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RESUMO

A tematica a ser desenvolvida pretende analisar brevemente a evolugao do conceito
de familia no Brasil e as mudangas sofridas no ordenamento juridico brasileiro,
mostrando que a percepg¢ao fundamentalista de familia deve ser superada. Devem
ser desarmados 0s preconceitos e 0s conceitos construidos, ja que a familia se
transforma de acordo com as contingéncias sociais, culturais e estruturais. Dentro da
sociedade hodierna, as entidades familiares concomitantes geralmente sdo vistas
como algo anormal, apesar de ha muitos séculos estarem presentes nos
relacionamentos, até mesmo apos a intervengcdo do Estado na familia a fim de
garantir sua protegdo. Aos poucos, as entidades familiares concomitantes estéao
deixando de ser vistas como mero concubinato impuro e passando a ser legalizadas
como unides estaveis de fato, dando ao outro parceiro concomitante direitos e
deveres, em prol dos principios constitucionais, principalmente o da dignidade da
pessoa humana, tornando-o legitimo a sucessao do seu parceiro e a particdo do
patriménio. Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o direito de familia tem
passado por diversas modificacbes, dentre elas a forma de interpretacdo das
normas familiares, tornando o conceito de familia muito mais aberto, passando a
englobar como entidade familiar e tornar legitimamente juridicas todas aquelas que
possuirem afeto, estabilidade e sejam publicamente conhecidas. Apesar de tais
mudangas, as unides concomitantes conquistaram seus direitos somente em alguns
Tribunais pelo Brasil. Em face do principio da monogamia, a maioria das decisdes
proferidas por nossos tribunais nega o direito ao reconhecimento dessa unido,
implicando na exclusdo da familia paralela do direito sucessoério. Ignorar os
desdobramentos familiares em suas infinitas incursdes, onde a afetividade se faz
presente, seja em relagdes paralelas, concomitantes ou simultaneas, seria 0 mesmo
que deixar de julgar com base na auséncia de lei especifica. Dessa forma, na
hipdtese de interesse na partilha de bens deixados pelo falecido, o companheiro
concomitante teria sim direito aos bens auferidos em virtude de eventual esforco
comum. Evidencia-se assim, a extrema importancia do assunto no campo das
Ciéncias Juridicas e Sociais, uma vez que este trabalho visa mais do que apresentar
o conceito das entidades familiares concomitantes, mas demonstrar os
posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais que cercam o tema no tocante a
possibilidade de sucesséao pelos integrantes daquela. A pesquisa utilizara o método
dedutivo, partindo de formulagbes gerais para que se possa dar enfoque no tema
central a ser abordado, e também o método histérico. A técnica de pesquisa sera a
documentagéo indireta e pesquisa bibliografica, utilizando leis e posicionamentos
doutrinarios, com o intuito de fazer um estudo minucioso acerca o aludido tema.

Palavras-chave: Familia simultédnea. Dignidade da pessoa humana. Protegao
juridica. Sucesséao.



ABSTRACT

The theme to be developed intends to briefly analyze the family concept evolution in
Brazil and the changes that occurred in Brazilian law, showing that the family
fundamentalist perception must be overcome. The prejudgments and built concepts
must be disarmed, since the family is transformed according with the social, cultural
and structural changes. Inside the modern society, the simultaneous families are
normally seen as an abnormal event, despite the many centuries that they exist in
relationships, even after the State intervention in family to guarantee its protection.
Gradually, the simultaneous family are ceasing to be seen as only impure
concubines and being legalized as a stable union, giving the other simultaneous
partner rights and duties, towards the constitutional principles, especially the principle
of human dignity, making the simultaneous partner legitimate to his partner
succession and the heritage partition. With the advent of the Federal Constitution of
1988, the family law has being through several modifications, among them the family
law way of interpretation, making the family concept much more open, starting to
acknowledge as legitimately legal all the families that have affection, stability and are
publicly known. Despite those changes, the simultaneous families conquered their
rights only in some courts in Brazil. Because of the monogamy principle, most of the
decisions given by our courts deny the right to that union recognition, which implies
the simultaneous family exclusion of the heirdom. To ignore the family in its endless
ways, where the affection is present, either in parallels or simultaneous unions, would
be like not judging because of the lawlessness. That way, in the hypothesis of
heirdom interest, the simultaneous partner should have right to the goods achieved
by common effort. It is evident the importance of the subject in the field of Law and
Social Science, since that this work aims more than to present the concept of
simultaneous family, but to show the doctrinaire and jurisprudential positions of the
theme about the heirdom possibility of the simultaneous family members. The
research will use the deductive method, beginning with general formulations to focus
on the central theme to be addressed, and also the historic method. The research
technique will be the indirect documentation and bibliographic research, using laws
and doctrinaire placements, in order to make a deep study about the stated theme.

Key-words: Simultaneous family. Human dignity. Legal protection. Succession.
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1 INTRODUGAO

Dentro da sociedade moderna, as entidades familiares concomitantes
geralmente séo vistas como algo anormal, apesar de ha muitos séculos estarem
presentes nos relacionamentos, até mesmo apos a intervengao do Estado na familia
a fim de garantir a sua protecao.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o direito de familia tem
passado por diversas modificacbes, dentre elas a forma de interpretacdo das
normas familiares, tornando o conceito de familia muito mais aberto, passando a
englobar como entidade familiar e tornar legitimamente juridicas todas aquelas que
possuirem afeto, estabilidade e sejam publicamente conhecidas.

A familia passou a ter um tratamento especial, foram ressaltados principios
constitucionais, como o da dignidade da pessoa humana e da igualdade. Passou-se
a reconhecer as mais diversas formas de familia, com a necessidade de que um
elemento principal estivesse presente: o afeto. Mesmo assim, as entidades
familiares concomitantes, ou as familias simultdneas, muitas vezes ndo séao
reconhecidas e ainda carecem da devida protegao juridica.

As unides concomitantes conquistaram seus direitos somente em alguns
Tribunais pelo Brasil. Em face do principio da monogamia, a maioria das decisdes
proferidas por nossos tribunais nega o direito ao reconhecimento dessa unido,
implicando na exclusdo da familia paralela do direito sucessorio. Mas o direito de
familia ndo deve permanecer rigido e vinculado a dogmatica, posto que isso
fossilizaria o julgador, tornando-o impotente para proferir a decisdo mais justa a ser
aplicada no caso concreto.

Aos poucos, tais entidades concomitantes estdo deixando de ser vistas
como mero concubinato impuro e passando a ser legalizadas como unides estaveis
de fato, dando ao outro parceiro concomitante direitos e deveres, em prol dos
principios constitucionais, principalmente o principio da dignidade da pessoa
humana.

A tematica a ser desenvolvida pretende analisar brevemente a evolugao do
conceito de familia no Brasil e as mudangas sofridas no ordenamento juridico
brasileiro, mostrando que a percep¢ao fundamentalista de familia deve ser

superada. Devem ser desarmados os preconceitos e 0s conceitos construidos, ja
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que a familia se transforma de acordo com as contingéncias sociais, culturais e
estruturais.

Ignorar os desdobramentos familiares em suas infinitas incursdées, onde a
afetividade se faz presente, seja em relagdes paralelas, concomitantes ou
simultaneas, seria 0 mesmo que deixar de julgar com base na auséncia de lei
especifica. Dessa forma, na hipotese de interesse na partilha de bens deixados pelo
falecido, o companheiro concomitante teria sim direito aos bens auferidos em virtude
de eventual esforco comum.

Evidencia-se assim, a extrema importancia do assunto no campo das
Ciéncias Juridicas e Sociais, uma vez que, visa o trabalho mais do que apresentar o
conceito das entidades familiares concomitantes, mas demonstrar o0s
posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais que cercam o tema no tocante a
possibilidade de sucessao pelos integrantes daquela.

No primeiro capitulo é estudada a trajetoria percorrida pela instituicao
familiar no ordenamento juridico brasileiro. Almeja-se analisar as transformacgodes
conceituais, valorativas e estruturais sofridas na familia desde a época do Brasil
colonia até a modernidade. Aborda-se a travessia da familia do Codigo Civil de 1916
até o advento da Constituicdo Federal de 1988, quando se inicia a repersonalizagao
da instituicao familiar, consequéncia da constitucionalizagcdo do Direito de Familia. A
partir de entdo, os novos contornos das estruturas familiares sdo apontados, estes
fundados no afeto, cujo resultado comina nas denominadas “familias eudemonistas”.

No segundo capitulo se expde a realidade sociologica das entidades
familiares concomitantes, abordando as questdes indispensaveis a compreensao
desse arranjo afetivo na ética da conjugalidade. O modo de operagao da protecéo
das entidades familiares concomitantes e o papel que o Estado deve desempenhar
também ser&do objetos deste capitulo, despontando-se, com base na diferenciagéo
das relagdes adulterinas eventuais das relagcbes concomitantes que merecem
protecdo juridica, as possibilidades e limites de seu ingresso no ordenamento
juridico.

No terceiro capitulo sera estudado o direito sucessorio, com algumas notas
introdutdrias sobre o mesmo, e com enfoque no direito sucessoério na unido estavel e
no casamento, fazendo um paralelo com o reconhecimento das entidades familiares
concomitantes. Analisa-se a jurisprudéncia acerca do tema, no que tange a

possibilidade da concorréncia sucessoria da companheira com o cénjuge
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sobrevivente, conferindo as familias simultdneas efeitos patrimoniais. Nao se tem o
objetivo de exaurir as discussdes acerca do tema, mas tem-se o intuito de colaborar
com a formacgéo de um pensamento juridico acerca da questao das familias plurais.

A pesquisa utilizara o método dedutivo, partindo de formulagdes gerais para
gue seja possivel centrar na pesquisa os principais fundamentos do fenébmeno do
reconhecimento da unido concomitante familiar. Sera também empregado o método
histdrico, através da exposi¢cado da evolugao desse processo de evolugado do Direito
de Familia ao longo da histéria do constitucionalismo brasileiro.

A técnica de pesquisa sera a documentagao indireta através de documentos
escritos pré-existentes, artigos e de pesquisa bibliografica, visto que havera a
utilizacao de leis e posicionamentos doutrinarios, com o intuito de fazer um estudo

minucioso acerca o aludido tema.
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2 A EVOLUGAO HISTORICA DA ENTIDADE FAMILIAR NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Antes da conceituagdo e dissertacdo sobre o reconhecimento juridico da
entidade familiar concomitante dentro do ambito patrimonial e sucessoério, faz-se
necessaria a analise da evolugdo do conceito de familia no ordenamento juridico
brasileiro, seus pressupostos, sua constituicdo e sua importancia, para que esse
novo modelo de relagdo afetiva e social seja melhor compreendido.

Desde logo se esclarece que o objetivo desse trabalho ndo € esgotar todas as
transformacdes da familia brasileira, mas somente tratar do que diz respeito a
evolugao dos grupos familiares do Brasil colonia até a contemporaneidade, trazendo
breves consideragdes acerca da familia patriarcal, tragado no Codigo Civil de 1916
até o conceito de familia presente na Constituicdo Federal Brasileira de 1988 e no
Cédigo Civil de 2002.

O homem possui a necessidade de viver em sociedade. As pessoas estéao
sempre buscando aceitagao dentro do circulo social em que estdo inseridas, buscam
realizagcao pessoal, profissional, e principalmente amar e serem amadas. Tal
comportamento nos passa a ideia de que a felicidade do ser humano s6 consegue
ser alcangada quando existe amor em sua vida.

Este é proporcionado quase sempre, nos primeiros anos de vida, pela familia
que o cerca, e € exatamente por isso que a insercdo em uma entidade familiar pode
estar diretamente ligada a estruturagao de seu carater e a sua formagao psicologica.

Para Oliveira (2002, p. 33), a familia “instituicdo social” € uma entidade
anterior ao Estado, anterior & prépria religido e ao direito. E uma instituicdo que
resistiu a todas as transformacdes seja ela de ordem consuetudinaria, econémica,
social, cientifica, social ou cultural, através da historia da civilizagdo, sobrevivendo
praticamente incélume.

A familia, célula germinal da sociedade, como aduz Medeiros (1997, p. 24),
encontra-se em constante evolugdo, sofrendo mudangas substanciais. Na
contemporaneidade, esta € caracterizada pela diversidade e pela busca de afeto e
felicidade

Fachin (1999, p. 15) ensina que a familia antecede, sucede e transcende o

juridico. Esta antes do Direito e nas entrelinhas do sistema juridico. E o Direito de
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Familia € o ramo que mais avangou nos ultimos tempos, considerando que possui
como foco as relagdes interpessoais, e estas acompanham os passos da evolugao

social.

2.1 A FAMILIA PATRIARCAL BRASILEIRA

O padrdao familiar tradicional era fundado no matriménio, que nao era
condicionado aos lagos de afetividade existentes, nem visava a realizagao pessoal
dos individuos que estavam prestes a casar e constituir uma familia, mas sim aos
interesses extrinsecos, principalmente patrimoniais. Cada membro era responsavel
pelo bom funcionamento da familia, sempre em busca da prosperidade desta, de
fundamental importancia para o desenvolvimento do Estado.

Funcionava como uma espécie de unidade econbmica, com objetivo
patrimonial, que buscava assegurar a transmissdo do patriménio obtido, sendo
também uma fung¢ao primordial a procriagdo. Tal modelo de familia contribuia para o
crescimento do Estado.

A familia patriarcal, que foi implantada no Brasil na época da colonia,
posicionava-se como a coluna central da legislagdo, que vigorou até o comego
desse século. Nela, os individuos tinham o dever de fortalecer a instituicdo em si, os
interesses individuais eram substituidos pelos interesses familiares e até mesmo os
do Estado. A familia ndo estava a servico dos seus membros, estes estavam a
servigco daquela.

A historiadora Perrot1, sobre o tema ensina:

Essa familia celebrada, santificada, fortalecida, era também uma familia
patriarcal, dominada pela figura do pai. Da familia, ele era a honra, dando-
lhe seu nome, o chefe e o gerente. Encarnava e representava o grupo
familiar, cujos interesses sempre prevaleciam sobre as aspiragbes dos
membros que a compunham. Mulher e filho Ihe eram rigorosamente
subordinados. A esposa estava destinada ao lar, aos muros de sua casa, a
fidelidade absoluta. Os filhos deveriam submeter suas escolhas,
profissionais e amorosas, as necessidades familiares. As unides
privilegiavam a alianga em vez do amor, a paixao sendo considerada fugaz

' PERROT, Michelle. O né e o ninho. Veja 25 anos: reflexées para o futuro. Sdo Paulo: Abril, 1993,
p.75.
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e destruidora. Para as mogas, vigiadas de perto, ndo havia outro caminho
sendo o0 casamento e a vida caseira. Os proprios meios operarios so
reconheceram as mulheres o direito ao trabalho em fungéo do sustento dos
filhos e das necessidades da economia familiar. Familia ambigua, essa do
século XIX! Ninho e ninho, refugio caloroso, centro de intercambio afetivo e
sexual, barreira contra a agressao exterior, enrustida em seu territério, a
casa, protegida pelo muro espesso da vida privada que ninguém poderia
voltar — mas também secreta, fechada, exclusiva, palco de incessantes
conflitos que tecem uma interminavel intriga, fundamento da cultura
romanesca do século.

Apenas o homem, considerado chefe da familia, possuia autoridade, com a
finalidade de assegurar a ordem e proteger a mulher e os filhos, que exerciam uma
posicao de inferioridade. Tal instituicdo familiar ndo podia sofrer intervengdo do
Estado, o que propiciava abusos e exploragdo dos mais fracos. A mulher cabia
somente cuidar da casa e dos filhos, colaborar nos encargos da familia.

2.2 O CODIGO CIVIL BRASILEIRO DE 1916

O Cddigo Civil Brasileiro de 1916 surgiu sob a influéncia do Cédigo
Napolebnico, visando substituir a legislacdo esparsa portuguesa existente a época.
Era um sistema fundado em uma época em que imperava o liberalismo, surgido para
codificar o homem privado, onde o sujeito, para o Direito, era somente quem
desempenhava papéis pré-estabelecidos numa codificagdo. A nogédo de pessoa era
confundida com a ideia de sujeito de direitos patrimoniais, fazendo com que os
institutos fossem analisados pelos mesmos valores. Suas disposicoes
patrimonialistas visavam somente a classe com poder aquisitivo mais elevado,
sendo necessario primeiro possuir patrimonio para depois ser detentor de direitos. A
massa popular ficava a margem da protecédo juridica, desconhecia seus direitos, e
tampouco sabia invoca-los.

Sobre o assunto, Fachin (1999, p. 40), aduz que:

[...] perfeito anfitrido ao acondicionar um retumbante siléncio sobre a vida e
sobre o mundo; nele somente se especulou sobre os que tém e julgou-se o
equilibrio do patriménio de quem se pds, por forca dessa titularidade
material, numa relagao reduzida a um conceito discutivel de esfera juridica.

Tal legislagdo nao dispOGs sobre diversos institutos, entre eles a vida em
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comunhao que nao seja a do modelo dado. Refletiu também o dominio patriarcalista,
seus interesses e costumes. Excluiu da tutela jurisdicional as demais espécies de
entidades familiares e também os filhos ndo havidos na constancia do casamento.

O matriménio era a unica maneira possivel de se constituir uma familia
“‘legitima”, amparada pelo ordenamento juridico vigente, sendo qualquer outra forma
familiar, ainda que formada pelo afeto, considerada ilegitima.

Carossi (2003, p. 66) acredita que o Cdodigo Civil de 1916 preocupava-se
exacerbadamente com a conservagao do casamento, ja que impedia sua dissolugao
e dedicou-lhe uma parte especial. Nela foram disciplinadas as formalidades para
realizacdo dos mesmos, os impedimentos para a realizacdo da cerimdnia, suas
formalidades, os direitos e deveres dos cbnjuges, as formas de regimes de
casamento, dentre outros.

A codificacdo de 1916 precisou passar por mudangas ao passar dos anos. As
exigéncias culturais e sociais daquela época mudaram, e o prestigio dado ao
individualismo e ao liberalismo juridico foi mitigado.

Era reconhecida a necessidade de que o Estado intervisse nas relagdes
sociais e econdmicas. Foram, ent&o, editados Estatutos que regulamentavam temas
especificos, marcando a superagdo do modelo ideologicamente baseado no
individualismo capitalista, que fora redigido no intuito de regular a vida em sociedade
como um documento completo e unico. Nesse sentido, Ramos (1998, p. 5) informa

que:

Estes estatutos, designados num primeiro momento como leis
extravagantes, foram editados em razdo de pressdes sociais, para
atendimento das mais diversas necessidades, em particular a protegcédo da
parte economicamente mais fraca.

Tais estatutos passaram a complementar ou a revogar as disposigcdes
contidas na codificacdo de 1916. Com a edicdo de varios estatutos, uma
descentralizacdo do Direito Privado ocorreu, transformando-se em um sistema
fragmentado, onde o Coddigo Civil de 1916 era aplicado de forma residual ou
complementar.

Monteiro Filho (2008, p. 263-264) elucida a importancia que tais legislacdes
especiais, criadas a sombra da codificagdo de 1916, foram recebendo: “Pouco a

pouco, a legislagcédo de direito privado ia se avolumando e se adensando ao redor do
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Cadigo Civil, de tal sorte que aquele vetusto de completitude restara posto em xeque
por observadores mais argutos”.

Surge no Direito Privado uma leitura diferenciada, com uma reforma na
concepgao do Direito Civil. Este passa por transformacgdes, as normas de ordem
publica passam a interferir naquelas de ordem privada. O Estado passa de liberal

para social.

2.3 A CONSTITUICAO DE 1988 E O ADVENTO DO NOVO CODIGO CIVIL

Ao longo do século XX, adveio o Estado Social, 0 ser humano passa a ser o
centro que emanava valores, até mesmo para o Direito Privado. O Estado comeca a
interferir nas relagdes entre particulares em nome da solidariedade e da fungio de
instituicdes como a propriedade e o contrato, mediante a introdugdo de normas de
ordem publica.

Sua ideologia fundava-se na busca do atendimento dos direitos sociais
basicos de todos os cidadaos, sem distincdo quando ao patrimdnio que possuiam.
Tal mudanca refletiu na edicdo das Constituigdes, no reconhecimento internacional
da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao, e na reforma da
concepgao de direito civil.

Surge a necessidade de um direito civil constitucional, que prega a
inteligéncia do Direito Civil tendo como centro ndo mais o Codigo, mas a
Constituigao.

O maior impacto dos valores constitucionais sobre o direito civil se deu em
virtude o principio da dignidade da pessoa humana, que impds limites e atuagdes
positivas ao Estado, e segundo Barroso (2005, p. 38):

[...] promove uma despatrimonializacédo e uma repersonalizagao do direito
civil, com énfase em valores existenciais e do espirito, bem como no
reconhecimento e desenvolvimento dos direitos de personalidade, tanto em
dimenséo fisica quanto psiquica.

No Brasil, com a promulgacao da Constituicdo de 1988, disciplinas que eram

tratadas exclusivamente em Lei Ordinaria passaram a ser tratadas em ambito
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constitucional, passando a ordem civil a ser submetida as diretrizes constitucionais.
Nas palavras de Monteiro Filho (2008, p. 263):

A nova carta ensejou tanto a revogacdo das disposicbes normativas
incompativeis com o seu texto e seu espirito, quanto a modificagdo
interpretativa de todas as remanescentes. Rompeu com as bases e valores
que até entdo prevaleciam, de cunho liberal, notadamente o individualismo
e o patrimonialismo, e inaugurou nova ordem juridica, calcada em valores
existenciais, ndo patrimoniais, sobretudo no pluralismo e no solidarismo.

A recepcao de temas que antes compreendiam o estatuto privado pela
Constituicao Federal é tida como a constitucionalizagdo do direito, ou Direito Civil-
Constitucional, constituindo uma das mais importantes mudangas de paradigma por
que passou o Direito Civil na transicdo do Estado Liberal para o Estado Social.

A Constituicdo de 1988 foi, entdo, o marco histérico do novo Direito
Constitucional e do processo de redemocratizagdo que a mesma ajudou a

concretizar. O professor Barroso (2005, p. 15), ensina que:

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

O reconhecimento da forga normativa da Constituicdo fez com que a visao da
mesma como documento politico, em que suas propostas ficavam condicionadas a
vontade do legislador, fosse superada. Entretanto, foi enfrentada certa resisténcia
nessa mudanga de paradigmas, principalmente em um pais habituado ao
autoritarismo. A Constituicdo de 1988 teve o papel de mudar tais paradigmas.

Com a promulgacado da Carta Magna de 1988, a célula familiar passou por
alteracdes; que serao estudadas mais profundamente no topico 2.4 deste capitulo. O
modelo de familia tradicional passou a ser uma comunidade fundada na igualdade e
no afeto, protegida pelo Estado, respeitando os principios constitucionais, como a
liberdade e principalmente a dignidade da pessoa humana.

Cddigo Civil de 1916 veio a tona sob a influéncia de sua época, quando
imperava a nog¢ao de Estado Liberal. Com o advento da Constituicdo Federal de
1988, o ordenamento juridico sofreu uma imensa modificagdo, que foi de encontro
ao liberalismo puro e ao individualismo daquele.

Surgiram embates sobre a incompatibilidade axiolégica do texto codificado e
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a ordem constitucional vigente. Sobre o tema, seguem as palavras de Lébo (1999, p.
102):

Enquanto o Estado e a sociedade mudaram, alterando substancialmente a
Constituigcdo, os codigos civis continuaram ideologicamente ancorados no
Estado Liberal, persistindo a hegemonia ultrapassada dos valores
patrimoniais e do individualismo juridico.

Somando-se isso com o surgimento de novos problemas sociais, mais
complexos, estava exposta a obsolescéncia e inadequacgao da codificagdo da época
a realidade existente. Tal Codigo ndo poderia mais perdurar diante das
circunstancias contemporaneas. Lobo (1999, p. 102), sobre o tema, afirma ainda

que:

[...] a incompatibilidade do Cédigo Civil com a ideologia constitucionalmente
estabelecida nao sustenta sua continuidade. A complexidade da vida
contemporénea, por outro lado, ndo condiz com a rigidez de suas regras,
sendo exigente de minicodificagdes multidisciplinares, congregando temas
interdependentes que n&o conseguem estar subordinados ao exclusivo
campo do direito civil

Em face de tantas mudangas, em 2002, nasce o Novo Cdédigo Civil, com a
intencdo de conferir a maxima eficacia social, além de consagrar os valores
presentes na Constituicdo de 1988, que arquivou o Estado liberal e corporificou o
estado social, apresentando-se mais avangado que o antigo, ainda que tais avangos
nao sejam homogéneos.

Acredita-se que poucas foram as inovagdes significativas do Novo Caodigo
Civil, onde a maioria das alteragbes legislativas n&o foi mais do que uma
incorporagao de entendimentos jurisprudenciais, consolidados a lei.

Nao obstante as criticas feitas ao Novo Cédigo Civil, que em sua edicéo ja
seria considerado como ultrapassado, ndo se pode negar sua importancia para o
cidaddo. Nesse sentido, aduz Ruzyk (2005, p. 163-164):

E um diploma legal voltado estruturalmente para o passado, com uma
racionalidade fundada no sentido unificador de uma parte geral centrada
nos modelos abstratos da relagdo juridica, mas que contém regras que
contemplam muitas das transformagbes sociais ja apreendidas pela
Constituigdo.

Embora o Cddigo Civil de 2002 possa nédo ser tdo moderno quanto o
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desejado, a atualizagdo se fez importante, ja que atualizar o ultrapassado, ainda que
com algumas falhas, n&o deixa de ser produtivo. Na verdade, todas as
sistematizagdes criadas para o Direito Civil apresentam falhas.

Foi utilizada como técnica na nova sistematica as clausulas gerais, 0 que
possibilita corrigir insuficiéncias na obra legislativa. As clausulas gerais ndo s&o uma
categoria nova no Direito, servindo de bom exemplo para demonstrar como o
intérprete € participante do processo de criagdo do Direito na nova ordem

constitucional. Nas palavras de Barroso (2005, p. 21):

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

Ao tratar da nao regulamentagcdo de certas questdes como a clonagem
humana, internet, etc., fica desprovido de sentido e até de funcao, na atualidade, um
cbédigo totalitario, que possua a pretensdo de contemplar todos os atos e
comportamentos da vida privada, e tentando prever solugcbes para todas as
questdes da vida civil.

Ainda que inexista regra legislativa, diante da existéncia de novas situagdes e
perante o fendmeno da constitucionalizacdo, pelo qual a ordem civil € subordinada
as diretrizes da Lei Magna, a interpretagédo para aquelas sem duvidas sera feita com
base na Constituicdo. A inspiracdo do Cddigo Civil vem da Constituicdo, farta em
modelos abertos.

Na atualidade ndao se busca a demarcacdo de espacos distintos e
contrapostos. Hoje existe a unidade hermenéutica, onde a Constituicdo é o apice
para a elaboragéo e aplicagao da legislagao civil.

Fachin (2008, p. 17) explica o sentido de constitucionalizagdo como sendo:

[...] acdo permanente, viabilizada na forga criativa dos fatos sociais que se
projetam para o Direito, na doutrina, na legislacdo e na jurisprudéncia, por
meio da qual os significados se constroem e refundam de modo incessante,
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sem juizos aprioristicos de exclusao.

O Direito Civil, que refletira a Revolugdo Francesa, com valores fundamentais
de liberdade e individualidade, hoje, quando se faz a releitura do sistema, possui
perfil maleavel, sendo necessario o didlogo com a Constituicdo e o abandono de

dogmas de completude.

2. 4 A REPERSONALIZACAO DO DIREITO DE FAMILIA

O Direito de Familia teve sua codificagdo baseada em trés pilares: o Direito
parental, o Direito matrimonial e o Direito assistencial. Dentro dessa divisdo, é
perceptivel em alguns conceitos a semelhangca com a familia patriarcal,
matrimonializada e hierarquizada. Tratava-se da familia codificada, inserta em um
texto legal que representava a jungcdo do liberalismo, do individualismo e do
patrimonialismo.

No conceito de familia inserido na Constituicdo, sdo as relacdes de afeto, de
solidariedade e de cooperagdo que passam a imperar. O doutrinador Lébo (2007,
p.55) aduz que “N&o € mais o individuo que existe para a familia e para o
casamento, mas a familia e casamento existem para o seu desenvolvimento
pessoal, em busca de sua aspiragao a felicidade”.

A familia afasta-se de um carater institucional e passa a ter seu foco na
relagdo de seus membros e em sua realizacdo pessoal. Tal processo, que avanca
entre todos os povos ocidentais, € uma forma de revalorizar o principio da dignidade
da pessoa humana, tendo como centro da tutela juridica o individuo, e ndo mais os
interesses patrimoniais, ganhando o nome de repersonalizagdo das relagdes
juridicas de familia.

Tal fendmeno operou-se na ordem juridica brasileira a partir da Constituigao
Federal de 1988, tomando o lugar da familia fundada no direito patrimonial, que
agora funda-se no respeito e na dignidade de seus integrantes, que passam a ter
uma comunhdo de vidas. Sobre o assunto, aduz Lébo (2007, p.51):

[...] A excessiva preocupagdo com os interesses patrimoniais que
matizaram o direito de familia tradicional ndo encontra eco na familia atual,
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vincada por outros interesses de cunho pessoal ou humano, tipificados por
um elemento aglutinador e nuclear distinto: a afetividade. Esse elemento
nuclear define o suporte fatico da familia tutelada pela Constituigcao,
conduzindo ao fenbmeno que denominamos repersonalizagao.

A busca por uma familia capaz de satisfazer as necessidades afetivas
provocou uma ruptura na hierarquizagao e flexibilizou os papéis de seus integrantes,
sendo o afeto o valor mais importante.

Esse novo tipo de familia, que se contrapde a familia tradicional, € chamada
de familia democratica. Nela ndo existem direitos sem responsabilidades € nem
autoridade sem democracia, a dignidade de seus membros é respeitada, incentivada
e tutelada.

Sobre a transformacgao da familia, Fachin (1999, p. 290) aduz que além de
uma “comunidade de sangue”, celebra-se a possibilidade de uma “comunidade de
afeto”. Estamos diante de novos modos de definir o proprio direito de familia, que
nao esta imune a familia como refugio afetivo, centro de intercambio pessoal e
emanador da felicidade possivel.

Lébo (2007, p. 156) acredita que “a realizagdo da dignidade de seus membros
como pessoas humanas concretas, do humanismo, sé se constroi na solidariedade
de um com o outro”.

Pode-se dizer que ndo ha ramo do Direito Privado em que o principio da
dignidade da pessoa humana se faga mais presente do que no Direito de Familia.
Por tal motivo a Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu artigo 226 a concepgao
de uma familia em que o fim € a propria realizagdo da dignidade da pessoa humana,
garantindo a felicidade de seus membros.

A familia passa por um processo de reinvencdo social, onde o afeto é
fundamental. Na doutrina e jurisprudéncia tal mudanga de paradigmas é perceptivel,
os julgados evoluem em prol da efetivacdo do principio da dignidade da pessoa
humana. As fungdes econdmica, politica e outras da familia estdo perdendo espaco
para as relagdes afetivas.

Welter (2006, p. 90), afirma que:

E o momento de ser descerrado o manto das perspectivas sociolégica e
ontolégica denunciando-se que o ser humano nao € s6 um ser bioldgico,
mas sobretudo, praxis social, composto por um sistema psiquico, em que a
linguagem da afetividade tem influéncia antes mesmo do seu nascimento,
no decorrer da vida e até no leito da morte.
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Com a nova modelagem da familia, fundada no afeto, na ajuda mutua e na
valorizagcdo de seus membros, o convivio entre pais e filhos se tornou mais
acentuado, e também seus sentimentos. Sobre esse contexto, ensina Carbonera
(1998, p. 297-298):

A familia, ao transformar-se, valoriza as relagdes de sentimentos entre seus
membros, numa comunhao de afetividade reciproca no seu interior. Assim,
sob uma concepcao eudemonista, a familia e o casamento passam a existir
para o desenvolvimento da pessoa, realizando os seus interesses afetivos e
existenciais, como apoio indispensavel para sua formagéo e estabilidade na
vida em sociedade.

Diante de tal realidade, da remodelagem da familia, se faz importante o
tratamento cuidadoso dos assuntos que envolvem a familia. Fachin (1999, p. 6)
acredita que “O direito da Familia € menos que a familia e seus direitos, e € mais
que o mero espelho ‘juridicizado’ de um modo de conviver”.

Isso reforca a for¢a e a importancia dos principios constitucionais, principais e
mais importantes fontes para a analise sistematica do Direito de Familia, inclusive
para que seja possivel a estimacao dos limites e a possibilidade de se apreender
juridicamente situagdes existentes fora dos padrdes que englobavam as relagbes
familiares, abrindo espago para a fundamental caracteristica da familia

contemporanea: o afeto.

2.4.1 Os novos moldes familiares

O molde familiar em que a familia era composta pelo pai, mée e os filhos nao
permaneceu estatico, sofreu transformagdes juridicas e sociais. As pessoas
comegaram a se entender como individuos, criaram desejos e formaram sua propria
familia, com seu jeito e valores. Sobre a nova concepgao de familia, Pereira (2004,

p. 5) afirma que:

Quando o homem entendeu que era possivel inventar e escolher seus
préprios caminhos, ele deixou de ser mero objeto para tornar-se sujeito. O
individuo consciente de si assume, no espago social, a condicdo de
cidadao. Esta ampliagcdo de consciéncia, disseminada no inicio do século
XX, gerou grandes revolugdes sociais [...].
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Hodiernamente, a familia fundada no casamento ndo é a unica consagrada e
protegida pelo Direito Constitucional Brasileiro. As normas foram harmonizadas com
os “fatos da vida”, pela Constituicdo Federal de 1988, que reconheceu como
entidade familiar a familia monoparental, de um dos pais e seus descendentes, além
de reconhecer também a unigo estavel.

Se o Direito atua como instrumento de tutela social, ndo se pode ter um
conceito petrificado de familia numa sociedade que esta em constante modificacéo,
mas sim um conceito que esteja adequado para as alteragdes sociais. Por esse
motivo a Constituicdo de 1988 adotou um sistema aberto e movel, inserindo uma
ideia de unidade sistematica frente a indeterminacao de conceitos.

Do texto constitucional se extrai que independente do tipo familiar adotado
por seus integrantes, seja ele hetero ou homossexual, mono ou pluriparental, o
Estado tem o dever de proteger e assegurar os direitos fundamentais dos mesmos.

A Constituicdo Federal, entdo, concebe a familia plural, sendo protegida
constitucionalmente qualquer familia instrumento de realizagdo de seus membros.

Nesse sentido, Ruzyk (2005, p. 63) assevera:

A nova ordem constitucional, ao consagrar a prote¢cao da familia na pessoa
de cada um de seus membros, rompe com a racionalidade dos modelos
fechados, abragando a concepgao plural de familia que sempre esteve
presente na sociedade, ainda que sujeita a estigmacgdes e a marginalidade.

O caput do artigo 226 da Constituicao Federal aduz que “a familia, base da
sociedade, tem especial protecdo do Estado”. Alguns estudiosos dizem tal norma
tratar-se de norma de reconhecimento e imposigao.

A norma de reconhecimento é por ndo haver sociedade sem familia, ja que
esta € esta a base da sociedade. A Constituicdo brasileira é voltada para a
valorizagao da familia.

A norma de imposicao é da protecdo que deve ser dada a familia pelo
Estado, que deve ser especifica, j4 que o constituinte a qualificou de “especial
protecao”.

Depois de apresentadas de forma sucinta as alteragdes da familia, no
proximo e ultimo topico deste capitulo, sera exposto o valor do afeto dentro das

relagdes familiares.
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2.5 O AFETO COMO VALOR JURIDICO NA TRANSFORMAGCAO DA FAMILIA

Quando presentes os contornos da familia patriarcal, o afeto ndo encontrava-
se dentro da esfera juridica. A instituicado familiar era muito mais voltada para fins
econdmicos e politicos, sempre prevalecendo os interesses da mesma. O afeto era
ora acessorio, ora presumido.

Da “familia-instituicdo”, moldada nos moldes do Cédigo Civil de 1916, passou-
se a “familia-instrumento”, construida sobre o amor, dialogo, afeto, igualdade e
visando o bem estar de seus membros, sendo incompativel com o0 modelo unico de
familia constituida pelo matriménio.

Deste modo, o afeto apesar de ser um sentimento intimo, tem relevancia
juridica nas relagdes familiares, ja que é a razao da prépria constituicdo da familia
em seu novo modelo. Existindo o afeto dentro das relagdes, pouco importa o modelo
que adote, sera familia.

Ramos (1998, p. 14), acredita que se na familia patriarcal o afeto era
presumido em razdo do vinculo juridico, na familia eudemonista ele € um dos
elementos responsaveis pela visibilidade e continuidade das relagcbes familiares.

Consequéncia disso é que os conceitos de familia jamais poder&o ser unicos
e absolutos, devem adequar-se a situagcdo, momento e local, sob pena de né&o
conseguir atender com sucesso 0s anseios daquela determinada situagdo de
emergéncia social.

O Direito deve se adequar a vida e ndo a vida ao Direito. A familia se molda
de diferentes formas nas etapas da civilizagao, ela se transforma e se acomoda. A
pessoa deve ser tratada com afeto em sua pura esséncia, sdo esses 0s primeiros
passos para que a familia seja uma instituicdo social antes de ser uma instituigao
meramente juridica.

Nesse caminho trilhado no respeito a diversidade € que na sequéncia sera
tratado da realidade das entidades familiares concomitantes, que ainda carecem da

protecao do Estado.
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3 POSSIBILIDADES DA EFICACIA JURIDICA DAS ENTIDADES FAMILIARES
CONCOMITANTES E SEUS LIMITES

De acordo com Ruzyk (2005, p. 6), a simultaneidade familiar se caracteriza
pelas circunstancias em que uma pessoa se coloca como componente de duas ou
mais entidades familiares diferentes.

E importante ressaltar que mesmo que presente um vetor comum nas duas
perspectivas, a do cbnjuge ou companheiro e a do filho, coexistindo de forma
simultdnea em duas ou mais familias com a intenc&o de realizagdo pessoal em sua
dimenséo individual, sdo fendmenos sociais totalmente distintos, e para os fins aqui
propostos, o estudo da simultaneidade familiar se restringira a perspectiva da
conjugalidade.

A simultaneidade familiar no tocante a filiacdo ndo enfrenta preconceitos.
Atualmente familias recompostas sdo reconhecidas e aceitas socialmente, sendo
isso consequéncia da concepcao de familia eudemonista, onde apesar de o vinculo
conjugal dos genitores ter desaparecido, os vinculos de parentalidade permanecem
os mesmos. Os filhos de pais separados, que antes eram excluidos pela imposicao
da familia institucional com vinculos indissoluveis, hoje acabam se inserindo em
novos nucleos familiares formados pelos pais.

Ja a simultaneidade familiar nas relagdes conjugais é tida como uma forma de
relacionamento reprovavel moralmente, independente do verdadeiro contexto das
pessoas integrantes do nucleo familiar em condigdo de simultaneidade. No
imaginario da sociedade, ainda persiste a ideia de que todas as relagdes paralelas
se formam em um tridngulo amoroso onde o traido é a vitima, o traidor é canalha e o
“outro” é satanizado.

O reconhecimento desse tipo de relacdo esta muito distante de acontecer, e
apesar das familias paralelas sofrerem grande resisténcia social ainda hoje, essa
realidade existe ha muito tempo, permanecendo sobre as marcas do preconceito e
sendo marginalizadas, como se por ndo serem reconhecidas formalmente seria
possivel extermina-las. Parece ser mais confortavel simplesmente ignorar as
situagdes que fogem aos padrbes do “normal”’, com o considerado “correto” e “dentro
dos bons costumes”.

Por isso a tematica envolvendo as entidades familiares concomitantes é tao
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complexa. Em outras situagdes, a protecao juridica efetiva € reclamada pela midia,
pela igreja, enfim, pelas pessoas em geral. Mas a ideia de proteger uma relagéo
concomitante a um casamento formalizado n&o recebe aprovagao do senso comum.

As mudangas de valores, estrutura e concepcao da familia trazidas pelo
constituinte de 1988, suprimindo o casamento como a unica forma de constituir
familia, abriu espago para a interpretagao sistematica constitucional, no sentido de
reconhecimento da familia pluralista pela ordem juridica.

A redacao do art. 226 da Constituicdo Federal possibilitou o reconhecimento
da unido estavel e da familia monoparental. Mas a discussao continua sobre as
unides concomitantes, ja que o sistema juridico se baseia ha monogamia e a lei ndo
menciona de forma expressa seu reconhecimento.

E nesse descompasso entre as garantias constantes da Lei Fundamental e as
situagdes concretas que, por sua relevancia social, repercutem no mundo juridico
com a expectativa de uma resposta capaz de promover de forma efetiva a dignidade
existencial de cada pessoa.

Diante da postura do Estado brasileiro, onde a dignidade da pessoa humana
€ erigida a condigcdo de fundamento da Republica e a partindo da teoria dos deveres
e da protecdo do Estado, questiona-se o seu dever de atuacdo em face desse

arranjo afetivo presente na realidade da familia e seus limites.

3.1 ELEMENTOS MINIMOS NECESSARIOS PARA AFERIR A EXISTENCIA DA
ENTIDADE FAMILIAR CONCOMITANTE E DISTINGUI-LAS DAS RELACOES
ADULTERINAS EVENTUAIS E DAS RELACOES PARALELAS QUE MERECEM A
PROTECAO JURIDICA

Com a possibilidade de algumas situagdes de simultaneidade familiar
possuirem o poder de adentrar no ambito sistematico de relevancia do Direito, é
necessario afastar as situagdes que envolvem a simultaneidade conjugal restritas ao
relacionamento somente sexual extraconjugal e clandestino. Tal forma de
simultaneidade ndo passa de adultério eventual, ndo se confundindo com as
relagbes que, embora paralelas a um casamento, constituem uma familia.

Importante ressaltar que a protecdo que se defende neste trabalho se da no
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sentido de uma tutela a felicidade coexistencial. Na esteira de Ruzyk (2007, p. 84)

O direito ndo pode proteger aquele que, a pretexto da satisfagdo egoistica
do préprio desejo, aniquila a dignidade do outro, mediante um proceder
iniquo e desleal, que frustra as expectativas de coexisténcia afetiva nutridas
por conta de um relagédo de conjugalidade entre eles mantida.

Tais premissas servirdo para tracar os elementos necessarios para
identificacdo das entidades familiares concomitantes que merecem a protegéo do

Estado, o que sera feito a seguir.

3.1.1 Ostentabilidade plena, estabilidade, afetividade, coexisténcia e boa-fé

Dentro da sociedade brasileira, encontram-se as familias paralelas, que
embora simultdneas a um casamento formal, sdo entidades familiares. Porém, para
serem caracterizadas como tais existem requisitos comuns e essenciais, sem 0s
quais nao pode ocorrer o reconhecido de proteg¢ao constitucional para as mesmas.

Nesse estudo, opta-se por englobar em um so topico todas as caracteristicas
de uma familia simultdnea por as mesmas se complementarem, sendo muitas vezes
necessaria a existéncia de uma para a configuragao da outra.

Primeiramente, analisaremos o principio da boa-fé, que possui duas facetas.
A primeira trata da boa-fé subjetiva, que leva em consideragéo a intengdo do sujeito
da relagdo, denotando uma ideia de ignoréncia a respeito de certa situagao; a
segunda trata da boa-fé objetiva, fundada nos deveres de retiddao e lealdade de
conduta.

A boa-fé objetiva é a faceta que confere ou ndo o reconhecimento a entidade
familiar concomitante, pois a boa-fé objetiva confere a ideia de confianga no outro,
de lealdade e respeito a expectativa alheia, enquanto a boa-fé subjetiva é a
confianga propria, ndo significando isso que a boa-fé subjetiva seja irrelevante.
Cordeiro (2001, p. 37) afirma que “ha aspectos da boa-fé objetiva que, apesar de
uma diferenciacao efetivamente existente entre duas realidades sao clarificadas pela
subjetiva”.

Gongalves (2002, p. 57) trata sobre a boa-fé objetiva afirmando que a mesma
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€ revestida de varias facetas, em suas palavras:

A boa-fé objetiva constitui um modelo juridico, na medida em que se reveste
de variadas formas. N&o é possivel catalogar ou elencar, a priori, as
hipéteses em que ela pode configurar-se, porque se trata de uma norma
cujo conteudo nao pode ser rigidamente fixado, dependendo sempre das
concretas circunstancias do caso. No entanto, essa imprecisdo se mostra
necessaria, num sistema aberto, para que o intérprete tenha liberdade de
estabelecer o seu sentido e alcance em cada caso.

Apos expostas as consideragdes sobre a boa-fé, entende-se que é possivel
negar o reconhecimento de relagdes simultdneas como familia se estas violarem os
deveres impostos pela mesma. Deve ser aferida em concreto, com base nas
circunstancias especificas de cada caso.

E importante salientar que a existéncia da boa-fé objetiva ndo é identificada
isoladamente para que se possa dar ou ndo a protegao juridica a entidade familiar
concomitante em analise, ela precisa ser aferida juntamente com os outros
elementos, que serao estudados a seguir.

A Constituicdo de 1988 concebeu uma nova nogao de familia, fundada no
amor, na igualdade e no afeto, valorizando os vinculos de coexisténcia entre seus
membros. A nocao de afeto tornou-se a razdo de propria constituicdo da familia,
tendo relevancia juridica nas relagdes da mesma.

Foi por causa do afeto que ficou evidenciado que n&o é pela falta de uma
cerimbnia solene que se deixara de caracterizar uma entidade familiar. Estando
essas relagbes regadas pelo amor, respeito, ndo se pode mais ignora-las. Sendo a
afetividade um pressuposto essencial para a caracterizagdo da entidade familiar
paralela.

A possibilidade de manifestacdo do afeto se da através da convivéncia, que
aqui significa coexisténcia, outro elemento caracterizador da entidade familiar. A
partir da coexisténcia se criam vinculos duradouros, compartilhando suas vidas,
como um espaco de desenvolvimento potencial dos que os compdem.

E imprescindivel ressaltar que coexistir ndo significa coabitar. No caso das
relacbes paralelas pode a pessoa conviver no ambiente matrimonializado, sem que
isso afaste o sentido da coexistencialidade na segunda relagdo. A coexisténcia nao
se opera de forma isolada, mas se verifica em concreto juntamente com a
estabilidade e a durabilidade.

A estabilidade e durabilidade sdo caracteristicas objetivas. Nao se exige um
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tempo de convivéncia minimo para se caracterizar a entidade familiar, mas tal
relacdo nao pode ser efémera, é necessaria uma continuidade do vinculo,
afastando-se, assim, as relagées sem compromisso.

Para completar os requisitos necessarios para caracterizar a relagao
simultanea como entidade familiar exige-se a ostentabilidade. Assim, mesmo uma
relagdo estavel, mas que mantida oculta e sem conhecimento publico, ndo se

caracteriza como entidade familiar. Nesse sentido, Ruzyk (2005, p. 184) assevera:

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

Tal ostentabilidade deve ser apresentada amplamente dentro do meio social,
podendo qualquer observador aferir sua natureza familiar. Ndo basta que somente
algumas pessoas tenham conhecimento da mesma, mas por todos, inclusive pelo
nucleo familiar a ela simultaneo.

E perceptivel que esse requisito limita o reconhecimento da entidade familiar
simultdnea, mas essa nao podera ser considerada como tal se os componentes dos
dois nucleos conjugais ao menos se tolerem, evitando também que a primeira
entidade familiar incorra em engano.

Essa conclusao advém dos principios informadores da familia
contemporanea, principalmente o da liberdade e o eudemonista. Se existe maior
liberdade na escolha da forma de conjugalidade e, como enfatiza Ruzyk (2005, p.
133) “também se configura maior liberdade para ndo permanecer unido ao outro
quando do eventual ocaso do amor conjugal que os conduziu a uniao”. Trata-se da
boa-fé objetiva, o individuo tem consciéncia da concomitancia da relagao, e ainda
sim persiste na mesma.

Assim, havendo clareza e existindo o conhecimento do relacionamento
concomitante e ainda assim os nucleos familiares mantiverem sua integralidade,
entende-se que ambos séo entidades familiares, ndo tendo sentido proteger apenas
0 nucleo original. Possibilitando a opg¢do de continuar ou romper com a
concomitancia de relacionamentos, opta-se de forma livre pela manutencdo do

nucleo familiar e as pretensdes de felicidade coexistencial sao atendidas pelos
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componentes de tal familia.

Havendo nas relagdes paralelas o respeito aos deveres da boa-fé, do afeto,
da coexisténcia estavel e da plena ostentabilidade, ndo se pode negar seus efeitos
juridicos. As relagbes que ausentam um ou mais dos requisitos acima elencados

somente caracterizam relagdes eventuais, ndo protegidas juridicamente.

3.2 A SIMULTANEIDADE FAMILIAR E SUA PROBLEMATIZAGCAO JURIDICA

Busca-se identificar, na ordem sistematica, os principios e regras que tenham
o poder de repercutir na protecéo juridica das entidades familiares concomitantes,
ou obsta-las, de acordo com o caso concreto.

A simultaneidade é caracterizada como uma situacido de fato, em funcao da
auséncia de um termo normativo que a defina. Apesar disso, nao significa que a
mesma nao seja importante para o Direito. Ruzyk (2005, p. 75) afirma que desde a
abertura operada pelos principios que fazem a mediacdo entre a exterioridade do
sistema e as regras a ele interiores, a simultaneidade familiar adquire relevancia
juridica pela possibilidade do seu ingresso no sistema juridico.

A familia constituida sem casamento necessita primeiro ser provada no
mundo dos fatos, para depois surtir efeitos no mundo juridico. Assim, a familia
simultdnea também ocorre no mundo dos fatos, o que a tornaria apta a obter a
protecado juridica e seus efeitos, questionando-se entdo a exclusdo da mesma pelo
Estado. Pretende-se, entdo, com base nas mudangas sofridas na familia, averiguar
a contribuicdo da teoria dos deveres de protegcao no papel juridico do fendmeno da

simultaneidade familiar.

3.2.1 Da monogamia

A monogamia é uma caracteristica histérico-sociolégica tida como o padrao
da familia ocidental, é a pratica de relagdo familiar classica imposta e respeitada

pela sociedade contemporanea, nela o homem possui somente uma esposa e vice-
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versa, devendo um ao outro respeito, afeto, companheirismo, compromisso de vida
em comum e fidelidade. Exatamente por ser padrdo, condenam-se as condutas que
nao seguem sua orientagao.

Apesar disso, é perceptivel hoje a crise no sistema monogamico, a situagao
do casamento monogamico e indissoluvel vem decrescendo. Na verdade, a familia
brasileira sempre foi plural no plano social, cuja fonte ndo era somente o matriménio,
mas também relacionamentos de fato, que imitavam a familia resultante do
matrimonio como também as paralelas a relagdo conjugal.

Enquanto a maioria das pessoas tem uma relagdo afetiva que segue os
padroes, as mudancas sofridas na realidade social e também na familia nos ultimos
tempos, proporcionaram a simultaneidade familiar o encontro de um ambiente ainda
mais propicio.

O ordenamento juridico brasileiro, em especifico o Codigo Civil, enumera no
art. 1.516 deveres dos cOnjuges, onde estéo a fidelidade reciproca, vida em comum
no domicilio conjugal, mutua assisténcia, respeito e consideragdo mutua, dentre
outros. Embora a monogamia néo esteja expressamente contida na Constituicdo
Federal, o ordenamento infraconstitucional e a sociedade em si defendem
veementemente a monogamia.

Acerca da orientagédo juridica da familia, Pereira (2000, p. 54) observa:

Se a lei basica da familia tem sua origem em uma proibicdo sexual,
consequentemente toda a organizagao juridica sobre ela gira em torno da
sexualidade. Portanto, falar de Direito de Familia é falar de sexualidade,
afetos e consequéncias patrimoniais dai decorrentes. Esse ramo da ciéncia
juridica é, principalmente, a tentativa de organizagao dessas relagbes, para
tornar possivel e viabilizar a organizagao social que € o Estado.

Porém, o posicionamento adotado por esse estudo € que a legislagao
brasileira impde a monogamia através da vedacéo juridica a multiplos casamentos,
ou seja, a concomitancia de vinculos formais perante o Estado.

Dessa forma, esta sob reprovabilidade juridica a bigamia, sendo esta a
simultaneidade de dois casamentos. As demais formas de multiplicidade conjugal
estdo situadas no ambito de juizo moral. Alheias a serem qualificadas como ilicitas,
nao cabe ao Estado a imposicdo da monogamia como “dever ser”.

Nao se esta a defender a negacéo da orientagcdo monogamica existente, mas

sim criticar a pretensao de atribuir ao direito estatal o poder de repudiar formas de
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convivéncia que decorram de escolhas de coexisténcia materialmente livres.

Essa postura é justificada quando ha de se reconhecer que o Direito € um dos
maiores instrumentos de inclusédo e exclusédo social de pessoas. O Estado, através
de seu reconhecimento juridico, edita normas de “entrada e saida” da categoria de
cidad&os. Pereira (2000, p. 57) aduz que “A historia ja demonstrou que estes
critérios de exclusdo trazem consigo um trago ideolégico que ndo pode mais ser
desconsiderado pelo Direito, sob pena de se continuar repetindo injusticas e muito
sofrimento”.

Ruzyk (2007, p. 74) ensina que:

Um direito de familia moral e democratico € compativel com uma regra de
monogamia imposta sobre o casamento, como vedagdo a mais de uma
relacdo matrimonializada. Pode nao sé-lo, porém, como uma vedagao
aprioristica e absoluta que abarque as situagdes familiares de fato que
possam demandar o juridico para a protegao da dignidade e da liberdade de
seus integrantes, [...] ndo se pode afirmar, pois, que a monogamia seja um
principio do direito estatal de familia, mas, sim, uma regra restrita a
proibicdo de multiplas relagées matrimonializadas — e, portanto, constituidas
sob a chancela prévia do Estado.

N&o se quer com isso dizer que a ordem juridica patria nega a monogamia
como sendo o eixo estrutural da organizagao juridica sobre a familia, até porque tal
raciocinio implicaria a negagdo também da influéncia da religido e da moral no
Direito, o que seria absurdo. Quando se trata da repercussdo no mundo juridico de
questdes culturais e religiosas, as suas influéncias ocorrem ndo somente no
momento legislativo, mas também na compreens&o do texto legislativo. Sobre isso,

Perlingieri (1999, p. 69) informa que:

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

A monogamia, enquanto um valor compativel e presente na cultura ocidental,
pode ser conciliada, desde que nao tenha como pretensao negar a existéncia de
conjugalidades multiplas como um fenémeno socioldgico presente na sociedade
contemporanea.

Nao esta na alcada do Estado impor tal “dever ser” a todas as relagdes

familiares, o que, segundo Ruzyk (2007, p. 73) “...] entra em conflto com a
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liberdade que deve prevalecer naquela que é uma das searas da vida no qual os
sujeitos travam algumas das mais relevantes relagdes no tocante a formacao de sua

subjetividade e desenvolvimento de sua personalidade”.

3.2.2 A protegédo dos direitos fundamentais nas relagbées da familia eudemonista e o

Estado Social Democratico de Direito

O Estado Social Democratico de Direito traz a ideia de que os direitos
fundamentais néo estao limitados as relagdes entre governantes e governados, mas
incidem em outros campos, inclusive no direito de familia. E proposta a realizacéo
do constitucionalismo democratico no Estado Social, onde se reconhece que a
liberdade e a igualdade pretendem alcangar um resultado comum, ndo confrontando
ideias, mas conformando as mesmas.

Molinaro (2007, p. 175) acredita que a perspectiva de Estado Social, que se
reconhece como administragdo, governo e sociedade, organiza-se para atuar de
acordo com o politico. Este é sempre a atividade desenvolvida no espaco de tensao
que existe entre as fraturas de qualquer ordem, pois nenhuma ordem esgota em si
mesma todos os seus sentidos, nem satisfaz as expectativas diversas que existem
sobre ela.

Um novo paradigma € enfrentado, sdo propostas mudangas a forma de
concepgao do Estado. Carnelutti (2003, p. 7) acredita que o direito vem perdendo
sua dupla fungao de certeza e justica. Para ele o direito atua como um substituto da
liberdade, e por ser tal substituto se faz necessario que o mesmo ofereca as
mesmas virtudes do produto original. O Estado Social, entdo, busca resgatar a
funcdo da procura pela justica no direito, além de propiciar estabilidade as relagdes
juridicas com legitimidade.

Para que o Estado possa se realizar efetivamente, além de ser reconhecido
formalmente pelo Direito e ter seus efeitos juridicos concretizados, é imposta a
busca por sua eficacia social. As no¢oes de Estado de Direito, Constituigao e direitos
fundamentais, sob o enfoque de concretizagdo da dignidade da pessoa humana, da
igualdade, liberdade e justica, sdo condi¢des de existéncia e medida de legitimidade

do Estado Social Democratico de Direito.
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E légico que a familia também sofreu influxos dessas modificagdes. Na
Constituicdo Federal de 1988 o espaco que era antes ocupado por um casamento e
sexo refletidos em um Direito patriarcal, matrimonializado, cedeu lugar aos novos
pilares da afetividade. Qualquer familia que sirva como instrumento de realizagcéo de
seus membros esta protegida constitucionalmente. No caso das familias
simultédneas, busca-se retirar da ordem constitucional brasileira os parametros para
uma efetiva protecdo dos componentes dessa familia.

O eudemonismo é uma doutrina que enfatiza o sentido da busca da felicidade
pelo sujeito, o individuo ndo acredita que ele exista para a familia e o casamento,
mas que a familia e o casamento existem para o seu proprio desenvolvimento
pessoal.

A protegao do Estado, em concreto, deve se dirigir a cada um dos membros
da familia, entes em relacdo de coexisténcia. O principio eudemonista contido da
Constituicao de 1988 deve ser visto em conjunto com o principio da solidariedade,

que passa um sentido ético de respeito ao outro.

3.2.3 A entidade familiar a partir da leitura do artigo 226 da Constituicdo Federal

Foi operada uma grande transformagéo no sistema juridico brasileiro, no que
tange a familia, com a Constituicdo de 1988. O reconhecimento da unido estavel e
da familia monoparental como familia inovou a orientacdo tomada pelas
Constituicdes anteriores, que davam somente ao casamento a possibilidade de
formar uma familia protegida pelo Estado.

Infere-se de plano que no artigo 226 da Constituigdo Federal reconheceu
expressamente o valor juridicos das instituicdes familiares ndo matrimonializadas,
passando a familia a ser considerada plural. Seguem transcritos os §§ 3° e 4° do
artigo 226 da Carta de Outubro:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegao do Estado.
[...]

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



38

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

[..]

Ha juristas que defendem que a entidade familiar e a familia seriam coisas
diferentes, ja que estes ndo encontram definicdo na Constituicdo Federal, tendo a
familia formada pelo casamento um status superior. O principal argumento reside no
fato de o § 3° do artigo 226 da mesma dispor que a lei deve facilitar a conversao da
unido estavel em casamento.

Essa argumentagdo, contudo, n&o respeita a liberdade que decorre do
principio da dignidade da pessoa humana, a de constituir familia. O dispositivo
acima referido nao condiciona a eficacia e a validade da unido estavel a sua
conversdo em casamento. Lobo (2002, p. 93) sustenta que tal norma “configura
muito mais comando ao legislador infraconstitucional para que remova os obstaculos
e dificuldades para os companheiros que desejem se casar, se quiserem, a exemplo
da dispensa de solenidade de celebragao”.

A maioria da doutrina brasileira entende que a entidade familiar é sinbnimo de
familia, entendimento este adotado neste estudo, n&do estando na algcada do
legislador definir e hierarquizar qual seria a familia mais adequada. Ruzyk (2005, p.
33) entende que a entidade familiar “como um nucleo de coexistencialidade estavel,
publico e fundado no afeto, cuja identificagdo ndo se apresenta em uma perspectiva
que parta do direito positivado, mas, sim, da realidade social a qual o direito se
destina”.

Acontece que, dos que consideram a entidade familiar e familia como
sinbnimos, ha uma divergéncia sobre o rol do artigo 226 da Constituicdo Federal ser
taxativo, ndo possibilitando o reconhecimento de outras entidades familiares, ou
exemplificativo, estendendo a tutela constitucional a entidades familiares diversas
das contidas na Carta de Outubro.

Costa (2009, p. 4) acredita que “Nao basta conhecer as regras aplicaveis para
determinar o sentido e alcance dos textos. Parece necessario reuni-las e, num todo
harménico, oferecé-las ao estudo, em um encadeamento logico”. O embate
hermenéutico impde a interpretacao sistematica com base nos valores informadores
da ordem patria.

Sobre a interpretacao sistematica, Freitas (2002, p. 80) ensina:
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A interpretacdo sistematica deve ser entendida como uma operagao que
consiste em atribuir, topicamente, a melhor significagdo, dentre varias
possibilidades, aos principios, as normas estritas (ou regras) e aos valores
juridicos, hierarquizando-os num todo aberto, fixando-lhes o alcance e
superando antinomias em sentido amplo, tendo em vista solucionar os
casos sob apreciacéo.

Assim, parte-se do entendimento que as normas de protecdo a familia sdo
normas de inclusdo, pois a necessidade de valorar a familia tem sido entendida
como um caminho a ser perseguido pelas nagdes para a criagdo de uma sociedade
sélida, justa e solidaria, a partir da unidade familiar.

O constituinte brasileiro seguiu essa linha, o Capitulo VII do Titulo VIl da
Constituicdo Federal se destina a protecdo da familia, uma protecdo especifica,
qualificada pelo constituinte como especial. Ldbo® aponta que, por as normas de
matéria em familia serem de inclusdo, o artigo 226 da Constituicdo Federal néo se
submete ao principio de numerus clausus, ensejando a interpretagao extensiva das
estruturas familiares constantes na Constituigéo.

Vale lembrar também do principio da maxima efetividade, devendo-se atribuir
a norma constitucional o sentido que Ihe dé mais eficacia. Ruzyk (2005, p. 36) ainda
afirma que “a regra de protecédo da familia na pessoa de cada um de seus membros
enfatiza o seu sentido coexistencial, que ndo se deixa aprisionar em ‘tipos legais’,
mas que se dirige ao ‘melhor interesse’ dos componentes familiares”.

Entende-se, entdo, que a hermenéutica aponta como a melhor leitura
constitucional o reconhecimento constitucional da familia plural. Assim, a
intervengao do Estado na familia deve ser dar somente para a prote¢ao, nunca para
exclusdo. Ao néo esgotar o rol de todas as entidades familiares protegidas pelo
Estado na Carta Suprema, deu espacgo para se discutir no caso concreto quais
relacbes devem ser consideradas e protegidas como familia.

A Constituicdo de um pais deve ser contextualizada para que preveja o
presente e também se prepare para o futuro. E necessario que a lei fundamental de
um pais deva ser entendida de forma inteligente, levando em consideragdo que as
finalidades que almeja podem ter meios variados de acordo com o tempo e as
circunstancias, de maneira que se torna obrigatério o acompanhament o da

evolugdo e a adaptacdo as situagbes imprevistas, como assevera Story (apud

2LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus.
In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Familia e Cidadania: o novo CBB e a vacatio legis. Belo
Horizonte: Del Rey, 2002, p. 95.
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MAXIMILIANO, 2009, p. 54):

Faz-se mister que os homens incumbidos na nobre tarefa de distribuir os
poderes emanados da soberania popular e de estabelecer preceitos para a
perpétua seguranca dos direitos da pessoa e da propriedade tiveram a
sabedoria de adaptar a sua linguagem as emergéncias futuras, tanto como
as presentes; de sorte que as palavras apropriadas ao estado entao
existente da comunidade e ao mesmo tempo capazes de ser ampliadas de
modo que abranjam outras relagbes mais extensas ndo devem ser afinal
restringidas ao seu mais ébvio e imediato sentido, se, de acordo com o
objetivo geral dos autores e os verdadeiros principios do contexto, podem
elas ser estendidas a diferentes relagbes e circunstancias criadas por um
Estado aperfeigoado pela sociedade.

As familias simultdneas, entdo, apesar de nao estarem expressamente
contidas na Constituicdo Federal, devem ser analisadas topicamente. Se presentes
seus elementos caracterizadores, expostos no item 3.1.1 deste trabalho
(ostentabilidade plena, estabilidade, afetividade, coexisténcia e boa-fé), a familia
simultdnea entra no mundo juridico através da porosidade do sistema aberto
proporcionado pelo pluralismo familiar, passando a gozar do status de familia,

merecendo especial protecdo do Estado.

3.3 OS LIMITES DA ACAO DO ESTADO PERANTE A SIMULTANEIDADE
FAMILIAR

Demonstrados, em linhas gerais, as possibilidades e os limites do
ordenamento juridico brasileiro reconhecer a simultaneidade familiar, cabe analisar
sua postura em face a essa realidade.

Nesse topico sera abordado a contribuigdo da teoria dos deveres de protegao
na chancela juridica das entidades familiares concomitantes e como deve ser

operada essa chancela estatal diante daquelas.

3.3.1 Breves consideragbes acerca da teoria dos deveres da prote¢cdo

Essa teoria afirma que o dever de protecdo € uma funcdo que deriva do
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elemento objetivo dos direitos fundamentais. Enquanto os direitos fundamentais, no
papel de direitos negativos, protegem a liberdade do individuo contra o Estado, o
dever de protegcado que deriva desses direitos € destinado a protegao dos individuos
contra as ameacgas € 0s riscos que provém nao do Estado, mas do privado, de
forcas sociais ou até mesmo de desenvolvimentos sociais que possam ser
controlados pela acado do Estado.

Entende-se, entdo, que os direitos fundamentais ndo sdo somente subjetivos
contra o Estado, mas também expressam valores objetivos, cuja influéncia nédo é
limitada a esfera publica, mas atinge também a privada. O dever de protecao exige
que o Estado aja no interesse das liberdades que sofrem ameaca, sempre de forma
compativel com a Constituicdo, vedando as medidas que ultrapassem seus limites

ou sejam insuficientes, na 6tica de Sarlet (2012, p. 7), temos que:

De todo o exposto, ja se constata que os direitos fundamentais formam,
também e especialmente na ordem constitucional brasileira, um conjunto
complexo e extremamente heterogéneo de posi¢des juridicas. Além do
mais, verifica-se uma aceitagdo crescente da nocdo de que os direitos
fundamentais possuem uma dupla dimensao objetiva e subjetiva, da qual é
possivel extrair uma série de funcdes e efeitos, como, por exemplo, ocorre
com os deveres de protegdo estatais (e a correspondente nogdo de
proibicao de insuficiéncia ou de protecdo deficiente, se assim preferirmos) e
o reconhecimento de uma dimenséo organizatéria e procedimental (mas
também democratico-participativa, no sentido de um status activus
processualis, do qual nos fala Peter Haberle) dos direitos fundamentais. Em
fungdo disso e da sua assim designada multifuncionalidade, também no
Brasil os direitos fundamentais sdo compreendidos tendo sempre uma dupla
dimensao negativa e positiva, portanto, como sendo tanto direitos de defesa
quanto direitos a prestacoes.

Os sujeitos de Direito Privado n&o estdo, em um primeiro momento,
submetidos a vinculacdo imediata dos direitos fundamentais. Mas esses
desenvolvem seus efeitos através do que podemos chamar de “imperativos de
tutela”, significando a protecdo dos direitos fundamentais entre os particulares,
obrigando o Estado a proporcionar a protecdo adequada aos direitos fundamentais
de cada cidad&o contra a lesdo de um outro cidad&o.

Essa teoria dos deveres da protegao considera como unico destinatario dos
direitos fundamentais o Estado. Mas sem negar que este tem o dever de tornar tais
direitos efetivos nas relagdes privadas. Ele ndo deve somente respeitar, mas
também deve proteger os direitos fundamentais e cuidar para que sejam respeitados

nas relagdes particulares.
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Quando se invoca um direito como dever positivo ou de protegdo, €
necessario saber o que o Estado faz para fornecer a protegao suficiente a fim de
salvaguardar o direito fundamental ameagado. O que se espera € que esses sejam
interpretados de forma que o legislador seja obrigado a adaptar o sistema legal aos
principios constantes na Constituig&o.

Acredita-se que a aplicagdo dos direitos fundamentais as entidades privadas
deve ocorrer através do Direito Privado, nesse sentido aduz Sarlet (2012, p. 10-11,
20):

Em funcdo das crescentes ameacgas aos direitos fundamentais - se nao
geradas pelo menos acirradas no contexto ora sumariamente delineado —
houve mesmo quem chegasse a apontar para a necessidade de uma
espécie de “privatizacdo dos Direitos Fundamentais”, no sentido
precisamente do reconhecimento da eficacia desses direitos na esfera das
relagbes privadas. Nesta quadra, sublinha-se que o Estado Democratico de
Direito, que por definicdo é “amigo” dos direitos fundamentais, continua
comprometido com a protegdo efetiva dos direitos fundamentais também
nos casos de violacbes e ameacas de violagbes oriundas de atores
privados, ndo sendo a toa que a teoria dos deveres de protegao estatais e
os seus diversos desdobramentos tenham alcangado tanta importancia
também para o debate a respeito do tema versado neste ensaio

[...]

A concepcdo adotada, no sentido de uma eficacia direta prima facie dos
direitos fundamentais na esfera das relagdes entre particulares, significa,
em termos gerais, que, em principio, podem e devem ser extraidos efeitos
juridicos diretamente das normas de direitos fundamentais também em
relacdo aos atores privados, ndo resultando obstaculizada pela falta ou
insuficiéncia de regulagdo legal. Que somente as circunstancias de cada
caso concreto, as peculiaridades de cada direito fundamental e do seu
ambito de protecdo, as disposigdes legais vigentes e a observancia dos
métodos de interpretagao e solugido de conflitos entre direitos fundamentais
(como é o caso da proporcionalidade e da concordancia pratica) podem
assegurar uma solugdo constitucionalmente adequada, resulta evidente e
nao esta em contradigdo com a concepg¢ao aqui sustentada e, ainda que
com alguma variagao, majoritariamente defendida e praticada no Brasil. Por
outro lado, ao se afirmar uma eficacia direta prima facie ndo se esta a
sustentar uma eficacia necessariamente forte ou mesmo absoluta, mas uma
eficacia e vinculagao flexivel e gradual. Neste contexto a ressalvados outros
argumentos que poderiam ser colacionados, convém aduzir que o préprio
dever de conferir a maxima eficacia e efetividade as normas de direitos
fundamentais ha de ser compreendido, s.m.j., no sentido de um mandado
de otimizacgdo, vez que a eficacia e efetividade dos direitos fundamentais de
um modo geral (e ndo apenas na esfera das relagdes entre particulares)
ndo se encontra sujeita, em principio, a uma légica do tipo “tudo ou nada”.

Tais normas serviriam como as portas de entrada para os direitos
fundamentais no ambito privado, constituindo meio de sua efetivagdo. Incumbe,
entdo, ao legislador, escolher o meio adequado para alcancar o propésito da

Constitui¢cao, tendo os outros 6rgaos fungao subsidiaria. No caso de auséncia da lei
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exigida pelo dever de prote¢cdo, o Executivo e o Judiciario podem agir, desde que
exista base suficiente da Constituicdo para tal e ndo resulte em limitacdo de direitos
fundamentais de terceiros.

E necessario frisar, ainda, que por os deveres de protecdo advirem dos
direitos fundamentais na sua vertente objetiva (efeito irradiante), entende-se pela
possibilidade de conversdo em direitos individuais. Ou seja, havendo base na
Constituicao Federal, o individuo detentor do direito protegido constitucionalmente
que fora violado por terceiros possui pretensdo contra o Estado se as leis existentes
nao o protegerem de forma suficiente.

O legislador ao se recusar a agir, ou permanecer inativo, viola o direito
individual de cada cidadao, além do direito constitucional objetivo. Nao se admite
que os direitos fundamentais apenas operem seus efeitos nas relagdes particulares
quando bem entender o Legislativo.

Assim, caso o Legislador se omita, o detentor do direito fundamental violado
tem o direito de buscar sua tutela em outras articulagdes. Sarlet (2012, p. 23-24)
expde um caso de omissdo legislativa em que o Supremo Tribunal Federal se

pronunciou:

No que diz com a jurisprudéncia, assume posi¢cao de destaque, na condigao
de auténtico leading case, a decisdo do Supremo Tribunal Federal que,
reformando decisdo judicial de instancia inferior, proibiu a condugéo
compulséria e submissao igualmente cogente de requerido em processo de
investigacao de paternidade promovido por menor a exame de coleta de
sangue para fins de determinagcdo da paternidade, argumentando que tal
procedimento, além de violar as exigéncias da proporcionalidade também
representaria violagdo da dignidade pessoal do investigado. Entendeu o
Tribunal que para a protegcado efetiva dos interesses do menor e de seu
direito ao conhecimento da paternidade, bem como a determinacdo das
consequéncias ligadas a este reconhecimento (pensdo alimenticia, uso do
nome, direitos hereditarios, etc.) existiiam meios menos gravosos, como a
inversdo do 6nus da prova e o estabelecimento de uma presuncgao (relativa)
em prol do reconhecimento da paternidade.

Para a solugdo dos casos concretos que envolvam as relagdes entre
particulares e a alegagao da violagdo de direitos fundamentais, a doutrina e a
jurisprudéncia majoritarias tem a tendéncia de aplicar a premissa do in dubio pro
dignitate, mas sem que ocorra a reducado da eficacia direta do conteudo da

dignidade dos direitos fundamentais ou até a propria dignidade da pessoa humana.
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3.3.2 A teoria dos deveres da proteg¢do aplicada na chancela das entidades

familiares concomitantes

O caput do artigo 226 da Constituicdo Federal dispde que “A familia, base da
sociedade, tem especial protecdo do Estado”. Disso decorre que todos os poderes
estatais devem proporciona-la especiais direitos de protecgéao.

Como ja visto no decorrer do presente trabalho, a protecdo do referido
dispositivo constitucional é destinado a familia instrumental, que é considerada a
partir da relagdo coexistencial de seus membros, e ndo a familia matrimonializada.

A partir dai, coloca-se a questado sobre a protecdo as familias simultaneas
(levando em consideragao aqui e no restante deste trabalho que ao nos referimos as
familias simultaneas, sdo as que ja possuam todos os elementos caracterizadores
explanados no tépico 3.1.1 desse capitulo), ja que as mesmas sao um fendbmeno
recorrente e se faz necessaria a interferéncia do Estado como protetor da familia.

O primeiro obstaculo se da pela resisténcia a ideia de tutela estatal a entidade
familiar concomitante ao nucleo familiar matrimonializado. Mas levando-se em
consideracao os valores da familia constitucionalizada, ndo é possivel que o Estado
exclua de sua protecdo determinada familia, ele ndo tem legitimidade para tal. O
Estado tem o dever de proteger os direitos fundamentais, abster-se de viola-los e
protegé-los também de qualquer violagdo causada por um particular.

Ambas as familias em situagcdo de concomitancia sao titulares da mesma
protecdo, ja que possuem todos os pressupostos de uma verdadeira entidade
familiar e nao podem sofrer restricdes em seus direitos por inexisténcia de lei que as
regule. Inclusive ha entendimentos no sentido de ndo se tratar de omissao
legislativa, mas de opgao legislativa, decorrente do pretenso dever estatal da
necessidade de uma estrutura monogémica de familia. Sendo assim, ndo se falaria
em protecdo ao nucleo simultdneo ao casamento, negando-se a tutela do Estado
tanto aos seus componentes considerados individualmente, quanto a entidade
familiar constituida (PERLINGIERI, 1999, p. 78).

Tal entendimento generaliza as relagbes simultdneas e despreza a livre
vontade dos individuos inseridos em tal relagdo. A omissao legislativa no que tange
a protecao de um direito fundamental constitucionalmente previsto ndo pode ser

concebida simplesmente como opcgdo, pois se a Constituicdo estabelece uma
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obrigacao, o legislador ndo possui a liberdade de escolher se vai cumpri-la ou néo.

A diferenga principal entre a teoria dos deveres de protecdo nas relagdes
privadas e a tese da eficacia imediata diz respeito ao destinatario dos direitos
fundamentais e também ao alcance do papel do juiz quando uma lei ordinaria se
fizer ausente ou insuficiente diante de uma situagao especifica controvertida.

Na tese da eficacia imediata se reconhece o direito fundamental “na sua
dimenséao de vinculatividade juridica mais ambiciosa”, como um direito subjetivo que
pode ser oposto em face de outro particular. No dever de prote¢cdo o destinatario
continua sendo o Estado, derivando do elemento objetivo dos direitos fundamentais.
Decorrem, entdo, especiais deveres de protecdo para todos os poderes do Estado,
incluindo o Judiciario, deveres esses “que permitem excepcionalmente ao juiz,
sempre que a protegao dos direitos o exija e o legislador (ainda) ndo tenha cumprido
adequadamente esses deveres, o recurso direto a norma constitucional na resolugao
de conflitos entre particulares” (NOVAIS, 2007, p. 59, 350-60).

A tese da eficacia imediata acredita que para proteger os direitos
fundamentais das ameacas de outros particulares, é preciso fazé-los destinatarios
desses direitos da mesma forma que se faz com o Estado, segundo a modalidade
de pretensao subjetiva. Isso acaba atenuando a eficacia dos direitos fundamentais,
pois ocorre uma reciproca invocagéo de posi¢des jusfundamentais. Sobre o tema,

Novais (2007, p. 372) observa que:

[...] a situagdo é qualitativamente diferente, pois se da parte do Estado ndo
ha titularidade de direitos fundamentais, ele sé dificilmente pode invocar
razbes jusfundamentais a favor do interesse que pretende prosseguir. Ja no
caso das relagdes entre particulares, os direitos fundamentais estdo dos
dois lados da relagao, pelo que, ndo apenas a ponderagéo fica sem critérios
jusfundamentais de solugdo, como aquilo que se prometera a partida (maior
protecdo derivada do reconhecimento de um direito subjetivo
jusfundamental), se dissipa exatamente pela mesma via onde entrara: a
neutralizacdo implicada pela existéncia de um direito subjetivo de idéntico
peso do lado contrario.

Assim, percebe-se a possibilidade da teoria da protecdo contribuir, apesar de
nao ter sido reconhecida pela doutrina e jurisprudéncia patria como melhor forma de
interpretacdo sobre a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares.

No que tange as familias simultdneas, a teoria dos deveres de protegao tem

seu mérito por ndo estar concentrado na légica de opor um direito fundamental a
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outro. Diante de duas entidades familiares concomitantes, merecedoras de protecao
juridica, é dever do Estado fornecé-la, devendo atender as circunstancias presentes
no caso concreto para que se resguarde os planos de vida de cada individuo e seu
livre desenvolvimento de personalidade.

Mesmo que o Estado tenha que impor limites ao direito fundamental do
particular, tera de fazé-lo respeitando os limites constitucionais. S6 sdo admissiveis,
entdo, se ndo violarem os chamados Ilimites aos limites ou 0s principios
estruturantes de Estado de Direito, como o principio da igualdade ou principio da
proporcionalidade (NOVAIS, 2007, p. 371).

Nessa situagédo, € mais razoavel exigir que o préprio Estado proteja ou nao
determinada relagdo simultanea, destinataria do dever de protecéo, através do efeito
irradiante da dimensao objetiva dos direitos fundamentais, do que considerando a
existéncia do direito subjetivo do particular em face de um outro particular, que
também é titular de posi¢des jusfundamentais garantidas pela Carta de Outubro.

Por haver um confronto direto entre direitos fundamentais, quando ausentes
qualquer hierarquia anteriormente prevista na Constituicdo, o conflito tera que ser

decidido por um juiz. Sobre isso, Novais (2007, p. 373), assevera:

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

Por ser mais contida, a teoria dos deveres da protecdo evita que os direitos
fundamentais sejam utilizados banalmente, de forma discricionaria. Assim, com base
nos argumentos expostos, pode-se afirmar que € adequada a sua contribuicdo na
tutela dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. Mas isso ndo quer dizer que
uma ou outra seja desvalorizada, trabalha-se com a ideia de complementariedade.

Admitindo a contribuicdo de cada uma das teorias expostas, acredita-se na
concretizacido de tutela das familias através dos deveres de protecao, cabendo ao
Estado-juiz o dever de protegdo da familia simultdnea nos casos concretos trazidos

a julgamento.
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3.3.3 A efetiva protegéo da familia simultdnea pelo juiz constitucional

Apods todo o exposto, parte-se agora para a analise pratica das questdes
tratadas no estudo. Sabendo-se que a tematica do reconhecimento das familias
simultdneas e também da utilizacdo da teoria dos deveres de protegcdo pelo
ordenamento juridico brasileiro € controverso e cheio de restrigdes pela doutrina e
jurisprudéncia patria, os desafios a serem enfrentados ndo s&do maiores que a
vontade de supera-los.

Percebida a possibilidade de o fenbmeno da simultaneidade familiar poder ser
apreendido em determinadas circunstédncias no caso concreto, através da
interpretacdo sistematica da Constituicdo e da teoria dos deveres da protecgéao,
partimos para a verificagdo de como se concretiza a tutela do direito de protecao a
familia simultanea.

A partir do pressuposto de que o legislador infraconstitucional esta omisso ao
nao conferir a tutela as familias simultdneas de forma expressa, violando a proibigao
de medidas insuficientes, a melhor saida é se exigir do Estado-juiz uma providéncia.
Principalmente em um pais como o Brasil, onde existem os controles difuso e
concentrado de constitucionalidade, a omissao do legislador ndo justifica a omisséo
do juiz.

E digno de nota que, apesar de se partir da teoria dos deveres de protecéo,
ou teoria da eficacia direta, no ponto de vista processual o resultado seria 0 mesmo,
o do dever de protegcado e reconhecimento da entidade familiar concomitante. Ambas
as teorias, da protecéo e da eficacia imediata, entregam a regulagao do problema ao
juiz constitucional quando na auséncia de regulagao legislativa.

Marinoni (2009, p. 64-65) ensina que:

[...] as omissbes que invalidam direitos fundamentais evidentemente nao
podem ser vistas como simples opgéo do legislador, pois ou a Constituigdo
tem forca normativa ou forga para impedir que o legislador desrespeite os
direitos fundamentais, e assim confere ao juiz o poder de controlar a lei e as
omissdes do legislador, ou a Constituicdo constituira apenas proclamagao
retérica e demagdgica. [...] veja-se que um direito fundamental pode
depender de uma regra que Ihe dé protecédo. Nesta hipétese, configurando-
se a omissdo legislativa, ha verdadeira omissdo de protecéo, devida pelo
legislador. Essa omissao pode ser reconhecida judicialmente, quando o juiz
devera determinar a supressao da omissédo para dar prote¢cdo do direito
fundamental. O problema que pode existir, nessa ocasido, relaciona-se com
a “forma” mediante a qual o juiz determinara a protegao.
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Sobre a forma de tutela jurisdicional que socorre a familia simultanea, cabe
para 0 seu reconhecimento como entidade familiar a acdo visando a tutela
declaratéria a fim de declarar a familia simultanea (art. 4°, inciso I, CPC), sendo
questao prejudicial o debate sobre sua protegédo constitucional, visto que se esta no
plano de existéncia ou inexisténcia de situacéo juridica, tendo a decisdo do juiz
efeito inter partes.

A causa de pedir reside na protegao constitucional da familia simultanea. A
tutela juridica de seus efeitos depende da atuacgio judicial em controle difuso,
levando em consideragao a omissao do legislador infraconstitucional.

Ao juiz constitucional cabe verificar se o caso concreto é constitucionalmente
aceitavel, merecedor da chancela juridica de especial protecédo que é destinada a
familia. Diante do dever de protecdo do Estado, o juiz n&o pode simplesmente
ignorar os direitos decorrentes da familia simultdnea. Havendo familia havera a
tutela constitucional, com a mesma atribuicao de dignidade.

Declarando-se a existéncia da situacao fatica passivel da tutela constitucional
dada a familia, os efeitos juridicos serao atribuidos a relagao simultanea apreendida
pelo sistema aberto como entidade familiar.

Como consequéncia da declaracdo dessa nova entidade familiar, todas as
normas protetivas dadas a familia serdo dadas a ela também. Ou seja, para efeitos
alimentares, patrimoniais e sucessorios equipara-se a entidade familiar simultanea
ao casamento, de forma idéntica ao que se procede com a unido estavel.

Nao ha, portanto, necessidade de maiores divagacdes, justamente por se
considerar que uma vez reconhecido o pedido de declaragdo de existéncia da
entidade familiar, os demais efeitos serdo atribuidos de acordo com o caso concreto,
aplicando-se a entidade familiar concomitante as mesmas regras da uni&do estavel.

Isso se justifica por ambas (unido estavel e paralela) gozarem da mesma
protecao constitucional, ndo obstante a unido estavel constar da Constituicado de
forma expressa, enquanto a entidade familiar concomitante esteja implicita na
mesma.

Demonstrada a configuragdo da simultaneidade familiar, carecendo de
previsao legislativa na ordem juridica brasileira, a tutela juridica a ser dada se opera
através da construgcado concreta da norma. Se o legislador deixou de cumprir seu

dever de protegéo, cabera ao juiz, no caso concreto e verificando as peculiaridades
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de cada situagao, suprir a omissao legislativa e resguardar os direitos fundamentais

da entidade familiar concomitante.
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4 O DIREITO SUCESSORIO E SUAS CONSIDERAGOES ACERCA DAS
ENTIDADES FAMILIARES CONCOMITANTES

O direto civil trata de questdes da seara dos direitos privados, e um de seus
ramos cuida da destinacdo do patrimbénio de uma pessoa apds a sua morte. Tal
ramo € chamado de Direito das Sucessdes, cujo termo significa o ato pelo qual uma
pessoa assume o lugar de outra, substituindo-a na titularidade de determinados
bens (GONCALVES, 2012, p. 19). Estando o direito sucessorio regulado no Livro V
do Cadigo Civil Brasileiro.

O direito de suceder é constitucionalmente previsto, estando incluido no rol
dos direitos e garantias fundamentais no art. 5°, inciso XXX da Constituicao Federal.
Sobre a tamanha importancia desse direito, que € tratado como direito fundamental,
Leite (2003, p. 14-15) aduz que:

Na medida em que entre a vida e a morte se decide todo o complexo
destino da condicdo humana. O aludido direito se esgota exatamente na
ideia singela, mas imantada de significagdes, de continuidade para além da
morte, que se mantém e se projeta na pessoa dos herdeiros. A sucesséao,
do latim succedere (ou seja, vir ao lugar de alguém), se insere no mundo
juridico como que a afirmar o escoamento inexoravel do tempo conduzindo-
nos ao desfecho da morte que marca, contraditoriamente, o inicio da vida
do direito das sucessdes.

A discussdo que existe em torno do Direito de Sucessdo trata sobre a
possibilidade da familia concomitante ter ou ndo o direito de suceder. A maioria da
doutrina e jurisprudéncia nao acredita nessa possibilidade, seja com base no
principio da monogamia, na diferenciacdo entre unido estavel e concubintato ou
mesmo na ordem moral.

Sobre essa questao, Dias (2011, p. 51) apresenta um entendimento, o qual se

faz necessario ressaltar:

Pelo jeito, infringir o dogma da monogamia assegura privilégios. A
mantenga de duplo relacionamento gera total irresponsabilidade. Unides
que persistem por toda uma existéncia, muitas vezes com extensa prole e
reconhecimento social, sdo simplesmente expulsas da tutela juridica. A
essa “amante” somente se reconhecem direitos se ela alegar que ndo sabia
da infidelidade do parceiro. Para ser amparada pelo direito precisa valer-se
de uma inverdade, pois, se confessa desconfiar ou saber da traicdo, recebe
um solene: bem feito! E condenada por cumplicidade, “punida” pelo
adultério que ndo é dela, enquanto o responsavel & “absolvido”. Quem
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mantém relacionamento concomitante com duas pessoas sai premiado. O
infiel, aquele que foi desleal permanece com a titularidade patrimonal, além
de ser desonerado da obrigacéo de sustento para com quem |Ihe dedicou a
vida, mesmo sabendo da desonestidade do parceiro. Paradoxalmente, se o
varao foi fiel e leal a uma Unica pessoa, & reconhecida unido estavel, e
imposta tanto a divisdo de bens como a obrigagéo alimentar. A conclusao é
uma so: a justica esta favorecendo e incentivando a infidelidade e o
adultério!

Ainda segundo o raciocinio da autora, ao se negar a existéncia de familias
paralelas — quer um casamento e uma unido estavel, quer duas unides estaveis — &
simplesmente n&o ver a realidade (DIAS, 2011, p. 51). Ndo se pode condenar uma
familia baseando-se na forma de como ela se constituiu, muito menos deixar de
reconhecer seus direitos.

Hodiernamente, as unides estaveis, as familias monoparentais e as
homoafetivas sao reconhecidas e tuteladas pelo ordenamento juridico, n&o se
entendendo o motivo de tamanha resisténcia ao reconhecimento das familias

simultaneas.

4.1 ATITULARIDADE PARA SUCEDER

Para suceder, é necessario que a pessoa possua a qualidade de herdeiro.
Seja ela inserida na ordem de vocacéo hereditaria, chamada de sucesséo legitima,
ou mencionada em testamento, a sucessao testamentaria. Estando incluida em
qualquer uma das situagdes acima mencionadas, sera considerada apta a suceder.

No artigo 1.829 do Caodigo Civil esta prevista a ordem da vocagéo hereditaria,

qual seja:

Art. 1.829. A sucesséo legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o cbénjuge sobrevivente, salvo
se casado este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da
separacao obrigatoria de bens; ou se, no regime da comunh&o parcial, o
autor da heranga nao houver deixado bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

Il - ao cdnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.

O chamamento dos sucessores é preferencial, pois € realizado por classes,

onde a mais proxima exclui a mais remota. O Cdodigo Civil de 2002 permitiu que as
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classes sofressem um entrelagamento quando estabeleceu a concorréncia dos
cbnjuges ou companheiros, mas sem distorcer a classificagdo dos herdeiros, n&o
prejudicando a ordem de vocagao hereditaria aceita pelo ordenamento juridico
brasileiro.

Como prevé o artigo 1.829, a heranga é deferida em primeiro lugar a classe
dos descendentes, que concorrem com o cOnjuge sobrevivente, com a excegao de o
mesmo ser casado com o de cujus no regime da comunhdo universal, ou no da
separagao obrigatoria de bens. Havendo pessoas pertencentes a essa classe, ficam
afastados os outros herdeiros subsequentes, salvo na hipétese de concorrerem com
o companheiro ou o cdnjuge sobrevivente, de acordo com o artigo 1.790 do Cddigo
Civil.

Seguem entdo, pela ordem preferencial, os demais herdeiros previstos pela
lei, sendo estes os ascendentes, que concorrem com o cobnjuge; o cOnjuge
sobrevivente; e os colaterais. E de se ressaltar uma falha legislativa, que deixou de
incluir o companheiro no referido artigo 1.829, sendo seus direitos hereditarios
reconhecidos somente no artigo 1.790 do referido diploma.

Os ascendentes possuem o direito de suceder da mesma forma que os
demais, s&o herdeiros em linha reta. O artigo 1.836, § 1° do Cadigo Civil prevé a
seguinte regra: “Na classe dos ascendentes, o grau mais proximo exclui o mais
remoto, sem distingdo de linhas”. Nao existindo prole, os genitores do falecido
herdam, em partes iguais e por direito préprio, se apenas um estiver vivo, recebe a
herangca em sua totalidade. Se ambos os genitores ndo existirem, herdardo os avos
do de cujus, cabendo metade a linha paterna e metade a materna, como ensina o
artigo 1.836, § 2° do diploma mencionado. Ressalta-se que nessa modalidade de
sucessao nao ha o direito a representacéo, por forga do artigo 1.852 do Cédigo Civil.

O conjuge é considerado herdeiro necessario, mas necessita se enquadrar na
ordem de vocagdo hereditaria, a depender do regime matrimonial escolhido na
época do casamento. Se o regime for o da comunh&o universal, o cbénjuge
sobrevivente tera direito a meacgao dos bens, ndo podendo ser considerado herdeiro
legitimo nesse caso.

Os herdeiros necessarios sdo os descendentes, os ascendentes e o conjuge.
Esses fazem jus a metade da heranga, chamada de legitima, nos termos dos artigos
1.845 e 1.846 do Cddigo Civil, recebendo sua parte independente do testamento

feito pelo de cujus.
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Os colaterais poderdo suceder até o quarto grau, por forca da previsdo do
artigo 1.839 do Diploma Civil, onde o grau mais préximo excluira o mais remoto.

Quanto ao nascituro, o artigo 1.799 do Cddigo Civil aduz que na sucessao
testamentaria podera ser chamado a suceder o filho ainda ndo concebido de
pessoas indicadas pelo testador, desde que estas estejam vivas ao tempo da
sucessao, resguardado o direito do nascituro. O artigo acima mencionado também
reconhece a possibilidade das pessoas juridicas serem chamadas a suceder.

No que tange a sucessao testamentaria, serdo titulares os que o de cujus
mencionar em seu testamento, da parte da heranga que pode dispor para testar.
Quando aberta a sucessdo, sdo abatidos os valores das despesas do funeral e de
eventuais dividas, dividindo-se o0 montante restante ao meio para auferir a legitima,
que pertence aos herdeiros necessarios. A outra metade obtida da divisdo podera
ser objeto de disposigao testamentaria.

No artigo 1.801 do Cddigo Civil estdo presentes as pessoas que ndo poderao
ser nomeadas como herdeiros nem legatarios, entre estas, o concubino do testador
casado. O concubinato sera “uma relagdo paralela ao casamento e uma das
pessoas, geralmente o homem mantém duas ou mais relagdes, uma oficial e
outras(s) extra-oficial(is)” (CUNHA, 2004, p. 66).

A unido paralela com uma terceira pessoa ainda é considerada pelo codigo
civil como concubinato, mas quando presentes os requisitos elencados no ponto
3.1.1 deste trabalho, quais sejam a boa-fé, a coexisténcia, a ostentabilidade, a
estabilidade e a afetividade, tal unido passa a ser uma familia e deveria ser
reconhecida como tal pelo ordenamento juridico e conferida seus direitos
sucessorios.

Com a promulgacao da Constituicdo Federal o principio da dignidade da
pessoa humana foi elencado em primeiro lugar quando se trata de direito de familia,
da mesma forma que o direito sucessorio. O Estado deve, entdo, proteger as
unidades familiares, sem realizar qualquer tipo de descriminacido, nem quanto a

forma que foram constituidas.
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4.2 O DIREITO SUCESSORIO NA UNIAO ESTAVEL E NO CASAMENTO

O artigo 1786 do Cadigo Civil dispde que: “A sucessao da-se por lei ou por
disposicdo de ultima vontade”. A herancga, entdo, pode se dar através de duas
formas, pela sucessao testamentaria, onde o sucessor é designado no testamento, e
pela sucessao legitima, onde o sucessor € designado pela lei.

A sucesséao legitima é subsidiaria a sucessao testamentaria, mas esta nao
exclui aquela. Havendo algum herdeiro necessario, ou quando o testador somente
puder dispor de alguma parte de seus bens, as duas formas de sucessao
coexistirao.

Os herdeiros podem ser classificados em legitimos e testamentarios. Os
herdeiros testamentarios sdo aqueles que sucedem a titulo universal por terem seu
nome indicado em testamento. Os herdeiros legitimos, por sua vez, se dividem em
dois, 0s necessarios, que sao parentes e o conjuge, detentores de uma quota-parte
chamada de legitima; e os facultativos, que herdam quando ndo ha herdeiros
necessarios nem testamento.

O principio fundamental que regula o direito sucessoério € o da saisine, que
afirma que a apuragéo dos legitimados a suceder ocorre no momento da morte do
de cujus. Tal principio vem elencado no artigo 1787 do Cadigo Civil, que dispde
‘Regula a sucessao e a legitimacao para suceder a lei vigente ao tempo da abertura

daquela”.

4.2.1 A sucesséo do cbnjuge sobrevivente

O artigo 1838 do Cadigo Civil ensina que “Em falta de descendentes e
ascendentes, sera deferida a sucesséao por inteiro ao cénjuge sobrevivente”. Como é
herdeiro necessario, o conjuge ndo pode ser excluido totalmente da sucesséo por
testamento feito pelo de cujus.

Embora n&o exista parentesco ente os cdnjuges, € considerado pela lei que
gquem se uniu ao de cujus através do casamento tem o direito de herdar, caso nao

existam herdeiros necessarios na data do 6bito e 0 mesmo n&o esteja separado de
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fato ha menos de dois anos (com excegédo da prova de que a convivéncia conjugal
se tornou impossivel sem culpa do conjuge sobrevivente), sendo a heranga deferida
por inteiro ao conjuge. Caso existam descendentes ou ascendentes, ainda sim o
cbnjuge possui direito de concorrer com estes na sucessao.

N&o se confunde o direito a meagéo, decorrente do regime matrimonial de
bens, com o direito de suceder, decorrente da ordem de vocacgao hereditaria ou de
disposigcao testamentaria. Assim, para o concurso com 0s ascendentes a sucessao
ou para os fins sucessorios diretos, o regime de bens utilizado nao importa. Apesar
disso, para os fins de sucessdo com os descendentes, o regime importara, somente
admitindo-se a sucessdao quando: o de cujus e o cOnjuge sobrevivente fossem
casados sob o regime de comunhao parcial de bens se existissem bens particulares
deixados pelo autor; se fossem casados segundo o regime de separagao voluntaria
de bens; ou se fossem casados através do regime de participagdo final nos
aquestos.

Ainda ao cOnjuge é assegurado o direito de real habitagao, previsto no artigo
1831 do Cddigo Civil, relacionado ao imdvel que era utilizado como residéncia pela
familia, sendo ele o unico imovel dessa natureza a se inventariar. Tal beneficio &
conferido independente do regime de bens adotado e perdura enquanto o cénjuge
sobrevivente n&o constituir nova unido estavel ou casar. Visa evitar que o cbénjuge
sobrevivo fique privado da sua morada, |he conferindo condigbes de continuar sua

vida.

4.2.2 A sucessdo do companheiro sobrevivente

A unido estavel tem seu conceito previsto no artigo 1.723 do Cdodigo Civil,
qual seja: “E reconhecida como entidade familiar a unio estavel entre o homem e a
mulher, configurada a convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com
0 objetivo de constituir familia”.

Com a insergédo da unido estavel no Codigo Civil de 2002, foram tacitamente
revogadas as Leis n° 8.971/94, que regulava o direito do companheiro aos alimentos
e sucessao, e a Lei n° 9.278/96, que regulamentava o artigo 226, §3° da

Constituicdo Federal, reconhecendo a unido estavel como entidade familiar e
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assegurando ao companheiro o direito de herdar, entre outros.

O companheiro pode suceder o de cujus, mas para tanto se faz necessario
estarem presentes os requisitos minimos para a configuragdo da unido estavel, entre
eles a convivéncia publica e o relacionamento continuo e duradouro. Entende-se
que para a sucessao pela uniao estavel acontecer, o de cujus teria que ser solteiro
ou estar separado.

Essa sucessdo, de acordo com o artigo 1.790 do Cddigo Civil, contempla
somente os bens adquiridos de forma onerosa durante a constancia da uniao
estavel, um tratamento diferenciado do dispensado ao cdnjuge sobrevivente, que
tem maior participagdo na heranga. Essa posi¢do vai de encontro com as demais
leis que disciplinam a unido estavel e tem o intuito de igualar os direitos do
companheiro aos do cénjuge.

Concorrendo o companheiro com os descendentes, sendo eles comuns ou so
do de cujus, tera direito somente a metade do que couber aos filhos que descendem
somente do autor da heranca e a um terco se concorrer com herdeiros de outras
classes que nao a de descendentes do falecido. O companheiro n&o é beneficiado
com quinh&o minimo e nem é tido como herdeiro necessario, concorrendo somente
em 1/3 com os colaterais, recebendo totalmente a heranga somente na falta destes.
Ja o cOnjuge prefere aos parentes na linha transversal.

Rodrigues (2002, p. 117) critica a disciplina dada a unido estavel no Cédigo
Civil quanto ao direito sucessoério, pois ao invés de seguir a linha doutrinaria
propugnando as adaptagdes necessarias, principalmente quanto as situagdes em
que o companheiro sobrevivente ficava em uma situagdo mais vantajosa que o
cbnjuge sobrevivente, colocou os integrantes da unidao estavel em uma posi¢cao
inferior se comparada ao novo status sucessorio do conjuge.

Ja Leite (2003, p. 222) acredita que o Codigo Civil procura elevar a unido
estavel ao patamar do casamento, mas sem excessos, sem apresentar
discriminagdes e atendendo ao que dispds a Constituicdo, que ndo equiparou a
unido estavel ao casamento.

Apesar de néo infringir a Constituicdo, a sucessdo do companheiro merece
criticas no tocante a sua limitagdo aos bens adquiridos onerosamente na constancia
da uniao estavel, e também por se distinguir, dentro da concorréncia com
descendentes, os exclusivos e os comuns, além de estabelecer a concorréncia com

os colaterais.
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Ao companheiro ndo foi reconhecido o direito de real habitacdo, sendo tal
conduta alvo de criticas por sujeita-lo a uma eventual desocupagdo compulsoria do
imoével que servia como residéncia familiar, se ndo houver bens adquiridos a titulo
oneroso durante a vigéncia da unido estavel ou se os bens fossem adquiridos
somente a titulo gratuito. Nessas hip6teses, o companheiro ndo possui o direito a
meacgao € nem concorre na heranca, podendo ser esta atribuida a herdeiros que
podem n&o concordar em repartir o imével residencial com o companheiro.

Apesar de ndo estar previsto no Cddigo, uma corrente doutrinaria acredita
que o art. 7°, paragrafo unico, da Lei n° 9.278/96, ainda subsiste, deferindo ao
companheiro sobrevivente o direito de real habitagdo no imovel utilizado como
residéncia. O argumento utilizado seria o de que ndo houve revogagado expressa
dessa lei, além de néo existir incompatibilidade do beneficio nela contido com outros
dispositivos do Codigo Civil. Por ultimo, invoca-se a extensdo analodgica, ja que o
mesmo direito € assegurado ao cdnjuge sobrevivente, no artigo 1.831 do Cddigo
Civil.

O Enunciado 117 do Conselho de Justica Federal, da | Jornada de Direito
Civil, em setembro de 2002, prevé que “O direito de real habitacdo deve ser
estendido ao companheiro, seja por nido ter sido revogada a previsdao da Lei n°
9.278/96, seja em razdo da aplicagdo analdgica do arigo. 1.831, informado pelo
artigo 6°, caput, da Constituicdo Federal de 1988".

4.2.3 A concorréncia do companheiro com o cdnjuge sobrevivente

A concorréncia do companheiro com o cdnjuge sobrevivente desafia a
doutrina e a jurisprudéncia, e o legislador procurou dar prioridade ao direito
sucessorio do companheiro.

Para que seja caracterizada a unido estavel, pressupde-se que o0s
conviventes sejam solteiros, viuvos, ou, se casados, estejam separados de fato ou
judicialmente, como prevé o artigo 1.723 do Cdédigo Civil.

O artigo 1.830 do mesmo diploma afasta o direito sucessério do cénjuge
sobrevivente, se no tempo da morte do de cujus este estava separado judicialmente

ou de fato ha mais de dois anos. Entretanto, ndo foi fixado prazo pelo Codigo Civil
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para que se caracterizasse a unido estavel. Assim, poderia uma pessoa estar
vivendo em unido estavel a menos de dois anos da separagédo do conjuge na época
de sua morte. Nesse quadro, ndo estaria afastado o direito do cénjuge em suceder.

Visando a solugéo desse problema, Régis (2005, p. 218) ensina que:

[.-.] no inciso IV do art. 1.790, tido como norma especial em relagdo ao art.
1.830, assegurando-se, assim, ao companheiro, a totalidade da heranga no
tocante a esses bens, e excluindo, em consequéncia, quanto aos mesmos,
qualquer direito sucessorio do conjuge.

Assim, a participagdo do companheiro deve estar adstrita aos bens adquiridos
durante a unido estavel, enquanto o direito sucessoério do conjuge atingira os bens
anteriores, adquiridos antes da data que reconhece judicialmente o inicio da uniao
estavel.

Essa sugestédo esta em harmonia com a orientagdo dada pela Lei n°® 9.278/96,
a qual afirma que vivendo uma pessoa com o cOnjuge, do qual se separa de fato, e
depois com um companheiro, distribuem-se as meag¢des em conformidade com as
aquisicoes feitas em cada unido.

Outras solugcdes também s&o propostas, entre elas a salomdnica, onde se
partilharia os bens da heranga meio a meio entre o companheiro e o cdnjuge
sobrevivente, ou entdo a entrega de 1/3 dos bens adquiridos onerosamente durante
a uniao estavel ao companheiro. Mas essas solugdes ndo se enquadram como mais
justas, ja que asseguraria a um dos concorrentes o direito sucessorio sobre o bem

adquirido por esforco comum de outro.

4.3 A PROBLEMATIZACAO DA CONCORRENCIA SUCESSORIA DO CONJUGE
SOBREVIVENTE E DO COMPANHEIRO QUANTO A SIMULTANEIDADE
FAMILIAR

O direito sucessorio € elencado como direito fundamental pela Constituicao
Federal, e para a aplicagdo de suas normas deve ser observado o principio da
dignidade de pessoa humana.

Tal principio norteia a fixagdo e aplicagado dos direitos e garantias coletivos e
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individuais presentes na Constituicdo Federal, que no direito publico sao
denominados liberdades publicas, e no direito privado direitos de personalidade.

O patrimbnio ndo é o fim da protecgéo juridica, mas sim o meio para que se
possa obter o desenvolvimento fisico e intelectual necessario para a convivéncia em
sociedade. Assim, considera-se que o destinatario de uma heranga néo € apenas
formalmente considerado, mas como uma pessoa que tem necessidades minimas
de sobrevivéncia e necessita dos bens deixados pelo de cujus.

Levando em consideracdo a importancia constitucional dada ao direito
sucessorio, a negativa do reconhecimento da familia simultdnea e de sua devida
quota parte da heranga constitui uma violagédo ao direito fundamental destas. Com a
morte do provedor da familia, o companheiro vivo nao teria meios para prover sua
subsisténcia digna e apesar de muitos ainda nao reconhecerem um vinculo formal
entre as familias simultaneas, tratando-as como concubinato, ndo se pode negar a

realidade fatica nem impedir a manuteng¢ao da dignidade de pessoa humana.

4.3.1 A titularidade sucessoria na familia paralela

A afetividade passou a ser um requisito constitutivo na formagédo de uma
familia. Sendo assim, tal afeto deve ser notdrio e o individuo deve ter a vontade de
permanecer naquele nucleo de convivéncia familiar. A partir de tais inferéncias,
podemos afirmar que o principio da dignidade da pessoa humana e o principio da
afetividade possuem uma enorme influéncia dentro no &mbito juridico nacional,
devendo tais principios prevalecerem na observagado das constituicdes familiares,
inclusive para o reconhecimento das entidades familiares concomitantes.

Diante disto, o n&do reconhecimento da familia simultdnea assegura ao
cbnjuge infiel o enriquecimento ilicito, j@ que sua outra familia ndo € incluida na
seara dos direitos e da protecao especial que decorrem das relagdes familiares. A
ética deve prevalecer a moral que procura excluir as familias simultaneas, deixando-
as a margem da sociedade, moral essa que é relativa a monogamia.

Nao é razoavel uma pessoa dedicar sua vida a um companheiro, e com a
morte deste, aquela fique totalmente desamparada. Nao se quer retirar nenhum

direito da esposa, mas somente reconhecer os que a companheira simultdnea
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também possui.

Entretanto, o Superior Tribunal de Justica entende preponderantemente que a
unido concomitante de uma pessoa casada com outra pessoa que ndo seu conjuge
trata-se de concubinato, ndo tendo capacidade de gerar efeitos na seara familiar, ja
que tal relagdo ndo tem o condao de gerar qualquer vinculo familiar. Segue
transcrita uma jurisprudéncia do STJ de novembro de 2014:

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
ACAO DE RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL. NAO
CONFIGURACAO. UNIOES ESTAVEIS SIMULTANEAS.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 83/STJ. 1. A jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica ndo admite o reconhecimento de unibes estaveis
simultdneas, pois a caracterizacdo da unido estavel pressupbe a
inexisténcia de relacionamento de fato duradouro, concorrentemente aquele
ao qual se pretende protegéo juridica. Precedentes. 2. Inviavel o recurso
especial se o acorddo recorrido se alinha com o posicionamento
sedimentado na jurisprudéncia do STJ, a teor do que dispde a Sumula 83
desta Corte Superior. 3. Agravo regimental a que se nega provimento.
Publicado em: 07/11/2014.°

Acredita-se que, ja que o artigo 226, paragrafo 3°, da Constituicado Federal
nao permite a manutencao de dois casamentos, e como o casamento € equiparado
a uniao estavel, ndo seria possivel também uma pessoa manter duas unides
estaveis, e nem que viva em um casamento e uma uniao estavel ao mesmo tempo.
Sobre o assunto, Beatriz (2012, p. 64, 68-71) aduz:

A unido estavel tem natureza monogamica, sendo incabivel o
reconhecimento de duas unides concomitantes como relagdes de familia,
desse modo, a relagdo que concorre com o0 casamento em que os cénjuges
mantém vida em comum chama-se concubinato, nos termos do artigo 1.727
do Cddigo Civil, e ndo recebe a prote¢do do direito de familia [...] Essa
relagdo concubinaria ndo gera os efeitos da unido estavel, como reconhece
nossa melhor jurisprudéncia [...] Em suma, as relagdes adulterinas ndo tem
as repercussdes pessoais e patrimoniais das unides estaveis, pois nao
constituem familia e ndo recebem a respectiva protegédo especial.

Apesar da maioria da doutrina e jurisprudéncia ser contra o reconhecimento
das entidades familiares concomitantes, ha julgados que a reconhecem, como este
do TRF da 5% Regiéo:

*BRASIL, Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp 395983 MS 2013/0311421-2.
Jurisprudéncias. Disponivel em: <http://stj.jusbrasil. com.br/jurisprudencia/153483258/agravo-
regimental-no-agravo-em-recurso-especial-agrg-no-aresp-395983-ms-2013-0311421-2> Acesso em:
12 fev. 2015.
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Ementa: PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. CASAMENTO
LEGITIMO E UNIAO ESTAVEL SIMULTANEAS. DIVISAO DO BENEFICIO.
POSSIBILIDADE. DEPENDENCIA ECONOMICA PRESUMIDA DA
COMPANHEIRA. REQUISITOS LEGAIS PREENCHIDOS. - A pensao por
morte é devida ao conjunto dos dependentes do segurado que falecer,
aposentado ou ndo, e independente de caréncia conforme prescreve o
artigo 74 e artigo 26 , |, da Lei n.° 8.213 /1991, respectivamente. - A teor do
artigo 16 , | , da Lei n.° 8.213 /1991, a companheira & beneficiaria do
Regime Geral de Previdéncia Social, na condicdo de dependente do
segurado. E, segundo o § 4° do referido diploma legal a dependéncia
econdmica dessas pessoas € presumida, dispensando, pois, comprovagao.
- Restando comprovada a existéncia de unido estavel simultdnea ao
casamento do falecido segurado, faz-se devido o rateio da pensédo
previdenciaria entre o cOnjuge supérstite e a companheira. Apelagao
improvida.

Publicado em: 02/12/2008.*

A principio, conforme legislagdo expressa, ndo ha como esta fazer parte do
rol dos herdeiros legitimos, nem facultativo; assim como também, ndo ha como o de
cujus por disposicao testamentaria indicar bens aquela mulher, sem direito de
protesto do cbnjuge e herdeiros sobreviventes. No entanto se reconhecidas,
excepcionalmente, ndo serdo equiparadas as unides estaveis, mas a meras
sociedades de fato, ndo gerando titularidade a direito de heranga constituido. Isso
ocorre, pois a sociedade de fato sera inserida no direito obrigacional e ndo no direito

de familia.

4.3.2 A teoria da sociedade de fato

Existe uma corrente que trata da familia simultdnea como sendo uma
sociedade de fato, levando em consideragdo, nesse caso, que a relagcdo seria
somente um concubinato e ndo uma familia. Essa sociedade de fato demonstra que
tem origem no direito obrigacional, nos artigos 986 e seguintes do Cédigo Civil, e sé
através da comprovacgao da aquisicao de patrimonio pelo esforgo comum é que seria
possivel conseguir a partilha do patriménio construido durante a relagao.

Ao se considerar a falta de protecdo estatal das unides constituidas em

contrario as regras legais, diante das injusticas cometidas pelo Poder Judiciario,

*BRASIL, Tribunal Regional Federal 52 Regigo. Apelagéo Civel : AC 446497 PE 0014769-
56.2006.4.05.8300. Disponivel em: <http://trf-5.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8272996/apelacao-
civel-ac-446497-pe-0014769-5620064058300> Acesso em: 12 fev. 2015.
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tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia comegaram a formar um entendimento de
que quando houvesse a contribuicdo dos envolvidos na aquisicdo do patrimdnio,
fosse a mesma de carater pessoal ou econdmico, se geraria uma sociedade de fato,
0 que traria ao convivente o direito a partiiha dos bens adquiridos durante a
constancia da unido de forma onerosa, quando da dissolugdo da mesma.

Essa discussao gerou a edi¢do da Sumula 380 do Supremo Tribunal Federal,
que diz: “Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é
cabivel sua dissolugao judicial com a partilha do patrimdnio adquirido pelo esforgo
comum”. Nenhum trago afetivo era considerado, os efeitos patrimoniais s6 eram
reconhecidos em vista da sociedade de fato, se avistava somente uma relacao
mercantil, necessitando da prova de esforgo comum para seu reconhecimento,
regida pelo Direito Obrigacional e ndo pelo Direito de Familia.

A ilustre doutrinadora Beatriz (2012) € a favor dessa corrente que considera a
relacdo simultdnea somente uma sociedade de fato, alegando que:

Assim, somente diante de separagdo de fato no casamento ou de
dissolugéo da unido estavel, € que pode ser constituida outra unido estavel.
A relagdo que concorre com casamento ou com unido estavel somente
pode caracterizar concubinato, nos termos do artigo 1.727 do Cédigo Civil:
“As relagbes nao eventuais entre 0 homem e a mulher, impedidos de casar,
constitui concubinato”. [...] Somente efeitos obrigacionais, de sociedade de
fato, quando houver, o que nao se confunde com favores sexuais, pode ter
a relacéo extrafamiliar, mas para isso, nos termos do Cédigo Civil, arts. 986
e ss.,é preciso provar que houve efetivo aporte de capital ou trabalho que
contribuiu na formagéo de patriménio que fica em nome da outra pessoa.
Depois dessa prova, serao avaliados os direitos do sécio de fato. Mas, aqui,
mais uma restricdo legal: a sociedade de fato ndo se prova somente por
testemunhas, € necessario que haja prova escrita nos termos do artigo 987
do Cédigo Civil.

No que tange as entidades familiares concomitantes, ndo se pode falar e
muito menos admitir a teoria da sociedade de fato, pois existe todo o afeto e demais
caracteristicas de uma familia. Mesmo que esta seja paralela a outra unido, a
companheira tem seu companheiro como uma célula familiar, independentemente
da outra familia que esta possa ter constituido. A negacao desse vinculo estd em
desacordo com o artigo 226 da Constituicao Federal.

Na maioria dos casos, ha o apoio material do companheiro em comum para
as duas familias, assim, a segunda companheira também depende financeiramente
de seu parceiro, o que demonstra mais uma caracteristica de uma entidade familiar.

A teoria da sociedade de fato nao é suficiente para resolver o problema que
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envolve as familias simultdneas. Estas necessitam que seja colocado de lado todo o
conservadorismo e os preconceitos existentes em matérias de Direito de Familia e
em torno da mesma, procedendo-se ao seu reconhecimento. Nesse sentido, Dias
(2010) afirma:

Por consequéncia, € imperioso reconhecer que, a partir do momento em
que uma estrutura familiar passa a gerar consequéncias juridicas, se esta
diante de um novo estado civil. Nao é mais somente o casamento que
impde alteragdes de ordem patrimonial. Também a unido estavel, ao
modificar a titularidade dos bens adquiridos em sua constancia, altera o
estado civil dos... como se diriam: concubinos, companheiros, conviventes,
parceiros?... enfim, do par. Assim, quem mantém unido estavel ndo pode
dizer que € solteiro ou viuvo, nem tampouco que é casado. lgualmente nao
cabe se qualificar como separado ou divorciado, pois ndo mais é essa sua
condigdo de vida. Os solteiros, separados, divorciados ou vilvos séo
pessoas que vivem soés, sdo donas exclusivas do seu patriménio e dele
podem dispor livremente. Quem mantém uma convivéncia duradoura,
publica e continua com outrem, constitui uma familia e precisa se identificar
e ser identificado como integrante de uma nova verdade social e juridica.

A preocupagao em suprir as mudangas ocorridas na estrutura da familia em
face da sociedade vai muito além do combate ao preconceito contra a mulher, mas
almejando a manutencgéao e defesa da dignidade humana.

A sociedade de fato é formada pelo acordo entre pessoas para a exploragao
negocial em comum, sem atender a nenhum requisito especial reconhece somente
os direitos obrigacionais. Adotar esse posicionamento seria deixar de reconhecer o

afeto, a convivéncia e a comunh&o de vidas, como existe na familia.

4.3.3 Entendimentos jurisprudenciais que tratam sobre o reconhecimento do direito

sucessorio das entidades familiares concomitantes

O Superior Tribunal de Justica ainda nao possui um entendimento
concretizado sobre os direitos que decorrem do reconhecimento de unibes
simultdneas. Apesar disso, sua tendéncia € afirmar que tais unides ndo possuem o
condao nem os requisitos necessarios para constituir uma entidade familiar, ja que
afrontam a monogamia e o dever de lealdade e fidelidade conjugal, reconhecendo-
as em carater excepcional como sociedades de fato.

A seguir, cita-se o posicionamento do Supremo Tribunal de Justica, o qual
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nao reconhece o efeito juridico proveniente da relacdo que concorre com o
casamento, mesmo na hipdtese em que estejam presentes todos os requisitos

necessarios para a constituicdo de uma familia:

APELACAO CIVEL. ACAO DE RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL.
PRETENSO RECONHECIMENTO DE RELAGCAO CONCUBINARIA
CONCOMITANTE A CASAMENTO HIGIDO. IMPOSSIBILIDADE.
FALECIDO QUE SE MANTEVE CASADO ATE O FALECIMENTO.
IMPEDIMENTO A CONFIGURACAO DE UNIAO ESTAVEL COM A
AUTORA. ARTIGO 226, § 3°, DA CF C/C ARTS. 1723 E 1727, DO CC.
SENTENCA MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO.

Ser casado constitui fato impeditivo para o reconhecimento de uma uniao
estavel. Tal dbice s6 pode ser afastado caso haja separagéo de fato ou de
direito. Ainda que seja provada a existéncia de relagdo ndo eventual, com
vinculo afetivo e duradouro, e com o intuito de constituir lagos familiares,
essa situagao nao é protegida pelo ordenamento juridico se concomitante a
ela existir um casamento nao desfeito [...] Diante disso, decidiu-se que
havendo uma relagdo concubinaria, néo eventual, simultdnea ao
casamento, presume-se que o matriménio nao foi dissolvido e prevalecem
os interesses da mulher casada, ndao reconhecendo a unido estavel.

Publicado em: 27/03/2012. °

Em outra decisdo, o Superior Tribunal de Justica, reconheceu que no caso
em tela estavam presentes todos os requisitos necessarios a constituicido de uma
familia, mas ainda sim entendeu por ndo reconhecé-la, devido ao dever de lealdade
entre conjuges, e também pelo fato do padrao familiar brasileiro ter suas raizes na
monogamia. Considerou-se, entdo, que tal arranjo familiar deveria ser observado
somente como sociedade de fato e que considera-la como unido estavel seria julgar
contra o que dispde a lei, no artigo 1.727 do Cddigo Civil de 2002. Segue abaixo

transcrita a decisao:

DIREITO CIVIL. FAMILIA. PARALELISMO DE UNIOES AFETIVAS.
RECURSO ESPECIAL. ACOES DE RECONHECIMENTO DE UNIOES
ESTAVEIS CONCOMITANTES. CASAMENTO VALIDO DISSOLVIDO.
PECULIARIDADES.- Sob a tonica dos arts. 1.723 e 1.724 do CC/02, para a
configuracdo da unido estavel como entidade familiar, devem estar
presentes, na relacdo afetiva, os requisitos: dualidade de sexos;seguintes
publicidade (i) ; continuidade; durabilidade (ii); objetivo de constituicao de
familia (iii); auséncia de impedimentos para o (iv) casamento, ressalvadas
as hipéteses de separacgao de fato ou judicial; observancia dos deveres de
lealdade (v), respeito e assisténcia, bem como de guarda, sustento e
educacéao dos filhos.- A analise dos requisitos insitos a unido estavel deve
centrar-se na conjuncdo de fatores presente em cada hipétese, como a

> BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial: REsp 1.096.539/RS, 4 Turma, Rel. Min.
Luis Felipe Salomé&o, Disponivel em: <http://tj-sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25010437/apelacao-
civel-ac-20120350036-sc-2012035003-6-acordao-tjsc/inteiro-teor-25010438> Acesso em: 14 fev.
2015.
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affectio societatis familiar, a participagao de esforgos, a posse do estado de
casado, a continuidade da unido, a fidelidade, entre outros.- A despeito do
reconhecimento — na dicgao do acérdao recorrido — da “unido estavel” entre
o falecido e sua ex-mulher, em concomitdncia com unido estavel
preexistente, por ele mantida com a recorrente, certo € que ja havia se
operado — entre os ex-cénjuges — a dissolugdo do casamento valido pelo
divorcio, nos termos do art. 1.571, § 1°, do CC/02, rompendo-se, em
definitivo, os lagos matrimoniais outrora existentes entre ambos. A
continuidade da relagdo, sob a roupagem de unido estavel, ndo se
enquadra nos moldes da norma civil vigente — art. 1.724 do CC/02 -,
porquanto esse relacionamento encontra obstaculo intransponivel no dever
de lealdade a ser observado entre os companheiros.- O dever de lealdade
implica franqueza, consideragdo, sinceridade, informagdo e, sem duvida,
fidelidade. Numa relagéo afetiva entre homem e mulher, necessariamente
monogamica, constitutiva de familia, além de um dever juridico, a fidelidade
é requisito natural” (Veloso, Zeno apud Ponzoni, Laura de Toledo. Familias
simultaneas: unido  estavel e concubinato. Disponivel em
http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=461. Acesso em abril de 2010).-
Uma sociedade que apresenta como elemento estrutural a monogamia nao
pode atenuar o dever de fidelidade — que integra o conceito de lealdade
para o fim de inserir no ambito do Direito de Familia relagdes afetivas
paralelas e, por consequéncia, desleais, sem descurar que o nucleo familiar
contemporaneo tem como escopo a busca da realizagdo de seus
integrantes, vale dizer, a busca da felicidade.- As unides afetivas pldrimas,
multiplas, simultdneas e paralelas tém ornado o cenario fatico dos
processos de familia, com os mais inusitados arranjos, entre eles, aqueles
em que um sujeito direciona seu afeto para um, dois, ou mais outros
sujeitos, formando nucleos distintos e concomitantes, muitas vezes
colidentes em seus interesses.- Ao analisar as lides que apresentam
paralelismo afetivo, deve o juiz, atento as peculiaridades multifacetadas
apresentadas em cada caso, decidir com base na dignidade da pessoa
humana, na solidariedade, na afetividade, na busca da felicidade, na
liberdade, na igualdade, bem assim, com redobrada aten¢c&o ao primado da
monogamia, com os pés fincados no principio da eticidade.- Emprestar aos
novos arranjos familiares, de uma forma linear, os efeitos juridicos inerentes
a unido estavel, implicaria julgar contra o que dispde a lei; isso porque o art.
1.727 do CC/02 regulou, em sua esfera de abrangéncia, as relagdes
afetivas ndo eventuais em que se fazem presentes impedimentos para
casar, de forma que s6 podem constituir concubinato os relacionamentos
paralelos a casamento ou unido estavel pré e coexistente. Recurso especial
provido.

Publicado em: 07/06/2010.°

O Supremo Tribunal Federal também entende predominantemente pela
impossibilidade de reconhecimento da unido simultdnea. Entretanto, segue
colacionado o voto do Ministro Carlos Ayres Brito em um Recurso Extraordinario,
que brilhantemente ensina que para a Constituicdo Federal Brasileira ndo ha

concubinos, mas sim companheiros:

[...] ‘Companheiro’ como situagao juridica- ativa de quem mantinha com o

® BRASIL, Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial: REsp 1157273 RN 2009/0189223-0, 3
Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi. Disponivel em: < http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/
14339099/recurso-especial-resp-1157273-rn-2009-0189223-0> Acesso em: 14 fev. 2015.
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segurado falecido uma relagdo domeéstica de franca estabilidade (“unido
estavel’). Sem essa palavra azeda, feia, discriminadora, preconceituosa, do
concubinato. Estou a dizer: ndo ha concubinos para a Lei Mais Alta do
nosso Pais, porém casais em situagdo de companheirismo. Até porque o
concubinato implicaria discriminar os eventuais filhos do casal, que
passariam a ser rotulados de “filhos concubinarios”. Designagéo pejorativa,
essa, incontornavelmente agressora do enunciado constitucional de que “os
filhos, havidos ou nao da relagdo do casamento, ou por adogao, terdo os
mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatérias relativas a filiagao. [...] A concreta disposicdo do casal para
construir um lar com um subjetivo animo de permanéncia que o tempo
objetivamente confirma. Isto é familia, pouco importando se um dos
parceiros mantém uma concomitante relagdo sentimental a-dois. No que
andou bem a nossa Lei Maior, ajuizo, pois ao direito ndo € dado sentir
ciumes pela parte supostamente traida, sabido que esse 6rgao chamado
coragdo ‘é terra que ninguém nunca pisou’. Ele, coragdo humano, a se
integrar num contexto empirico da mais entranhada privacidade, perante o
qual o Ordenamento Juridico somente pode atuar como instancia protetiva.
Nao censora ou por qualquer modo embaragante [...].

Publicado em: 11/09/2008."

Algumas das poucas jurisprudéncias de tribunais do Brasil que

acertadamente reconheceram a simultaneidade familiar estdo abaixo expostas:

DIREITO DAS FAMILIAS. UNIAO ESTAVEL CONTEMPORANEA A
CASAMENTO. UNIAO DUPLICE. POSSIBILIDADE DE
RECONHECIMENTO FACE AS PECULIARIDADES DO CASO. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. Ao longo de vinte e cinco anos, a apelante e o
apelado mantiveram um relacionamento afetivo, que possibilitou o
nascimento de trés filhos. Nesse periodo de convivéncia afetiva - publica,
continua e duradoura - um cuidou do outro, amorosamente,
emocionalmente, materialmente, fisicamente e sexualmente. Durante esses
anos, amaram, sofreram, brigaram, reconciliaram, choraram, riram,
cresceram, evoluiram, criaram os filhos e cuidaram dos netos. Tais fatos
comprovam a concreta disposicdo do casal para construir um lar com um
subjetivo dnimo de permanéncia que o tempo objetivamente confirma. Isso
é familia. O que no caso é polémico é o fato de o apelado, a época dos
fatos, estar casado civilmente. H4, ainda, dificuldade de o Poder Judiciario
lidar com a existéncia de wunides duplices. Ha muito moralismo,
conservadorismo e preconceito em matéria de Direito de Familia. No caso
dos autos, a apelada, além de compartilhar o leito com o apelado, também
compartilhou a vida em todos os seus aspectos. Ela ndo é concubina -
palavra preconceituosa - mas companheira. Por tal razdo, possui direito a
reclamar pelo fim da unido estavel. Entender o contrario é estabelecer um
retrocesso em relagao a lentas e sofridas conquistas da mulher para ser
tratada como sujeito de igualdade juridica e de igualdade social. Negar a
existéncia de unido estavel, quando um dos companheiros é casado, é
solugao facil. Mantémse ao desamparo do Direito, na clandestinidade, o que
parte da sociedade prefere esconder. Como se uma suposta invisibilidade
fosse capaz de negar a existéncia de um fato social que sempre aconteceu,
acontece e continuara acontecendo. A solugdo para tais unides esta em
reconhecer que ela gera efeitos juridicos, de forma a evitar

"BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario: RE 397.762-8 BA; Rel. Min. Marco
Aurélio. Trecho do voto do min. Carlos Ayres Britto. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/
jurisprudencia/2918741/recurso-extraordinario-re-397762-ba> Acesso em: 15 fev. 2015.
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irresponsabilidades e o enriquecimento ilicito de um companheiro em
desfavor do outro. DERAM PROVIMENTO PARCIAL.
Publicado em: 10/12/2008.°

APELACAO CIVEL. RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL
PARALELA AO CASAMENTO E OUTRA UNIAO ESTAVEL. UNIAO
DUPLICE. POSSIBILIDADE. PARTILHA DE BENS. MEACAO. “TRIACAQ’,
ALIMENTOS. A prova dos autos é robusta e firme a demonstrar a existéncia
de unido estavel entre a autora e o réu em periodo concomitante ao seu
casamento e, posteriormente, concomitante a uma segunda unido estavel
que se iniciou apos o término do casamento. Caso em que se reconhece a
unido duplice. Precedentes jurisprudenciais. Os bens adquiridos na
constancia da unido duplice sao partilhados entre a esposa, a companheira
e o réu. Meacao que se transmuda em “triagao”, pela duplicidade de unides.
O mesmo se verificando em relagdo aos bens adquiridos na constancia da
segunda unido estavel. Eventual periodo em que o réu tiver se relacionado
somente com a apelante, o patrimbénio adquirido nesse periodo sera
partilhado a metade. Assentado o vinculo familiar e comprovado nos autos
que durante a unido o varao sustentava a apelante, resta demonstrado os
pressupostos da obrigagdo alimentar, quais sejam, as necessidades de
quem postula o pensionamento e as possibilidades de quem o supre. Caso
em que se determina o pagamento de alimentos em favor da ex-
companheira. APELACAO PARCIALMENTE PROVIDA.

Publicado em: 19/08/2008.°

DIREITO DE FAMILIA. UNIOES ESTAVEIS SIMULTANEAS.
RECONHECIMENTO. PARTILHA DE BENS. TRIACAO.

1. Estando demonstrada, no plano dos fatos, a coexisténcia de duas
relacbes afetivas publicas, duradouras e continuas, mantidas com a
finalidade de constituir familia, € devido o seu reconhecimento juridico a
conta de unides estaveis, sob pena de negar a ambas a protegéo do direito.
2. Ausentes os impedimentos previstos no art. 1.521 do Cddigo Civil, a
caracterizagdo da unido estavel paralela como concubinato somente
decorreria da aplicagdo analégica do art. 1.727 da mesma lei, o que
implicaria ofensa ao postulado hermenéutico que veda o emprego da
analogia para a restricdo de direitos.3. Os principios do moderno direito de
familia, alicercados na Constituicio de 1988, consagram uma nogao
ampliativa e inclusiva da entidade familiar, que se caracteriza, diante do
arcabougo normativo constitucional, como o lécus institucional para a
concretizacdo de direitos fundamentais. Entendimento do STF na analise
das unides homoafetivas (ADI 4277/DF e ADPF 132/RJ). 4. Numa
democracia pluralista, o sistema juridico-positivo deve acolher as multifarias
manifestagdes familiares cultivadas no meio social, abstendo-se de, pela
defesa de um conceito restritivo de familia, pretender controlar a conduta
dos individuos no campo afetivo. 5. Os bens adquiridos na constancia da
unido duplice sédo partilhados entre as companheiras € o companheiro.
Meacéao que se transmuda em "triagcao", pela simultaneidade das relagdes.
6. Precedentes do TJDF e do TJRS.

Publicado em: 28/11/2013."

® BRASIL, Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais Apelacéo Civel n°® 1.0017.05.016882-6/003
MG, Rel®. Des. @ Maria Elza. Disponivel em: < http://www.recivil.com.br/noticias/noticias/

imprimir/jurisprudencia-m

ineira-direito-das-familias-uniao-estavel-contemporanea-a-casamento.html>

Acesso em: 15 de fev. 2015.

° BRASIL, Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul Apelagdo Civel n° 70022775605 RS,
82 Camara Civel. Rel. Des. Rui Portanova. Disponivel em: < http://blog.26notas.com.br/?p=8234>

Acesso em: 15 fev. 2015.
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Partindo da analise das jurisprudéncias acima elencadas, entende-se que sao
ainda sdo muito presentes os aspectos monogamicos no ordenamento juridico
brasileiro. Existe uma prevaléncia de repudio ao reconhecimento das entidades
familiares concomitantes pela jurisprudéncia majoritaria, sendo poucas as decisdes
que superam os paradigmas da monogamia.

Apesar disso, ndo se pode aceitar que a lealdade seja imposta como sendo
um elemento essencial para a existéncia das relagdes conjugais, ja que tal exigéncia
nao é compativel com a realidade. Pode ela ser considerada como um dever moral,
que decorre daquelas constituicbes familiares, mas nao como elemento
indispensavel para a configuragdo de uma familia.

Por fim, cabe ressaltar que o legislador ndo pode ser omisso em relagcéo as
novas formas de constituicdo de familias. Existe um Projeto de Lei, de n°® 2285/2007,
que cria o Estatuto das Familias, e ja foi aprovado pela Comissao de Constituicao,
Justica e Cidadania (CCJC) da Camara dos Deputados, que propde, por meio da
modernizagao do Direito de Familia brasileiro, atribuir responsabilidades as pessoas
que constituem familias simultaneas.

Tal projeto é chamado de Estatuto das Familias e possui 264 artigos,
deixando de levar em consideracdo questdes moralistas e os tabus existentes em
nossa sociedade. Seu artigo 64, paragrafo unico prevé que “A unido formada em
desacordo aos impedimentos legais ndo exclui os deveres de assisténcia e a partilha
de bens”. O que demonstra que mesmo que a unido nao esteja dentro dos moldes

legais, ainda sim tera o seu direito resguardado.

Y BRASIL, Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco Apelagdo n° 2968625 PE, 52 Camara Civel.
Rel. José Fernandes. Disponivel em: < http://tj-pe.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/158606091/
apelacao-apl-2968625-pe> Acesso em: 15 fev. 2015.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Ao se tratar sobre familia, o respeito a diversidade de formas para a sua
constituicdo € uma consequéncia direta do proprio texto constitucional. A familia
institucional e matrimonializada de antigamente sofreu alteragcbes em suas
estruturas, devido aos avangos sociais, sendo imposta e necessaria a sua a
modificagao para a familia eudemonista, onde os membros do grupo familiar buscam
sua felicidade.

A importancia deste trabalho advém da expectativa de se encontrar
instrumentos que possibilitem formas constitucionalmente adequadas para a
regulacdo de determinados conflitos familiares que acabam chegando ao Poder
Judiciario em busca de uma solugéo, colocando de lado dogmas conceituais que
giram em torno das relagdes afetivas.

Nessa seara, procurou-se estudar sobre a pluralidade familiar, demonstrando
que para se analisar o Direito de Familia atual, se faz necessario levar em
consideragao a constitucionalizagado e a repersonalizagao das relagbes familiares.

O principio da afetividade foi inserido no direito de familia, mesmo que de
forma implicita. Grande parte a doutrina o consagra, asseverando que O que
constitui e mantém uma familia unida é o vinculo afetivo existente, a felicidade que
cada membro sente por fazer parte daquela familia.

O Direito se afastou dos ideais extremamente ligados ao patriménio e voltou-
se a dignidade da pessoa humana. O Estado supera a neutralidade do liberalismo e
comeca a intervir nas relagdes privadas com a finalidade de promover os direitos
fundamentais.

Quando se trata sobre as entidades familiares concomitantes, existe certa
discrepancia entre as garantias presentes na Constituicdo e as situagdes concretas
levadas ao Poder Judiciario visando uma resposta que possa promover de forma
efetiva a dignidade de cada pessoa integrante dessa relagao.

Ja que a familia simultdnea ndo esta expressamente enquadrada na
Constituicdo Federal, deve ser analisada em tépicos. Se estiverem presentes os
elementos caracterizadores da mesma, como a boa-fé objetiva, a coexisténcia, a
afetividade, a estabilidade e a ostentabilidade, a familia simultdnea deve gozar do

status atribuido a familia, sendo merecedora de especial protecdo do Estado.
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Percebe-se que atualmente a doutrina se mostra receosa em atribuir as
familias simultdneas a chancela juridica que |hes é devida, alegando lacunas
legislativas ou inexisténcia de permissdo legal para tal. Da mesma forma o
legislador, silenciando-se sobre o tema, coloca nas maos do Poder Judiciario a
tarefa de concretizar a protegcéo dessas familias.

A monogamia n&o tem o condao de inviabilizar a aplicagdo do principio da
dignidade da pessoa humana. Essa deve ser entendida como um aspecto moral,
jamais prevalecendo quando confrontada com um principio elencado como
fundamental pela Constituicdo Federal.

Uma vez reconhecidas tais familias simultaneas, estas podem surtir efeitos
juridicos, um deles sendo a titularidade nos direitos sucessoérios. Apesar de néo ser
a tendéncia adotada pelo ordenamento juridico brasileiro, alguns tribunais brasileiros
ja proferiram decisbes no sentido do reconhecimento das entidades familiares
concomitantes, inclusive atribuindo-lhes efeitos patrimoniais e previdenciarios.

O Direito Sucessorio € um direito fundamental, juntamente com a dignidade
da pessoa humana, ndo podendo a familia em situagdo de simultaneidade ser
penalizada pela infidelidade do de cujus, podendo-se considerar como
enriquecimento ilicito a ndo divisdo do patriménio entre ambas as familias
constituidas concomitantemente, que contribuiram para construi-lo.

Cabe ao Estado Democratico de Direito, onde a dignidade da pessoa humana
e fundamento da Republica, tutelar tais entidades familiares concomitantes, carentes
de protegao estatal e marginalizadas pela sociedade.
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