como objetivo de sua existéncia”?°3, visto
que a Constituicdo Federal de 1988 rompeu com o principio da homogeneidade ao
reconhecer o pluralismo, o que consequentemente proporcionou a legitimacao de
“politicas publicas que buscam igualdade de oportunidades e respeito a
diversidade”.?%4

Maliska aduz que existe uma relacdo de dependéncia entre pluralismo e
Constituicdo?®®, pois a Constituicdo ndo apenas garante o pluralismo como também
se abre para ele.?%¢ Portanto, o pluralismo estd presente normativamente na

Constituicdo e no ordenamento juridico, e isso é o0 que permite manter a grandeza do

198 CORREIA, Camila Barros dos Santos. GUARANI, Vilmar Moura. ROZA, Rafaela Carlos da.
Pluralismo Juridico: uma maneira de dizer direito através das minorias. Disponivel em:
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povo unido dentro dos parametros do pluralismo, e ao mesmo tempo estabelecer seus

interesses multiplos, liberando suas préprias ideias.?°” De acordo com isso:

A relacdo entre Constituicdo e pluralismo talvez possa ser compreendida na
relagdo entre igualdade e diversidade. Se a Constituigdo afirma a igualdade
dos cidad&os, o pluralismo reconhece as particularidades e clama para que o
principio da igualdade seja interpretado no contexto da diversidade.2%8

Além disso, o pluralismo é garantido pela Constituicao, e a partir disso ndo €
possivel haver o plural sem o singular?®®, mas é preciso deixar claro que a aplicacédo
do pluralismo nas lides processuais depende de um elemento essencial do direito, a
interpretacéo juridica. Logo, “a interpretacao constitucional é, em realidade, mais um
elemento da sociedade aberta™9, e “os critérios de interpretagédo constitucional hdo

de ser tanto mais abertos quanto mais pluralista for a sociedade”!?, outrossim:

Arelacao entre Constituicdo e pluralismo deve considerar que em uma ordem
constitucional, o respeito a diferenga implica a aceitacdo de que nenhuma
das ordens legitimadas pela Constituicdo possui carater absoluto, ou seja, 0
pluralismo deve ter como premissa basica o direito de um ndo negar o direito
do outro.?*?

Diante disso, € necessario aceitar que o direito sofre transicoes
constitucionais. Entretanto, por mais que ocorra a mudanca de sentido de algumas
normas devido ao impacto da evolucdo da realidade constitucional, essas
modificacdes no modo de interpretar e aplicar a norma ndo devem contrariar 0s
principios estruturais da Constituicdo.?!3

A abertura do sistema ocorre nos casos em que existe paridade de uma
situacao de fato em relagdo a norma vigente, quando uma norma posta que trata de

principios pode enquadrar-se a outra relagdo onde encontram-se caracteristicas
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semelhantes, ou quando a interpretacao da normas demostra que é possivel remediar
uma situacéo que esta a margem do direito, aplicando um norma anéloga.?'4

Assim essa relacdo entre a abertura da ordem constitucional e o pluralismo
juridico, encontra-se presente nas situacdes socialmente consolidadas e de longa
duracdo, que refletem situacbes de conflito social e cultural, particularmente
complexas e evidentes, como é caso dos arranjos familiares ndo previstos no texto
constitucional. A analise dessas situacdes revela a necessidade de aplicacdo do
pluralismo juridico, para quebrar os paradigmas existentes em relacdo a
homogeneidade estabelecida nas sociedades capitalistas.?'> Além disso, a sociedade
brasileira contemporanea é “uma sociedade plural, onde as visées do que seja boa
vida variam conforme as perspectivas culturais e sociais nas quais 0 sujeito esta
inserido”.?16

Diante disso, o papel da abertura da ordem constitucional é ser um meio de
transformacao e evolugédo do direito, de modo a possibilitar o reconhecimento de
direitos que ainda ndo possuem previsdo legal, pois ainda existem situacdes
concretas no dia a dia da sociedade brasileira que ndo estdo previstas em lei, mas
existem de fato e geram efeitos juridicos, como é o caso das relacdes familiares

denominadas de familias simultaneas.

1.3. O PLURALISMO E SUA APLICABILIDADE NAS RELACOES FAMILIARES

A atual Carta Magna passou a representar em seu texto a realidade de
milhares de familias brasileiras, pois reconheceu que a familia é um fato social e,
assim instituiu o artigo 226, que prevé protecdo estatal ndo somente a familia
originada do casamento, mas também a outros arranjos familiares que manifestem
vinculo de afetividade, como € o caso das unides estaveis e da familia monoparental.

Essa nova concepcao acerca da familia reconhece que o nucleo familiar é
fundamental para o desenvolvimento da sociedade, pois o individuo busca a felicidade
e a realizagdo pessoal dentro do seio familiar. Assim, a prote¢do da familia pelo

Estado se justifica, para que ocorra a tutela da dignidade da pessoa humana, pois a

214 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias simultaneas: da Unidade Codificada a Pluralidade
Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 35.
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familia serve de “instrumento para o desenvolvimento da personalidade da pessoa
humana e para realizacéo plena de seus membros”.?t’

Desse modo, a familia deixa de ser compreendida como um nucleo
econdmico e reprodutivo, que almejava apenas a protecdo patrimonial e passa a ser
vista sob uma perspectiva socioafetiva®!®, considerando que na atualidade o afeto
tornou-se o principal elemento das novas representagdes sociais e dos novos arranjos
familiares.

Complementarmente ao principio da afetividade o principio do pluralismo
demonstra a necessidade de se promover protecdo as diversas formas de familia
existentes na sociedade brasileira, afim de, proteger a dignidade humana dos
individuos pertencentes a esses arranjos familiares que existem na sociedade, mas

nao possuem previsdo normativa.

1.3.1 O pluralismo familiar presente na Constituicao Federal de 1988

O pluralismo é um elemento intrinseco ao Estado Democratico de Direito e ao
conteudo da Constituicdo Federal de 1988, esse principio tem por finalidade
apresentar novas respostas as atuais demandas da sociedade, considerando a
multiplicidade e diversidade dos objetivos humanos acerca da formacédo de um nucleo
familiar nos dias hoje, visto que atualmente existe uma pluralidade de entidades
familiares.

Dessa forma, “fazendo concesséo ao direito vivo, a Constituicdo Federal de
1988 consagrou o pluralismo em matéria de relagbes familiais, rendendo-se a
realidade do quadro multifacetario caracteristico da familia brasileira”.?*® Essa “nova
ordem constitucional consagra a prote¢do da familia na pessoa de cada um de seus
membros rompendo com a racionalidade dos modelos fechados, abracando a
concepcao plural de familia que sempre esteve presente na sociedade, ainda que
sujeita a estigmatizagdes”.??°

A atual Carta Magna prevé protecdo a familia plural e eudemonista, mas isso

é resultado de uma luta por direitos construida ao longo de muitas décadas, e que

217 FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito de Civil. Familias. 72 ed.
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vem a tona com o direito legislado.??® Foi sob essa nova concepcdo, que a
Constituicdo instituiu uma nova ordem constitucional que sustenta todo o direito de
familia contemporaneo, baseado em dois pilares, na mudanca do papel instituido as
entidades familiares e na ruptura do conceito de unidade familiar.???

A familia passou a ter um papel funcional, ela passou a ser um instrumento
de promogéo da dignidade humana, que almeja “o desenvolvimento da personalidade
dos sujeitos que a integram”.?22 Com isso, houve o abandono do “conceito formal para
adotar o conceito flexivel e instrumental que reconhece como familia outras
comunidades afetivas ndo constituidas pelo casamento (...) desde que mantenham
como objetivo a funcéo social a qual se destinam”.??* Deste modo, cada familia dentro
de suas caracteristicas e de sua finalidade comum, desenvolve o seu proprio conceito
de unidade familiar.??®

Para atender essa necessidade de o direito se aproximar da realidade social,
“a metodologia adotada, coerente com uma preocupagédo sistematica acerca do
direito, deve centrar-se na ordem principiolégica constitucional”.??® Visto que, “os
principios como elementos unificadores do sistema (...) servem de fundamento a
elaboracao de outros textos normativos e, sobretudo, sdo base relevante a determinar
o sentido da construcdo normativa, que se realiza no plano concreto”.?%’

Essas mudancas valorativas do direito de familia decorrem de um conjunto de
principios implicitos na Constituicdo, como o principio do pluralismo e o principio da
afetividade e a interpretacdo desses principios pelo poder judiciario, € o que permite
o reconhecimento de outros arranjos familiares.

Do ponto de vista formal, a tutela das relacdes familiares néo se prende mais
exclusivamente a origem no matriménio ou no vinculo de sangue, passou-se a
valorizar os lagos afetivos, pois atuam em favor da solidariedade e da dignidade
humana. O afeto tornou-se, o elemento unificador da familia nos seus variados perfis

de comunhdo de vida, o que justifica o reconhecimento da pluralidade de formas
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familiares existentes no meio social. Pautando-se nessa concepcdo, é que a
Constituicdo vigente passou a proteger a familia, sem fazer distingéo aos diferentes
modelos de entidade familiar.?28

Considerando que “a previsdo constitucional acerca do reconhecimento
juridico das entidades familiares diversas do modelo matrimonializado implica (...) uma
ruptura com a unicidade codificada, que vinculava a familia a um dnico modelo
centrado no matrimonio”??°, o que leva a familia a ser reputada como plural.?*°

O principio da pluralidade familiar, € importante para as relagdes familiares,
pois desloca o centro da tutela constitucional do casamento para as relagbes
familiares em carater geral, independentemente de serem ou ndo constituidas pelo
matrimoénio, como é o caso da familia constituida pela unido estavel de um casal,
prevista no artigo 226, § 3° da atual Carta Magna.

A previsao constitucional acerca da unido estavel gerou mudancas no Cédigo
Civil de 2002, entretanto é necessario destacar que essas mudancas realizadas sao
na verdade?®!, “adaptacdes e evolugdes dentro de um sistema em uma mesma
estrutura”.?®2 A transformacdo do texto civil foi algo, de suma relevancia e
necessidade, pois a Constituicdo de 1988 reconheceu em seu conteldo a unido
estavel como mais uma forma de familia.?33

Essa mudanga no conceito de familia esta indiretamente relacionada aos
principios do pluralismo, da dignidade da pessoa humana, da democracia, da
igualdade e da liberdade?34, e a aplicacdo desses principios no direito de familia foi o
que permitiu “a legitimacdo de familias baseadas no afeto, centradas mais no
interesse da pessoa humana do que nos formalismos da lei, dando-se origem a
chamada familia eudemonista”.?%® Além disso, isso abriu espago a uma nova

orientacdo no direito de familia contemporaneo, que estimula as pessoas a buscar a
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felicidade em meio ao nucleo familiar por eles formado, considerando a base plural de
familias presente no art. 226 da Constituicdo Federal?3®, que dispde:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
§ 1° - O casamento é civil e gratuita a celebragéo.

(...)

§ 3° - Para efeito da protecao do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
o0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.

O referido artigo prevé protecdo do Estado a familia, e com isso prenuncia
indiretamente a manutencao do grupo familiar, pois a familia como base da sociedade
se mostra, sobretudo como um instrumento fundamental para a propria sobrevivéncia
do ser humano.?3” Destacando, “a indiscutivel relevancia do conceito de familia, pois,
na medida em que os habitos sdo alterados com a evolugcdo dos tempos, isso
necessariamente resulta em uma adaptacdo de conduta do ser humano”?3 em
relacdo as transformacgdes nas formas de constituicdo de familia.

A unido estavel é um instituto familiar que rompe com a barreira cultural que
existia de que a familia s6 poderia ser constituida através do casamento entre um
homem e uma mulher. Esse modelo de entidade familiar ndo possui na lei um conceito
especifico, e entao “para entender a unido estavel é fundamental compreender antes,
0 que é familia”?3°, pois o “conceito de unido estavel deve ser feito buscando os
elementos caracterizadores de um ‘nucleo familiar’?®, e os elementos que definem
essa entidade familiar segundo parte da jurisprudéncia e doutrina sdo a “durabilidade,
estabilidade, convivéncia sob o mesmo teto, prole, e relacdo de dependéncia
econémica”.?!

O artigo 1.723 do Codigo Civil também prevé algumas caracteristicas da uniao

estavel, estabelecendo como elementos inerentes a essa entidade familiar, a

236 OLIVEIRA, André Soares; ROSSINI, Guilherme de Melo; SILVA, Pedro Francisco Mosimann da.
Conjugalidades simultaneas na jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Santa Catarina depois da
Emenda Constitucional n® 66/2010. Cadernos do Programa de Pos Graduacdo UFRGS, vol. 9, n. 1,
2014. Disponivel em: <http://seer.ufrgs.br/index.php/ppgdir/article/view/45458> Acesso em 8 mar. 2017
287 WOLF, Karin. Casamento e relacdo concomitante sobre o prisma da unidade relacional. In:
WELTER, Belmiro Pedro; MADALENO, Rolf Hanssen (Coords.). Direitos Fundamentais do Direito
de Familia. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2004, p. 171.

238 |pidem, p. 171-172.

239 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Da unido estavel. Op. cit., p 209.

240 |dem.

241 |dem.
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convivéncia publica, continua e duradoura estabelecida com o objetivo de constituicdo
de familia. Entretanto, de acordo com Dias, o que a lei realmente exige ndo €&

publicidade, mas sim notoriedade, pois?42:

A publicidade denota a notoriedade da relacdo no meio social frequentado
pelos companheiros, objetivando afastar da definicdo de entidade familiar
relacdes menos compromissadas, nas quais os envolvidos nao assumem
perante a sociedade condigdo de ‘como se casados fossem.243

Além disso, ndo é “exigido decurso de lapso temporal minimo para a
caracterizacdo da unido estavel”?**, mas a relacdo ndo deve ser circunstancial, ela
deve se prolongar no tempo, devendo haver a durabilidade e continuidade do vinculo.
Quanto ao objetivo de constituir familia, esse € um pressuposto de carater subjetivo
no qual o interprete do direito devera analisar cada caso apresentado individualmente,
para entdo averiguar se naguela situacédo fatica havia a vontade de as partes estarem
juntos de modo semelhante ao que ocorre na familia matrimonializada?*°, isto €, se
havia “prova do enlagamento de vida e do comprometimento reciproco”.?46

Entretanto, a falta de “um desses elementos n&o significa que esteja
descaracterizada a unido estavel”?*’, pois “é o conjunto de determinados elementos
que ajuda a objetivar e a formatar o conceito de familia”®*8, mas “o essencial é que se
tenha formado com aquela relacédo afetiva e amorosa uma familia”.?4°

No momento em que a Constituicdo passou a prever direitos a unido estavel,
isto €, a uma entidade familiar ndo constituida pelo casamento, isso refor¢ou a ideia
de que as estruturas familiares adquiriram novos contornos e atualmente ndo apenas
as relacdes familiares constituidas por meio do casamento merecem reconhecimento
e protecdo, sendo dever do Estado reconhecer a existéncia de varias possibilidades

de arranjos familiares.?®® Nesse contexto, compreende-se que a familia € um meio

242 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 102 ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 244.
243 | dem.
244 |bidem, p. 245.
245 | dem.
246 |bidem, p. 246.
247 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Da unido estavel. Op. cit., p 209.
248 | dem.
249 |dem.
250 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Op. cit., p. 46.
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para a formacéo pessoal, enquanto que “o Estado e o direito sdo apenas instituicoes
para a seguranca e a promogao dos individuos”.?%!

O reconhecimento de efeitos as situacdes familiares de fato demonstra que
nem todo o direito se encontra na lei, pois o direito é invadido pelos fatos, o “que o
obriga a reformular-se, reconhecendo a existéncia de espacos por ele nao
abrangidos”.?®? Desse modo, “uma andlise acerca da dimenséo e do alcance das
normas e principios contidos no art. 226 da Constituicdo, em face dos critérios de
interpretacéo constitucional”?>3, deixa evidente a superacéo do numerus clausus das
entidades familiares. Posto que, “cada entidade familiar submete-se a estatuto juridico
proprio, em virtude dos requisitos de constituicdo e efeitos especificos, ndo estando
uma equiparada ou condicionada aos requisitos da outra”.?>*

No momento em que “a legislacdo infraconstitucional ndo cuida de
determinada entidade familiar, ela é regida pelos principios e regras constitucionais,
bem como pelas regras e principios gerais do direito de familia aplicaveis™>, que
assim contemplam suas especificidades. Pois, ndo € possivel admitir que nosso
ordenamento seja regido por regras unicas, segundo modelos Unicos ou preferenciais,
de modo a discriminar relagdes familiares, apenas por ndo haver previsao normativa
acerca daquela situacéo de fato.?%®

Portanto, denota-se que o principio do pluralismo surge para transformar a
concepc¢ao monista que defende o reconhecimento de um nucleo familiar, apenas se
esse possuir expressa previsdo normativa. O pluralismo admite como legitima a
simples existéncia do vinculo familiar decorrente da situacéo de fato, quando essas
relacdes possuem caracteristicas semelhantes as entidades familiares previstas na
Constituicdo. Assim, esse principio engrandece o direito, pois permite que o

ordenamento juridico se aproxime da realidade social.

1.3.2 O pluralismo conjugado com o principio da igualdade
O conceito de familia foi alterado para a nomenclatura de entidade familiar,

considerando que sob a perspectiva pluralista o texto constitucional passou a

251 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Trad.: Marlene Holzhausen. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2004, 42.
252 RAMOS, op. cit., p. 30.
253 | OBO, Paulo. Direito Civil, 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 75.
254 |dem.
255 |dem.
256 | dem.
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reconhecer a existéncia de diferentes modelos de entidade familiar, quebrando com
isso o paradigma de que a familia s6 poderia ser constituida pelo casamento.

Por isso, “a unido estavel consagrada na Constituicdo Federal, sob a égide do
principio da pluralidade das entidades familiares e na superacdo do monismo do
matriménio, ndo pode ter sua compreensido”?®’ baseada nos limites linguisticos
presentes na prescricdo normativa.?>®

Essa transformacéao é decorrente do pluralismo, principio inerte a Constituicdo
Federal de 1998, que traz em seu conteudo um dever do Estado em promover a
igualdade a todos os seus membros, independentemente da cultura, religido, género
e demais caracteristicas do individuo, de modo que seja conferida protecéo estatal as
maiorias e minorias. Dado que, “a lei considera todos igualmente, ressalvando as
desigualdades que devem ser sopesadas para prevalecer a igualdade material”?°,
pois algumas pessoas precisam de uma resposta diferente, devido as caracteristicas
proprias inerentes a pessoa ou ao grupo social em que ela esté inserida.

A Constituicdo Federal afirma a igualdade dos individuos, e o pluralismo
reconhece as particularidades das pessoas que clamam por igualdade em um
contexto de diversidade.?®° O pluralismo €, portanto um instrumento de igualdade que
possibilita que situacdes faticas marginalizadas pelo direito, possam vir a tomar voz
em meio a sociedade e clamem por mudancas a fim de terem seus direitos
reconhecidos pelo ordenamento juridico.

Essas minorias que clamam pelo reconhecimento legal de seus direitos fazem
isso, fundamentadas no proprio texto constitucional que prevé igualdade a todos no
seu preambulo, ao dispor que o Brasil € “(...) um Estado Democratico, destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social (...)"2%,

0 que também se verifica no contetdo do seguinte artigo:

257 SILVA, Marcos Alves da. Da monogamia: a sua superagdo como principio estruturante do Direito
de Familia. Curitiba: Jurua, 2013, p. 233.
258 |dem.
259 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Op. cit., p. 46.
260 MALISKA, Marcos Augusto. Pluralismo Juridico: notas para pensar o direito na atualidade. Op.
cit., p. 58.
261 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Centro
Gréfico, 1988.
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Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade (...).262

Assim resta evidentemente demonstrado que atual Carta Magna colocou os
direitos e garantias fundamentais como elementos centrais do Estado Democratico de
Direito, trazendo em seu conteudo a previséo de igualdade formal. Mas, atualmente a
sociedade precisa da ado¢do de uma concepgéo substancial de igualdade, que leve
em conta a sua operacionalizacao.

O principio da igualdade material tem como fundamento a ideia de que todas
as pessoas possuem o mesmo teor de dignidade, admitindo que sejam feitas
diferenciacdes apenas em prol de um tratamento justo, pois o tratamento desigual
deve ser realizado na medida das desigualdades, ndo se admitindo discriminacdes
arbitrarias.?®?

Sob esse viés, a igualdade deve operar de modo negativo vedando que o
legislador ao editar as leis crie privilégios entre pessoas que se encontram ha mesma
situacdo, e fazendo com que o operador do direito aplique a lei de forma igualitaria,
sem distincbes, quando ele estiver diante de casos onde as pessoas estdo em
situacdo idéntica.?*

O sentido positivo do principio da igualdade aparece devido a necessidade de
a sociedade equilibrar as situacfes de desvantagem pautadas em privilégios. Assim,
as medidas de discriminacao positiva surgem para tentar corrigir as desvantagens que
alguns grupos vulneraveis sofrem, o que é geralmente realizado por meio “de politicas
compensatérias que estimulam a igualdade de tratamento e de oportunidades”.?6°

Essa pluralidade provém de uma analise cultural da Constituicdo, que néo traz
em seu conteddo normativo um rol fechado e exemplificado, justamente porque a
dimensdo e diversidade cultural do nosso pais nédo permite limitar a sociedade
brasileira. Porque a ConstituicAo possui uma estrutura aberta de cooperacdo e

integracao, tanto no ambito externo como no plano interno, o que faz com que a ordem

262 |dem.
263 PAQLA, Beatriz Oliveira de. Constituicdo e pluralismo: a materializacdo do principio da igualdade
em um mundo de estigmas. 79 f. Projeto de Monografia do Programa de Graduacdo em Direito. Centro
Universitario Autdnomo do Brasil, Curitiba. 2013, p. 69.
264 |hidem, p. 70.
265 |hidem, p. 71.
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plural existente no Brasil, ndo seja algo pronto e acabado, mas sim uma ordem
dindmica que esta em constante mutag&o.?5°

Assim, parte da doutrina vem afirmando ndo ser mais correto se referir ao
compéndio direito de Familia, mas sim a identificacdo no plural, direito das familias,
pois o referente conceito deve abarcar as diversas formas de familias. Essa inovagéo
ndo surgiu repentinamente com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 19882%7,
“a chave para se entender a razao do estabelecimento de uma pluralidade de familias
em substituicdo ao modelo Unico encontra-se no conceito de funcéo?®® da familia.

O principio da dignidade da pessoa humana é que ditara o contetdo para a
protecéo da familia, “a protecéo especial enderecada a familia opera-se em razdo de
seu papel na promocao da dignidade humana e esta condicionada a realizacdo dessa
funcéo”.?%°

Quanto a igualdade entre as diversas entidades familiares, cumpre sublinhar
que igualdade ndo equivale a igualitarismo. Nao hd como equiparar a uniao estavel
ao casamento porque sdo entidades com caracteristicas diferentes?’°, o mesmo
ocorre com as outras entidades familiares. Além do mais, “a inexisténcia de hierarquia
entre as diversas formas de entidade familiar, na perspectiva do direito civil
constitucional, parece ser uma decorréncia necessaria da funcdo que a familia é
atribuida™"1, pois “ndo parece razoavel que uma determinada familia, em raz&o da
valoracdo de sua estrutura, receba maior apreco juridico do que outra”.?’?

Assim, demonstra-se que “na ordem constitucional, a familia é tutelada
sobretudo em razéo de sua funcdo e do espaco privilegiado para o desenvolvimento
das potencialidades de seus membros e ndo em razdo de fatores de natureza
patrimonial”.?’® Pois, “a funcionalizagdo das familias a realizacdo de um fim fez
desaparecer a hierarquizacdo entre as entidades familiares, tornando-as todas

merecedoras de especial tutela do Estado”.?74

266 MALISKA, Marcos Augusto. Pluralismo Juridico: notas para pensar o direito na atualidade. Op.
cit., p. 74.
267 SILVA, Marcos Alves da. Da monogamia: a sua superagdo como principio estruturante do Direito
de Familia. Op. cit., p. 289.
268 |hidem, p. 290.
269 |dem.
270 |bidem, p. 291.
271 |bidem, p. 292.
2712 1dem.
273 |hidem, p. 293.
274 |dem.
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O pluralismo juridico estéa diretamente relacionado a dignidade da pessoa
humana, reforcando o direito que cada pessoa tem de decidir como viver “a sua vida
segundo os valores que melhor realizem a sua personalidade”.?”> A Constituicdo
Federal de 1988, trouxe em seu conteudo essa concepgao pluralista permitindo “uma
multiplicidade das visbes de mundo, que acarretam a possibilidade de cada pessoa
construir uma concepcao propria do que seja bom pra si”.?76

Visto que, no Brasil possuimos um policulturalismo evidente, o que torna
necessario o respeito “as diferencas de concepgdes diversas de projetos de vida”.2””
O que possibilita que o individuo construa dentro de sua cultura, crenca e realidade
de vida, o seu conceito de dignidade humana e vida boa.?”® Pois, o direito a ser igual
emerge quando o a diferenca inferioriza, e o direito a ser diferente eclode quando a
igualdade nos descaracteriza.?’®

Essa Iuta pela diferenga cultural, identidade coletiva, autonomia e
autodeterminacdo assumem “a forma de luta pela igualdade de acesso a direitos e
recursos, pelo reconhecimento e exercicio efetivo de direitos de cidadania ou pela
exigéncia de justica”.?®® Destacando o dever do Estado em promover a cultura das
minorias?®!, pois a pessoa humana assume atualmente a centralidade do
ordenamento juridico de modo que o individuo tornou-se o fim do direito e ndo mais o
meio.?®2 Ndo sendo possivel definir um conceito fechado de dignidade humana, pois
a esséncia da Constituicdo € um processo indefinidamente em aberto que deve
observar a construcéo da vida social.?®?

Nessa concepcao pluralista fundamentada em uma sociedade aberta, a
dignidade da pessoa humana demonstra a necessidade de reconhecimento da
pessoa como sujeito. O que torna inadmissivel o tratamento denegridor da pessoa,

bem como a instrumentalizacédo degradante e coisificacdo da pessoa pelo Estado.?®*

275 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Autonomia privada no Estado Democratico de Direito.
Saude, corpo e autonomia privada. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 87.
276 | dem.
217 |dem.
278 |bidem, p. 107.
219 |dem.
280 |bidem, p. 110.
281 |bidem, p. 111.
282 |pidem, p. 113.
283 |pidem, p. 114.
284 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais e justica constitucional em Estado de Direito
Democréatico. Coimbra: 2012, p. 21.
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Assim, os direitos fundamentais no contexto normativo, possibilitam
considerar o ser humano concreto com todas as suas caracteristicas e
vulnerabilidades, de modo que cada um possa expressar a propria individualidade .8

Toda essa construcdo juridica acerca do pluralismo familiar em relacdo ao
direito de igualdade dentro das entidades familiares, tornou-se possivel, através da
interpretagdo dos principios constitucionais de forma conjunta, com isso é que
depreende-se a pluralidade de formas familiares admitida na Constituicdo Federal de
1988, importante transformacéo do ordenamento juridico, que emergiu para atender
a uma demanda da sociedade brasileira contemporéanea, que ja ndo se conformava

mais com um modelo de familia Unico.

1.3.3 Da pluralidade de formas de familia

O pluralismo passa a ser adotado efetivamente pelo ordenamento juridico
brasileiro com o advento da Constituicdo Federal de 1988, que instituiu a abertura do
texto constitucional permitindo a expansao dos direitos, através da interpretacdo. O
pluralismo incentiva o reconhecimento de diferentes fontes normativas ndo advindas
apenas do Estado, diferentemente da teoria monista que concebia o Estado como
Unica fonte normativa. Assim o pluralismo contribui de modo efetivo para a expansao
da producao juridica, todavia, € importante destacar que o pluralismo esta diretamente
relacionado a Constituicdo, pois o0 texto constitucional é o critério de validade da
norma, de modo que deve ser observado também no momento de interpretacdo da
norma.

Assim, nota-se que “o caput do art. 226 €, consequente clausula de incluséo,
gue ndo admite excluir qualquer entidade que preencha os requisitos de afetividade,
estabilidade, ostensibilidade e objetivo de constituicdo de familia”?®®, requisitos
inerentes a unido estavel. O texto constitucional prevé que a unido estavel, é a relacao
de convivéncia constituida por um homem e uma mulher, desimpedidos e, portanto
livres, aptos a contrairem matriménio.®’

Assim, questdo tormentosa surge quando um homem ou mulher com
casamento vigente, isto €, ndo separado de fato de seu cdnjuge, constitui outra

relacdo de convivéncia paralela, com caracteristicas semelhantes a uniao estavel.

285 TEIXEIRA, op. cit., p. 116-117.
286 L OBO, Paulo. Direito Civil. Op. cit., p. 76.
287 WOFF, op. cit., p. 177.
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Esse modelo de relacionamento € denominado de familia simultanea e ndo tem
previsdo legislativa. Todavia, no Brasil existem varios casos na jurisprudéncia,
envolvendo homens que sédo casados ou ja possuem uma companheira, mas partem
em busca de novos relacionamentos sem abrir méo dos vinculos familiares que ja
possuem, dividindo-se entre duas casas, duas mulheres e tendo filhos com ambas.?®

De acordo com Hironaka, por mais que esse tipo de relacdo familiar seja
informal, ela gera efeitos juridicos e deve ser amparada pelo direito, pois o conceito
atual de familia tem por base uma visdo pluralista da familia, que permite enlacar no
conceito de entidade familiar todos os relacionamentos que tém origem em um elo de
afetividade.

Esse pressuposto esta correlacionado com a busca pelo eudemonismo, isto
€, 0 objetivo de felicidade decorrente da “convivéncia interpessoal marcada pela
afetividade e pela solidariedade mutua, e que se estabelece, normalmente, dentro de
ambientes considerados familiares, pelas novas visbes do que sejam entidades
familiares”.28°

No entanto o principio do pluralismo ndo é aplicado de maneira isolada, ele
esta vinculado a existéncia de uma ordem constitucional aberta, que permite o
reconhecimento de outras entidades familiares. O que esta indiretamente relacionado
ao direito de liberdade e autonomia que o cidad&o possuli, visto que toda pessoa tem
o direito de delimitar objetivos, desenvolver um plano de vida individual e defendé-
|O.290

Segundo Lobo, “além do principio da igualdade das entidades, como
decorréncia natural do pluralismo reconhecido pela Constituicdo, hd de ser ter
presente o principio da liberdade de escolha, como concretizagdo do macroprincipio
da dignidade da pessoa humana?®, pois, “o individuo é uma pessoa, um ser humano
por direito proprio que tem a liberdade de escolher seus papéis para desbloquear

todas as suas potencialidades”.???

288 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Op. cit., p. 137-138.
289 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Familias paralelas. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/viewFile/67983/70840> Acesso em 08 mar. 2017.
290 MALISKA, Marcos Augusto. Fundamentos da Constituicdo. Op. cit., p. 25.
291 | OBO, Paulo Luiz Netto. Entidades constitucionalizadas: para além do numerus clausus. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Familia e cidadania. O novo CCB e a Vacatio Legis. Belo
Horizonte: IBDFAM, Del Rey, 2002, p. 93.
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dévelepper toutes ses potentialités. MICHEL, Andrée. Modeles sociologiques de la famille dans les
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Isso decorre da necessidade de protecdo da dignidade da pessoa humana
dentro do seio familiar, visto que a ordem constitucional aberta protege a familia
independentemente de sua origem. Ademais, as diferentes formas de entidade
familiar, hoje existentes na sociedade brasileira possuem as mesmas qualidades que
as familias tradicionais, pois regem suas relagdes a partir da unido, do afeto, da
solidariedade, do respeito, da confianga, do amor e do projeto de vida em comum. O
gue permite a todos os individuos desses arranjos familiares pleno desenvolvimento
pessoal e social, baseado em ideais pluralistas.

Essa preocupacdo com uma visdo mais aberta de pluralismo advém “da
contribuicdo que o operador do direito pode dar na constru¢cdo de uma nova sociedade
mais justa e com menos desigualdades”.?®®> A inovacdo juridica realizada por meio da
interpretacdo constitucional ganha espaco atualmente no direito brasileiro, pois “nem
todo o problema concreto acha um desate direto e imediato num claro dispositivo da
Constituicao exigindo portanto que se descubra ou se crie uma solugéo segundo um

método que norteie a tarefa”.2% De acordo com Mendes:

A tarefa hermenéutica se faz a partir de um problema e com vistas a
equaciona-lo, estando, porém, o aplicador sempre vinculado ao texto
constitucional. Para obter o sentido da norma, o interprete parte da sua pré
compreensdo do significado de enunciado, atuando sob a influéncia das suas
circunstancias histéricas concretas, mas sem perder de vista o problema
pratico que demanda a sua atencao. O interprete estabelece uma mediacao
entre o texto e a situagdo em que ele se aplica.?®®

Hoje € demasiadamente necessaria a utilizacdo da interpretacdo dos
dispositivos normativos para que o poder judiciario se aproxime mais da realidade das
partes e obtenha uma sentenca mais justa, pois existem ainda varias situacfées que
nao possuem regulamentacdo legal, mas apenas uma previsdao doutrinaria e
jurisprudencial acerca do tema, como as lides processuais envolvendo familias
paralelas.

Nesses casos, a interpretacdo dos principios constitucionais é fundamental,

pois abre-se uma nova dimensao interpretativa acerca do proprio conceito de familia.

293 MALISKA, Marcos Augusto. Pluralismo Juridico: notas para pensar o direito na atualidade. Op.
cit., p. 109.
294 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 62
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 103.
295 |hidem, p. 105.
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O principio do pluralismo traz uma amplitude argumentativa que proporciona protecao
a situacOes ainda desprotegidas pela lei. Todavia, para que haja uma maior
proximidade com os anseios da sociedade, compreende-se que o pluralismo deve ser
aplicado conjuntamente ao principio da afetividade e a caracteristica eudemonista,

pois a partir disso fica devidamente demonstrado que na:

Familia, o que mais importa — a cada um de seus membros, e a todos a um
sé tempo — é exatamente pertencer ao seu amago, € estar naquele idealizado
lugar onde é possivel integrar sentimentos, esperancas e valores, permitindo,
a cada um, se sentir a caminho da realizacdo de seu projeto pessoal de
felicidade.2%

As pessoas mudam com o passar do tempo, mudam também o0s seus
anseios, suas necessidades e seus ideias, mas a vontade de manter o ninho familiar
permanece, assim como também permanece a maneira de organiza-lo e de fazé-lo
prosperar, mas sob vigor e rigidez de um direito codificado, esse fenbmeno de
transformacdo da sociedade pode se revelar engessado, por ser estreita demais a
norma para tdo expansivel realidade.?®’

A vida é dindmica e esta em constante transformacéo, enquanto que as leis
possuem um carater estatico.?*® Além disso, o fendmeno juridico ndo se esgota nas
leis, ele é fruto das relacbes humanas, é produto espontaneo da propria sociedade.
Um fato social ndo se prende a doutrinas, normas ou prescricdes estatais, esse
institutos ndo conseguem deter a ocorréncia ou ndo de um fato social, pois ele provém
das relacdes entre as pessoas, 0 que entrelaga o direito e a sociedade.?%°

Foi isso que acarretou nos ultimos tempos o desprestigio das codificacfes, a
norma que, dispbe acerca da familia brasileira aprisiona e exclui relacbes que nao
suportam mais o encarceramento e 0 anonimato, pois sao relacbes familiares
diferentes, sdo fenbmenos infinitamente humanos, provenientes do amor, do afeto e

da solidariedade.3%

296 QLIVEIRA, Euclides de; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Do direito de familia. In:
DIAS, Maria Berenice. PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Direito de familia e o novo Cédigo
Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 7.
297 | dem.
298 MALISKA, Marcos Augusto. Introdugao a sociologia do direito de Eugen Ehrlich. Aportes para
uma Reflexao Atual sobre Pluralismo e Constituigdo. 22 ed. rev. e atual. Curitiba: Jurua, 2015, p. 138.
29 PAQOLA, op. cit., p. 13.
300 OLIVEIRA, Euclides de; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Op. cit., p. 8.
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Assim, “o reconhecimento desse direito insurgente é fundamental para a
sociedade, principalmente para 0s grupos sociais que vivem a margem do sistema
Estatal”°!, pois “hoje, se evidencia no mundo juridico a diversidade de composicdes
familiares, reconhecendo nessas uniées um modelo plural de familia a ser protegido
pelo direito”.3%? Alids, as demais entidades familiares ndo previstas no texto
constitucional, “sédo tipos implicitos no ambito de abrangéncia do conceito amplo e
indeterminado de familia indicado no caput™® do artigo 226 da Constituicdo Federal.
Considerando que, todo conceito juridico “indeterminado, depende de concretizacéo
dos tipos na experiéncia da vida, conduzindo a tipicidade aberta, dotada de
ductibilidade e adaptabilidade”.3%4

Denota-se que “sob o ponto de vista do melhor interesse da pessoa, nao
podem ser protegidas algumas entidades familiares e desprotegidas outras, pois a
excluséo refletiria nas pessoas que as integram™%, e comprometeria a realizacéo da
dignidade da pessoa humana. Além disso, “a reinvindicacéo e o reconhecimento de
direitos de igualdade, respeito a liberdade e a intimidade de homens e mulheres,
assegura a toda pessoa o direito de constituir vinculos familiares e de manter relacdes
afetivas, sem qualquer discriminagéo”.3%

O texto constitucional possui uma previséo legal do que é familia, mas a
intencdo da legislacdo ndo é ter um carater estatico. A Constituicdo € composta por
um nucleo duro de direitos imutaveis, as denominadas clausulas pétreas, mas o
restante de seu conteddo pode e deve ter a sua interpretacdo atualizada de acordo
com as mudancas que ocorrem na sociedade, isso ocorre por meio da mutagao
constitucional. Essa ferramenta constitucional é extremamente necessaria e diz
respeito a possibilidade de o poder judiciario realizar uma nova interpretacdo acerca
de uma norma constitucional, sem alterar o texto da lei, pois o direito ndo consegue

ser modificado na mesma velocidade que ocorrem as transformagdes sociais.

801 PAQLA, op. cit., p. 14.
802 FACHIN, Rosana. Em busca da familia do novo milénio. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.).
Familia e cidadania. O novo CCB e a Vacatio Legis. Belo Horizonte: IBDFAM, Del Rey, 2002, p. 59.
803 | OBO, Paulo Luiz Netto. Entidades constitucionalizadas: para além do numerus clausus. Op. cit.,
p. 95.
304 |dem.
305 |hidem, p. 96.
306 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. O pluralismo no Direito de familia brasileiro: realidade social e
reinvencao da familia. In;: WELTER, Belmiro Pedro; MADALENO, Rolf Hanssen (Coords.). Direitos
Fundamentais do Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2004, p. 259.
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Assim, o texto da Carta Magna permanece imutavel, mas o sentido da norma
€ ampliado para abarcar situacbes faticas ndo previstas normativamente pelo
ordenamento. Pois, hoje € plenamente possivel que o jurisdicionado amplie o sentido
literal da norma através da interpretacdo para dar respostas a situacdes faticas que
ndo possuem respaldo legal. Portanto, analisando individualmente a situacéo fatica
de cada lide processual, interpretando os principios e os dispositivos constitucionais
o jurisdicionado consegue verificar se nhaquele caso serad possivel ou ndo o
reconhecimento daquela conjuntura de convivéncia, como uma entidade familiar.

O reconhecimento das familias simultdneas no Poder Judiciario também
depende desse processo, isto é, também depende da andlise do caso concreto e da
interpretacdo na norma constitucional. Todavia, verifica-se que esse modelo de
interpretacdo ampliativa, ainda estd em construcdo e tem apoio minoritario na
jurisprudéncia, pois ainda ha muita divergéncia quanto a possibilidade de ampliacao
das normas, pois muitos jurisdicionados ainda defendem a necessidade de
interpretacao literal da norma. O que ressalta a necessidade de haver uma previsao
normativa acerca do tema para proporcionar maior seguranca juridica as familias

brasileiras.
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2 — O PRINCIPIO DO PLURALISMO E A NOVA CONCEPCAO DE FAMILIA

2.1. A EVOLUGAO DA FAMILIA: DA PERSPECTIVA MONISTA A CONCEPGCAO
PLURALISTA

E possivel observar que com o passar dos anos a familia brasileira passou
por vérias transformacdes. De fato, essas mudancas foram primordiais para que
houvessem alteracdes legislativas voltadas a familia, pois com isso surgiram novas
concepcdes sobre o que é familia, dando espaco para o afeto, importante elemento
da familia contemporanea que ressalta a busca pela felicidade e realizagdo do
individuo dentro do &mbito familiar.

Contudo, “as diversas concepcdes histéricas de familia nem sempre adotaram
a afetividade como elemento constituinte do elo entre seus integrantes”%’, pois antes
da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a subjetividade do individuo nédo
era considerada como algo importante para o ordenamento juridico.

No modelo de familia antigo, “ndo fazia sentido sustentar a relevancia da
afetividade na formacado do vinculo familiar3°®, naquela época prevaleciam os elos
biolégicos e religiosos. Acreditava-se que o meio legitimo de formacédo de uma familia
ocorria apenas por meio do matriménio entre um homem e uma mulher.

Entretanto, chega-se um momento em que esse sistema juridico classico
entra em crise, pois as caracteristicas da sociedade contemporanea no final do século
XX passaram a demonstrar claramente “a necessidade de se tutelarem outras formas
possiveis de convivéncia familiar, que nao exclusivamente a constituida pelo
casamento”.30°

Com a “industrializagcéo, ocorreu o processo de urbanizacdo acelerada e o
surgimento de movimentos de emancipagdo das mulheres”9, desse momento em
diante, “ocorreram profundas transformagdes econOmicas e  sociais,

consequentemente comportamentais, que puseram fim a instituicdo familiar nos

307 CALDERON, Ricardo Lucas. O percurso construtivo do principio da afetividade no direito de
familia brasileiro contemporéneo: contextos e efeitos. 288 f. Dissertacdo do Programa de Pés
Graduacéo da Faculdade de Direito (Mestrado). Universidade Federal do Parana. Curitiba. 2011, p.
193.
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309 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. A familia na Constituicido Federal de 1988: unido homoafetiva, adogéo
e familias simultaneas. In: CLEVE, Clémerson Merlin (Coord.). Direito Constitucional Brasileiro:
Teoria da Constituicédo e direitos fundamentais. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 731.
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moldes patriarcais”!!, o que fez com que os arranjos familiares se desvinculassem do
modelo de casamento formal, dando lugar as familias instituidas por um nucleo
familiar baseado no afeto.

Essa transformacéo ocorre basicamente com o advento da Constituicdo de
1988, que defende a possibilidade de reconhecimento de direitos a uma multiplicidade
de outras entidades familiares n&o mais restritas ao casamento e, elege a afetividade,
a liberdade e a igualdade para nortear os novos arranjos familiares.3'2 E nesse
compasso, que a familia passa entdo a ser instrumento para o bem estar e
desenvolvimento dos seus membros, privilegiando os interesses existenciais de cada
individuo pertencente ao nucleo familiar.313

Destacando, a importancia do processo de ruptura da concep¢do monista, e
do advento do pluralismo em relacdo a possibilidade de reconhecimento de uma
pluralidade de formas de familia, em vista da atual concep¢do existente sobre o
conceito de nucleo familiar. Pois, o atual texto constitucional rompeu com o paradigma
monista, que defendia o reconhecimento apenas da familia proveniente do
casamento, adotando a concepcao pluralista, que amplia o ambito de protecdo do
direito, prevendo protecao a diferentes modelos de entidade familiar provenientes de

um vinculo de amor, afeto e solidariedade entre seus membros.

2.1.1 O conceito de familia do Cadigo Civil de 1916: reflexos do modelo monista

A familia € um elemento do ordenamento juridico que estd em constante
evolucdo e dele demandam necessidades vitais a serem protegidas pelo direito. O
modelo de entidade familiar contemporaneo tem como principais caracteristicas o
pluralismo familiar, pois atualmente aceita-se a existéncia de diversos modelos de
familia, considerando que hoje é de extrema importancia o elo de afeto dentro da
relacdo familiar, pois a familia € o lugar onde o individuo encontra respaldo para
crescer e se realizar.

Todavia, é necessario destacar que esse conceito de familia contemporaneo
se desenvolveu apenas a partir do final do século XX, antes disso prevalecia ha ordem

juridica brasileira uma concepc¢ao completamente monista sobre a formacéo a familia,

311 NASCIMENTO, Carmem Sofia C. do. Familias plurais — Tipos de familias. In: BAPTISTA, Silvio
Neves (Coord.). Manual de Direito de Familia. 22 ed. rev. e ampl. Recife: Bagaco, 2010, p. 25.
812 MATOS, op. cit., p. 731.
313 | dem.
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pois até o0 século XIX estava vigente um Estado liberal hegeménico, que
“caracterizava-se pela limitacdo do poder politico e pela ndo intervencao nas relacdes
privadas e no poder econémico”.3'* O ideal de liberdade nessa época era voltado para
“a aquisicdo, dominio e transmissdo da propriedade”!®, enquanto que a igualdade
apresentava-se apenas no seu aspecto formal.

A familia das grandes codificagfes liberais burguesas, ndo era pautada pelos
principios de liberdade e de igualdade, além disso, as relacfes familiares estavam a
margem dos interesses patrimoniais, que era o que determinava as relacées civis.316
Essa concepcdo arcaica sobre a constituicdo da familia, é decorrente de
caracteristicas da Idade Medieval, pois |4 “o casamento era visto como uma instituicao
religiosa, regrado e tutelado pelas leis da Igreja”3'’, e “preponderavam interesses
econdbmicos, patrimoniais e sociais, 0s quais balizavam as decisfes acerca das
conveniéncias das unides matrimoniais”.3!®

Esse formato de familia baseado exclusivamente no matriménio e na exclusédo
de todas as demais formas de unido, permaneceu vigente por muito tempo, pois, ainda
no século XX, percebia-se que a legislacdo possuia uma forte preocupacao
econdmica com regras sobre a destinacdo do patriménio e sobre a seguranca juridica
das situacdes que envolviam os bens patrimoniais da familia.31°

O modelo tradicional da familia ndo levava em consideracdo as aptidées
intelectuais e as aspiracdes dos individuos®?°, ndo havia preocupacdo com o
reconhecimento da subjetividade dos membros familiares. Por isso nem se falava no
tema da afetividade, “até a metade do século passado, o aspecto subjetivo das
relacdes pessoais restava subjulgado pelo direito e, de certo modo, pela propria
sociedade”.3?!

Nesses moldes, “o sistema juridico classico elegia apenas uma faceta da

realidade para ser apreendida pela normatividade”?2, e era comum, “observar certo

314 . OBO, Paulo. Direito Civil: familias. Op. cit., p. 29.
315 |dem.
316 |dem.
317 CALDERON, op. cit., p. 194.
318 |hidem, p. 194-195.
319 |bidem, p. 231.
320 MICHEL, op. cit., p. 128.
321 CALDERON, op. cit., p. 232.
822 MATOS, op. cit., p. 730.
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distanciamento entre o direito positivado e a realidade social, tendo em vista que o
direito somente era o que estava posto”.323

Durante muitos séculos a familia manteve a funcédo de perpetuar o que se
transmitia de geracdo a geragao, considerando “a origem biologica, a
consanguinidade e o casamento formal”’.3* Esse modelo de familia classica
“funcionava apenas como instrumento de interesses particulares, ora econémicos,
pela necessidade de mao de obra, ora religiosos, dado a sua fungdo procracional”.32°
Assim, a familia mantinha “uma rigida estrutura hierarquica, em que vigorava o
principio da autoridade soberana do pai, sem falar na preocupagédo com a preservagao
do instituto familiar, justificada por si s6, em detrimento das pessoas que 0
compunham”.326

Dentro dessa compreenséo de familia, havia alguns “valores predominantes
naquele momento histérico, a familia era patriarcal, heterossexual, matrimonializada,
hierarquizada e transpessoal”.®?” O reconhecimento da familia nesse cenario legalista
tinha que passar obrigatoriamente pelo casamento para ser considerado como
legitimo3?8, pois “o direito ndo reconhecia outra relacéo familiar como juridica”.3?°

Considerando essa perspectiva monista, as Constituicdes brasileiras “de 1824
e 1891 foram marcadamente liberais e individualistas, ndo tutelando as relacdes
familiares”.33° Os primeiros indicios de uma transformacédo na concepcéo de familia
se deram com o advento da Constituicdo democratica de 1934, que foi a primeira
Constituicao brasileira a dedicar “todo um capitulo a familia, aparecendo pela primeira
vez a referéncia expressa a protecdo especial do Estado, que sera repetida nas
constituicdes subsequentes”.33!

Entretanto a estrutura da familia nessa época ainda assentava-se em um
sistema matrimonial, hierarquizado e patriarcal, no qual havia uma nitida marca de
discriminagdo. A sociedade era essencialmente patrimonialista e continha uma

estrutura predeterminada que dividia as pessoas e classes, por isso o0 casamento era

823 | dem.
324 NASCIMENTO, op. cit., p. 24.
325 |bidem, p. 25.
326 | dem.
327 MATQOS, op. cit., p. 730.
328 |bidem, p. 730-731.
329 |bidem, p. 731.
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tdo importante para a familia. Ele era naquela época um sinal de permanéncia, que
garantia respeito, seguranca e ascensao.33?

Nessa perspectiva do Estado Liberal, havia interesse publico do Estado em
assegurar melhores condicbes para o exercicio e desenvolvimento dos direitos
privados no ambito da familia, porque conforme o perfil patriarcal, a familia era
centrada exclusivamente no matrimonio e nas relagdes patrimoniais que decorriam
dele33s,

Todas essas caracteristicas estavam presentes no Codigo Civil de 1916, pois
nessa época a familia ainda objetivava a apropriacdo de bens com o instituto do
casamento e “tinham um grande numero de membros para que pudessem manter
economicamente a propriedade”.*3* Além disso, existia uma relacédo de obrigacédo dos
filhos para com o patriarca da familia®*® pois, a estabilidade da instituicdo familiar era
considerada pelo Cadigo de 1916 como mais relevante que a realizacao pessoal do
individuo dentro do seio familiar.336

A estrutura familiar imposta pela legislacédo representava a construcao social
e histérica da época para o que se entendia como familia.3*” Sob esse espectro a
sociedade compreendia que ‘0 casamento deveria ser ndo s6 formal, moral e
religioso, mas também bem sucedido, pois para a classe idealizadora dessa moldura
de familia importava a transmissao do status social e de patriménio”.338 O que revelava
um extremo apego a abstracdo e a generalizacao, pois a compreensao de pessoa era
abstratamente modelada pela ordem juridica, “a personalidade — na esfera juridica —
nao era caracterizada pelo fato ser humano, mas pelo fato de ter direitos e
obrigacdes”.3*° Portanto, o direito civil codificado do século XX priorizava o ter em
detrimento do ser, ndo se importando com o individuo concreto e a sua participacao

nas relacdes juridicas, mas sim com os efeitos patrimoniais dessa relagcdo.34°

332 FACHIN, Rosana. Op. cit., p. 35-36.
333 RAMOS, op. cit, p. 103.
334 FACHIN, Rosana. Op. cit, p. 9.
335 VILLELA, Joao Baptista. Liberdade e familia. Belo Horizonte: Faculdade de Direito da UFMG, 1980,
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836 RUZYK, op. cit., p. 22.
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340 |hidem, p. 86.

55



Havia um protétipo de familia, que sé admitia a unido entre homem e mulher
constituida pelo casamento. Esse modelo classico de familia adotado pelo Cédigo
Civil de 1916 era um modelo unitario, indissolUvel e transpessoal, no qual as relacdes
familiares eram marcadas pelas caracteristicas do matriménio, do patriarca e da
hierarquia.3*! Dentro desses parametros “ndo se encaixava nenhuma outra relagdo
afetiva ndo constituida pelo casamento™4?, pois apesar de haver outros modelos de
comunidade familiar, nessa época néo importava a existéncia real, os efeitos pessoais
e patrimoniais dessas relacdes familiares, pois elas eram consideradas situacdes de
fato ndo reconhecidas nem amparadas juridicamente como familia®*3, pelo

ordenamento. O direito de familia era:

Rigido e estatico, ndo admitindo o exercicio da liberdade de seus membros,
que contrariasse o exclusivo modelo matrimonial e patriarcal. A mulher
casada era juridicamente dependente do marido e os filhos menores estavam
submetidos ao poder paterno. Nao havia liberdade para constituir entidade
familiar, fora do matrimdnio. Nao havia liberdade para dissolver o matriménio,
guando as circunstancias existenciais tornavam insuportavel a vida em
comum do casal.?*

Tais caracteristicas retratam nitidamente os fundamentos presentes no
Cadigo Civil de 1916, que reafirmava o conservadorismo e a fidelidade as tradicoes,
em razdo das peculiaridades da organizacao social da época, predominantemente
colonial®*®. O referente Codigo representava apenas os interesses de uma parte da
sociedade que era aristocrata, patriarcal e privatista, ignorando as desigualdades
econdmicas e sociais da época.

No entanto, paulatinamente a organizacdo da familia acabou passando por
importantes transformacdes, visto que com o0 passar dos anos surgem principios e
regras que emprestam nova fisionomia ao direito de familia, que ainda continuava
nessa época fazendo parte do direito civil.346

O advento da promulgacéo do texto constitucional de 1988, foi algo inovador
ao ordenamento juridico, pois com a vigéncia do referente texto constitucional passou-

se a fundamentar o ndcleo das relagcdes familiares no sentimento e na afeicdo mutua

341 |dem.
342 |dem.
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344 LOBO, Paulo. Op. cit., p. 64.
345 GOMES, Orlando. Raizes historicas e socioldgicas do cédigo civil brasileiro. 22 ed. Sdo Paulo:
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346 GOMES, Orlando. Direito de Familia. Op. cit., p. 25.
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existente entre seus membros. A Carta Magna de 1988 retrata um novo modelo de
familia, totalmente diverso do que era tutelado pela codificagdo civil anterior, pois
valoriza e protege as relacfes familiares em todos o0s seus aspectos.

Assim, a atual Constituicdo prevé uma visdo muito mais ampla sobre o
conceito de familia, pois se quebrou aquele dogma de que a familia poderia se formar
apenas pelo matriménio. Hoje, a familia € concebida pela percepc¢ao pluralista, e pode
se constituir de diferentes formas, pois sua base € o afeto existente entre 0s seus
membros, respeitando o direito de igualdade e liberdade que o individuo possui de

escolher como estabelecer seus vinculos afetivos.

2.1.2 O pluralismo nas rela¢gfes familiares: crise da concep¢do monista

A concepcao monista deixou de ser eficaz ao direito no momento em que a
teoria monista ndo conseguiu mais proporcionar as respostas necessarias as
demandas da sociedade, considerando que com o advento da globalizagcdo surgiram
novas questdes que até entdo nunca haviam sido observadas pela lei.

Isso ocorreu devido a varios fatores, mas podemos destacar o
multiculturalismo como um importante fator dessa mudanca, pois diz respeito ao
“apreco pela diversidade étnica, religiosa e cultural”.3*” Essa busca contemporanea
por respeito as diferentes formas de familia é decorrente de transformacdes culturais,
pois a sociedade foi evoluindo com o passar dos anos e consequentemente a visao
de nucleo familiar também foi sendo transformada. O multiculturalismo se fundamenta
na protecdo da dignidade da pessoa humana, e afirma que com base nesse principio
“as minorias tém direito as suas identidades e diferencas, bem como o direito de serem
reconhecidas”.348

E sob essa perspectiva que o Estado reconhece que a sociedade
contemporanea estd em um processo dinamico de transformacdo, e adota o
pluralismo juridico no lugar da teoria monista, visto que a teoria pluralista propicia a
sociedade mecanismos eficazes e descentralizados de solugdo de conflitos. Assim, €

importante analisar quais foram os principais marcos que ensejaram a ado¢ao da

347 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporaneo. A constru¢cdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Trad.:
Humberto Laport de Mello. 12 reimp. Belo Horizonte: F6rum, 2013, p. 74.
348 |dem.
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concepcao pluralista no Brasil, dando enfoque as transformacgdes ocorridas no ambito
das relagdes familiares.

Apoés a Segunda Guerra Mundial, foi possivel perceber varias alteracées na
familia brasileira, pois houve um notavel crescimento da familia nuclear e a
aproximacao entre seus integrantes, o que permitiu abrir espac¢o para o aumento do
aspecto subjetivo destas relacdes.®*® Houve também um continuo crescimento da
valoracdo afetiva nos relacionamentos, o que acabou por distanciar o direito da
realidade, posto que a legislagdo era até entdo essencialmente conservadora3®°.

Entretanto, percebe-se que as principais mudancas legislativas desse
paradigma de familia baseado no modelo monista, passaram a ocorrer a partir da
metade do século XX. Pois, a partir desse momento passaram a ocorrer de fato
mudancas legislativas, que demonstraram a necessidade de haver mudancas acerca
da estrutura da familia, como € o caso do Estatuto da Mulher Casada, que emancipou
as mulheres quase que totalmente do poder marital (1962), e a Lei do Divércio (1977)
gue emancipou 0s casais da indissolubilidade do casamento, permitindo-lhes
constituir novas familias.35!

O Estatuto da Mulher Casada acaba por afastar a relacdo de submisséo que
existia entre a mulher e seus filhos perante o marido®®?, colocando a mulher em uma
situacdo de igualdade diante do homem, assim segundo essa nova filosofia do
matrimbnio a esposa passa, a partir desse momento, a ser vista como uma
companheira, e ndo como uma escrava. Visto que, ndo se confere mais uma posicao
hierarquicamente superior a nenhuma das partes®®® e “suprimem-se todas as
disposicdes legais que atribuiam ao marido a autoridade compreendida no chamado
poder marital, quer na Orbita das relacdes pessoais, quer na esfera das relacdes
patrimoniais”.3%

Assim, de acordo com o principio igualitario, a mulher: passou a assumir pelo
casamento a condicdo de colaboradora do marido; ndo precisando mais de sua
outorga para realizar atos da vida civil; passando a exercer em conjunto com o marido,

0 patrio poder; possuindo o direito de exercer a profissdo de sua escolha e dispor

349 CALDERON, op. cit., p. 232.
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livremente do fruto do seu trabalho; podendo colaborar na administracdo do
patrimonio comum.

Com isso, passa-se a ter na sociedade conjugal uma situacédo que coloca a
mulher no mesmo nivel que o marido®*®. Nesse compasso, o direito de familia
moderno passa a se valer de novos principios orientadores das relagdes familiares,
como é o caso do principio da paridade dos conjuges e do principio da igualdade de
todos os filhos.3%¢

O modelo de familia antigo foi alterando suas caracteristicas no decorrer da
evolucdo da sociedade e, gerou reflexos também na funcdo econémica da familia,
pois naquela época era necessario ter um grande numero de filhos, quanto maior o
namero de membros na familia, maior a estabilidade financeira dos pais quando
ficassem mais velhos. Entretanto com as novas estruturas sociais, esse papel foi
transferido para a previdéncia social.®%’

Outra caracteristica que perdeu for¢ca ao longo dos anos, diz respeito a funcéo
procracional que a mulher possuia na sociedade. Essa mudanca ocorreu devido a
maior autonomia pessoal que a mulher conquistou e 0s movimentos sociais
contemporaneos que passaram a defender o tratamento igualitario para homens e
mulheres. Isso influenciou o &mbito familiar, fazendo com que 0s casais passassem a
escolher conjuntamente ter um nimero reduzido de filhos, para dar mais atencao a
vida profissional, além disso, passou-se a incentivar o instituto da adocéo,
fortalecendo a natureza socioafetiva da familia.3>8

Desse modo, percebe-se que “o Direito Civil contemporaneo € marcado ainda,
por uma ‘despatrimonializagdo’ e ‘repersonalizagdo’®*° das relacGes familiares, o
novo texto constitucional tenta construir um modelo de sujeito concreto, “abrindo
espaco para o ingresso de outros sujeitos e outras relagdes que estavam na periferia
da moldura juridica”.®®® O que é resultado em grande parte da construcdo
jurisprudencial, posto “que diversas decisbes passaram a reconhecer direitos a

sujeitos de outras formas de relacdes familiares ndo matrimonializadas™®!, por meio

355 |bidem, p. 28.
3% |bidem, p. 32.
857 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. Op. cit., p. 17.
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de previsdes legais como a Lei n° 4.121/62 (Estatuto da Mulher Casada) e a Lei n°
6.515/77 (Lei do Divércio).

Esses textos normativos introduziram profundas alteracdes no modelo
tradicional de familia, pois permitiram a tutela de outras relacdes e de outros sujeitos
antes excluidos pelo proprio modelo familiar, que era matrimonializado, patriarcal e
hierarquizado.3¢? Fazendo com que “a estrutura fortemente hierarquica do passado
centrada na autoridade do marido, recuasse a passos largos em favor de uma
organizacdo igualitaria e dial6gica”.363

E importante destacar ainda o papel que a Lei do Divorcio teve na
transformacdo da concepcdo conjugal, pois a referente lei gerou na época uma
evolucdo significativa para as relacbes familiares ao prever a possibilidade de
dissolucdo do vinculo matrimonial, que era até entdo indissolluvel, segundo o
Codigo.3¢* Essa lei veio para atender aos anseios da sociedade, que se encontrava
atrelada a um mecanismo totalmente ineficaz, visto que a separacéo judicial previa a
dissolucéo da sociedade conjugal, mas mantinha as pessoas vinculadas legalmente
0 que as impedia de constituirem novos vinculos conjugais.36°

O divorcio vem, entdo, para pér fim ao vinculo matrimonial e proporcionar a
liberdade de escolha, permitindo que as pessoas decidam se vdo ou nao constituir
novas familias.3%® Assim, a quebra desse modelo codificado privatista foi lentamente
assumindo novos contornos mediante a edicdo de diversas leis extravagantes que
adequavam o direito a evolucdo social, 0 que ocorreu até o advento da Constituicao
Federal de 1988.36” Momento em que a familia passou a ter previsdo na Constituicéo,
e todas as demais leis esparsas existentes passaram também a encontrar sua base
axiolégica no texto constitucional.

A atual Carta Magna tornou-se o centro do sistema juridico privado, devido a
sua posi¢ao hierarquica superior, “pelo fato que as normas constitucionais dirigem-se

também as relacGes privadas™®®, e pela rigidez de seu conteldo. “Esta expressiva
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mudanca revela-se marcante na migracdo do Cdédigo a Constituicdo, isto €, dos
direitos civis aos direitos fundamentais”.®%° Visto que, proporcionou ao direito uma
nova dimensdo pautada na compatibilizacdo da realidade com a efetividade dos
direitos®’%, o que fez surgir um debate acerca da evolugéo da familia brasileira, que foi
tomando novos contornos, fora do modelo de familia matrimonial, deixando nitido o
fato de que a lei ndo consegue prever todas as respostas para os questionamentos
que surgem em decorréncia das relagées intersubjetivas.3’?

Sob essa perspectiva, 0 texto constitucional prevé um modelo de familia
plural, abandonando o modelo patriarcal e hierarquizado em decorréncia do principio
da igualdade entre os membros da relagcdo familiar, pois com o advento da
Constituicdo Federal de 1988, “marido e mulher, em condi¢des de igualdade,
assumem conjuntamente a direcdo familiar (art. 226, 8§ 5°), e os filhos,
independentemente da formacédo de constituicdo do vinculo de filiagdo, passam a
possuir indistintamente os mesmos direitos (art. 226, § 6°)".372

Assim no lugar daquela antiga visédo surge a familia democratizada, que nao
se importa com a igualdade formal, mas sim com a concretizacdo dessa igualdade no
ambito familiar.2”® Esta é a principal inovagdo do Cdédigo Civil de 2002, “a instituigédo
material da completa paridade dos cOnjuges ou conviventes, tanto nas relacdes
pessoais como nas matrimoniais”.3"4

Atualmente as relacGes familiares e seu respectivo direito enaltecem a vida
afetiva na comunidade familiar, independentemente do modelo de familia adotado,
reservando para a familia o locus de comunh&o de vida. Essa visdo € compativel com
um modelo de familia plural, pautado na dignidade da pessoa humana e na
solidariedade social, advento da repersonalizacdo e despatrimonializacdo da familia,
conforme proposto na Constituicdo Federal de 1988, que inseriu uma ordem juridica
fundada em diversos principios fundamentais que emanam valores a todo o sistema

normativo brasileiro.37°
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A lei deixou de tutelar “a familia como instituicdo, dando lugar a prote¢ao dos
membros dessa instituicdo”3’®, pois a familia ndo esta mais pautada nos interesses
patrimoniais, mas sim na configuracdo dos valores existenciais, que privilegiam o
individuo em sua esséncia e dado suporte ao livre desenvolvimento da pessoa
humana.®’’ Agora a familia “é fundada na solidariedade, na cooperacéo, no respeito
a dignidade de cada um de seus membros™8, o nlicleo familiar tornou-se um espaco
de realizagao pessoal afetiva e passou a “valorizar o interesse da pessoa humana
mais do que suas relacdes patrimoniais”.3"®

Quanto a isso Villela afirma que, ndo ha como definir atualmente um modelo
fechado e ideal de familia, pois no Brasil, nés convivemos com inumeras “variaveis
culturais, éticas, politicas, econdmicas e religiosas™° que modelam os contornos de
cada familia, o que impossibilita que as familias existentes na sociedade brasileira se
identifiguem em um Unico modelo. A familia deve estar fundada na afetividade e,
portanto, seu modelo deve ser aberto, inspirado na liberdade dos individuos em
determinarem que modelo de familia Ihes fornece felicidade, sob a logica
eudemonista.38!

As relacdes familiares passam a se concretizar ndo mais apenas através do
matrimodnio, mas sim em decorréncia do afeto. Pois, é o vinculo afetivo existente em
um arranjo familiar que impulsiona as pessoas a se manterem juntas em torno de um
projeto de vida em comum.382 A partir desse momento, o individuo néo é pressuposto
da familia, ocorre o contrario, a familia existe em funcdo do individuo, que busca
dentro do seio familiar o seu desenvolvimento pessoal e sua felicidade.®83

Portanto, essa transformacéo do conceito de familia, se deve a adocdo do
pluralismo familiar, isto €, do reconhecimento de que no Brasil existem varios modelos
diferentes de entidade familiar. Sobre essa nova concepg¢do de familia, € que a
doutrina vem defendendo que todas as entidades familiares merecem a tutela e

protecdo do Estado.

376 PEREIRA, Sumaya Saady Morhy. Op. cit., p. 91.
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2.2 REFLEXOS DO PLURALISMO NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Historicamente a teoria monista foi aplicada por muito tempo no ordenamento
juridico brasileiro. Sob a perspectiva monista a familia era um elemento relevante ao
direito apenas porque gerava consequéncias patrimoniais, todavia, essa concep¢ao
foi superada, e hoje a familia € vista como o instrumento para a felicidade, pois a
Constituicao protege os direitos subjetivos do individuo, o que permite que o cidad&o
possa se realizar subjetivamente na formacéo do ambito familiar.

Todavia, verifica-se que mesmo diante de uma nova perspectiva
constitucional, 0 monismo ainda reflete efeitos na ordem juridica. Pois, ainda ha o
entendimento majoritario de que todo o comportamento legal dos individuos, deve
estar previsto nas normas de direito. Isso ocorre devido ao principio da legalidade,
advindo do pressuposto de que o direito estatal deve regular toda e qualquer situacao,
sem deixar lacunas, ou seja, deve prever qual comportamento é permitido ou proibido
no mundo social.38

Entretanto, com o passar dos anos, situacdes de fato que foram ocorrendo,
foram gerando causas processuais que solicitavam o reconhecimento de situacoes
nao previstas na lei, trazendo a tona o fato de que a realidade esta muitas vezes além
do que o direito pode prever, pois a lei ndo consegue ser completa em todos os
aspectos.

Muitas vezes determinados fatos sdo considerados como irrelevantes para o
direito ou em outras situacfes, determinados fatos ndo eram nem imaginaveis pelo
operador do direito quando do ato de formulacdo da lei.%®® Desse modo, essas
situacbes nao estdo previstas pelo ordenamento juridico, mas devido a
transformacdes da prépria sociedade esses fatos podem incidir em causas
processuais cada vez mais recorrentes que fazem com que o judiciario venha a dar o
devido respaldo juridico necessario na auséncia de lei acerca do tema, o que
pressiona de certo modo o legislativo a se manifestar sobre aquele determinado fato.

Ocorreram muitas mudancgas nas estruturas da sociedade ao longo do tempo,
e essas mudancas se refletiram na estrutura das relagbes familiares, pois os ideais de
democracia, de igualdade, de liberdade e do pluralismo passaram a ser direcionados
a protecéo da dignidade da pessoa humana. De modo que a familia passou a exercer

384 RAMOS, op. cit., p. 11.
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um papel instrumental dentro da sociedade, destacando a necessidade de realizagao
dos interesses afetivos e existenciais dos membros da sociedade familiar. Além disso,
ficou evidente a existéncia de variadas formas de convivio dentro dos grupos
familiares, o que gerou a necessidade de uma reformulacédo e ampliacdo do conceito
juridico de familia.386

O que se deu com o advento da Carta Magna de 1988, que trouxe
significativas mudancas ao ordenamento juridico. Pois a partir dela o casamento
deixou de ser uma instituicdo central e o texto constitucional passou a prever protecéo
e valorizacdo da familia em outros formatos, como € o caso das unifes estaveis e das
familias monoparentais, que passaram a ser constitucionalmente reconhecidas.

O conceito de familia contemporaneo passou a ser calcado nos principios
constitucionais, ndo mais prevendo um modelo especifico de familia, pois a
Constituicdo passou a proteger a familia centrada no afeto, independentemente de
sua forma, observando apenas o papel funcional da familia, que deve estar a servigco
da realizacéo da personalidade de seus membros.38’

Assim, o principal elemento do nucleo familiar passou a ser o afeto, um
principio implicito presente no texto constitucional que engendrou o afastamento dos
modelos anteriores de familia, e tornou possivel tanto a formacé&o de novas entidades
familiares, como permitiu a dissolugéo da sociedade conjugal e formacéo de uma nova
familia quando o afeto deixar de existir entre os conjuges.3®

Nesse moldes, a concepcdo de familia no Brasil foi e vem sendo
paulatinamente alterada. Posto que, a realidade passou a prevalecer sobre o
formalismo das regras, considerando que a teoria monista torna o direito obsoleto,
engquanto que a concepcao pluralista se adequa as mudancas, de modo que a norma

se aproxima da realidade fética.

2.2.1 Uma ordem constitucional aberta pautada no principio da afetividade
Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a ordem juridica

brasileira passou a ter uma nova previsdo normativa sobre o que é familia. Essa

386 GARIGHAN, Natasha Nunes. Principio dadignidade da pessoa humana e possibilidade juridica
da adocao por familias homoafetivas. Disponivel em
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n.pdf> Acesso em 21 maio 2017
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mudanca gerou uma significativa ampliagdo do conceito de familia, e o principio do
afeto passou a ser reconhecido como elemento estrutural da familia, tornando
possivel o reconhecimento dos efeitos juridicos inerentes a familia, para todas as
relacGes familiares que compartilhem esse valor afetivo.

Essa transformagdo ocorreu porque as relacdes entre os individuos
comegaram paulatinamente a sofrer alteragdes no ambito familiar, o que evidenciou a
presenca de uma pluralidade de formacdes familiares, posto que o ordenamento
reconheceu constitucionalmente que “as relagdes familiares podem se configurar com
diversos liames e n&o apenas com base em um ou outro modelo”.389

E nesse contexto que o principio da dignidade da pessoa humana foi
consagrado como direito fundamental, bem com os principios da igualdade e da
liberdade.?®® E foi com base nos direitos fundamentais previstos na Constituicdo
Federal que o legislativo regulou uma nova dimenséao para a familia na ordem juridica,

utilizando:

O termo entidade familiar, que € muito mais amplo e abrangente. No entanto,
o legislador explicitou apenas algumas formas de entidades familiares, sem
excluir do conceito de familia outras estruturas, gerando grande discusséo na
doutrina, pois ha quem diga que séo apenas hipoteses exemplificativas, e ha
a posicao que defende a ideia de que séo hipoteses taxativas.3%

Todavia, grande parte da doutrina afirma que o termo entidade tornou-se
sindbnimo de familia, sendo a entidade familiar “um nucleo de coexistenciabilidade
estavel, publico e fundado no afeto”?, cuja identificacdo ndo deve se pautar apenas
no texto normativo, pois € necessario observar a realidade social, a qual o direito se
destina3®3, posto que as familias apresentam novas caracteristicas com a evolucéo da
sociedade.

O reconhecimento de um direito fundamental ndo necessita de positivacédo
expressa no texto constitucional, podendo decorrer do proprio sistema juridico,
observando o disposto no art. 5°, § 2°, da Constituicdo da Republica de 1988 que diz

que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros

389 CALDERON, op. cit., p. 11.
3% GARIGHAN, op. cit.
391 |dem.
892 RUZYK, op. cit., p. 33.
393 |dem.
65



decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.3%*

Sob essa légica contemporanea, surge o principio da afetividade que
compreende a evolugao do direito, e tem “como premissa uma nova cultura juridica
gue possa permitir a protecdo e o reconhecimento estatal de todas as entidades
familiares centradas no afeto”. 39

Assim, o principio da afetividade é responsavel pela compreenséo da propria
pessoa humana, sendo fundamental para compreensao individual que cada pessoa
tem de si e para a realizacdo do individuo dentro do ambito familiar, posto que, o
instituto da familia ndo é composto apenas por solenidades, na verdade a familia é
um fato social e por isso possui multiplos formatos.

A “entidade familiar deve ser compreendida como uma unidade envolvida por
lagos de afetividade™, onde a familia € o local onde o individuo “busca
concretizacdes pessoais e afetivas, (...) cabendo ao Estado e também ao direito
ajustar-se a essa nova tendéncia”.?®” Desse modo, “a familia € muito mais que uma
unido derivada do casamento entre um homem e uma mulher. Familia € uma juncéo
de afetos, uma comunhao de trocas de amparo”®8, um compromisso Unico e exclusivo
de amor e mutua assisténcia. Além disso, a familia se transforma com “o decorrer do
tempo, com a evolucdo do pensamento humano, com a quebra de varios
paradigmas™®, de modo que ndo cabe “aos legisladores impor a sociedade que
estabelecam em seu seio familiar uma forma de vida que™® remeta ao passado.

Ruzyk ressalta essa importancia do afeto nas relagdes familiares, mas alega
que existem algumas caracteristicas basilares ao conceito de familia. Segundo ele,
além da relacédo de afeto entre os membros, é necessério observar a estabilidade do

vinculo afetivo, visto que nas relagbes casuais, descomprometidas, sem comunh&o
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de vida, ndo ha incidéncia de relacdo familiar.?®® Assim, “ao lado da estabilidade,
apresenta-se a ostensibilidade ou publicidade da relacéo afetiva estavel”?, pois a
familia € uma realidade social e, portanto deve se apresentar publicamente como
familia.403

O preenchimento de todos os requisitos inerentes a estrutura das entidades
familiares, permite que o Poder Judiciario reconheca direitos a arranjos familiares ndo
previstos na lei. Como pode ser observado na fundamentacéo utilizada no julgamento
do Recurso Especial n® 1026981 de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, que destaca
que “o direito ndo regula sentimentos, mas define as relagbes com base neles
geradas, 0 que ndo permite que a propria norma, que veda a discriminacdo de
qualquer ordem, seja revestida de contetido discriminatério”.404

Assim, enquanto o poder legislativo permanece “inerte, as novas estruturas
de convivio que batem as portas dos Tribunais devem ter sua tutela jurisdicional
prestada com base nas leis existentes”.*®> De modo que deve ser atribuida
normatividade idéntica a da unido estavel ao relacionamento afetivo que preencha os
requisitos da convivéncia publica, continua e duradoura, estabelecida com o objetivo
de constituicdo de familia.

O principio da afetividade €, portanto, a presenca de um vinculo afetivo que
une as pessoas com identidade de projetos de vida e propdsitos em comum, gerando
um comprometimento mituo*°®, assim “a busca da felicidade, a supremacia do amor,
a vitoria da solidariedade ensejam o reconhecimento do afeto como unico modo eficaz
de definicdo da familia e de preservacédo da vida”.4%’

O atual conceito de familia tem por base uma visao pluralista da familia, que
permite enlagar no conceito de entidade familiar todos os relacionamentos que tenham
origem em um elo de afetividade. O que estd diretamente correlacionado ao

eudemonismo, isto €, a busca pela felicidade decorrente da “convivéncia interpessoal
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marcada pela afetividade e pela solidariedade mutua, e que se estabelece,
normalmente, dentro de ambientes considerados familiares”.4%8

O principio da afetividade “é mais do que um elemento nas relacdes familiares
hodiernas, ele € o valor primordial inerente a estas relacdes e deve ser encarado como
um principio que regula todo o direito de familia”.#*® Destacando a necessidade de
“reconhecer o direito de familia a todos aqueles que dispuserem de vontade de formar
uma familia™!9, visto que o elemento central justificador do status familiare da familia

brasileira contemporanea, é o afeto.*!! Seguindo essa concepcéo Dias, afirma que:

N&o mais se identifica como familia exclusivamente o relacionamento selado
pelo matrimdénio. O conceito de familia alargou-se passando a albergar os
vinculos gerados pela presenca de um envolvimento afetivo. O amor tornou-
se um fato juridico merecedor de protecéo constitucional. A existéncia de um
elo de afetividade é o que basta para o reconhecimento de uma entidade
familiar. Com o desaparecimento da familia patriarcal e matrimonializada,
passou a familia a ser identificada pelo laco de afetividade que une
pessoas.*12

Nesse contexto, “o principio da afetividade, associado aos outros principios,
fez surgir uma outra compreensdo para o direito de Familia, instalando novos
paradigmas em nosso ordenamento juridico”.**® N&do se admitindo portanto, que o
Poder Judiciario se abstenha de aplicar o referente principio as demandas
processuais de direito de familia, apenas pelo simples argumento de inexisténcia de
previsdo legal direta*'* de denominado arranjo familiar.

A afetividade pressupde que todas as entidades familiares que forem dotadas
de afeto devem ser reconhecidas, todavia isso apenas € possivel devido a outro
principio implicito na ordem constitucional, o principio do pluralismo, que permite o

reconhecimento de diversas formas de familia. E essa conjunc&o de principios que
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permite estender protecdo para as rela¢des juridicas que ainda nao possuem previsao
normativa, como € o caso das demandas processuais envolvendo as familias
simultaneas e as familias homoafetivas. Sob esse viés pluralista das entidades
familiares, o principio da afetividade ganha proporc¢des:
Nunca antes imaginadas, realcando-se como principio juridico que se justifica
em sede familiar a partir da promocéo da dignidade da pessoa humana como
objetivo do sistema juridico, abandonando-se uma concepcgao
institucionalizada da familia para assumi-la como instrumento de
desenvolvimento humano, com papel funcionalizado, cuja finalidade é a

busca pela felicidade de seus membros, algo inteiramente possivel em um
ambiente de amor, solidariedade e respeito, tendo na afeicao sua esséncia.**®

Nessa busca do pleno desenvolvimento, o individuo acaba encontrando no
meio familiar um ambiente seguro, no qual ele pode se desenvolver e procurar para
atingir seus objetivos, pois essa convivéncia familiar entre diferentes pessoas permite
que elas convivam juntas em prol de Unico fim, a felicidade.*'®

E sob essa concepcéo ideoldgica que se fundamenta o afeto, um principio
implicito no texto constitucional que em regra geral € conjugado com 0s principios da
dignidade da pessoa humana, da igualdade, da liberdade e do pluralismo.
Constituindo-se um eixo axioldgico acerca da hermenéutica concretizadora dos

direitos fundamentais inerentes a familia.

2.2.2 O principio da dignidade humana: instrumento para o eudemonismo
Diante da complexidade das relagBes contemporaneas, a familia tem sofrido
profundas transformacdes, considerando que atualmente existem novos valores
acerca da estrutura familiar e diversos modelos de entidade familiar. Dentre essas
novas caracteristicas, ressalta-se a importancia do principio da afetividade, “principal
elo de unido entre os membros do grupo familiar"#'’ na contemporaneidade.
Complementarmente ao afeto encontra-se a caracteristica eudemonista
atribuida a familia, que enfatiza a busca do individuo pela felicidade. O eudemonismo

baseia-se no fato que o ser humano possui uma necessidade natural de conviver com

415 CRISAFULLL, op. cit., p. 48.
416 |bidem, p. 35.
417 ESPOLADOR, Rita de Cassia Resquetti Tarifa; VIZEU, Breezy. O papel do afeto na formacao das
estruturas familiares brasileiras: um estudo das familias recompostas no Brasil. In: FACHIN, Luiz
Edson, et. al. (Coord.) Apontamentos criticos para o Direito Civil brasileiro contemporaneo. Anais
do Projeto de Pesquisa Virada de Copérnico. Curitiba: Jurua, 2009, p. 56.
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outras pessoas para ter pleno desenvolvimento de suas aptiddes e o ambiente familiar
€ o0 lugar necessario para que o ser humano venha a se realizar individualmente. Visto
que, € a partir dessa convivéncia em familia, que “o individuo vai se desenvolvendo e
formando sua personalidade, criando seus anseios e desejos, buscando sempre uma
forma de atingir seus objetivos e realizar-se totalmente”.#18

A participacdo no nucleo familiar, faz com que o individuo se desenvolva,
passe a ter suas proprias ideias e aspiracdes, torne-se um ser unico, diferente de
qgualquer outro. Alids, a diferenca entre as pessoas faz com que elas venham a buscar
em outras o complemento necessario para satisfazer suas pretensoées, realizando-se
individualmente e no meio social. Esse fim que se pretende atingir se traduz como
felicidade.*'®

A integracdo do homem no meio social, preparado pelo ambiente familiar em
que foi criado, permite “que ele se una a outras pessoas, tragando um objetivo de vida
em comum, constituindo novos vinculos afetivos, caracterizados pela ajuda mutua e
pela solidariedade reciproca”.#?° Nesse meio de afetividade instituido pela familia, as
pessoas passam a almejar construir sua prépria felicidade e a de quem o acompanha,
bem como compartilhar tal realizagéo, estabelecendo uma comunhéo plena de vida,

e formando entdo, uma nova familia.4??

Assim é que a afetividade ganha contornos nunca antes imaginados,
realgando-se como principio juridico que se justifica em sede familiar a partir
da promocéo da dignidade da pessoa humana como objetivo do sistema
juridico, abandonando-se uma concepc¢ao institucionalizada da familia para
assumi-la como instrumento de desenvolvimento humano, com papel
funcionalizado, cuja finalidade é a busca pela felicidade de seus membros,
algo inteiramente possivel em um ambiente de amor, solidariedade e
respeito, tendo na afeicdo sua esséncia.*??

Essa nova configuracdo “do direito de familia, em que o afeto € sua mola
propulsora, encontra-se umbilicalmente ligada a filosofia eudemonoldgica™?3, pois
atualmente as relagdes afetivas sdo “o elemento constitutivo dos vinculos

interpessoais”.*?* Alids, segundo esse viés ideoldgico, tudo aquilo que o homem

418 CRISAFULLI, op. cit., p. 35.
419 |dem.
420 |dem.
421 |dem.
422 |bidem, p. 48.
423 |dem.
424 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Op. cit., p. 143.
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conquista, descobre e cria esta subordinado a sua constante busca pela felicidade,
pois faz parte da esséncia do homem dirigir todas as suas acdes em busca de um fim,
e a intencdo do homem € sempre alcancar a felicidade, o bem supremo que todos
desejam.

Entretanto o conceito de felicidade ndo é algo que pode ser previamente
definido, pelo contrario, a felicidade tem seu conceito modificado diariamente pelo
passar do tempo, pelos avancos tecnoldgicos e culturais que constantemente
influenciam o homem e caracterizam a relatividade desse termo.4?°

A Constituicdo Federal de 1988 prevé protecdo ao eudemonismo dentro do
ambito familiar por meio do principio da dignidade humana, que ao ser analisado sob
um espectro de abertura constitucional permite a aplicacdo de principios implicitos
pautados na protecdo da dignidade humana.*?® A absorcdo do eudemonismo pelo
ordenamento altera o sentido da protecao juridica da familia, deslocando a protecao
da instituicdo para o sujeito, como pode ser observado na primeira parte do § 8° do
artigo 226 da Constituicdo Federal, o qual dispbe que, o Estado assegurara
assisténcia a familia na pessoa de cada um de seus integrantes.*?’

Assim, “mesmo que nao positivada expressamente no texto constitucional,
impde-se reconhecer a busca pela felicidade como um direito fundamental do homem
a ser observado pelo Estado brasileiro como verdadeiro programa das atividades
politicas™?8. A absorcdo da caracteristica eudemonista pelo texto constitucional,
encontra fundamento ainda “no art. 3° da Constituicdo da Republica de 1988, pois
afirma ser objetivo do Estado a realizacado do bem de todos, o que pressupde o direito
de ser feliz”.42°

A interpretacdo juridica permite que o direito, principalmente no campo da
familia ndo se torne algo estatico, e acompanhe a dinamica social, para que as normas
ndo se tornem obsoletas e sem eficacia.**° Por isso, o jurisdicionado ao julgar uma
demanda envolvendo questbes familiares deve estar atento as necessidades “da

sociedade, mesmo dos grupos minoritarios, porque somente desta forma sera

425 CRISAFULLI, op. cit., p. 38.
426 \/IANNA, op. cit.
42T RUZYK, op. cit., p. 25.
428 CRISAFULLLI, op. cit., p. 43.
429 |dem.
430 CRISAFULLLI, op. cit., p. 39.
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possivel se construir uma sociedade justa, livre e solidéaria, livre de qualquer
discriminacgéo”.*3!

Nas relacfes juridicas familiares “é a busca pela felicidade que deve pautar
toda a atividade do operador do direito, desde a génese das normas gerais e abstratas
até a aplicacéo no caso concreto”.43? Sob esse viés, outro ndo pode ser o sentido dado
ao art. 226 da atual Carta Magna, “quando afirma que a familia € a base da sociedade
e merece protecdo especial do Estado, sendo o de que essa protecdo tem por fim
resguardar o individuo que comp®@e o nucleo familiar, possibilitando que este possa
se realizar plenamente em meio a uma atmosfera marcada pelo afeto, para,
finalmente, ser feliz”.433 Esse posicionamento pode ser observado no jurisprudéncia

brasileira, como no julgado a seguir:

(..) A DIMENSAO CONSTITUCIONAL DO AFETO COMO UM DOS
FUNDAMENTOS DA FAMILIA MODERNA. - O reconhecimento do afeto
como valor juridico impregnado de natureza constitucional: um novo
paradigma que informa e inspira a formulacéo do préprio conceito de familia.
Doutrina. Dignidade da pessoa humana e busca da felicidade. - O postulado
da dignidade da pessoa humana, que representa - considerada a centralidade
desse principio essencial (CF, art. 1°, lll) - significativo vetor interpretativo,
verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento
constitucional vigente em nosso Pais, traduz, de modo expressivo, um dos
fundamentos em que se assenta, entre nés, a ordem republicana e
democrética consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo.
Doutrina. - O principio constitucional da busca da felicidade, que decorre, por
implicitude, do nicleo de que se irradia o postulado da dignidade da pessoa
humana, assume papel de extremo relevo no processo de afirmacao, gozo e
expansdo dos direitos fundamentais, qualificando-se, em funcdo de sua
propria teleologia, como fator de neutralizagdo de praticas ou de omissdes
lesivas cuja ocorréncia possa comprometer, afetar ou, até mesmo, esterilizar
direitos e franquias individuais (...).43*

A respectiva decisdo demonstra nitidamente a importancia do elo existente
entre o principio da dignidade da pessoa humana e o principio da afetividade, no que
diz respeito a busca pela felicidade no seio familiar e a possibilidade de
reconhecimento de diversos tipos de entidades familiares fundamentadas no afeto,

considerando que o respectivo principio ampliou a capacidade interpretativa do direito

431 |dem.
432 |dem.
433 |bidem, p. 39-40.
434 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario
n° 477.554. Relator: Ministro Celso de Mello. Data do julgamento: 16/08/2011. Disponivel em
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em relacdo as normas postas, de tal modo que néo é possivel a tipificagdo de um
Unico modelo de familia.

O Poder Judiciario brasileiro vem tentando aproximar as decisfes judiciais da
realidade da familia brasileira, observando que muitas mudancas ocorreram ha
estrutura familiar desde a promulgacéo da atual Carta Magna. Além disso, esse perfil
de decisdo denota “exatamente a possibilidade de conjugagdo de sentimentos e
valores com o foco na realizacdo de um projeto de felicidade”.**> Dado que, “a
felicidade dos individuos somente podera ser garantida por meio do direito de familia
se for atribuido valor juridico ao afeto, reconhecendo-o como principio norteador das
normas que versem sobre as rela¢es familiares”.436

Diante disso, é necessario observar a dignidade humana, pois este principio
fundamental do ordenamento juridico brasileiro € o que permite a aplicacdo do
principio da afetividade como fundamento “da tutela juridica das relagbes
interpessoais, de modo que toda atividade estatal nesse particular deve ser dirigida a
concretizacdo das potencialidades do individuo”.43’

Seguindo esse posicionamento, Ruzyk afirma que o direito ndo pode “mais se
dirigir a um ente abstrato, mas a pessoa concreta, que na relacado com seus familiares
busca, mutuamente, a satisfacdo de uma felicidade coexistencial™®, o que abre
portas para que outros arranjos familiares ndo reconhecidos pelo direito possam “se
apresentar como realidade com alguma relevancia juridica, ndo mais na seara do
desvalor, da san¢cdo, mas sim da protecdo das pessoas que se inserem no ambito

dessa pluralidade de relacGes familiares em nucleos distintos™3°, assim:

A identificacdo de uma familia seria pertinente, nesse passo, ndo mais para
definir o destinatario abstrato da protecéo juridica, mas, sim, para delimitar a
natureza das relag6es que estdo sendo travadas em concreto, bem como
para aferir a viabilidade de seu ingresso, pela porosidade seletiva do sistema
juridico, como passiveis de producdo dos efeitos juridicos destinados as
relagBes familiares.440

Esse fenbmeno de transformacdo da entidade familiar brasileira é uma

“mudancga ocorrida no ambito das fungdes e da estrutura da familia ao longo do século

435 SOARES, op. cit.
43 CRISAFULLLI, op. cit., p. 40.
437 |dem.
438 RUZYK, op. cit., p. 23.
439 |bidem, p. 24.
440 | dem.
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XX".441 A familia se transformou no sentido de que se acentuam as relacdes
sentimentais, de modo a valorizar as func¢des afetivas da familia, que se tornou o lugar
de reflgio das pessoas em meio a agitacdo da vida nas grandes cidades e das
pressfes econdmicas e sociais. Assim, a familia tornou-se o fendbmeno social onde o
que mais conta é a intensidade das relacdes pessoais de seus membros.**? O que
consagrou uma nova caracteristica inovadora no ordenamento juridico, 0 denominado
eudemonismo, “que enfatiza o sentido da busca, pelo sujeito, de sua felicidade”.*43

Assim, “a tutela juridica da busca da felicidade por meio da familia diz respeito
a uma felicidade coexistencial, e ndo puramente individual™*#4, isto é, “o dever ser da
familia constitucionalizada impde respeito e protecdo mutua da dignidade
coexistencial de seus componentes™4°, enfatizando que a caracteristica eudemonista
presente na Constituicdo de 1988, deve ser interpretada em conjunto com o principio
da solidariedade, que traz em si um sentido ético de respeito ao outro**%, pois a
Constitui¢do institui a familia como fato basico da sociedade e a garante.*4’

Portanto, “é nesse sentido que se permite ver o afeto como um direito
fundamental, traduzindo uma faculdade individual, podendo ser conceituado como a
liberdade que as pessoas tém de autodeterminarem-se emocionalmente, na busca de
sua felicidade”.**® Tal acepcéo encontra-se relacionada ao principio da dignidade da
pessoa humana, porquanto exprime “a necessidade de se respeitar o proximo,
assegurando as pessoas um minimo existencial”*°, longe de interferéncias.

Salientando o direito de liberdade e de autonomia familiar que o individuo
possui, posto que cabe apenas aos participes estabelecer como sera o convivio entre
eles e qual sera a forma de constituicdo do vinculo familiar. Pois, ndo pertence ao
Estado o poder de decidir sobre a conjuntura de afetividade formada, o poder estatal
deve apenas tutelar e garantir a protecdo dos direitos fundamentais dos individuos,

obedecendo aos principios basilares da Constituicao.

441 |dem.
442 OLIVEIRA, José Lamartine Correa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira Muniz. Curso de direito de
familia. 4. ed. Curitiba: Jurua, 2002, p. 13.
443 RUZYK, op. cit., p. 24.
444 |bidem, p. 28.
445 | dem.
446 |dem.
447 OLIVEIRA, José Lamartine Correa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira Muniz. Op. cit., p. 14.
448 CRISAFULLLI, op. cit., p. 50.
449 |dem.
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2.3. PLURALISMO FAMILIAR: O PRINCIPIO DA IGUALDADE NOS DIFERENTES
MODELOS DE FAMILIA

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, ocorreram algumas
mudancas essenciais para a evolucdo do direito de familia. O texto constitucional
passou a prever expressamente a protecdo de direitos fundamentais inerentes ao
cidaddo, o que fez com que as pessoas passassem a buscar cada vez mais a
preservacao desses direitos, como € o caso do direito a igualdade.

O Brasil é um pais marcado pela diversidade cultural e essa caracteristica
gera muitas consequéncias na sociedade contemporanea, pois a populacéo brasileira
tem variadas concepc¢fes e costumes sobre o que é familia. Por isso, o principio da
igualdade é de extrema relevancia para a ordem da sociedade, pois ele aplica “a
proibicdo de qualquer discriminacdo em razdo de peculiaridades intrinsecas de cada
pessoa™™® e também, ressalta a obrigacdo do “Estado em remover os obstaculos
determinantes de efetivas desigualdades entre as pessoas”.*?

De acordo com Perlingieri, € necessario tomar cuidado com a aplicacao do
igualitarismo, para que o principio da igualdade ndo se torne um “legitimador de uma
indiscriminada intervengao judicial na organizagdo da sociedade, sem considerar a
pluralidade social, com suas tradicdes e antagonismos, como elemento igualmente
consagrado pela Constituicdo”.4%? Posto que, “nas situacdes subjetivas existenciais, a
singularidade e, portanto, a diferenca de cada ser humano deve ser compatibilizada
com a igualdade”.*%3 Essa igualdade inerente ao individuo esta presente também nas
relacbes familiares, pois o Estado tem o dever de proteger as entidades familiares
reconhecidas normativamente oriundas do casamento, da unido estavel ou das
relagbes monoparentais.

Todavia, parte da doutrina entende que o Estado deve conferir também,
protecdo igualitaria aos demais arranjos familiares que ndo possuem previsao
normativa, pois essas relacdes também geram efeitos na vida civil. O que enaltece a
possibilidade de reconhecimento de diversos tipos de entidades familiares, em

decorréncia do pluralismo reconhecido pela Constituicdo, destacando “o principio da

450 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008,
p. 489.
451 |dem.
452 |dem.
453 SILVA, Marcos Alves. Da monogamia: a sua superagao como principio estruturante do Direito de
Familia. Op. cit., p. 280.

75



liberdade de escolha, como concretizacdo do principio fundamental da dignidade
humana®*, pois o referente principio possibilita que o individuo possa “escolher e
constituir a entidade familiar que melhor corresponda a sua realizagdo existencial™#%,
podendo “estabelecer, pelo exercicio de sua vontade, o nascimento, a modificacédo e
a extingcdo de suas relagdes juridicas”.#%®

Abordar a igualdade, “implica o enfrentamento do paradoxo da igualdade na
diversidade — o direito de ser diferente e ao mesmo tempo o de ser igual™®’,
ressaltando o fato de que a igualdade entre os diversos tipos de conjugalidade aflora
o direito a pluralidade das formacdes sociais.*>®

O artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988, ao tratar da protecdo da familia
trouxe em seu conteudo uma “tutela que se dirige indistintamente a diversas
modalidades de entidades familiares em igualdade de situacédo”.*>° Deixando claro
qgue o direito de igualdade e liberdade justifica o reconhecimento de direito a toda e
qualguer pessoa que tenha “uma familia e nela buscar, conjuntamente com seus
integrantes, um ambiente propicio para o desenvolvimento de sua personalidade”.#6°

Assim, é sob essa perspectiva de igualdade das diversas formas de familia
que a jurisprudéncia e a doutrina vem afirmando a possibilidade de reconhecimento
de outros arranjos familiares além dos ja previstos no texto constitucional, e tem

defendido a inexisténcia de hierarquia entre as entidades familiares.

2.3.1 As entidades familiares previstas no rol constitucional: familia
monoparental e unido estavel

Com o passar dos anos, o direito de familia acabou passando por uma série
de alterac0es, fruto das profundas mudancas ocorridas no seio da sociedade, o que
ressaltou o desaparecimento de certos dogmas e principios outrora considerados
inabalaveis. Um desses dogmas diz respeito a antiga concepcéo da sociedade de que
uma familia poderia se formar apenas pelo casamento. Essa ideologia permaneceu

inerente a sociedade brasileira por muito tempo, mas no final do século XX, o advento

454 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. Op. cit., p. 75.
455 |dem.
456 AMARAL, op. cit., p. 22.
457 SILVA, Marcos Alves. Da monogamia: a sua superacdo como principio estruturante do Direito de
Familia. Op. cit., p. 281.
458 |dem.
459 PEREIRA, Sumaya Saady Morhy. Op. cit. p. 90.
460 |bidem, p. 107.
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da Constituicdo Federal, trouxe um novo olhar sobre a familia, pois albergou protecéo
a outras entidades familiares, além do casamento.

No centro das inovacdes introduzidas pelo texto constitucional, encontra-se
indubitavelmente uma relacdo que gerou muita discussdo na jurisprudéncia e na
doutrina quanto a possibilidade de seu reconhecimento, a denominada unido estavel.
Isso ocorreu diante da realidade social, pois houve um aumento em proporc¢des
geométricas do numero de unides informais e do niamero de divércios.

Diante dessa situacdo, o legislador observou que dada a natureza das
relacdes familiares ter se alterado, as unides formais ou nédo, se fundamentam nos
valores sentimentais mutuos de cada um em relacdo ao outro, destacando a
existéncia do amor, do respeito, do afeto, da solidariedade, da confianca, do auxilio
material e moral, enfim dos sentimentos que vinculam duas pessoas para a vida em
comum.#61

Assim, é necessario abordar as transformacdes pelas quais a familia passou
nos ultimos tempos, considerando que as relagdes familiares ndo se baseiam mais
unicamente no casamento ou no parentesco, como vinham sendo consideradas até
entdo.*? A estrutura familiar foi reformulada com a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, que passou a reconhecer legalmente a familia formada pelo
casamento, pela unido estavel e pela monoparentalidade.

A relacdo de monoparentalidade € definida como sendo “a entidade familiar
integrada por um dos pais e seus filhos menores™% e advém de um ato de vontade
ou de um desejo pessoal, podendo decorrer de viuvez, de separacdo de fato, de
divércio, de adocdao de filho por uma pessoa apenas, de uma mée solteira ou de um
pai solteiro.464

Os desafios enfrentados geralmente nesses relacionamentos dizem respeito
a titularidade da guarda dos filhos, a regulamentacéo de visitas e ao pagamento de
pensédo alimenticia para a crianca e para a mae, que geralmente é quem fica com a
guarda dos filhos. N&o obstante, mecanismos judiciais foram criados e séao aplicados,
objetivando, manter uma relacdo igualitaria para ambas as partes, e o0 nao

empobrecimento da parte mais vulneravel.*6°

461 GAMA, op. cit., p. 15.
462 |pidem, 21.
463 |_OBO, Paulo. Direito Civil: familias. Op. cit., p. 78.
464 |dem.
465 FACHIN, Rosana Amara Girardi, p. 132.
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Todavia, durante muitos anos a sociedade associou a monoparentalidade ao
fracasso do projeto de uma vida a dois, e as pessoas que resolviam optar por essa
forma de constituicdo familiar eram consideradas em situacdo a marginal, pois nao
havia protecdo normativa acerca dessas entidades familiares. Entretanto, essa
situacéo de excluséo social, foi atualmente substituida por um direito de liberdade de
escolha do individuo, pois cada vez mais esse modelo de entidade familiar vem se
tornando uma opc¢ao que advém da ruptura da vida matrimonial, da escolha por uma
unido livre ou da deciséo de ter um filho sozinho.

O tratamento de familia monoparental destina-se apenas a descendéncia em
primeiro grau, “assim ndo se constitui familia monoparental a que se constitui entre
avd e neto, mas é entidade familiar de natureza parental”®®. Enquanto que quando
inexiste diferenca de grau de parentesco entre os membros, como é o caso da familia
formada somente por irméos, essa forma de familia € denominada anaparental.*¢’

No entanto, diferentemente do que ocorre com as relacdes familiares
formadas pelo casamento ou pela uniao estavel, “a familia monoparental ndo é dotada
de estatuto juridico préprio, com direitos e deveres especificos™%8, por isso séo
aplicadas a esse instituto as regras de direito de familia de um modo geral.*%°® Além
disso, a familia monoparental apenas deixa de existir quando o genitor da familia
falece ou quando os filhos constituem novas familias, deixando o genitor sozinho.#"°

Assim, observando as principais transformacdes ocorridas no seio familiar, no
decurso do tempo, observa-se que houve uma completa reformulacdo do conceito de
familia, pois a familia “continua sendo imprescindivel como célula basica da
sociedade, fundamental para a sobrevivéncia desta e do Estado, mas agora se funda
em valores e principios diversos daqueles outrora alicercados da familia
tradicional”.4"*

N&o obstante, o Cddigo Civil de 1916 regulasse apenas as relacdes familiares
provenientes do matriménio, sempre existiram vinculos afetivos fora do casamento, e
essas relagbes eram identificadas com o nome de concubinato. Alias, quando a

mulher possuia uma relacdo nesses moldes e procurava seus direitos perante o Poder

466 _OBO, Paulo. Direito Civil: familias. Op. cit., 78.
467 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Op. cit., p. 295.
468 _LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. Op. cit., 79.
469 |dem.
470 |dem.
471 GAMA, op. cit., p. 68.
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Judiciério, Ihe eram negados os efeitos inerentes a familia, pois considerava-se que
essas relagbes geravam apenas uma sociedade de fato, sob a qual incidiam direitos
obrigacionais.*’? Mas, as familias de fato sempre existiram, elas apenas ndo possuiam
0 amparo e a protecdo do Estado, porque de certo modo estavam a margem da
sociedade e da prépria lei. Entretanto, o reconhecimento constitucional desses
arranjos familiares como unides estaveis, provou a superacao da concepcédo formal
de familia.4”®

Esse modelo de entidade familiar era antes denominado concubinato e refletia
efeitos apenas no direito das obrigacdes. Todavia, com a atual Carta Magna, essas
relacbes passaram a ser previstas expressamente no direito de familia, tanto no
Caodigo Civil de 2002 como na Constituicdo Federal de 1988, esse instituto passou
entdo a ser denominado expressamente como uniéo estavel.*’4

Lobo, afirma que “a unido estavel é a entidade familiar constituida por duas
pessoas que convivem em posse do estado de casado, ou com aparéncia de
casamento™’®, trata-se de “um estado de fato que se converteu em relagédo juridica
em virtude de a Constituicdo e a lei atribuirem-lhe dignidade de entidade familiar
prépria”.476

As relagBes provenientes de unido estavel conseguiram ser reconhecidas
normativamente apdés uma longa e tormentosa trajetéria de discriminacdo e
desconsideracéo legal, visto que antes essas entidades familiares eram consideradas
“situacdes existenciais enquadradas sob o conceito depreciativo de concubinato,
definido como relagbes imorais e ilicitas™’?, que desafiavam o instituto do casamento.

Todavia, a grande mudanca acerca desse modelo de entidade familiar surgiu
apenas com o advento do Cadigo Civil de 2002, que posteriormente a promulgacao
da Carta Constituinte “sistematizou toda a matéria relativa a unido estavel, revogando-
se, em consequéncia, a legislacdo anterior, com ele incompativel”.*’® Assim, ficou
determinado na legislacdo que os “companheiros da uniéo estavel sdo o homem e a

mulher sem impedimentos para casar, salvo se casados, mas separados de fato ou

472 FACHIN, Rosana Amara Girardi. Op. cit., p. 132.
473 |[dem.
474 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e unido estavel de acordo com o Novo Cédigo Civil.
62 ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 19-20.
475 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. Op. cit., p. 150.
476 |dem.
477 |bidem, p. 151.
478 |bidem, p. 152.
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judicialmente”.#”® Além disso, “o cdédigo civil unificou a denominagdo companheiro
para o parceiro da unido estavel, dado a variedade de termos antes existente”.*® De
modo que esse instituto familiar criou um estado civil autbnomo, o do companheiro,
que ao ingressar em uma “unido estavel deixa de ser solteiro, separado, divorciado,
ou vilivo”.481

De acordo com Lobo, “por forga do §3° do art. 226 da Constituicado, do art.
1.723 do Cdédigo Civil e da decisdo do STF na ADI 4.277/2011"482, s&o requisitos legais
da unido estavel, a relacdo de afeto entre os companheiros; a convivéncia publica,
continua e duradoura; o objetivo de constituir familia; e a possibilidade de converséo
em casamento.*8 Ressaltando que “a inexisténcia de impedimento para o casamento
nao pode ser considerado requisito, porque a pessoa casada separada de fato pode
constituir unido estavel”.*®* Visto que, “a lei ndo exige que, para o inicio da uniédo
estavel, o companheiro casado tenha antes obtido o divorcio (...) mas € necessario ao
menos que esteja separado de fato de seu cOnjuge”.*®® Desse modo, se o
relacionamento com outro companheiro houver “comeg¢ado quando ainda havia
convivéncia com o conjuge, somente apds a separacédo de fato se da o inicio da uniédo
estavel”.486

Além disso, os individuos que estdo em uma relacdo de unido estavel,
“assumem os direitos e respectivos deveres de lealdade, respeito e assisténcia™®’,
mas nao é necessario que 0os companheiros residam no mesmo domicilio, em virtude
das peculiaridades da unido estavel, que tem por fundamento a liberdade de
constituicdo e dissolucéo.*®®

No entanto, existe ainda muita controvérsia acerca da aplicagdo do principio
monogamico a unido estavel, pois o conceito de lealdade inerente as relacdes de
unido estavel, ndo se confunde com o dever de fidelidade, restrito aos conjuges.*®®

Nesse sentido, Lobo entende que nao € possivel “submeter a unido estavel as

479 |bidem, p. 153.
480 |dem.
481 |dem.
482 |dem.
483 |dem.
484 |dem.
485 |bidem, p. 158.
486 |dem.
487 |bidem, p. 159.
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489 |dem.
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caracteristicas préprias do casamento”™, pois havendo na “vida cotidiana, duas ou
mais unides estaveis paralelas, devem os direitos patrimoniais decorrentes ser objeto
de partilha entre os companheiros, notadamente nas obrigacdes alimentares e na
sucessdon”%, o que confirma a possibilidade de reconhecimento das denominadas
familias paralelas.

Contudo, devido a falta de regulamentacao apropriada acerca das diversas
espécies de unides informais, as respostas para essas situacdes somente estao
sendo encontradas devido a sensibilidade de alguns julgadores, que estao prontos a
reconhecerem a realidade fatica existente na sociedade, baseados nos principios
juridicos voltados a realizacdo da justica, ndo se apegando a valores passados, pois
buscam observar os fatores que levam a uma compreensao atual e moderna das
relacdes familiares.*%?

Dessa forma, parte da jurisprudéncia vem transformando paulatinamente os
contornos da conceituacdo de familia, utilizando a interpretacdo dos principios
constitucionais para abrir espaco para o reconhecimento de novas entidades

familiares ndo previstas no rol constitucional.

2.3.2 Familias homoafetivas: um novo modelo de entidade familiar

O reconhecimento constitucional de direitos as pessoas que convivem em
regime de unido estavel foi um marco para o direito, a partir desse momento a
conjuntura familiar tomou novas formas e isso trouxe consequéncias que perduram
até os dias de hoje. A estrutura da familia foi ampliada de modo a reconhecer outras
formas de familia que possuem caracteristicas diversas das entidades constituidas
pelo matriménio.

A unido estavel abrandou os requisitos necessarios para a constituicdo de
uma unidade familiar, o que permitiu um maior dialogo em relacédo as normas impostas
a sociedade. Com isso, arranjos familiares nao previstos no texto constitucional foram
buscar o reconhecimento de seus vinculos familiares e cobrar direitos perante o Poder

Judiciario, como é o caso das familias homoafetivas.

4% |dem.
491 |dem.
492 GAMA, op. cit., p. 78.
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A Constituinte de 1988 reconhece como familia as relagbes formadas pelo
matrimonio, pela familia monoparental e pela unido estavel, mas “apesar da aparente
limitacdo constitucional, ao elencar as entidades familiares ndo da pra deixar de
reconhecer como merecedora da especial atencdo do Estado toda e qualquer
estrutura de convivio que forme uma unidade afetiva”.#°® Com a inovacgéo trazida pelo
contetido do artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988, o conceito de familia foi
redimensionado, 0 que permite por analogia estender os direitos previstos nesse
artigo para outros arranjos familiares nédo elencados na lei.*%

Acerca desse ponto, “a doutrina € unanime em afirmar que a previsdo
constitucional ndo se trata de numerus clausus, e, sim, numerus abertus”.4%® A
Constituicao prevé alguns tipos de entidades familiares, mas néo cria obstaculos que
impecam o reconhecimento de outras espécies de familia. Compreende-se que “a
expressdo o homem e a mulher, constante no 83° do art. 226 da CF, ndo configura
proibicdo implicita ao reconhecimento da unido estavel homoafetiva”.4®® Pois, “a
omissdo da Constituicdo nao inibiu o reconhecimento legal das unibes
homoafetivas”.#®” Todavia, no ambito do Poder Judiciario, é onde ocorrem as mais
significativas mudancas. O que denota-se com o posicionamento da justica galcha, a
primeira a reconhecer a unido homoafetiva como entidade familiar, como destacado

no seguinte julgado:

Unido homossexual. Reconhecimento. Partilha do patriménio. Meag&o.
Paradigma. N&o se permite mais o farisaismo de desconhecer a existéncia
de unifes entre pessoas do mesmo sexo e a producao de efeitos juridicos
derivados dessas relagcbes homoafetivas. Embora permeadas de
preconceitos, sao realidades que o Judiciario ndo pode ignorar, mesmo em
sua natural atividade retardataria. Nelas remanescem consequéncias
semelhantes as que vigoram nas relacdes de afeto, buscando-se sempre a
aplicacdo da analogia e dos principios gerais do direito, relevados sempre 0s
principios constitucionais da dignidade humana e da igualdade. Desta forma,
o patriménio havido na constancia do relacionamento deve ser partilhado
como na unido estavel, paradigma supletivo onde se debruca a melhor
hermenéutica. Apelacdo provida, em parte, por maioria, para assegurar a
divisdo do acervo entre o0s parceiros.4%

493 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Op. cit., p. 290.
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O presente julgado reconhece direitos as familias homoafetivas, baseado na
repersonalizagcéo da sociedade, na valorizacdo da pessoa humana e na protecao da
entidade familiar, pois a familia é um instrumento de desenvolvimento da
personalidade humana e de realizacéo plena dos individuos.*®® Essa concepcéo fica
ainda mais evidente com o julgamento do Supremo Tribunal Federal, da ADI 4.277 e
da ADPF 13259, que proporcionaram a esses arranjos familiares, o tratamento
constitucional de familia, considerando que ndo importa se o vinculo familiar foi
constituido formalmente ou ndo, deve haver isonomia no tratamento entre casais
heteroafetivos e homoafetivos, observando o igual direito subjetivo a formacéao de uma
familia.

O Brasil € um Estado Democratico de Direito, que tem seu ordenamento
juridico pautado na existéncia de determinados principios fundamentais. Nesse caso,
a aplicacédo pratica dos principios direcionou o Judiciario a apenas uma nitida opcéao,
a promocao positiva das liberdades dos cidad&os brasileiros, assegurando com iSso
o respeito a dignidade da pessoa humana, a igualdade e a liberdade.>%!

Antes do pronunciamento definitivo do Supremo Tribunal Federal sobre a
matéria, havia grande controvérsia na doutrina e na jurisprudéncia, uma parte
entendia que a unido afetiva ndo era entidade familiar, e portanto, ndo era possivel
lhe aplicar qualquer norma de direito de familia, enquanto outra parte alegava que
essas relacdes familiares constituiam apenas sociedades de fato, aplicando as regras
do direito das obrigacdes e a Sumula 380 do STF, que reconhece direitos a outras
entidades familiares, com aplicacédo analdégica do modelo legal da unido estavel.>0?

Todavia, ocorreu uma grande mudanca desse cenario quando o Supremo
Tribunal Federal julgou a ADI 4.277 e consolidou o entendimento de que as familias
homoafetivas devem ser reconhecidas “segundo as mesmas regras e com idénticas
consequéncias da unido estavel heterossexual™%, pois a interpretacdo do texto
constitucional permite que o conceito de familia ndo se limite, pelo contrario, possa se
estender a outras formas de entidades formadas por outras vias que ndo o casamento

entre pessoas do mesmo sexo. Assim, esse julgamento permitiu que sob um viés

499 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e os direitos LGBTI. Op. cit., p. 104.
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interpretativo o artigo 1.723 negasse qualquer impedimento em relagcdo ao
“reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo
sexo como entidade familiar”.5%4

Essa amplitude interpretativa da atual Carta Magna esta relacionada ao
principio do pluralismo, que é o que permite essa pluralidade de formas de entidades
familiares, realgcando a inexisténcia de hierarquia ou diferenca juridica entre as
entidades formadas por um homem e uma mulher, ou duas pessoas do mesmo sexo.
Pois, a analise interpretativa da lei dispde que observando o principio da igualdade,
ndo ha nada que impeca o reconhecimento de uma unido continua, publica e
duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia.

Por mais que a lei que regulamenta a unido estavel (Lei 9.278/96) e o Codigo
Civil facam referéncia expressa a diversidade de sexos para a formacdo de uma
entidade familiar, através do uso da analogia a jurisprudéncia passou a reconhecer as
unides homoafetivas como unido estavel, desde que preenchidos os requisitos do
artigo 1.723 do Cédigo Civil.>%

Desse modo, os dispositivos normativos que preveem direitos as entidades
familiares provenientes de unido estavel entre casais heteroafetivos, passaram a ser
aplicados de igual forma as relac6es homoafetivas. Pois, é papel do Estado assegurar
o desenvolvimento da personalidade de todos os individuos, recusando a existéncia
de preconceito e discriminacdo entre os cidadaos. Esse “impedimento discriminatorio
nao tem assento exclusivamente constitucional, ele estd presente também na
Convencgéo Internacional dos Direitos Civis e Politicos, na Convencado Americana de
Direitos Humanos e no Pacto de San José da Costa Rica, dos quais o Brasil é
signatario”.506

Além disso, a Resolucdo do Conselho da ONU de 2011 dispde que todos os
seres humanos séo livres e iguais, podendo se beneficiar do conjunto de direitos e
liberdades sem distingdes.>°” Diante disso, é com propriedade que se determina a
dignidade humana como o principio que abriu caminho para a protecdo dos
relacionamentos homoafetivos, pautado no pressuposto de que a pessoa humana nao

deve sofrer nenhuma distingdo de género ou orientacédo sexual.5%®

504 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e os direitos LGBTI. Op. cit. p. 167.
505 |bidem, p. 188.
506 |bidem, p. 125.
507 |bidem, p. 126.
508 MATOS, op. cit., p. 734.
84



Os vinculos homoafetivos configuram uma categoria de familia que ndo pode
mais ser discriminada, pois isso envolve o respeito a dignidade da pessoa humana e
o reconhecimento de “que todos os cidadaos dispdéem do direito individual a liberdade,
do direito social de escolha e do direito humano a felicidade”.>%® O que enfatiza o
‘respeito a diversidade e a superacao do preconceito, propagando-se a paridade de
direitos para as parcerias homossexuais”.>1° Pois, nota-se nas relagées homoafetivas
os principios da dignidade humana, da igualdade, da liberdade, da afetividade e da
pluralidade familiar, como os fundamentos que permitem a concessao de efeitos
juridicos, as parcerias entre pessoas do mesmo sexo, diante da falta de legislacédo
especifica.>!

Antes as familias homoafetivas se formavam apenas através da unido estavel,
visto que o conteudo do artigo 226, § 3° da Constituicdo ainda adota o casamento civil
como forma ideal de institucionalizacdo de familia, tanto que pressupbe que o
legislador esteja empenhado em converter a unido estavel aos contornos do
matrimonio.>'? Entretanto, essa situa¢do tomou novos contornos com a publicacdo da
Resolucao 175 emitida pelo Conselho Nacional de Justica em 2013, que reconheceu
aos casais homossexuais o direito de se casarem e de converter a unido estavel
homoafetiva em casamento, o que anteriormente ndo era possivel, visto que segundo
a legislacdo apenas os casais formados por um homem e uma mulher possuem o
direito de se casarem no civil.

Atualmente as familias homoafetivas encontram-se relativamente protegidas
perante o ordenamento juridico, pois mesmo nao possuindo previsdo expressa no
texto constitucional, o direito vem proporcionando protecao a essas relagées por meio
de resolugbes e através da atuacdo do Poder Judiciario. Entretanto, as relacdes
homoafetivas ndo sdo o unico modelo de entidade familiar sem legislacdo propria,
existem outros arranjos familiares que também vem buscando o reconhecimento de
direitos perante o Poder Judiciario, ensejando grande divergéncia jurisprudencial e

doutrinaria.
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3 — O PRINCIPIO DO PLURALISMO E O RECONHECIMENTO DAS FAMILIAS
SIMULTANEAS NA ORDEM CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

3.1 FAMILIAS SIMULTANEAS

Parte da sociedade opta h4 muito tempo por uma forma de constituicdo de
familia diferente do casamento. Foi diante dessa busca por liberdade de escolha e
pela possibilidade de contornar os formalismos estabelecidos pelo matriménio, que a
figura do companheirismo também denominado de unido estavel, tomou lugar dentro
da sociedade brasileira. Esse modelo de familia possui caracteristicas proprias e
menos formalistas que o casamento, de modo que nesse instituto prevalece a
liberdade dos individuos em desejar constituir um vinculo familiar baseado no afeto.

A entidade familiar denominada unido estavel possui algumas caracteristicas
proprias que a diferenciam do casamento. Parte da doutrina afirma que para verificar
a existéncia de uma unido estavel entre duas pessoas € necessario observar o
contexto de estabilidade, notoriedade e continuidade do relacionamento, bem como o
intuito de constituir familia.

Além disso, com o reconhecimento expresso da unido estavel no texto
constitucional, parte da doutrina passou a defender a possibilidade de reconhecimento
de outras entidades familiares ndo elencadas na Constituicdo Federal de 1988,
baseado na premissa de que o artigo 226 nao teria por objetivo trazer um rol taxativo
de entidades familiares, mas apenas demonstrar que existem outros modelos de
entidades familiares, que também merecem a tutela do Estado.

Todavia, algumas duvidas surgem a respeito dessa afirmacdo quando se
discute a possibilidade de existéncia de uma relacdo estavel concomitante a um
casamento e, quanto a existéncia de duas unides estaveis simultaneas, discutindo-se
portanto, a possibilidade de reconhecimento de efeitos as denominadas familias
paralelas.

Assim, o presente trabalho tem por intuito abordar a possibilidade de
reconhecimento das familias simultdneas, considerando que hoje em dia, parte da
jurisprudéncia ja tem defendido esse posicionamento, fundamentando-se na

perspectiva de protecdo dos direitos fundamentais dos individuos enquanto seres
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humanos, na necessidade de igualdade entre as entidades familiares e na auséncia

de hierarquia entre as diferentes formas de familia.

3.1.1 O que séo familias simultaneas?

A necessidade de analisar a possibilidade de reconhecimento das familias
simultaneas surge pelo fato de que existem na sociedade brasileira relagdes familiares
nao eventuais entre homem e mulher, onde se verifica o objetivo de constituir familia,
bem como a notoriedade e durabilidade do relacionamento, e uma caracteristica
especifica desses relacionamentos, a quebra do dever de lealdade por uma das
partes, que adota outro relacionamento familiar paralelo ao ja existente. O que propicia
um enquadramento juridico diverso a esses arranjos familiares, considerando: a
evolucdo do tratamento historico fornecido as relagbes familiares, o crescimento
mundial das familias de fato, a insuficiéncia do sistema juridico fechado para o
desenvolvimento do direito e possibilidade de uma nova perspectiva de interpretacéo
das normas, observado o pensamento sistematico adotado pela Constituicdo Federal
de 1988, que adota uma ordem juridica aberta.

Assim, se verifica que por mais que a Carta Magna tenha ampliado o seu
ambito de prote¢&o normativo ao reconhecer direitos a outras entidades familiares ndo
provenientes do casamento, “a atual legislagdo tem-se mostrado incapaz de
acompanhar a evolucéo, a velocidade e a complexidade dos mais diversos modelos
de nucleos familiares que se apresentam como verdadeiras entidades familiares™?3,
mas nao possuem previsao normativa expressa.

Ruzyk, afirma que os nucleos familiares denominados de familias simultaneas
ocorrem guando um individuo passa a ser integrante de duas ou mais entidades
familiares diversas entre si, a0 mesmo tempo. Trata-se de uma pluralidade
concomitante de nucleos diversos que possuem, no entanto, um componente em
comum.>#4 Além disso, “as possibilidades de configuracdo de arranjos familiares
concomitantes s&o inimeras, e ndo dizem respeito unicamente a conjugalidade”?*®,

pois de acordo com o0s ensinamentos de Ruzyk:
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(...) Desde a bigamia tipica até a pluralidade publica e estavel de
conjugalidades; desde a situacdo que envolva filhos de pais separados, que
mantém os vinculos de afeto e convivéncia com ambos os pais, até a situagéo
de pessoas divorciadas ou separadas que constituem novas familias
nucleares por um novo casamento ou unido estavel, mantendo o vinculo com
a prole resultante da primeira unido; ou, ainda, netos que convivem entre o
nacleo formado com seus pais e vinculos de convivéncia continua com seus
avos, para citar apenas algumas configuracGes possiveis.516
A concomitancia de entidades familiares, no que diz respeito “a conjugalidade,
€ uma questdo bastante polémica, mas que ndo deve ser negligenciada e muito
menos, negado os seus efeitos juridicos, levando-se em consideracdo que muitas
vezes ha convivéncia por™” um longo periodo temporal com ambas as familias,
geracéo de prole e construcdo de patriménio comum.58
Dentre as possibilidades de configuracdo de simultaneidade familiar, € alvo
de maiores controvérsias aquela que se institui mediante duas ou mais relacdes
simultaneas de conjugalidade.®*® Assim, dentro dessa pluralidade de entidades
familiares que podem encontrar abrigo no texto constitucional de forma implicita
através da interpretacdo normativa, surge um questionamento especial acerca da
monogamia, em relacdo as familias paralelas, questionando se haveria ou nao
possibilidade de uma pessoa desenvolver, ao mesmo tempo, mais de um
relacionamento familiar.52°
Parte da doutrina defende que “a determinacéo legal que impde o dever de
fidelidade no casamento, e o dever de lealdade na unido estavel, ndo consegue
sobrepor-se a realidade”.>?! Atualmente, muitos homens casados ou que ja possuem
uma companheira, “partem em busca de novas emog¢des sem abrir mdo dos vinculos
familiares que ja possuem”.5?2 Assim, “verificam-se em nossa sociedade casos
concretos em que uma pessoa possui duas ou mais familias paralelas ou
relacionamentos concomitantes™?3,
Nesse sentido, Tepedino afirma que a evolucéo doutrinaria, jurisprudencial e

legislativa do tratamento juridico das entidades familiares extrapatrimoniais no Brasil,

516 RUZYK, op. cit., p. 193.
517 CAMARGO, op. cit., p. 30.
518 |dem.
519 |Idem.
520 MATOS, op. cit., p. 743.
521 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Op. cit., p. 137.
522 1dem.
523 MATOS, op. cit., p. 743.
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pode ser melhor compreendida se for dividida em trés fases. Segundo ele, a primeira
fase é marcada pela rejeicdo do concubinato, que na época era estigmatizado pelo
Cadigo Civil de 1916 como relacdo adulterina, que a jurisprudéncia reconhecia efeitos
no ambito obrigacional, para impedir o enriquecimento injustificado de um dos
concubinos em detrimento do outro.5*

J4 em um segundo momento o legislador atribuiu efeitos ao concubinato
desde que nado adulterino, ndo reconhecendo mais como uma relacdo de direito
obrigacional, mas como vida licita em comum, atribuindo efeitos juridicos na esfera
assistencial, previdenciéria, locaticia, o que pode ser considerado como 0 ingresso do
concubinato no direito de familia.>?® Finalmente, a terceira fase “compreende a tutela
constitucional das entidades familiares ndo fundadas no matrimonio”?¢, posto que a
atual Constituicdo prevé protecdo a familia monoparental e aos relacionamentos
familiares decorrentes da unido estavel.

Assim, um dos questionamentos que se impde € se as familias simultaneas
poderiam ser reconhecidas juridicamente, posto que geralmente decorrem de um
relacionamento familiar constituido por um homem que coabita com a esposa ou
companheira, mas que mantém simultaneamente um relacionamento familiar paralelo
que imita as caracteristicas da familia constituida pela unido estavel.

Essas familias possuem caracteristicas muito semelhantes a unido estavel,
pois nesses relacionamentos se verifica notavel publicidade e convivéncia, de modo
gue todos que conhecem o casal percebem que a circunstancia em que vivem é
semelhante a de um casamento e se destina ao fim de constituir familia, descartando
as relacGes ocasionais ou transitérias.5?’

Além disso, nos relacionamentos familiares simultaneos, h4 a prestacédo de
“mutua assisténcia, moral e material, um do outro e aos cuidados com a prole”.5?8
Ressaltando, o respeito a “dignidade pessoal um do outro, dos filhos e daqueles que
estéo sob a dependéncia do par, a constituicédo e a preservacao do patriménio comum

e de cada qual, para favorecimento do bem viver da comunidade familiar”.5%°

524 TEPEDINO, Gustavo. Novas formas de entidades familiares: efeitos do casamento e da familia ndo

fundada no matrimdnio. In: . Direito, Estado e sociedade. Revista do Departamento de Ciéncias
Juridicas da PUC-RIo, n. 5, agosto/dezembro, 1994, p. 26.
525 |dem.

526 |bidem, p. 27.
527 NERY, op. cit., p. 242.
528 |hidem, p. 243.
529 |dem.
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Enaltecendo o fato de que a convivéncia que se destina a formagéo de um lar, inclui
o desfrute dos bons momentos e a reparticio das dificuldades, pois um
relacionamento em que ndo sdo compartilhadas as dificuldades do dia a dia néao
configura unido estavel.>3°

Todavia, dividir os encargos provenientes da vida em familia ndo significa
necessariamente viver sob o mesmo teto, pois o instituto da unido estavel possui
caracteristicas préprias e “ndo exige a coabitagdo como elemento indispenséavel a sua
caracterizagdo™3!, como resta evidenciado na Sumula 382 do Supremo Tribunal
Federal, a qual dispde que a vida em comum sob 0 mesmo teto, more uxorio, ndo é
indispensavel a caracterizacdo do concubinato.>3? O que de certa forma proporciona
um fundamento legal para a existéncia de caracteristicas proprias a cada modelo
familiar, como é o caso das familias simultaneas, nas quais se observa em regra, a
coabitacdo de um mesmo homem em dois lares distintos.

Além disso, em relagcdo as caracteristicas inerentes a unido estavel, nota-se
gue esse modelo de entidade familiar possui trés elementos basilares. O primeiro
requisito para a configuracéo da unido estavel, é a publicidade da convivéncia, o que
“pressupde que os companheiros permitam que se torne conhecida de toda a gente a
circunstancia de que vivem como pares, e que essa convivéncia se destina ao fim de
constituir familia”.53 De modo que, a fama do casal de que sdo companheiros deve

ser notoria, de conhecimento de todos.>3* Podendo:

Haver ostensibilidade de uma dada conjugalidade em certa localidade e
perante certo nimero de pessoas componentes do ambiente social em que
esta inserida e, paralelamente, um dos cénjuges/companheiros integrar outro
nucleo familiar conjugal, igualmente reconhecido como tal, em localidade
distinta e perante grupo relacional diverso.53%

Enquanto que o segundo elemento diz respeito a continuidade da relacao
familiar, devendo ser de facil identificacédo a atualidade da uniéo e a sua estabilidade.

E por fim, o dltimo requisito diz respeito a finalidade dessa convivéncia, pois para

530 NERY, op. cit., p. 243.
531 |bidem, p. 244.
532 |dem.
533 |bidem, p. 66.
534 |dem.
535 SILVA, Marcos Alves da. Da monogamia: a sua superagdo como principio estruturante do Direito
de Familia. Op. cit., p. 194.
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configurar unido estavel deve haver entre as partes o animo de constituir familia de
maneira duradoura®3e.

Todavia, ha um outro elemento inerente as relacfes formadas pela unido
estavel que enaltece a discussdo quanto a possibilidade de reconhecimento das
relacdes familiares paralelas. A lealdade, uma caracteristica que é empregada pelo
legislador de forma diferenciada da fidelidade, mas que segundo alguns doutrinadores
também sinaliza “o propdsito monogamico das relagdes afetivas”.>3’

Normativamente a familia paralela € um modelo de entidade familiar que
contraria 0 pressuposto da familia monogamica, pois um homem que mantém
simultaneamente a um relacionamento conjugal ou a uma unido estavel, uma outra
unido extramatrimonial com coabitac&o regular, contraria o0 modelo de familia nuclear
previsto na lei.>% Entretanto, por mais que as familias simultineas ndo possuam
previsdo normativa, o direito deve reconhecer os efeitos juridicos decorrentes desse
modelo de arranjo familiar, pois segundo Perlingieri, a familia € uma unidade
autbnoma pautada pelo principio da liberdade de seus membros e pelo dever de
solidariedade.>3°

Além disso, o momento constitutivo da familia ndo ocorre exclusivamente
pelas relacdes de sangue, mas sobretudo pelas relagbes de afeto que se traduz em
uma comunhéo espiritual e de vida®?®. De modo que “cada forma familiar tem uma
prépria relevancia juridica, dentro da comum funcao de servico ao desenvolvimento
da pessoa, ndo podendo o legislador nem o jurisdicionado, afirmar uma abstrata
superioridade do modelo de familia nuclear em relacéo as outras®?'”.

Assim, é totalmente incoerente constatar que ainda hoje, mesmo diante de
toda a transformacéo do conceito de familia trazido pela interpretacéo juridica em vista
do texto constitucional vigente, ainda ha um imenso obstaculo para que outras formas
de entidades familiares se tornem visiveis para o direito e tenham consequentemente

uma protecdo estatal.

53 NERY, op. cit., p. 66.
537 MOURA, Rafael Alves de; OLIVEIRA, Igor Batista de. O contetdo juridico do dever de lealdade
e suas repercussoes no direito de familia. Disponivel em: <
http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/1432/1118> Acesso em: 02 dez. 2017
538 RAMOS, op. cit., p. 39.
539 PERLINGIERI, op. cit., p. 244.
540 |dem.
541 |dem.
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3.1.2 Familias simultaneas: um fato juridico relevante para o direito

Atualmente a Carta Magna de 1988, prevé protecdo a outras formas de
entidade familiar, que ndo se constituem pelo casamento. Porém, essa ainda é uma
mudanca no direito de familia, que esta muito recente e ainda gera muita discussao
pela doutrina e na jurisprudéncia. Essa divergéncia quanto as novas formas de familia,
ocorre principalmente porque parte da doutrina defende que realizando uma anélise
interpretativa da Constituicdo se compreende que o contetudo do artigo 226, ndo é
taxativo, mas meramente exemplificativo, o que consequentemente abre portas para
a possibilidade de reconhecimento de uma pluralidade de formas de entidade familiar.

Assim, verifica-se que mesmo ndo havendo alteragdo no texto normativo, é
possivel haver uma nova interpretacdo da lei, pois o exercicio de hermenéutica
realizado pelo interprete de direito possibilita a aproximacdo do direito a realidade
social, e suas respectivas transformagoes.

Essa interpretacéo realizada pelo jurisdicionado na analise do caso concreto,
€ de suma relevancia, pois existem varios fatos sociais que em um primeiro momento,
“surgem irrelevantes para o direito, correspondendo a situacdes ndo previstas pelo
ordenamento juridico posto”*?, todavia a falta de previsdo normativa ndo impede que
esses fatos gerem efeitos juridicos.53

Como a lei ndo é capaz de prever todos os fatos juridicos, o direito acaba
tendo que posteriormente fornecer uma resposta as demandas que tem como objeto
situacdes de fato que ndo sdo regulamentadas pela lei, mas que geram efeitos na
sociedade. Nesse caso, 0 objeto de estudo do presente trabalho séo as relacbes de
fato denominadas de familias simultdneas e os efeitos juridicos gerados pela
existéncia desses relacionamentos, porque “num dado momento, esta hipotese nao
contemplada pelo sistema juridico pode vir a ser incorporada através da edicdo de
uma norma, que a erige a condi¢do de situagdo de direito”>44.

Deste modo, “pode ocorrer que, jurisdicizada uma determinada situacao,
continue a subsistir, paralelamente a ela, uma outra situacdo de fato, que cumpre
funcdo em algum nivel analoga a relacao juridica agora reconhecida pelo sistema”.54°

Nesses termos € possivel afirmar que por mais que a Constituicdo Federal de 1988,

542 RAMOS, op. cit., p. 22-23.
543 |bidem, p. 23.
544 |dem.
545 |hidem, p. 25.
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tenha reconhecido a unido estavel como entidade familiar digna de reconhecimento
de seus efeitos juridicos, ndo ha ainda nenhuma previsao normativa sobre as familias
simultaneas, mesmo considerando que essas familias possuem caracteristicas muito
semelhantes a unido estavel.

Essas situacfes faticas denominadas de familias simultaneas, vem ganhando
respaldo protetivo apenas por uma minoria da jurisprudéncia que defende ser
necessario o reconhecimento dessas entidades familiares e de seus efeitos, sempre
guando preenchidos os requisitos de publicidade, continuidade, durabilidade, afeto e
0 animo de constituir uma familia. Posto que, o direito tem o pressuposto de
apresentar uma solucao a essas situacdes de fato que se apresentam ao mundo do
direito “através de conflitos de interesses surgidos durante sua manifestagédo no meio
social, originando um litigio”.>46

Essa manifestacao do direito ocorre por meio de uma construcao juridica, isto
€, pelo mecanismo da interpretacdo, que € realizado pelo jurisdicionado e representa
“‘um mecanismo de complementacao dos espacos juridicos, projetando o direito para
o futuro”.4” O que indubitavelmente tem direcionado os tribunais a construcéo do atual

direito de familia brasileiro, destacando que:

A circunsténcia de se atribuir efeitos juridicos a uma situacdo de fato nao
recepcionada pelo direito decorre da constatacdo de ser tal fato suficiente
para provocar consequéncias de alguma natureza, ainda que no sentido da
contrariedade as normas vigentes naquele momento historico, no plano da

ordem social em que se manifesta.54®
Permitindo a quebra do paradigma monista, em vista da admissdo do
pluralismo, que defende que nem todo o direito se encontra na lei, pois “o direito é
invadido pelos fatos, pela realidade das ruas, que o obriga a reformular-se,
reconhecendo a existéncia de espacos por ele ndo abrangidos”.>*° As relacdes de fato
correspondem ao direito vivo, assim, “segundo os moldes de organizagdo dos
sistemas juridicos da atualidade, é o direito que unilateralmente as recepciona e atribui

juridicidade ao fato”.5%°

546 |bidem, p. 27.
547 |dem.
548 |bidem, p. 29.
549 |hidem, p. 30.
550 |dem.
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Vista sob o angulo do discurso juridico, a familia denominada com arranjo
paralelo “é uma situagdo de fato, envolvendo uma realidade sécio afetiva, que aflora
espontaneamente no mundo real, engendrando um relacionamento de tipo familiar”>%,
diferente dos modelos de familia “caracteristicamente tipicos, formais, nominados,
legitimos.”5%2

A familia informal, € um dado de fato que envolve “um espaco de solidariedade
e colaboragédo mutuas, tanto no plano afetivo, quanto no plano material’>®3, Quanto a
sua tipicidade social, esta situacdo da vida surge fora do direito, na acepcao de
sistema juridico vigente, considerando o fato de seu inicio e continuidade
independerem da observancia de qualquer formalidade estabelecida em lei.>** Pois,
assim como a familia formada pela unido estavel, a familia simultanea é uma realidade
fatica, baseada na comunidade de vida constituida pela convivéncia do casal, pelo
afeto reciproco, pela solidariedade e colaboracgédo existente entre eles.>>°> Além disso,
essas familias possuem uma relativa estabilidade, o que demonstra a continuidade do
relacionamento entre o casal no tempo e identifica a qualidade e a intencdo das
relacdes interpessoais nelas envolvidas.>%®

Os modelo de entidade familiar contemporaneos nao sao fruto de um fato
isolado, pelo contrario, sdo resultado de uma “progressiva alteracdo da fisionomia
estrutural e das funcbes da familia, que, embora num movimento lento, foi se
afastando a de tipo patriarcal, caracterizada pela rigidez de papeis
desempenhados™®’, e com o advento da Constituicdo Federal de 1988, passou a se
basear cada vez mais na comunhéo de afeigéo e vida.

Essa nova visdo acerca do contetdo da Carta Magna, possibilita que o direito
recepcione a realidade, confirmando o posicionamento de uma parte da doutrina que
afirma que a situacdo de fato é protegida juridicamente por possuir similitude com

outra situacdo juridica.>*® Considerando que as familias simultaneas, sdo uniées que

551 |bidem, p. 40.
552 |dem.
553 |dem.
554 |dem.
555 |bidem, p. 41.
556 |bidem, p. 43.
557 |dem.
558 |hidem, p. 30.
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se manifestam no ambiente social, como situacao de fato que €, mas essas relacdes
geram varios efeitos no plano juridico, com o decorrer do tempo.>%°

Nesse sentido, a doutrina tem admitido a figura da unido estavel putativa,
gquando um dos envolvidos possuir boa fé e desconhecer as circunstancias que
impedem a caracterizacdo da unido estavel®®®, pois aplicando por analogia o artigo
1.561 do Cddigo Civil, “seriam reconhecidos em favor do envolvido de boa-fé, todos
os efeitos da unido estavel”.%6!

Sob essa perspectiva a referente matéria tornou-se objeto de
“responsabilidade civil, no que toca aos efeitos dessa ‘unido estavel putativa’, impondo
ao companheiro, causador’®®? da situacdo de fato, a obrigacédo de reparar danos e
dividir patrimdnio, dependendo do caso concreto.®2 Todavia, para que isso ocorra é
necessario haver a prova da unido estavel, pois apesar de o texto constitucional
equiparar a unido estavel ao casamento, para a comprovacdo do matrimonio basta a
apresentacdo da certiddo de casamento, enquanto que a unido estavel pode ser
provada por todos os meios admitidos no direito e depende da cognicéo do julgador®64,

Além disso, importante ressaltar que tornar “a boa-fé objetiva como critério
para o reconhecimento de conjugalidades pode converte-se em um mecanismo de
reforco de uma concepcéo matrimonializada de familia”®®, considerando que, “neste
caso, ainda que se admita a unido estavel como relacéo de fato, esta viria carregada

de estigmas, dos pressupostos e da forma tipica do casamento”.566

559 |bidem, p. 113.
50 APELACAO CIVEL. ACAO DE RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL, PARA FINS
UNICAMENTE PREVIDENCIARIOS- PROVA DA EXISTENCIA DA UNIAO ESTAVEL.
RELACIONAMENTO PARALELO AO CASAMENTO. UNIAO ESTAVEL PUTATIVA.
RECONHECIMENTO. APELO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. A unido estavel assemelha-se a um
casamento de fato e indica uma comunho de vida e de interesses, reclamando ndo apenas publicidade
e estabilidade, mas, sobretudo, um nitido carater familiar, evidenciado pela affectio maritalis. Se o
relacionamento paralelo ao casamento perdurou até o falecimento do varéo e se assemelhou, em tudo,
a um casamento de fato, com coabitacdo, comunh&o de vida e de interesses, e resta induvidosa a
affectio maritalis, é possivel reconhecer a unido estavel putativa, pois ficou demonstrado que a autora
nao sabia do relacionamento do vardo com a esposa, de quem supunha que ele estivesse separado
h& muitos anos. BRASIL, Tribunal de Justica da Bahia. Terceira Camara Civel. Apelagdo Civel n°
0124633- 95.2005.8.05.0001. Relator: Lisbete M. Teixeira Almeida Cézar Santos. Data do julgamento
em 04/12/2012. Disponivel em: < https://tj-ba.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/115815195/apelacao-apl-
1246339520058050001-ba-0124633-9520058050001/inteiro-teor-115815204> Acesso em 27 jan.
2018
561 NERY, op. cit., p. 243.
562 |dem.
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564 |dem.
565 SILVA, Marcos Alves da. Da monogamia: a sua superagdo como principio estruturante do Direito
de Familia, p. 198.
566 |dem.
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Nesse sentido Silva afirma, que a boa-fé objetiva ndo parece ser o melhor
instrumento para o enfrentamento da questdo das familias simultaneas, pois “a
clausula da boa-fé objetiva é indiscutivelmente limitada para tornar-se pedra de arrimo
a dar solugdo para essas complexas relagdes”.>®’ De modo que “as situagées
subjetivas existenciais no ambito familiar receberdo melhor tratamento, fazendo-se
incidir diretamente sobre elas os principios constitucionais da liberdade, da igualdade,
da solidariedade e da democracia”.>¢®

O casamento € um instituto familiar que possui caracteristicas muito proprias
e preconiza o preenchimento de varios requisitos formais para a sua constitui¢ao,
enquanto que a unido estavel j4 traz caracteristicas muito mais flexiveis e variaveis,
assim a unido estavel demonstra que ¢ um modelo de entidade familiar totalmente
diferente do matriménio. Verifica-se que por mais que as familias simultaneas
possuam caracteristicas muito semelhantes a unido estavel, o fato é que esse modelo
arranjo familiar ganha contraste e necessita de individualizagdo, devido as
caracteristicas inerentes a esse modelo de arranjo familiar.

Sob esse aspecto, nota-se que cada modelo de entidade familiar possui
caracteristicas proprias e se desenvolve de uma maneira diferente na realidade fatica,
0 que impossibilita que as caracteristicas inerentes as entidades familiares estejam
todas previstas na lei, pois a familia € um instituto do direito que pode tomar diferentes
formas com o passar do tempo.

Além disso, a Constituicdo traz uma perspectiva pluralista de familia, ao
prever diferentes modelos de familia, o que ressalta o fato de que os ndcleos familiares
sdo constituidos pelo afeto existente entre seus membros e tem por objetivo a
felicidade. Assim, de acordo com os direitos fundamentais previstos na Carta
Constitucional, o direito deve considerar as peculiaridades de cada situacao fatica que
resulta em um diferente modelo de arranjo familiar, de modo a garantir os direitos
basilares inerentes a cada individuo. Pois, o Estado ndo pode estigmatizar as
diferentes formas de relacdes familiares, pelo contrério, o poder estatal, deve viabilizar

protecdo a familia e aos seus membros.

567 |bidem, p. 200.
568 |hidem, p. 199-200.
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3.2. A DISCUSSAO JURISPRUDENCIAL SOBRE O RECONHECIMENTO DAS
FAMILIAS SIMULTANEAS

O reconhecimento juridico de outras formas de entidade familiar diferentes do
casamento sempre foi um tema que gerou grande divergéncia na ordem juridica
brasileira, pois € um assunto que consequentemente ressalta a necessidade de
atualizacao e reformulagcao do texto normativo.

Nas primeiras décadas do século XX, a jurisprudéncia e a doutrina nao
acolhiam o reconhecimento de direitos pessoais ou patrimoniais para as familias
simultaneas, que na época eram denominadas de concubinato. Nas raras hip6teses
em que a situagdo de fato era admitida, ndo era atribuido qualquer efeito a esses
relacionamentos®®®. Assim, “independentemente da ética a partir da qual fossem
encaradas essas relagdes, todas as vertentes conduziam a excluséo de direitos”>"° a
essas familias formadas fora nos moldes matrimoniais.

Todavia, esse modelo juridico se mostrou obsoleto ao longo do tempo,
considerando que a sociedade brasileira é nitidamente marcada pelo principio do
pluralismo. Assim, foi imposta “a ciéncia do direito a constru¢ao de novas e adequadas
‘estruturas juridicas de resposta’, capazes de assegurar a realizagdo da justica e da
seguranga em uma sociedade em rapido processo de mudancga”.>"!

Essa visdo passou a se transformar paulatinamente apenas com o advento
da Constituicdo Federal de 1988, que passou a reconhecer direitos a familia
monoparental, a familia formada pelo casamento e pela unido estavel. Todavia,
considerando as mudancas sociais ocorridas nas ultimas décadas, esse rol tornou-se
ultrapassado, pois ndo engloba todos os modelos de entidades familiares existentes
de fato na sociedade brasileira.

Os outros modelos de relacionamentos que sao gerados e cultivados no meio
social na maioria das vezes geram efeitos juridicos, pois acabam incidindo na
existéncia de filhos e de patrimdnio em comum entre as partes. Nesse momento entéo
surge um desafio para o direito, pois essas relagbes ndao se encaixam na legislagcéo
vigente e ndo ocupam lugares predeterminados na ordem juridica, o que faz com que

os operadores do direito sejam convocados a decidir o lugar de direito dessas familias.

569 RAMOS, op. cit., p. 75.
570 | dem.
571 AMARAL, op. cit., p. 46.
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Sob essa circunstancia é que a jurisprudéncia brasileira passou a manifestar
um posicionamento acerca das familias simultaneas, considerando que “admitiram-se
diversas entidades familiares com dignidade constitucional”.>’? Quanto a esse modelo
de familia especifico, &€ necessario destacar o julgamento do Recurso Extraordinario
n° 397.762-8 — BA%"3, realizado em 12 de setembro de 2008 pelo Superior Tribunal de
Justica, pois esse foi um caso emblematico de grande repercussédo na midia.>"#

O referente julgado tornou-se um paradigma para o direito de familia brasileiro
porque “pela primeira vez, o Supremo Tribunal Federal adentrou o mérito do problema
do rateio da penséo previdenciaria entre familias paralelas™” analisando “o conceito
de familia, unido estavel, concubinato e suas respectivas consequéncias juridicas”.576
O que permitiu uma amplitude interpretativa, posto que a partir desse momento 0s
julgadores passaram a realizar uma reandlise acerca do paralelismo das relacfes
afetivas.

Todavia, ha ainda no ordenamento juridico brasileiro uma grande divergéncia
de posicionamento acerca das familias paralelas, pois via de regra, os tribunais de
segunda instancia tem se manifestado favoravelmente ao reconhecimento desses
arranjos familiares, enquanto que no Superior Tribunal de Justica e no Supremo

Tribunal Federal, ainda prevalece o posicionamento baseado na teoria monista.

3.2.1 Analise do posicionamento jurisprudencial contrario ao reconhecimento
das familias paralelas

O posicionamento jurisprudencial brasileiro se divide quando o tema diz
respeito ao reconhecimento de direitos as familias simultaneas. Isso ocorre porque

conforme tem-se observado os tribunais estaduais tem defendido a possibilidade de

572 CALDERON, op. cit., p. 238. 5
573 COMPANHEIRA E CONCUBINA - DISTINCAO. Sendo o Direito uma verdadeira ciéncia,

impossivel é confundir institutos, expressdes e vocabulos, sob pena de prevalecer a babel. Unido
Estavel - Protecdo do Estado. A protecdo do Estado a unido estavel alcanca apenas as situacdes
legitimas e nestas nao esta incluido o concubinato. Pensédo - Servidor Publico - Mulher - Concubina
- Direito. A titularidade da pensao decorrente do falecimento de servidor publico pressupde vinculo
agasalhado pelo ordenamento juridico, mostrando-se impréprio o implemento de diviséo a beneficiar,
em detrimento da familia, a concubina. BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°
397.762-8/BA. Relator: Ministro Marco Aurélio. Org&o julgador: Primeira Turma. Data do julgamento:
12/09/2008. Acesso em <http://direitosdasfamilias.blogspot.com.br/2009/03/supremo-tribunal-federal-
acordao.html> 04 out. 2017

574 HAMADA, op. cit., p. 79.
575 | dem.
576 | dem.
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rateio da pensdo por morte nos casos em que verifica-se a existéncia de familias
paralelas. Todavia, a grande divergéncia encontra-se calcada no posicionamento do
Superior Tribunal de Justica, que tem defendido a impossibilidade de rateio da
pensdo, alegando que nos casos de simultaneidade familiar, prestigiam-se os direitos
da esposa, com casamento valido, quando do ébito do marido®’”.

Em regra o Superior Tribunal de Justigca fundamenta suas decisdes pelo n&o
acolhimento das familias paralelas alegando que ndo ha possibilidade de existéncia
de unido estavel concomitante ao casamento ou a unido estavel, sem que haja a
separagdo de fato entre os conjuges.®’® Para o presente Tribunal, esse tipo de
relacionamento é denominado concubinato impuro, pois essa relacdo paralela ndo
pode ser convertida em casamento. °7°

Desse modo, “se os cOnjuges estiverem separados de fato, a unido paralela
formada pode constituir unido estavel, desde que presentes os demais requisitos para
tanto: convivéncia duradoura, publica e continua, com o &nimo de constituir familia”.5°
Enquanto que “toda relacdo que nao acompanhada pela separacéo de fato entre os
cbnjuges pode consistir unicamente em concubinato, mas nunca em unido estavel,

ainda que presentes os demais requisitos”.58!

577 DIREITO CIVIL. FAMILIA. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE RECONHECIMENTO DE UNIAO
ESTAVEL. CASAMENTO E CONCUBINATO SIMULTANEOS. IMPROCEDENCIA DO PEDIDO. - A
unido estavel pressupde a auséncia de impedimentos para o casamento, ou, pelo menos, que esteja o
companheiro(a) separado de fato, enquanto que a figura do concubinato repousa sobre pessoas
impedidas de casar. - Se 0s elementos probatérios atestam a simultaneidade das relagBes conjugal e
de concubinato, imp8e-se a prevaléncia dos interesses da mulher casada, cujo matriménio néo foi
dissolvido, aos alegados direitos subjetivos pretendidos pela concubina, pois ndo ha, sob o prisma do
Direito de Familia, prerrogativa desta a partilha dos bens deixados pelo concubino. - Nao ha, portanto,
como ser conferido status de unido estavel a relagdo concubinaria concomitante a casamento valido.
Recurso especial provido. BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. Recurso Especial
931.155/RS. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Data do julgamento: 07/08/2007. Disponivel em:
<https://www.jusbrasil.com.br/diarios/27927062/pg-4262-superior-tribunal-de-justica-stj-de-27-06-
2011> Acesso em 24 jan. 2018
578 AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. CIVIL. DIREITO DE FAMILIA. UNIOES
ESTAVEIS SIMULTANEAS. IMPOSSIBILIDADE. REQUISITOS LEGAIS. EQUIPARACAO A
CASAMENTO. PRIMAZIA DA MONOGAMIA. RELACOES AFETIVAS DIVERSAS. QUALIFICACAO
MAXIMA DE CONCUBINATO. RECURSO DESPROVIDO. (...) Este Tribunal Superior consagrou o
entendimento de ser inadmissivel o reconhecimento de unides estaveis paralelas. Assim, se uma
relagéo afetiva de convivéncia for caracterizada como uniéo estavel, as outras concomitantes, quando
muito, poderdo ser enquadradas como concubinato (ou sociedade de fato). (...) Agravo regimental a
que se nega provimento. BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. Agravo Regimental no
Agravo 1.130.816/MG. Relator: Ministro Vasco Della Giustina. Data do julgamento: 19/08/2010.
Disponivel em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/15931874/agravo-regimental-no-agravo-de-
instrumento-agrg-no-ag-1130816-mg-2008-0260514-0> Acesso em 24 jan. 2018
579 HAMADA, op. cit., p. 84.
580 |dem.
581 |hidem, p. 84-85.
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Assim verifica-se que, “dos 38 (trinta e oito) julgados do STJ, 30 (trinta)
trataram de relacdo simultinea a casamento e 8 (oito) de relacionamento
concomitante a unido estavel”.>®? Entretanto, nos presentes julgados é possivel notar
ainda, outros entendimentos consolidados pelo Superior Tribunal de Justica, como o
fato de que perante esse Tribunal o concubinato ndo gera direitos previdenciarios,
partilha de bens, penséo alimenticia, e indeniza¢ao por servi¢os prestados, mas pode
apenas configurar sociedade de fato e ensejar partilha de bens, se a concubina
comprovar o esforco comum para a aquisicdo do patriménio.>83

Nesse sentido, o contetdo da Sumula 380 do Supremo Tribunal Federal, nega
o reconhecimento de efeitos juridicos a relacdes provenientes de uma familia paralela,
posto que denomina o esforco comum entre duas pessoas no seio familiar paralelo,
como sendo apenas uma sociedade de fato®®4. O que é totalmente incabivel em
termos ldgicos pois, nas relagdes familiares verifica-se em regra a inexisténcia de
“qualquer intuito de lucro, logo, ndo se poderia falar de sociedade de fato entre eles,
nos moldes de direito obrigacional”.>®® Todavia, a jurisprudéncia reconhece em muitos
casos a colaboracéo da concubina na formacao do patrimdnio e alega a existéncia de
uma sociedade de fato, em razdo do esforco dos companheiros para a formacéo da

patrimdnio comum?®8. O que ressalta o desejo de parte da jurisprudéncia em néo

582 |hidem, p. 85.
583 CONCUBINATO. SOCIEDADE DE FATO. DIREITO DAS OBRIGA(;C)ES. Segundo entendimento
pretoriano, "a sociedade de fato entre concubinos é, para as consequéncias juridicas que lhe
decorram das relacdes obrigacionais, irrelevante o casamento de qualquer deles, sobretudo, porque
a censurabilidade do adultério ndo pode justificar que se locuplete com o esforgo alheio, exatamente
aquele que o pratica." Recurso ndo conhecido. BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso
Especial n® 229.069/SP. Quarta Turma. Relator: Ministro Fernando Gongalves. Data do julgamento:
26/04/2005. Disponivel em: < https://camilalaragnoit.jusbrasil.com.br/artigos/189643518/familias-
paralelas-e-concubinato> Acesso em 24 jan. 2018
584 SILVA, Marcos Alves da. Da monogamia: a sua superagdo como principio estruturante do Direito
de Familia. Op. cit., p. 109.
585 |dem.
586  AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. SOCIEDADE DE FATO.
CONCUBINATO IMPURO. REEXAME DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO DOS AUTOS.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. 1. A reviséo do acord&o recorrido que, ao dirimir a controvérsia,
reconhece a caracterizacdo de longa unido estavel e o consequente direito a partilha dos bens
angariados com o esforgco comum, demanda imprescindivel revolvimento do acervo fatico-probatorio
constante dos autos, providéncia vedada em sede especial, simula 07/STJ. 2. Ndo destoa o v.
acoérdao recorrido da orientacdo emanada desta Corte acerca da possibilidade de dissolugédo de
sociedade de fato, ainda que um dos concubinos seja casado, visto que o denominado concubinato
impuro ndo constitui circunstancia impeditiva da aplicabilidade da simula 380 do Supremo Tribunal
Federal. 3. Agravo regimental desprovido. BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Quarta Turma.
Agravo Regimental no Agravo n° 746.042/SP 2006/0031416-5. Relator: Ministro Fernando Gongalves.
Data do julgamento: 04/09/2007. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8881015/agravo-regimental-no-agravo-de-instrumento-
agrg-no-ag-746042-sp-2006-0031416-5> Acesso em 25 jan. 2018

100



conceder as familias simultaneas, qualquer deferéncia ou tutela juridica como
familia.587

Os jurisdicionados que sdo contra o reconhecimento de direitos as relacdes
simultaneas geralmente pautam suas decisdes do principio da monogamia, alegando
que esse elemento € obrigatoriamente inerente tanto as relagdes familiares formadas
pelo casamento, quanto pela unido estavel. Fundamentando que o referente principio
€ um icone basilar do ordenamento juridico, pois assegura o patrimonio, expressando
a ordem publica e os bons costumes na interacdo social.

De acordo com Silva, a monogamia revela-se como instrumento legitimador
“‘da marginalizagdo da outra familia, que se constitui como residuo do sistema da
familia matrimonializada, fundada no casamento”.58 Além disso, o referente principio
cumpre um papel neutralizador do concubinato, de modo a ndo permitir que este se
converta “em fator disfuncional do sistema centrado na propriedade, que tem na
familia matrimonializada um dos pilares de sua sustentabilidade e seguranga”.58°
Como percebe-se no trecho da ementa do Recurso Especial n° 1.348.458/MG julgado

pelo Superior Tribunal de Justica:

Uma sociedade que apresenta como elemento estrutural a monogamia nédo
pode atenuar o dever de fidelidade — que integra o conceito de lealdade —
para o fim de inserir no &mbito do Direito de Familia relagBes afetivas
paralelas e, por consequéncia, desleais, sem descurar que o nucleo familiar
contemporéneo tem como escopo a busca da realizag&o de seus integrantes,
vale dizer, a busca da felicidade.5°

No presente julgado, confere-se uma viséo totalmente distorcida em relacdo
a concepcao eudemonista de familia, pois a familia de fato nao se prende a um modelo
fechado e formalista, pelo contrario ela se molda de acordo com a liberdade e a
vontade do individuo.

Quanto a isso Dias afirma que a lealdade ndo compreende a fidelidade, de

acordo com ela € incompreensivel “o motivo de ter o legislador substituido fidelidade

587 SILVA, Marcos Alves da. Da monogamia: a sua superagdo como principio estruturante do Direito
de Familia. Op. cit., p. 109.
588 |bidem, p. 101.

589 |dem.
590 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.348.458/MG. Terceira Turma. Relatora:
Ministra  Nancy  Andrighi. Data do julgamento:  08/05/2014. Disponivel  em:

https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25178200/recurso-especial-resp-1348458-mg-20120070910-
1-stj/inteiro-teor-25178201> Acesso em 24 jan. 2018
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por lealdade™®!, pois isso distorce o dever de lealdade da unido estavel, de modo que
conclui-se entdo inexisténcia da obrigacdo de ser fiel. Considerando que essa
caracteristica inerente ao casamento, ndo poderia ter sido empregada a outro instituto
com caracteristicas totalmente diversas ao matrimonio, pois a unido estavel possui
em regra geral caracteristicas préprias de natureza informal.592

Dias defende a possibilidade de ndo cumprimento de outras caracteristicas
inerentes ao casamento, como o dever de vida em comum sob 0 mesmo teto®>%3, pois
isso proporciona a lei a possibilidade de definir como entidade familiar a relacdo em
que nao ha fidelidade nem coabitacéo, e portanto nada impede o reconhecimento de
vinculos paralelos. Assim, “se os companheiros ndo tém o dever de serem fiéis nem
de viverem juntos®%4, a mantenca de mais de uma unido ndo desconfigura nenhuma
delas”.5%

Todavia, na maioria dos processos julgados pelo Superior Tribunal de Justica
a monogamia € empregada como um dever inerente tanto as relagdes familiares
formada pelo casamento quanto pelas constituidas pela unido estavel, o que remete
a uma tentativa de proximidade desses diferentes modelos de entidade familiar.
Porém, é importante ressaltar que a informalidade € uma caracteristica inerente a
unido estavel, e esse elemento em questéo € o difere a unido estavel do casamento,

isto é, a auséncia de atos formais para sua formacao e reconhecimento.

591 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Op. cit., p. 251.
592 1dem.
593 |dem.
59 DIREITO DE FAMILIA. UNIAO ESTAVEL. CONFIGURACAO. COABITACAO. ELEMENTO NAO
ESSENCIAL. SOCIEDADE DE FATO. AUSENCIA DE PROVA DE COLABORACAO PARA A
AQUISICAO DOS BENS EM NOME DO DE CUJUS. NAO CONFIGURACAO DA SOCIEDADE DE
FATO. UNIAO ESTAVEL. PRESUNCAO DE MUTUA COLABORAGCAO PARA FORMAGCAO DO
PATRIMONIO. DIREITO A PARTILHA. - O art. 1° da Lei n® 9.278/96 ndo enumera a coabitacdo como
elemento indispenséavel a caracterizacdo da unido estavel. Ainda que seja dado relevante para se
determinar a intencao de construir uma familia, ndo se trata de requisito essencial, devendo a analise
centrar-se na conjunc¢éo de fatores presente em cada hipdtese, como a affectio societatis familiar, a
participacdo de esforgos, a posse do estado de casado, a fidelidade, a continuidade da unido, entre
outros, nos quais se inclui a habitacdo comum. - A auséncia de prova da efetiva colaboracdo da
convivente para a aquisicao dos bens em nome do falecido é suficiente apenas para afastar eventual
sociedade de fato, permanecendo a necessidade de se definir a existéncia ou ndo da unido estavel,
pois, sendo esta confirmada, havera presuncdo de mutua colaboragdo na formacgéo do patrimonio do
de cujus e consequente direito a partilha, nos termos do art. 5° da Lei n® 9.278/96. Recurso especial
conhecido e provido. BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 275839/SP
2000/0089476-1. Terceira Turma. Relator: Ministro Ari Pargendler. Data do julgamento: 23/10/2008.
Disponivel em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/941541/recurso-especial-resp-275839-sp-
2000-0089476-1> Acesso em 24 jan. 2018
595 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Op. cit., p. 251.
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A unido estavel é um fato sociologico, que dispensa pactuacdo formal e
registro, pois “sua natureza constitui-se independentemente de qualquer impedimento
matrimonial™®, assim se verifica que a regra da monogamia nédo é aplicavel a unido
estavel.>®” Mesmo com o artigo 1724, prevendo o dever de lealdade as relactes
formadas pela unido estavel, o fato € que “o legislador reconheceu que a fidelidade
ndo constitui dever entre os companheiros”.5% “O dever dos companheiros n&o seria
de fidelidade propriamente, mas, de algo similar, que ainda esta para ganhar
densidade conceitual”.>%®

Além disso, “a norma nao pode ser compreendida ou reduzida ao enunciado
de um artigo de lei. Impossivel conceber uma norma isolada. Somente é cabivel
pensar a norma”®®, se o ordenamento for capaz de dar um significado dinamico e vivo
ao texto normativo. Por essa razdo, a interpretacédo juridica é tdo relevante, “a
cognicdo de qualquer texto legal deve se dar a partir dos principios explicitos e

implicitos hauridos do ordenamento”.6°! O que inevitavelmente destaca que:

A posicéo do Superior Tribunal de Justica merece ser revista e analisada com
cautela, razoabilidade e ponderacéo, caso a caso, em suas particularidades,
para nao correr o risco de se prevalecer postura rigida, ignorando os fatos
sociais reais, bem como para se evitar 0 perigo de desprezar normas
constitucionais, em julgamentos preconceituosos ou retrégados, deixando ao
desamparo a concubina, com fundamento de que ndo ha previsdo legal que
ampare seus direitos, por ser relacionamento diverso da unido estavel.6%?

Nesse sentido, Silva afirma que mesmo uma norma sendo clara, o interprete
ndo pode eximir-se de analisar o texto normativo observando o0s principios

constitucionais®3, pois o direito contemporaneo adota o modelo juridico baseado em

5% SILVA, Marcos Alves. Da monogamia: a sua superagdo como principio estruturante do Direito de
Familia. Op. cit., p. 138.
597 |bidem, p. 138-139.
598 |hidem, p. 139.
599 |hidem, p. 140.
600 |hidem, p. 214.
601 | dem.
602 MOLOGNI, Celina Kazuko Fujioka. Pensao por morte do conjuge: unido simultdnea de casamento
e de concubinato adulterino. Revista UNOPAR, Cient. Ciénc. Jur. Empres., Londrina, v. 11, n. 2, p.
77-86, set. 2010. Disponivel em:
<http://www.pgsskroton.com.br/seer/index.phpl/juridicas/article/view/958/920> Acesso em: 30 nov.
2017
603 SILVA, Marcos Alves. Da monogamia: a sua superagdo como principio estruturante do Direito de
Familia. Op. cit., p. 214.
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um sistema aberto, permeavel as mudancas historicas e “estruturado sobre o primado
dos valores da pessoa humana e seus direitos fundamentais”.6%

No entanto, o Superior Tribunal de Justica ainda adota uma concepcéo
monista, baseada em resquicios da familia codificada do Codigo de 1916. Essa
perspectiva se contrapfe a jurisprudéncia minoritaria, que se fundamenta na
concepcao pluralista, a qual busca “a construgao do direito num contexto social amplo,
direcionado por valores interdisciplinares”%, visando “acima de tudo, a promocéo da
dignidade humana, no ambiente de igualdade, de liberdade e de solidariedade”.6%

Nesse sentido a jurisprudéncia minoritaria compreende que ao favorecer
somente a esposa, com 0 pagamento da pensao por morte, o Judiciario esta punindo
a concubina e premiando a esposa, com o falecimento de seu marido, por sua conduta
adultera.?%’ O fato de uma ser esposa e a outra ndo, ndo torna uma menos digna que
a outra, “pois ambas estdo inseridas no mesmo género humano, ndo podendo a
simples certiddo de casamento outorgar mais direitos a esposa”®®®, nos casos em que
verifica-se o preenchimento de todos os requisitos inerentes a unido estavel na
denominada familia paralela. Dessa forma, “se durante a vida do segurado, 0 mesmo
mantinha o sustento de ambas, em harmonia, o que se subentende, por auséncia de
rompimento de um ou de outro relacionamento”®®, é que ndo seria razoavel, nem
equitativo, o Judiciario deliberar pelo nao rateio da pensao, sob pena de se oficializar
e produzir injustica.61°

O conjunto de principios constantes na Constituicdo Federal de 1988, permite
que “aquelas situagdes nao especificadamente contempladas, previstas ou
regulamentadas no ordenamento juridico”®!!, passem a ser apreciadas pelo direito,
considerando que essas situagdes de fato “manifestam-se no mundo social e, em
razdo dos eventuais conflitos de interesses dai decorrentes, demandam um
pronunciamento por parte do direito vigente”6?. Considerando que o siléncio do

Estado diante dessas situacdes gera uma crise no sistema juridico, uma vez que a

604 |bidem, p. 215.
605 RAMQOS, op. cit., p. 157.
606 MOLOGNI, op. cit.
607 |dem.
608 |dem.
609 |dem.
610 |dem.
611 RAMQOS, op. cit., p. 155.
612 |dem.
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inércia evidencia a incapacidade do Estado para apontar solugfes satisfatorias para
as emergéncias sociais.b13

Assim, por mais que atualmente o Superior Tribunal de Justica e 0 Supremo
Tribunal Federal ainda possuam o entendimento majoritario de ndo reconhecer como
legitimos os efeitos gerados pelas relacdes paralelas, os Tribunais de segunda
instancia vem reconhecendo direitos as familias simultaneas, aduzindo que embora
nao tenham sido expressamente previstas tais situacbes, como fundamentos
juridicos, essas relacdes familiares existem de fato e geram conflitos de interesses, o
que exige uma manifestacao do sistema juridico.

N&o cabendo a posi¢ao de Unica orientacdo, no sentido de excluir os direitos
da concubina, discriminando e estigmatizando os relacionamentos extraconjugais,
como um método para ndo incentivar as relacdes dessa natureza.® “Os fatos sociais
ao longo do tempo tem demonstrado que normas juridicas ou decisdes judiciais nao
tem eficacia, nem controle sobre a liberdade dos sentimentos humanos™'°, pois a
preservacao da moral, da estabilidade familiar e social, ndo consegue se sobrepor a
busca das realizagc6es pessoais com objetivo eudemonista.56

Desse modo, compreende-se que as familias simultaneas devem ser
admitidas pela jurisprudéncia e pela doutrina, pois o ordenamento positivado
atualmente possui artigos implicitos e explicitos na Constituicdo que autorizam o recuo

do formalismo em consideracdo da realidade familiar.

3.2.2 Fundamentos jurisprudenciais favoraveis ao reconhecimento das familias
paralelas

A estrutura da familia passou por importantes transformagdes no decorrer dos
altimos anos. Os principios e regras previstos na Constituicdo Federal de 1988,
emprestaram uma fisionomia nova ao direito de familia. Todavia, por mais que o atual
texto constitucional apresente uma conceituacao inovadora de familia, esse conceito
ja demonstrou estar ultrapassado pois ndo abarca todas as relagbes familiares

existentes de fato.

613 Idem.
614 MOLOGNI, op. cit.
615 | dem.
616 | dem.
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Essa auséncia de previsdo normativa sobre determinados arranjos familiares
implica na existéncia de uma lacuna do direito, nessas situag¢des “o intérprete nao
encontra no sistema juridico a norma aplicavel a questdo de fato®'’, assim, “a lacuna
€ a auséncia de norma juridica adequada ao caso concreto”.?'8 Estando diante dessa
situacao, “o juiz ndo pode eximir-se de proferir decisao (...), constatado esse vazio ele
deve recorrer a integracdo, processo de técnica juridica com a qual se preenchem as
lacunas mediante a aplicacdo de outras normas ou dos principios do sistema
juridico”.%1®

Nos casos em que o juiz decidir por aplicar o recurso da analogia, para dar
uma resposta a alguma lacuna do direito, a integracéo “consiste em aplicar ao caso
ndo previsto a norma legal concernente a uma hipétese prevista”.6?° Assim, é sob
esses moldes de integracdo do direito, que a jurisprudéncia e a doutrina tem procurado
estudar solugdes para os temas que existem faticamente, mas ndo possuem previsao
normativa.

Sob essa concepcao de construcao do direito, a jurisprudéncia e a doutrina
tem desenvolvido estudos e hipoteses acerca do afeto, um principio inerente a
Constituicdo Federal de 1988, mas sem nenhuma positivacdo expressa®?l. Devido a
essa auséncia de legislacédo especifica é que a “doutrina e jurisprudéncia passaram a
construir respostas para as novas perguntas que eram apresentadas e simplesmente
ndo podiam aguardar uma alteragdo legislativa”.%??> A forca construtiva dos fatos
sociais torna possivel o reconhecimento juridico da afetividade®?3, “na ambivaléncia
entre uma legislagéo insuficiente e demandas complexas tipicas dessa realidade do
novo milénio que passou a se delinear a construcdo da categoria juridica da
afetividade”.624

Existem algumas demandas processuais a que as ferramentas juridicas

vigentes simplesmente ndo conseguem trazer respostas suficientes, pois “o

ordenamento ndo trata de modo expresso de diversos dos litigios da

617 AMARAL, op. cit., p. 90.
618 |dem.
619 |dem.
620 |dem.
621 CALDERON, op. cit., p. 14-15.
622 |bidem, p. 15.
623 | dem.
624 | dem.
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contemporaneidade”.’?®> Os novos conflitos que se apresentam demonstram
nitidamente que a lei estd em descompasso com a realidade social, visto que a
hermenéutica encontra-se limitada a uma estrutura codificada estanque®?®, enquanto
a familia € uma inegavel “manifestagéo socioldgica, cultural e social’®?’ que esta em
constante movimento e amolda-se de acordo com o continuo caminhar social.6%®

Cabe ao direito elaborar propostas juridicas que possam conferir respostas
adequadas a essas situacodes faticas nao legisladas pelo ordenamento, que séo fruto
de mutacBes constantes nas relacées pessoais®® “O quadro atual é peculiar na
rapidez com que se alteram tais dados da realidade”®3°, essa mobilidade intensa ndo
se apresentava nos “periodos anteriores, nos quais a aparente estabilidade transmitia
a sensacdo de seguranca e tranquilidade”.®3!

Assim, o direito construido no decorrer do século XX procurou minimizar tal
distanciamento do discurso juridico buscando sempre que possivel uma saudavel
aproximagéo com a”%%? realidade. O direito vivo passou a ser utilizado pelos tribunais,
que passaram a trabalhar paulatinamente “a clausura contida na norma que
considerava o casamento como fonte Unica da familia”®33, de modo que lentamente a
jurisprudéncia passou a decidir acerca das “situagdes familiares de fato que se
caracterizavam na realidade social, cedendo as pressfes e tentando diminuir as
tensGes decorrentes dos conflitos de interesses”®3* reconhecendo efeitos as relagdes
advindas dos relacionamentos paralelos.

A vista disso, “a discrepancia entre o direito e o fato conduziu a um direito
pretoriano paralelo a norma escrita”®®, pois na busca de uma solugdo para as
situacdes de fato que geravam conflitos no meio social e em nome da autopreservacao
do sistema juridico posto®36, a jurisprudéncia acabou por engendrar o reconhecimento

de novos modelos de familia.

625 |dem.
626 |dem.
627 |bidem, p. 19.
628 |hidem, p. 20.
629 |bidem, p. 21-22.
630 |bidem, p. 25.
631 |bidem, p. 26.
632 |bidem, p. 81.
633 RAMOS, op. cit., p. 69.
634 |dem.
635 |hidem, p. 81.
636 RAMOS, p. 81.
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Atualmente a Constituicdo Federal de 1988 reconhece como familia as
relacbes constituidas pelo casamento, pela unido estdvel e pelas familias
monoparentais. Todavia, a doutrina alega que a interpretacdo do artigo 226 da Carta
Constituinte permite um ampliacdo desse rol de entidades familiares, possibilitando o
reconhecimento de outros arranjos familiares que existam de fato e tenham
caracteristicas semelhantes aos modelos previstos normativamente.

E nesse sentido que a doutrina favoravel ao reconhecimento das familias
paralelas, alega ser plenamente possivel o reconhecimento juridico dessas entidades
familiares quando preenchidos os requisitos inerentes a unido estavel. O requisito da
continuidade da relacéao, “refere-se ao lapso temporal para que um relacionamento
efémero e circunstancial ndo seja caracterizado como unido estavel”.63” O requisito
da “durabilidade diz respeito a permanéncia ou constancia da unido”.%38 Enquanto que
a notoriedade ou ostensibilidade indica que “os companheiros devem ser
reconhecidos como um nucleo familiar no meio social por eles frequentado”.3°

O dltimo requisito da unido estavel trata da intencdo dos companheiros em
constituir familia, um elemento de natureza subjetiva, que “independe de uma
declaracdo e de sua formalizagdo™*°, esse requisito é captado objetivamente pela
analise do conjunto de fatos que formam a relacao familiar. Nesses termos, a doutrina
estabelece que esses quatros elementos sé&o suficientes para a caracterizacado da
unido estavel.54

A divergéncia doutrinaria e jurisprudencial ocorre basicamente porque 0s
elementos inerentes a unido estavel, sdo também encontrados nas familias
simulténeas, relacdes familiares onde se verifica a existéncia de duas unifes estaveis
simultaneas ou de um casamento e uma unido estavel paralela.

No Recurso Extraordinario n® 397.762-8 — BA%4?, houve uma nitida relagdo de
paralelismo familiar. No caso julgado o homem era casado e vivia com a esposa com
a qual teve onze filhos e permaneceu junto com ela até o seu falecimento, entretanto,
ele possuia uma segunda familia paralela, um relacionamento amoroso que durou

trinta e sete anos e que resultou em nove filhos.

637 SILVA, Marcos Alves da. Da monogamia: a sua superagdo como principio estruturante do Direito
de Familia. Op. cit., p. 136.
638 |dem.
639 | dem.
640 | dem.
641 | dem.
642 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 397.762-8/BA. Op. cit.
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Joana Paixao Luz que era a companheira paralela do falecido foi quem entrou
com a demanda perante o Poder Judiciario. “O juiz de primeira instancia julgou
improcedente o pedido da companheira do segurado”.®*® No entanto, “o Tribunal de
Justica da Bahia reformou a sentenca, acolhendo o pedido da companheira do
segurado falecido, determinando a divisdo da pensé&o por morte entre a companheira
villva e a esposa vilva do segurado morto”.644

Dessa decisdo o Estado da Bahia interp6s Recurso Extraordinario, com o
argumento de que o acorddo estadual estaria ofendendo o conteudo do artigo 226, §
3° da Constituicao Federal. Assim, foi dado provimento ao Recurso Extraordinério,
para reformar o acorddo do Tribunal de Justica da Bahia e, consequentemente negar
a autora, o direito de penséo por morte®#. O Supremo Tribunal Federal entendeu que
esse relacionamento paralelo que foi constituido se tratava de uma relacdo de
concubinato, de modo que essa mulher n&o teria direito ao rateio da pensao por morte
com a vilva.

O Ministro Marco Aurélio foi o relator do Recurso e afirmou no referente
processo que o artigo 226 da Constituicao Federal tem como objetivo maior a protecao
do casamento. Entretanto essa afirmativa ndo se sustenta pois conforme Silva, “a
Constituicao de 1988 — diferentemente das anteriores, que sempre fizeram referéncia
exclusiva ao casamento como fonte da familia legitima, merecedora da protecéo do
Estado — estabeleceu que as familias, em suas multiplas conformacdes, séo
merecedoras daquela protegdo”.646

De acordo com Silva, o Ministro Marco Aurélio interpreta a Constituicdo a luz
do Cdédigo Civil, pois em seu voto ele afirma que a Constituicdo deve ser interpretada
de forma harménica com a legislagdo infraconstitucional. Nesse sentido, ele
fundamenta seu posicionamento alegando que a figura do concubinato infringe o

artigo 226, § 3° da Constituicdo Federal, contudo, no texto constitucional ndo ha

643 SILVA, Marcos Alves da. O caso da mulher invisivel. Uma andlise de acorddo do STF — RE
397.762-8. Palestra proferida na Semana Académica da Faculdade de Direito da Universidade Federal
do Parana, promovida pelo Centro Académico Hugo Simas (CAHS), em setembro de 2010. Disponivel
em: <http://www.marcosalves.adv.br/o-caso-da-mulher-inv%C3%ADsivel.php> Acesso em 11 out.
2017
644 1dem.
645 |dem.
646 |dem.
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menc¢ao nenhuma quanto ao concubinato, ha previsdo apenas no Cddigo Civil de
20026547,

O relator ainda fundamentou a sua decisédo alegando que “o reconhecimento
da unido estavel pressupfe a possibilidade de conversdo em casamento e a unido
estavel ndo pode conflitar com o direito posto”48, sendo que o relacionamento paralelo
exposto no julgado, “era ilegitimo e ocorreu a margem e discrepancia do casamento
e da ordem juridica, tipificando até mesmo o crime de adultério”®°, pois configura uma
espécie de concubinato. Assim de acordo com o artigo 1.727 do Cddigo Civil, o
relacionamento em questdo ndo configuraria unido estavel, mas apenas uma
sociedade de fato.6%°

Entretanto o Ministro Carlos Ayres Britto ndo acompanhou o voto dos colegas,
segundo ele a relacdo paralela exposta no presente julgado configuraria uma unido
estavel, o que geraria o direito ao rateio da penséo por morte.55 Assim, por mais que
o voto do Ministro tenha sido vencido é importante ressaltar os fundamentos
empregados em defesa do acolhimento da relacdo paralela, pois o modo como as
pessoas sao felizes, a orientacdo sexual, a forma de constituir familia, para o Ministro
Ayres Brito, sdo questfes que escapam a regulacao do Estado e situam-se no ambito
da autonomia e da liberdade.®52

Segundo o Ministro, a Constituicdo Federal tutela a familia e o Estado tem o
dever de conferir especial protecdo as entidades familiares. Assim como a unido
estavel € um modelo de entidade familiar previsto constitucionalmente, que se define
pela exclusdo do casamento e da familia monoparental, a unido estavel compreende
0 concubinato, pois trata-se de uma relacdo familiar com requisitos muito préximos a
esse instituto juridico. Sob essa perspectiva o Ministro Carlos Ayres Britto, propde a

exclusdo do termo concubina do sistema juridico, afirmando que:

A realidade é que o amor fala mais alto, e familias séo constituidas & margem
do casamento, sem necessidade de papel passado. Para a Constitui¢cdo, que,
ao meu sentir, € contemporanea do futuro, ndo ha concubinato. O que existe
€ uma comunidade doméstica, um nuacleo doméstico a ser protegido. Dai,
porque ela mesma, Constituicdo, quando trata da previdéncia social, ndo

647 ldem.
648 HAMADA, op. cit., p. 82.
649 |dem.
650 | dem.
651 |hidem, p. 82-83.
652 SILVA, Marcos Alves da. O caso da mulher invisivel. Op. cit.
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deixa de dizer “penséo por morte do segurado, homem ou mulher, ao cénjuge
ou companheiro”. (...) Para a Constituicdo ndo existe concubina.653

O Ministro “sustenta que o direito ndo poderia ser indiferente a uma unido que
durou mais de trinta anos. A companheira certamente experimentou todas as
vicissitudes da viuvez e o direito ndo poderia voltar as costas a realidade”.5
Enfatizando, que “o que interessa € a familia. O modo pelo qual a familia se constitui
é, para a Constituicdo, absolutamente secundario”.?®® Alids, o importante é “a
formacgéo de um duradouro nucleo doméstico e o &nimo de permanéncia, confirmado
pelo periodo de convivéncia”®®, pois o direito tem um dever de assisténcia para com
o cidadéo, o que ndo cessa pelo impedimento do casamento.®%’

Entretanto, atualmente ainda prevalece o entendimento “de que a relagéao
paralela ao casamento, sem que tenha havido separacdo de fato dos conjuges,
configura concubinato e, diferentemente da unido estavel, ndo gera direito ao rateio
da penséo previdenciaria entre convivente e viliva”.%%® Pois, conforme verifica-se, “das
38 (trinta e oito) decisbes do STJ analisadas, apenas uma (REsp n°® 1.185.337/RS)
reconheceu a existéncia de familias simultdneas e determinou o rateio da penséao
previdenciaria entre viliva e companheira”.65°

A fundamentacéo do Recurso Especial n°® 1.185.337/RS6¢° é um caso peculiar.
No presente julgado o jurisdicionado alega ser fundamental a observacdo do direito
de solidariedade e da dignidade humana, pois se esta diante de uma situacao de fato

preexistente. Segundo ele, a concubina recebeu auxilio financeiro por mais de quatro

653 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Primeira Turma. Recurso Extraordinario n°® 397.762-8/BA.
Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia. Data do julgamento: 12/09/2008. Acesso em
<http://direitosdasfamilias.blogspot.com.br/2009/03/supremo-tribunal-federal-acordao.html> 04 out.
2017
654 SILVA, Marcos Alves da. O caso da mulher invisivel.
65 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 397.762-8/BA. Op. cit.
656 HAMADA, op. cit., p. 83.
657 |dem.
658 |dem.
659 |hidem, p. 84.
660 RECURSO ESPECIAL. CONCUBINATO DE LONGA DURACAO. CONDENACAO A ALIMENTOS.
NEGATIVA DE VIGENCIA DE LElI FEDERAL. CASO PECULIARISSIMO. PRESERVACAO DA
FAMILIA X DIGNIDADE E SOLIDARIEDADE HUMANAS. SUSTENTO DA ALIMENTANDA PELO
ALIMENTANTE POR QUATRO DECADAS. DECISAO. MANUTENCAO DE SITUACAO FATICA
PREEXISTENTE. INEXISTENCIA DE RISCO PARA A FAMILIA EM RAZAO DO DECURSO DO
TEMPO. COMPROVADO RISCO DE DEIXAR DESASSISTIDA PESSOA IDOSA. INCIDENCIA DOS
PRINCIPIOS DA DIGNIDADE E SOLIDARIEDADE HUMANAS. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL.
INEXISTENCIA DE SIMILITUDE FATICO JURIDICA. BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso
Especial n® 1.185.337/RS. Relator: Ministro Jodo Otéavio. Data do julgamento: 17/03/2015. Disponivel
em: <https://lwww.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/177940889/andamento-do-processo-n-
1185337-rs-do-dia-31-03-2015-do-stj?ref=topic_feed> Acesso em 06 out. 2017
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décadas, pois quando jovem a parte passou a ter um relacionamento amoroso com o
falecido e ele assumiu o0 pagamento de todos 0s seus gastos financeiros, visto que na
época a alimentanda abriu méo de seu trabalho para se dedicar exclusivamente ao
cuidado com a casa e com o alimentante. Assim, considerando que atualmente essa
senhora encontra-se com mais de setenta anos e recebeu auxilio financeiro por mais
de quarenta anos, a obrigacao de prestagcédo de alimentos a concubina idosa deveria
ser mantida, devido a comprovacédo de total dependéncia financeira da alimentanda.

Todavia:

Em nenhum momento o Superior Tribunal de Justi¢a afirmou a existéncia de
familias paralelas ou a possibilidade de constituicdo de unido estavel
concomitante ao casamento, mas apenas reconheceu o direito & pensao
alimenticia de pessoa que manteve relacdo amorosa simultdnea ao
casamento, a qual denominou de concubina.56!

Relagcéo essa que segundo o entendimento do Superior Tribunal de Justica,
ocorre quando ha “relagdo paralela ao casamento e a auséncia de separacéao de fato
do conjuge comprometido®?”. Todavia nos tribunais de segunda instancia, vem
ocorrendo a flexibilizacdo do modelo de familia, de modo a concretizar a necessidade
de reconhecimento das familias simultaneas devido aos efeitos juridicos que essas
relacdes geram no ordenamento juridico. Demonstrando que a familia é formada por
“‘uma situacao subjetiva existencial, e ao Estado ndo € dado impor como esta situacao
deve ser constituida, nem tampouco, imiscuir-se na dimensao da vida pessoal para
premiar e privilegiar ou sancionar opc¢des que sdo construidas no recondito da
intimidade”.663

Assim, compreende-se que o Poder Judiciario tem o dever de apreciar as
demandas que incidem sobre essa matéria, para decidir os conflitos de interesses
decorrentes de relagbes familiares simultédneas, e paulatinamente desenvolver uma
melhor fundamentacéo a respeito do tema, observado a importancia de se preservar
a dignidade humana dos membros do nucleo familiar, proteger a liberdade dos
individuos na constituicdo da familia e gerar um tratamento igualitério as diferentes

formas de familia.

661 HAMADA, op. cit., p. 88.
662 |dem.
663 SILVA, Marcos Alves da. O caso da mulher invisivel. Op. cit.
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3.3. DA RELAQAO SOCIAL AO RECONHECIMENTO JURIDICO: AS FAMILIAS
SIMULTANEAS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO SOB O VIES DO
PLURALISMO

Como demonstrado, as rela¢des familiares tomaram novas formas nos ultimos
anos. Atualmente, prevalece no ordenamento juridico brasileiro uma concepc¢éo
pluralista de familia, que se desenvolveu com o advento da Constituicdo Federal de
1988. Essa nova concepcéao de familia esta calcada fundamentalmente na protecao
da dignidade da pessoa humana, na realizacao pessoal do individuo e na primazia do
afeto nas relagbes familiares.

Todavia, mesmo diante de tantas transformacdes, a relagao “entre situagdes
de fato e de direito em matéria de relacionamentos familiares revela (...) a enorme
distancia existente entre o modelo racionalista e a realidade das relagdes”®%* familiares
brasileiras. Nesse rumo, o relacionamento interpessoal designado como familia
paralela “foi excluido pelo sistema juridico liberal, que fechou os olhos a realidade
destas situacdes de fato, (...) negando-lhes quaisquer efeitos de direito, o que permitiu
a interpretacdo de que tais relacfes seriam ilicitas, contrarias a moral e aos bons
costumes”.665

Contudo, atualmente, essa concep¢dao monista vem sendo transformada
paulatinamente pela construcdo jurisprudencial, pois através da interpretacdo vem se
tentando reduzir a distancia entre o direito e a realidade no tocante as relacdes
familiares, considerando que “os textos, os enunciados e os preceitos nada dizem.
Somente ganham sentido quando convertidos em normas, isto é, quando
interpretados”.666

A familia contemporanea é regida pela concepc¢éo eudemonista, pelo principio
da pluralidade e pela superacdo do antigo modelo matrimonial, hierarquizado e
patriarcal.?6” O tratamento juridico de familia contemporaneo é fruto do processo de
constitucionalizac&o e do fenbmeno da repersonalizacdo da relagdes civis, 0 que torna
a familia um instrumento de valorizagdo e desenvolvimento pessoal de seus

membros.568

664 RAMOS, op. cit., p. 57.
665 |dem.
666 SILVA, Marcos Alves da. Da monogamia: a sua superagdo como principio estruturante do Direito
de Familia. Op. cit., p. 205.
667 HAMADA, op. cit., p. 99.
668 EACHIN, Luiz Edson. Direito de familia: elementos criticos a luz do novo cddigo civil brasileiro. 2.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 31-32.
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E nesse sentido que mostra-se crucial a inovagéo decorrente da interpretacio
do direito que vem sendo realizada atualmente pela doutrina e pela jurisprudéncia,
enfatizando o pluralismo das entidades familiares. Ressaltando, que o termo familia,
deve albergar todas as suas conformacdes. Posto que, os ideias de pluralismo,
igualdade, liberdade e afetividade, se voltam todos a protecao da dignidade da pessoa
humana no ambito familiar e a possibilidade de reconhecimento de outras formas de

arranjos familiares, tais como as familias simultaneas.

3.3.1 Da situacdo de fato ao reconhecimento juridico: a importancia do
pluralismo

As mudancas da sociedade e a evolucdo das formas de arranjos familiares
levaram a uma reconfiguracao do conceito de familia, o que se formalizou através do
texto da atual Carta Magna, que adota uma ordem juridica aberta e plural, que
referencia as relacdes de afeto e a busca pela felicidade por meio da familia.

Ainda assim, verifica-se uma a antinomia entre o contido no codigo e na
realidade brasileira, o que engendrou o surgimento de varias relacées de fato, sem
nenhum reconhecimento juridico.’%® O contexto dindmico da sociedade brasileira
principalmente no final do século XX, acabou por desenvolver um paralelo entre as
situacdes informais e os relacionamentos formalizados pelo casamento®, visto que
as companheiras que possuiam relacbes concubindrias, passaram a buscar seus
direitos perante o Poder Judiciario, o que gerou um conflito entre a familia de fato e a
familia oriunda do casamento.

De acordo com Perlingieri, o fato juridico pode ser definido como qualquer
evento que seja idéneo e tenha relevancia juridica perante o ordenamento. O fato é
em regra abstratamente hipnotizado na previséo da lei, momento em que € qualificado
e disciplinado, mas quando um fato concreto ocorre, constitui-se o ponto de
confluéncia entre a norma e a realidade, momento no qual o ordenamento juridico
atua. Em seguida, a norma exige atuacao estatal e é individualizada pelo intérprete
do direito, que analisa o caso concreto, atribuindo aquele momento fatico a concretude

essencial a norma.t"!

669 RAMOS, op. cit., p. 2-3.
670 |hidem, p. 3.
671 PERLINGIERI, op. cit, p. 89.
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Todavia, “fato juridicamente relevante ndo € somente aquele produtor de
consequéncias juridicas que podem ser bem individualizadas”.’> “Todo fato na
realidade social, mesmo o mais simples e aparentemente insignificante, tem
juridicidade”.®”3 Isso ocorre no plano concreto das relacdes familiares, posto que
existem diversos arranjos familiares nao previstos formalmente pelo ordenamento que
configuram fatos juridicos, porque sua existéncia gera efeitos que demandam
protecao juridica. O que confirma a afirmacgéao de Perlingieri, a respeito de que “o fato
concreto é sempre juridicamente relevante”®’4, mas ndo é sempre que a norma lhe
atribui consequéncia juridicas tangiveis, que podem ser individualizadas de modo
especifico e determinado.7®

Nos casos que tratam especificadamente da possibilidade de reconhecimento
de outros modelos de entidade familiar perante o ordenamento juridico, € necessario
a atuacdo do Poder Judiciario. Por mais que essas situacfes existam de fato, € o
poder interpretativo do jurisdicionado ao analisar uma situacédo concreta e a norma,
gue permite que através da interpretacdo dos principios constitucionais implicitos e
explicitos do ordenamento juridico, sejam reconhecidos efeitos juridicos semelhantes
aos decorrentes das familias institucionalizadas, a essas outras formas de arranjos
familiares.

Demonstrando que o fato é a realizacao pratica da ordem juridica dos valores
e “um coerente desenvolvimento de premissas sistematicas colocadas no Texto
Constitucional™’6, mas existem inimeras fontes de direito que convivem
paralelamente com as fontes estatais. Destarte, Ramos ressalta que a juridicidade nao
se esgota nas normas, pois ha “a auséncia de regulamentagéo juridica em um certo
namero de relacdes humanas, nas quais o direito teria vocagao teorica para estar
presente” 877

Aléem disso, o dialogo entre as esferas regulamentadas pelo direito e as néo
previstas pelo direito, tem “como paradigma o reconhecimento da existéncia de um

direito de origem n&o estatal, manifestado no cotidiano social, cujas normas e regras

672 |hidem, p. 90.
673 |bidem, p. 91
674 Ibidem, p. 90.
675 |dem.
676 |hidem, p. 92.
677 RAMQOS, op. cit., p. 14.
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de conduta ndo foram previstas ou incluidas no sistema juridico”®8, flexibilizando o
perfil rigido e excludente do direito, para aproximéa-lo da realidade.

Diante disso, o fundamento do pluralismo esta no fato de que o direito estatal
concorre com ordens independentes dele, de modo que “o direito deve ser trabalhado
interdisciplinarmente™’®, pois “embora todos os fendmenos juridicos sejam
fendbmenos sociais, nem todos os fendmenos sociais sao juridicos”.?8° A “desarmonia
entre o direito positivo e as necessidades manifestadas na sociedade”®!, de acordo
com Ramos €& uma problematica questdo que encontra uma resposta para a
dissociacdo entre o direito e a realidade, no pluralismo”®2, Eis que o pluralismo
desenvolve “como trago comum em suas varias vertentes, o reconhecimento da
existéncia de um direito de origem nao estatal, manifestado no cotidiano, na medida
em que o sistema juridico positivo entra em contato com a realidade social”.®3

No Brasil, esta visdo plural do direito toma espaco no sistema juridico devido
as insuficiéncias das fontes normais classicas®®, considerando que o pluralismo
permitiu que a familia sem casamento fosse vista como uma real situacéo de fato e
proporcionou o reconhecimento pelo direito positivado dessa situacéo da vida.®8®

Entretanto, por mais que hoje em dia o ordenamento juridico brasileiro adote
o pluralismo como um referencial ampliativo da interpretacdo das normas, ainda ha
reflexos da ideologia monista presentes na legislagdo e no Poder Judiciario, pois
existe ainda “uma rejeicao pelo pluralismo de fontes, no sentido de ndo se admitir que
o direito estatal se vincule a normas ou situagdes independentes dele”.5%6

Seguindo essa ideologia monista, Ehrlich afirma que o Estado impde ao
cidaddo que “uma regra de conduta ndo é apenas uma regra segundo a qual os
homens habitualmente regulam sua conduta, mas também uma regra segundo a qual
os homens devem fazé-lo”.%8” No entanto essa preposicdo de absoluto dever é

inadmissivel na pratica, pois a experiéncia cotidiana demonstra o contrario, a norma

678 |hidem, p. 15.
679 |dem.
680 |hidem, p. 17.
681 |hidem, p. 3.
682 |bidem, p. 4.
683 |dem, p. 4.
684 |dem, p. 4.
685 |bidem, p. 5.
686 |bidem, p. 12.
687 EHRLICH, Eugen. Fundamental Principles of the Sociology of Law, 1936, 10-1, apud, KELSEN,
Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Trad.: Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes,
2000, p. 38.
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posta e as decisdes judiciais tomadas a partir dela “influenciam a conduta dos homens
apenas num ambito bastante limitado”.688

Essa limitacdo da norma esta relacionada a diferenca entre validade e
eficacia, pois de acordo com o conceito de validade do direito, as normas juridicas séo
obrigatérias, de modo que os homens devem agir de acordo com as normas, devem
obedecer e aplicar as normas juridicas.8 Entretanto, a denominada “eficacia é uma
qualidade da conduta efetiva dos homens”®®, pois a norma juridica é eficaz quando
“a conduta efetiva dos homens se conforma as normas juridicas”.6%

Assim, a afirmacéo de que uma norma é valida e a afirmacéo de uma norma
é eficaz, sdo na realidade duas afirmacfes diferentes. Todavia, existe uma relacdo
importante entre esses dois conceitos, “uma norma nao € valida porque ¢é eficaz; ela
¢é valida se a ordem a qual pertence é como um todo, eficaz”.%°?> O que demonstra que
“a eficacia € uma condigdo de validade™®3 sob a perspectiva dinamica do direito, pois
se a horma torna-se estatica “apenas a validade do direito se encontra em quest&o”.6%

O direito ndo tem por intuito ser um instrumento estatico e ultrapassado, pelo
contrario o direito procura prever em seu conteddo normativo todas as possiveis acdes
humanas e suas respectivas consequéncias juridicas. O problema estd na
impossibilidade de o Estado realizar essa acdo, pois ndo ha como escrever um texto
normativo com tamanha completude, visto que a sociedade estd em constante
evolucdo e com o passar dos anos € normal o surgimento de novas demandas de
direitos.

O pluralismo surge como uma teoria institucionalista que alarga “os horizontes
da experiéncia juridica para além das fronteiras do Estado, fazendo do direito um
fendbmeno social®®. Visto que “essa teoria rompeu com o circulo fechado da teoria
estatista do direito, que considera direito apenas o direito estatal, e identifica 0 &mbito

do direito com o do Estado”.6%

688 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Trad.: Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 38.
689 |bidem, p. 55.
690 |Jdem.
691 |dem.
692 |bidem, p. 58.
693 | dem.
694 1dem.
695 BOBBIO, op. cit., p. 32.
6% |dem.
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A discussao existente entre a teria pluralista e teoria monista reside no fato de
que, “o direito ndo € apenas aquele produzido pelo Estado ou também aquele
produzido por grupos sociais diversos do Estado®’”, pois ninguém tem o monopdlio
da palavra direito, posto que o direito pode ser utilizado tanto no sentido mais amplo
quanto no sentido mais restrito, conforme a interpretagédo do juiz5%.

O termo fonte do direito reflete muito bem essa situag&o pluralista no direito
de familia, pois o conceito de familia atualmente possui multiplos sentidos através da
interpretacdo da Constituicdo. Essa interpretacdo que o jurista faz sobre o contetdo
da norma é o que enaltece a existéncia do pluralismo, ressaltando que respeitar a
pluralidade “significa garantir, no seio da comunidade, o respeito a dignidade das
pessoas que dela fazem parte”®°.

A familia deixou de ser idealizada juridicamente e passou a projetar as
situacOes de fato, valorizando o afeto, a igualdade, o pluralismo, a liberdade e a
dignidade humana, isto é, passou-se a dar valor aos verdadeiros componentes
presentes nos arranjos familiares, admitindo que a familia esta em constante
transformacdo em decorréncia do tempo e dos acontecimentos sociais. Essa nova
visdo acerca das relacdes familiares surge para superar o paradigma patrimonialista
e revalorizar a dignidade humana como centro da tutela juridica.

Assim perante “a interpretacdo a luz da Constituicdo Federal de 1988, a
familia ndo se revela mais em uma Unica forma”’%°, a familia contemporanea passa a
ser marcada pela pluralidade. Nesse contexto L6bo aduz, que para que uma relacéo
seja considerada uma entidade familiar e esteja constitucionalmente protegida, é
necessario apenas o preenchimento de trés requisitos, a afetividade, a estabilidade e
a ostensibilidade.’®! Havendo esses trés elementos, as familias néo tipificadas no rol
constitucional ndo podem ser excluidas, por decorréncia da prevaléncia do principio
da afetividade e da dignidade humana.”®?

Assim, demonstrando “a familia, antes de tudo, uma realidade socioldgica,

nao pode o direito negar a sua existéncia juridica, quando a existéncia sociologica

697 |bidem, p. 34.
698 |dem.
699 PERLINGIERI, op. cit., p. 40.
700 HAMADA, op. cit., p. 93.
7011 OBO, Paulo Luiz Netto. Entidades constitucionalizadas: para além do numerus clausus. Op. cit.,
p. 93.
702 HAMADA, op. cit., p. 94.
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constitui dado incontestavel”.’®® Pois, se presentes os requisitos de continuidade,
durabilidade, notoriedade e o objetivo de constituir familia, existe uma familia no
mundo dos fatos, e esta ndo pode ser juridicamente invisivel.”* Desse modo, 0
legislador e o jurisdicionado devem “ter a coragem necessaria para proteger
interesses que se criam por efeito de uma situagao de fato que ndo pode nem deve
ser ignorada”.”®

Além disso, a Constituicdo Federal brasileira promulgada em 1988 aponta a
intima relacdo existente “entre familia e sociedade, ao prever em seu art. 226, caput:
‘A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado’’%¢, percebendo, “a
importancia do organismo para a formagao e subsisténcia da sociedade”’"’, pois “sem
familia ndo ha sociedade”.”°8

Desse modo conclui-se que as relacdes simultdneas existem de fato e o direito
ndo pode negar reconhecimento aos efeitos juridicos decorrentes desses vinculos
afetivos, pois isso apenas acarreta o enriquecimento ilicito, o sentimento de
incapacidade e a marginalizacdo dos membros que compdem a familia paralela.
Assim, as familias simultdneas sdo um modelo de familia de fato que merece
reconhecimento juridico devido as suas exclusivas caracteristicas e os efeitos que

geram na ordem juridica.

3.3.2 O reconhecimento juridico das familias simultdneas no ordenamento
juridico brasileiro sob o viés do pluralismo familiar

No que tange a familia, a Constituicdo Federal de 1988, consagrou um
sistema normativo aberto que possui um rol exemplificativo de entidades familiares
devido a essas formas de familia serem mais comuns na sociedade brasileira,
entretanto o conteudo do artigo 226 possui carater amplo e permite que por meio da
interpretacédo juridica sejam reconhecidas mais formas familiares, tipos implicitos que

se incluem no conceito extraido no presente artigo.

703 SILVA, Marcos Alves. Da monogamia: a sua superagdo como principio estruturante do Direito de
Familia. Op. cit., p. 137.
704 |dem.
705 GOMES, Orlando. Direito de Familia. Op. cit., p. 47.
706 |bidem, p. 36.
707 |bidem, p. 37.
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Desse modo, a releitura dos principios da ConstituicAo Federal vem
permitindo o reconhecimento de novos arranjos familiares, o que possibilita uma nova
avaliacdo dos elementos necessarios para formacédo de uma entidade familiar valida
perante o ordenamento juridico, visto que nem todas as relacdes familiares existentes
no Brasil estdo na lei, mas o direito ndo pode negar efeitos a essas outras relagdes.

Essas mudancas sao resultado da evolugdo da sociedade e de uma
transformacao dos paradigmas sociais, mas toda essa rede de transformacfes nao
pode ser devidamente acompanhada pelo legislador. Assim, “diante de demandas que
clamavam por uma solucéo que ou ndo eram agasalhadas ou sequer foram pensadas
pela legislacéo, o direito (...) passou a construir respostas com base na unidade do
ordenamento, partindo de uma visédo aberta das fontes do direito”.”%°

Sob essa perspectiva é possivel afirmar que na sociedade brasileira
contemporénea a entidade familiar € “um nucleo de coexistenciabilidade estavel,
publico e fundado no afeto, cuja identificagcdo ndo se apresenta em uma perspectiva
que parta do direito positivado, mas sim, da realidade social a qual o direito se
destina”.”'® Dessa forma o nucleo familiar que preencher esses requisitos deve ser
devidamente protegido e reconhecido pelo ordenamento juridico por mais que ndo
possuia previsdo normativa.

A abertura constitucional permite o reconhecimento juridico de entidades
familiares diversas do modelo matrimonializado e rompe com a unicidade codificada
gue se vinculava a esse Unico modelo baseado no casamento, trazendo “uma
mudanca paradigmética, a medida que a familia como dado juridico passa a ser
reputada como plural”.”?

Entretanto, existe ainda algumas “divergéncias no que tange a possibilidade
ou nao de extenséo do nomen juris familia e de sua tutela juridica para outros arranjos
afetivos que como tais se apresentem na realidade social, mas que tenham caracteres
diversos daqueles arrolados no texto constitucional”’*?, levantando-se uma discusséo
acerca dos limites da abertura do rol de entidades familiares explicitado na

Constituicdo.”3

709 CALDERON, op. cit., p. 19.
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A doutrina compreende que “a pluralidade constitucional acerca da familia €
aberta, abrangendo ndo apenas modelos expressos, mas também, arranjos familiares
qgue ndo se apresentam’!4, de antemdo, predefinidos conceitualmente na regra
positivada”’'®, posto que a inser¢do de novos arranjos familiares “no sistema se realiza
por meio da porosidade do principio da familia plural”’é, que valoriza o “amor conjugal,
em todas as suas repercussodes, como fonte e elemento de manutengéo da familia”.”*’

Portanto, diante da “insuficiéncia e do esgotamento dos velhos modelos
interpretativos, reprodutivos e subsuntivos das palavras contidas no interior das
normas juridicas”’® foi que surgiu a necessidade de superacdo dos velhos
paradigmas, pela adog¢do do novo modelo instituido pelo Estado Democrético de
direito, com a Constituicdo Federal 1988.71° Esta encontrou espaco para trazer um
“novo olhar a familia através da consagracao da dignidade humana de seus membros
e da solidariedade familiar, no ambito doméstico e no trato das relacdes com a
comunidade em que vive”.”?0

Assim, o conteudo da Carta Magna contrapfe o ideal de familia formado

exclusivamente pelo matriménio conforme era consagrado no Caédigo Civil, inserindo

714 APELACAO CIVEL. ACAO DE DISSOLUCAO DE SOCIEDADE DE FATO C/C PARTILHA DE
BENS. UNIAO ESTAVEL PARALELA. POSSIBILIDADE. SUJEICAO AO REGIME DE COMUNHAO
PARCIAL DE BENS. HONORARIOS ADVOCATICIOS. EXCESSO. PROVIMENTO PARCIAL. 1. A
pluralidade de familias consagrada pelo Constituicdo Federal permite que se reconhe¢a uma entidade
familiar, organizada e constituida paralelamente a outra que atenda aos mesmos pressupostos. 2.
Relacéo de afeto que reclama reconhecimento judicial como forma de respeito ao principio da dignidade
da pessoa humana e ao pluralismo dos nucleos familiares. 3. Nao ofende a lei nem a monogamia o
reconhecimento de unides estaveis paralelas que se mantiveram publicas e duradouras por 28 anos
consecutivos, com o conhecimento reciproco. Peculiaridade justificada por principios constitucionais.
4. A Constituicao Republicana dispde, em seu artigo 226: A familia, base da sociedade, tera especial
protecao do estado. Nessa previsdo constitucional ndo héa eleicao de uma familia especial para merecer
protecdo legal, nem poderia, diante da opc¢éo pluralista do nosso Estado de Direito e por tratar-se de
norma inclusiva, com extensao a todas as formas de familia. 5. Sendo uma das hipéteses que excetuam
a regra geral de comunicabilidade dos bens, a sub-rogacéo deve ser suficientemente provada pela
parte a quem interessa, sob pena de ndo ser reconhecida. 6. A condenacdo ao pagamento de
honorérios advocaticios deve estar de acordo com os critérios constantes nas alineas a, b e ¢ do § 3°,
do art. 20, do CPC. 7. Apelacdo parcialmente provida. BRASIL, Tribunal de Justica do Maranh&o.
Terceira Camara Civel. Apelagédo Civel n°® 26356/2013. Relator: Desembargador Lourival de Jesus
Serejo Sousa. Data do  julgamento: 01/09/2014. Disponivel em: <https://tj-
ma.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/183849278/apelacao-apl-263562013-ma-0010171-
9120108100040/inteiro-teor-183849294> Acesso em 27 jan. 2018
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novos paradigmas de familia no texto constitucional de acordo com a realidade social
brasileira.”?!

O que gera um perfil igualitario das entidades familiares, pois o modelo de
familia previsto na Constituicdo supera o modelo de familia patriarcal e adota a familia
de carater plural. Visto que, “no plano da realidade social, a familia brasileira sempre
foi plural, conforme evidenciam as fontes histéricas a respeito, embora isto ndo tenha
sido reconhecido pelo sistema juridico sendo em data recente”’?2, hoje o direito adota
“um novo quadro familiar, ndo mais patriarcal, mas igualitario”.”?3

A releitura dos principios da Constituicdo Federal vem permitindo o
reconhecimento de novos arranjos familiares, o que possibilita uma nova avaliagao
dos elementos necessarios para formar uma entidade familiar valida perante o
ordenamento juridico, visto que nem todas as relacdes familiares existentes no Brasil
estdo na lei, mas o direito ndo pode negar efeitos a essas outras relagoes.

O principio da dignidade da pessoa humana, a otimizagdo dos direitos da
personalidade e a pluralidade das unidades familiares, acaba por oferecer
amparo para que as diversas entidades familiares encontrem nos direitos
fundamentais, a fundamentacdo para a realizacado de seus direitos e possam entéo
alcancar a tdo sonhada felicidade.”?*

Demonstra-se portanto que, “a entidade familiar é um ndcleo de
coexistenciabilidade estavel, publico e fundado no afeto, cuja identificacdo néo se
apresenta em uma perspectiva que parta do direito positivado, mas sim, da realidade
social a qual o direito se destina”.”?® Silva afirma que para compreender “a razédo do
estabelecimento de uma pluralidade de familias em substituicdo ao modelo Unico”"25,
€ necessario a analisar a funcao da familia.

Segundo ele, “a protecao especial enderecada a familia opera-se em razéo

de seu papel na promocéo da dignidade humana e esta condicionada a realizacao

721 RAMQOS, op. cit., p. 109.
722 |bidem, p. 111.
723 |dem.
724 LEVI, Edilaine Carvalho; ROCHA, Mariana Caina. Disciplina juridica das relagdes simultaneas a luz
dos principios constitucionais. Revista online da Universidade de Salvador — UNIFACS, 2015.
Disponivel em: <http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/3634/2572> Acesso em: 30
nov. 2017
725 RUZYK, op. cit., p. 33-34.
726 SILVA, Marcos Alves. Da monogamia: a sua superagdo como principio estruturante do Direito de
Familia. Op. cit., p. 290.
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desta fungéo”.”?” De modo que, “a funcdo constitucional atribuida a familia é o que
abre margem a sua concepgéao plural’’?®, fundamentando o pressuposto de que a
familia é “aquela que realiza a funcdo que lhe é atribuida pela Constituicao”.”?°

Nesse compasso, se duas ou mais entidades familiares estabelecerem o que
a doutrina denomina de familias simultaneas, e em que cada nudcleo familiar se
desenvolver “adequadamente sua fungao constitucional de promover a dignidade e o
desenvolvimento da personalidade daqueles que a integram”’3°, ndo ha razdo que
possa prevalecer legitimamente “para justificar o reconhecimento juridico de uma e a
negacgao de existéncia e efeitos juridicos da outra”.”3!

Desse modo, “o principio constitucional da igualdade aplicado as entidades
familiares, como parametro na garantia da dignidade da pessoa humana, néo
admite””3? essa discriminacgao. “A funcionalizagao das familias a realizagdo de um fim
fez desaparecer a hierarquizagdo entre as entidades familiares, tornando-as todas
merecedoras de especial tutela do Estado, desde que, e na medida em que, realizem
sua fungdo”.”33

A interpretacdo por parte do magistrado é de suma importancia ao direito e
tem um carater de inovacdo no ordenamento juridico, de maneira que “o interprete
nao s constréi, mas reconstréi sentido; tendo em vista a existéncia de significados
incorporados ao uso linguistico e construidos na comunidade do discurso”.”3
Segundo Santos, isso ocorre porque “a ciéncia pés moderna ndo segue um estilo
unidimensional, facilmente identificavel, o seu estilo € uma configuracdo de estilos
construida segundo o critério e a imaginagao do”’®® jurisdicionado.

O intérprete tem o poder de inovar o ordenamento juridico, respeitando o
disposto na Constituicdo e interpretando “os dispositivos constitucionais de modo a
explicitar suas versbes de significado de acordo com os fins e os valores

entremostrados na linguagem constitucional”’3®, ressaltando o fato de que “a
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735 SANTOS, Boaventura de Sousa. Um discurso sobre as ciéncias. 52 ed. Sdo Paulo: Cortez, 2008,
p. 78-79.
736 AVILA, Humberto, op. cit., p. 35.
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qualificacdo de determinadas normas como principios ou como regras depende da
colaboragéo constitutiva do interprete”.”3’

Desse modo, “cabe ao jurista compreender os desafios de seu tempo para
analisar os fatos a luz dos valores da sociedade em que vive e dos principios
fundantes do sistema”’38, assim o interprete deve aplicar a lei a luz da Constituicéo,
sempre visando a protecdo da dignidade da pessoa humana, principio fundante do
ordenamento.”*®

Nesse sentido Grossi afirma, que toda fonte juridica assume necessariamente
um carater interpretativo, assim o direito € uma dimenséo 6ntica que pressupde a
interpretacédo, demonstrando que é possivel complementar e renovar o direito.”#°

Tal valoracao interpretativa realizada pelos magistrados em busca da melhor
resolucao das lides processuais esta diretamente relacionada ao principio da maxima
efetividade da Constituicdo.’#! Considerando que o interprete deve atribuir a norma o
sentido que Ihe proporcione maior eficacia, pois as situacdes faticas a que a norma
deve ser aplicada se transformam e evoluem constantemente.

Todavia, “a tarefa do intérprete € deveras complexa, posto que objetiva
descobrir o contetdo real da norma juridica, fixar 0 seu exato alcance, determinar o
seu valor e reconstruir o pensamento do legislador”.”#2 Desse modo, o direito ndo deve
ser sempre aplicado na mesma forma, as leis podem ser as mesmas, mas as
necessidades dos cidadaos quanto a protecdo de seus direitos se ampliam com o
passar dos anos e por isso é tdo importante a realizacdo de uma interpretacédo efetiva.

Além disso, de acordo com o principio da forca normativa da Constituicao,
deve-se dar prioridade as solucdes interpretativas que observando o0 texto
constitucional possibilitem a atualizacdo normativa e, garantam a eficacia da norma

de acordo com o atual contexto das demandas processuais. Lembrando que proteger
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a familia na pessoa de cada um de seus membros € “assegurar o desenvolvimento e
a concretizacdo da dignidade da pessoa humana por meio da convivéncia familiar”.”42

Com isso, “o afeto passa a atuar como um verdadeiro principio juridico a
disposicéo da realizacdo da dignidade humana nas relacdes juridicas decorrentes do
direito de familia”’#4, posto que nao tipifica condutas, mas apenas aponta caminhos a
serem seguidos pelo intérprete da norma juridica, de modo a dar unidade ao sistema,
como verdadeiro propulsor das mais diversificadas interacdes humanas que estejam
sob o palio das normas de direito de familia.”#®

O principio da afetividade ganhou relevancia constitucional como norteador
das relacdes familiares, ao consagrar como entidade familiar a unido estavel, uma vez
gue esse arranjo familiar surgiu “informalmente, baseada unicamente no amor mutuo,
na instituicdo de uma familia como lugar de felicidade, sem a chancela do Estado na
sua constituicdo”.’*® O que consequentemente permitiu “concluir que a familia
constitucionalizada e merecedora da protecéo especial estatal, nos termos do art. 226
da Constituicdo da Republica de 1.988, € a familia eudemonista, pois é baseada na
afeicéo existente entre seus membros”.’4’

O afeto traduz uma faculdade individual do individuo, podendo ser
conceituado como a liberdade que as pessoas tém de autodeterminarem-se
emocionalmente, na busca de sua felicidade. Tal acepgéo encontra-se umbilicalmente
ligada ao principio maior da dignidade da pessoa humana, porquanto este exprime a
necessidade de se respeitar o préximo, assegurando as pessoas um minimo
existencial, longe das interferéncias do Estado e de outrem.”*® Pois, a felicidade é o
escopo a ser alcancado na constituicdo de uma familia e isso é possivel somente em
um ambiente lastreado de afetividade.’#°

Todos esses principios constitucionais estdo calcados na valorizagdo da
pessoa humana e trazem uma nova ordem de valores inertes na Constituicdo, que
tem como objetivo a realizacdo integral da pessoa dentro do nucleo familia.”°

Destacando o exercicio do direito a liberdade dentro do seio familiar, para que a

743 RUZYK, op. cit., p. 187.
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pessoa a partir de sua concepcao ideoldgica do que é familia consiga atingir um ideal
de realizacéo pessoal’®! e “identifique 0os comportamentos, habitos e atitudes que, no
exercicio de situacdes de familia, sejam aptos a promover o crescimento, enquanto
pessoa, e a preservar a liberdade”.”>?

O respeito e a solidariedade presentes nas familias paralelas, “ndo se apoiam
apenas em uma nova epistemologia, preocupada com a recepcédo das relagoes
interpessoais manifestadas na sociedade”’®®, mas atuam “também em defesa da
autopreservacgédo do préprio sistema juridico”.”>* Desse modo, é que se da a “eficacia
plena da norma constitucional no tocante ao aspecto protetivo, com a necesséria e
obrigatéria protecdo do Estado a toda e qualquer espécie de familia, ndo mais
baseada Unica e exclusivamente no casamento”.”®

Todos o0s nucleos familiares merecem ser respeitados em suas
particularidades, e o Estado nao tem legitimidade para interferir na formacao das
entidades familiares, visto que na familia preconiza-se o direito a liberdade dos
individuos decidirem o que vai |lhes trazer felicidade e realizacdo pessoal. Cabendo
ao poder estatal apenas o dever de zelar pelas familias, para que os individuos
possam exercer de forma plena a liberdade de escolha no planejamento das relacdes
familiares.

A realidade de fato prevalece sobre o formalismo, a norma néo é capaz de
impedir a existéncia de outros arranjos familiares, pois o direito é dinamico e se
transforma continuamente. Dessa forma, verifica-se que o pluralismo familiar, implicito
no texto constitucional, tem grande valor para o interprete, que observando essa
possibilidade de abertura da ordem constitucional, expande e transforma o sentido da
norma em uma tentativa de aproximacéo do direito para com a realidade. O que
permite portanto, a possibilidade de reconhecimento de outras formas de entidade

familiar, como as familias simultaneas.

751 VILLELA, op. cit., p. 11.
752 |dem.
753 RAMOS, op. cit., p. 48.
754 |dem.
755 GAMA, op. cit., p. 67.
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CONCLUSAO

De acordo com 0 exposto, nota-se que a adocdo da teoria pluralista pelo
Estado contemporéaneo foi algo de suma necessidade, pois a sociedade sofreu no
decorrer das ultimas décadas inimeras transformacdes estruturais, de modo que a
teoria monista se mostrou obsoleta no final do século XX, ndo conseguindo mais
proporcionar o devido respaldo as atuais demandas sociais.

Atualmente resta vigente no ordenamento juridico brasileiro a Constituicéo
Federal de 1988 e a referente carta constituinte adota a teoria pluralista. Todavia,
como o monismo foi aplicado por um longo periodo de tempo, ainda, ha diversos
resquicios decorrentes da ideologia monista presentes em nosso ordenamento
juridico, porgue a sociedade brasileira ainda estd vivenciando um processo de
adaptacao. O que fica nitido ao se observar a divergéncia existente na jurisprudéncia
e na doutrina acerca de determinados temas, como o reconhecimento de diferentes
modelos de entidades familiares néo previstos no texto constitucional.

A discussao acerca desse assunto encontra-se ainda mais em evidéncia
devido ao principio da afetividade, um principio implicito no texto constitucional que
decorre do principio da dignidade humana e tem por objetivo tutelar os aspectos mais
intimos do individuo. Seguindo essa perspectiva, a doutrina e a jurisprudéncia passou
a afirmar que a constituicdo de um nucleo familiar ocorre quando ha entre os seus
membros a presenca de um vinculo afetivo, pois esse elo une as pessoas e 0s seus
projetos de vida, gerando um comprometimento mutuo em prol de um objetivo maior,
a felicidade.

Essa nova concepcao acabou mudancas em relacédo a familia, pois como o
rompimento do casamento, houve o advento de um novo cenario nas relagdes
familiares, que admitiu a existéncia de entidades familiares constituidas pela
monoparentalidade e pela unido estavel, o que ensejou o0 aumento de demandas
processuais objetivando a tutela juridica de situacdes familiares que ndo possuem
previsdo normativa. Como é o caso das demandas processuais que se destinam ao
reconhecimento das familias simultaneas, um modelo de entidade familiar que se
constitui guando uma pessoa possui dois nucleos familiares concomitantes, podendo
se tratar de um casamento e uma unido estavel, ou de duas unides estaveis paralelas.

O reconhecimento desse modelo de entidade familiar se tornou possivel na
jurisprudéncia brasileira devido a abertura da ordem constitucional para dentro, que
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permite que o jurisdicionado interprete a lei de maneira a ampliar o sentido do texto
normativo possibilitando que se aproxime mais da realidade social e das necessidades
do individuo, considerando que nem todas as situacdes faticas estdo previstas
expressamente na lei, devido as constantes mudancas que a sociedade sofre com o
decorrer do tempo.

A estrutura da familia brasileira continua ainda hoje em constante evolucao.
Uma demonstracdo disso, sdo as denominadas familias simultaneas, esses nucleos
familiares preenchem muitas caracteristicas inerentes a familia, como a afetividade, a
publicidade, a durabilidade, a continuidade e o intuito de constituir familia, requisitos
muito semelhantes aos da unido estavel. De modo que essas relacdes afetivas
paralelas merecem atencdo dos operadores do direito, por ndo se tratar de uma
situacdo isolada, mas sim de demandas cada vez mais recorrentes e presentes no
Judiciario brasileiro.

Por isso, é importante verificar o posicionamento dos tribunais, em
especialmente o posicionamento do Superior Tribunal de Justica, que ainda hoje
adota um posicionamento majoritariamente contrario ao reconhecimento das familias
simultaneas. Mas, que proferiu uma decisdo excepcional no Recurso Especial n°
1.185.337/RS, que ndo adentrou propriamente no mérito quanto a possibilidade ou
nao de reconhecimento das familias simultadneas, mas que reconheceu nesse caso 0
direito ao pagamento de pensdo alimenticia a uma senhora que manteve um
relacionamento paralelo com caracteristicas maritais com o falecido, posto que havia
nitida presenca de dependéncia financeira (o falecido prestou auxilio financeiro a
companheira paralela por quatro décadas) e solidariedade entre as partes, aspectos
gue apenas ressaltam outros elementos essenciais a vida em familia. Ressaltando a
necessidade de discussdo sobre esse assunto, principalmente para tentar
compreender quais foram os fundamentos utilizados em outras decisbes com
caracteristicas muito proximas, onde foi negado efeitos as familias paralelas.

Diante do exposto, percebe-se que grande parte dos jurisdicionados ainda
possui um posicionamento revestido de caracteristicas monistas, mesmo diante da
nova perspectiva pluralista adotada pela Carta Magna vigente. Trata-se de uma
tentativa de mascarar a realidade brasileira, pois a alegacéo de que nao é possivel
reconhecer direitos as familias paralelas devido a inexisténcia de separacédo de fato,
ou com base na quebra do principio da monogamia (deveres de fidelidade ou
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lealdade), ndo é suficiente para se sobrepor a existéncia desse modelo de nucleo
familiar. Além disso, negar direitos, como o direito de rateio da penséo por porte a
companheira é uma injustica e um ato de violagcédo aos direitos fundamentais inerentes
aos membros desse nucleo familiar.

Nesse diapaséo, foi destacado no presente trabalho os fundamentos
favoraveis ao reconhecimento das familias simultaneas, empregados pela doutrina e
pela jurisprudéncia. Para diante disso, demonstrar que ha no direito brasileiro a
existéncia de trés posicionamentos acerca desse tema, o primeiro se fundamenta “nos
deveres de fidelidade ou de lealdade, bem como no principio da monogamia, e nega
peremptoriamente o0 reconhecimento de qualquer dos relacionamentos
concomitantes”.”® O segundo é baseado na existéncia de boa-fé, no sentido de que
se um dos parceiros possuir a conviccao “de que integra uma entidade familiar
conforme os ditames legais, sem o conhecimento de que o0 outro € casado ou mantém
uma unido estavel, devem subsistir, para o companheiro de boa-fé, os efeitos
assegurados por lei a caracterizacdo da unido estavel”.”>” Enquanto que o terceiro
posicionamento admite como entidades familiares qualquer modelo de unido paralela,
independentemente da boa-fé, pois ndo considera o dever de fidelidade como
requisito essencial a caracterizacdo da unido estavel.”8

Diante da pesquisa jurisprudencial realizada, foi possivel notar que os
acérdaos que reconhecem efeitos as relacdes simultaneas ainda sdo minoritarios na
jurisprudéncia brasileira, apesar dos fatos comprovarem na maioria dos casos 0
preenchimento de todos o0s requisitos essenciais para a caracterizacdo da uniao
estavel.

Além disso, os jurisdicionados que afirmam em seus votos a necessidade de
reconhecimento das familias paralelas, o fazem com base na interpretacdo ampla dos
principios e dispositivos legais, sob a perspectiva do pluralismo. Defendendo o
reconhecimento das relagbes paralelas como unido estavel, independentemente da
existéncia de outra relacdo ja formalizada, desde que essas relacbes paralelas

preencham os elementos necessarios previstos na lei para a composicdo de uma

786 GOZZO, Débora; LIGIERA, Wilson Ricardo. Familias simultaneas versus familia monogamica:
a nova deciséo do STJ. Disponivel em:
<http://www.editoramagister.com/doutrina_26982422_ FAMILIAS_SIMULTANEAS_VERSUS_FAMILIA
_MONOGAMICA_A_NOVA_DECISAO_DO_STJ.aspx> Acesso em 30 jan. 2018
57 |dem.
758 |dem.
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unido estavel. Considerando que o Estado possui o dever de proteger os direitos
fundamentais inerentes aos individuos independentemente do modelo de entidade
familiar por ele constituido.

Dessa forma, por mais que a jurisprudéncia majoritaria ainda seja contraria ao
reconhecimento das familias paralelas, paulatinamente vem se observando o
desenvolvimento de novos fundamentos doutrindrios e um ndmero crescente de
julgados favoraveis ao reconhecimento das familias simultaneas. Ressaltando o fato
de que todos o0s nucleos familiares merecem ser respeitados em suas
particularidades, pois o Estado ndo tem legitimidade para interferir na formagéo das
entidades familiares, visto que na familia preconiza-se o direito a liberdade dos
individuos decidirem o que vai |hes trazer felicidade e realizacdo pessoal. Portanto,
cabe ao Estado apenas o dever de zelar pelas familias, para que os individuos possam
exercer de forma plena a liberdade de escolha no planejamento das relacdes
familiares.

Assim, compreende-se que o Poder Judiciario tem o dever de apreciar as
demandas que incidem sobre conflitos de interesses decorrentes de relacbes
familiares simultaneas, de modo a desenvolver paulatinamente uma melhor
fundamentacéo e a consequente uniformizacgao jurisprudencial a respeito do tema,
observado a importancia de se preservar a dignidade humana, a liberdade e o
tratamento igualitario das diferentes formas de familia. Pois, as relagdes simultaneas
existem de fato e o direito ndo pode negar reconhecimento aos efeitos juridicos
decorrentes desses vinculos afetivos, considerando que isso contribui para o
enriquecimento ilicito, o sentimento de incapacidade do individuo e a marginalizacéo
dos direitos fundamentais dos membros que compdem a familia paralela.

O direito ndo pode estar alheio a realidade humana, a realidade das situacdes
existentes e as mudancas sociais importantes que refletem efeitos nas relacdes
familiares, pois o significado de familia esta muito além do que o previsto no texto
constitucional. Ademais, a doutrina afirma que o rol familiar presente na Constituicao
€ meramente exemplificativo, visto que atualmente os dispositivos constitucionais séo
analisados sob um espectro muito mais amplo de interpretacdo, ndo se podendo
excluir do ambito protetivo do direito nenhum modelo de arranjo familiar que preencha
0s requisitos inerentes a familia, por mais que essas entidades familiares ndo tenham

previsdo normativa.
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Assim, o conceito de familia atual possui multiplos sentidos através da
interpretacdo da Constituicdo e essa apreciacao que o jurista faz sobre o contetdo da
norma € o que enaltece a existéncia do pluralismo, ressaltando que respeitar a
pluralidade significa garantir o respeito a dignidade humana.

Além disso, a realidade de fato prevalece sobre o formalismo, pois a norma
néo é capaz de impedir a existéncia de outros arranjos familiares, visto que o direito é
altamente dindmico e se transforma continuamente. Dessa forma, conclui-se que o
pluralismo familiar, implicito no texto constitucional, tem grande valor para o interprete,
gue observando essa possibilidade de abertura da ordem constitucional, expande e
transforma o sentido da norma em uma tentativa de aproximacao do direito para com
a realidade. O que permite portanto o reconhecimento de outros modelos de entidade

familiar, como é o caso das familias simultaneas.
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