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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
DIREITO DE FAMILIA E SUCESSOESI

Apresentacdo

Esta obra condensa os artigos selecionados, apresentados e debatidos no XXV Encontro
Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-graduacdo em Direito (CONPEDI),

realizado na cidade de Curitiba/PR, entre os dias 7 a 10 de dezembro de 2016,

proporcionando visibilidade a producédo cientifica na seara juridica acerca das mais diversas
teméticas, em especial, aguelas controvertidas e originais, tendo por objetivo integrar e
divulgar as linhas de pesquisa, os trabalhos desenvolvidos nos programas de especializagéo,
mestrado e doutorado, bem como possibilitar a troca de experiéncias entre 0s pesquisadores e
as instituigoes de ensino superior.

Os trabalhos aprovados exploraram o papel dos atores sociais no Estado Democrético de
Direito frente a cidadania e ao desenvolvimento sustentével. Considerando a extensdo do
tema, o grupo de trabalho de Direito de Familia e Sucessfes |, ao qual honrosamente
participamos como coordenadores da mesa, concentrou sua abordagem ao ambito familiar e
aos reflexos juridicos e sociais que dele refletem, como os direitos sucessorios.

Nessa perspectiva, foram contemplados, sob a 6tica do Direito das Familias e Sucessdes,
temas referentes a advocacia colaborativa, a reproducdo humana assistida, a tutela juridica
das familias simultanea e poliafetiva, ao abandono afetivo, a adogdo intuitu personae, ao
imposto de renda na pensdo alimenticia, a liberdade de testar, & mediacdo familiar, a
multiparentalidade forgada, dentre outros.

Representado 0 maior evento de pesquisa juridica do Brasil, 0 CONPEDI visa estimular a
reflexdo e a quebra de paradigmas relacionados aos mais diversos assuntos entre
especialistas, mestrandos, mestres, doutorandos e doutores. Para tanto, possibilita a
apresentacao de artigos, de pdsteres, assm como de palestras, buscando a consolidacdo de
uma sociedade mais justa, especialmente a partir do reconhecimento da entidade familiar
como flexivel, mutavel e essencial ao pleno desenvolvimento do ser humano.

Profa. Dra. Vaéria Silva Galdino Cardin - UEM e UNICESUMAR
Prof. Dr. Sergio Pereira Braga- UNINOVE

Profa. Dra. Tereza CristinaMonteiro Mafra- FDMC






A TUTELA JURIDICA DA FAMILIA SIMULTANEA SOB A PERSPECTIVA DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

THE LEGAL PROTECTION OF SSIMULTANEOUSFAMILY FROM THE
PERSPECTIVE OF HUMAN DIGNITY

Janaina Helenade Freitas 1

Resumo

A familia centrada na figura patriarcal prevaleceu, tanto na sociedade, quanto em Nnosso
ordenamento juridico por longo periodo. Com o decorrer do tempo, novos arranjos familiares
foram sendo formados, sendo que a legislagdo ndo acompanhou a contento tal evolugdo. Um
desses arranjos familiares ndo contemplados foi a “familia simultanea’. Dessa forma,

necessario seinvestigar o que tal omissao acarreta, bem como sua possivel tutelajuridica.

Palavras-chave: Direito de familia, Familia simulténea, Dignidade da pessoa humana

Abstract/Resumen/Résumé

The family centered patriarchal figure prevailed, both in society and in our legal system for a
long period. With the passage of time, new family arrangements were being formed, and the
legidlation did not follow the satisfaction this development . One such family arrangements
not covered was the "simultaneous family." Thus, necessary to investigate what this omission
causes and its possible legal protection .

Keywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Family law, Simultaneous family, Human dignity

1 Graduada pela Faculdade de Minas. Ps-Graduada em Processo Civil pela UNIDERP. Mestranda em Direito
Publico pela Universidade Federal de Alagoas. Bolsista Capes.
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INTRODUCAO

A familia centrada na figura patriarcal reinou dbsodurante longo periodo da historia,
nos remetendo a um quadro social de conservadogsauboritarismo. Para que ocorresse a
sua aceitacao social e chancela juridica do Estagimculo afetivo deveria necessariamente
ser constituido através do matriménio. Neste cenas relagbes afetivas deveriam receber a
chancela estatal para serem reconhecidas, sociglmguridicamente. Qualquer relagéo fora

deste cenario além de estar a margem da societiwlegcebia a qualidade juridica de familia.

O Cadigo Civil brasileiro de 1916 refletia o pensamto da sociedade da época,
conservadora e patriarcal. Seu texto original &razina visdo restrita de familia, nao
proporcionando a figura feminina direitos iguais @os homens. O Codigo também tratava
com discriminacéo filhos havidos fora da relacadrimanial e proibia o reconhecimento dos

filnos nascidos de relacées addlteras (art. 358dattigo Civil de 1918.

A sociedade brasileira evoluiu e a legislacao peecocum caminho parecido, apesar de
ainda conservadora. A Constituicdo Federal de 11988xe nova roupagem para todo
ordenamento juridico e, no que tange ao DireitBatailia, promoveu um rompimento da ideia
de hierarquizacdo e centralizacdo na figura patgmestigiando o principio da dignidade da

pessoa humana.

Esse fenbmeno proporcionou novos contornos aotBide Familia. Supera-se, com
isso, a ideia de familia patriarcal, na qual a samoos filhos encontravam-se em posicao de
fragilidade e de inferioridade, consagrando a fanplural e eudemonistacom a busca pela

realizagcdo plena de seus membros, repousada nankbémea no auxilio reciproco.

Com a alteracdo do modelo de familia patriarcdlasuealidades familiares passam a
ser debatidas e, em alguns casos, reconhecidas.tfassformacdo nao foi impulsionada
inicialmente pelo legislador, sendo necessériasrsias decisdes judiciais nesse sentido para

que, a partir dai, houvesse uma adequacdao legéskatiealidade social.

1 Art. 358. Revogado pela Lei n® 7.841, de 17.10.1989:
Texto original: Os filhos incestuosos e os adultesindo podem ser reconhecidos.

2 Eudemonismo, segundo definicdo do Houaiss, éida que busca de uma vida feliz, seja em ambito

individual, seja coletivo, o principio e fundamedtus valores morais, julgando eticamente positivdas as
acles que conduzam o homem a felicidade.
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O antigo modelo de familia ignorava qualquer otifyo de arranjo afetivo, mormente
0s chamados “concubinatos”. O rompimento ndo arelgdestas relacbes causou iniUmeras
idas ao Poder Judiciario com o objetivo de seduteina situacdo juridica que resguardasse
direitos delas advindos. Em virtude de tal fatjuizes foram os primeiros a reconhecerem a
figura da (0) companheira (0). Posteriormente, astwicdo de 1988 passou a prever e a

regular a unido estavel.

O reconhecimento das unides homoafetivas percaaeunho similar ao da unido
estavel. O Poder Judiciario, de inicio, negava-lhaalquer direito, utilizando-se como
argumento a auséncia de previsao legal sobre a @rdabate chegou ao Supremo Tribunal
Federal (STF), que, em em decisédo inovadora, esteqde o ndo acolhimento da unido
homoafetiva pelo Estado contrariava preceitos foretdais como igualdade, liberdade e
especialmente o principio da dignidade da pessowmha. SO assim a unidao entre pessoas do
mesmo sexo passou a ser reconhecida no Brasil entittade familiat:

Ainda citando a antiga forma, excluiam-se da péaiggridica estatal diversos outros
arranjos familiares, a exemplo da familia monopateformada por apenas um ascendente e
descendente (s), e da familia pluriparental, d#dimomo aquela constituida ap6s o término de
relacdes afetivas (reconstituidas ou recompodiggsar da evolucéo e destes citados arranjos
passando a ser reconhecidos como unidades famjliane seja, a realidade juridica
acompanhando a fatica, o mesmo néo foi constadpuedange a outros arranjos familiares

faticos.

A Constituicdo brasileira de 1988 ndo mais prevénatrimonio como elemento
constitutivo obrigatorio da unidade familiar. Nesspecto, e diante desse cenario de mudanca
paradigmatica relatado, encontra-se a ideia ddifagiinultanea.

A simultaneidade familiar consiste na situacaaesum individuo, em mesmo espaco
de tempo, compde dois ou mais nucleos familiareaise de uma realidade frequentemente
presente em nossa sociedade. Nao ha maiores dissuss problematicas acerca da

simultaneidade familiar sob o aspecto das relagédiiacdo. A polémica repousa nos arranjos

3 O Supremo Tribunal Federal (STF), por unanimiddelerotos, julgou procedente a ADPF n 132 (como agdo
direta de inconstitucionalidade) e a ADIN n 4.2@@in eficaciaerga omne® efeito vinculante para dar ao art.
1.723 do CC interpretagéo conforme a CF para delaie qualquer significado que impeca o reconhetita da
unido continua, publica e duradoura entre pessmazgedmo sexo como entidade familiar (DOU de 120%1).
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afetivos sob o ponto de vista da conjugalidadeghdw grandes discussdes doutrinarias e
jurisprudenciais a respeito do tema.

No campo jurisprudencial encontram-se, em particakmaiores divergéncias acerca
do reconhecimento e da protecdo dos direitos ddifesimultanea. Alguns juizes singulares e
alguns Tribunais de Justica j& sinalizam, mesmo ajnda de forma minoritaria, para a
salvaguarda de direitos, porém o mesmo nao ocorémnbito do Superior Tribunal de Justica
(STJ) e Supremo Tribunal Federal (STF).

A jurisprudéncia fundamenta o n&o reconheciment fdmilia simultanea
principalmente na inexisténcia de previsao legisdatrepousando seu argumento muitas vezes
na diferenca existente entre os institutos do castonda unido estavel e do concubifiatoa

auséncia de protecdo ao ultimo.

Para este trabalho, utilizara como metodologia esqpisa bibliografica e
jurisprudencial, buscando posicionar a realidatieg@o arranjo familiar denominado “familia
simultdnea” no mundo juridico. No capitulo iniciger4 tratado como a chamada
“constitucionalizacdo do direito civil” irradiouftexo sobre o direito de familia, especialmente
no que tange a conjugalidade e a consagracédo dkaffinmdada no afeto. No capitulo dois
sera posicionada a familia simultanea, trazendmlidade fatica com contraponto a juridica,
sera tracada as probleméticas e requisitos destejafamiliar. No capitulo seguinte sera
investigado se a falta de posicionamento favoréleePoder Judiciario, especialmente os
tribunais superiores, bem como a mora do Poderslaiyio em proporcionar a tutela juridica

as familias simultaneas, estao desrespeitandmoipio da dignidade da pessoa humana.

O tema é relevante, principalmente por ser algo apnstantemente € trazido para a
analise do Poder Judiciario. O objeto de nossal gitebcupacdo académico-cientifica
encontra-se na auséncia de tutela juridica dadid@nsimultaneas e suas implica¢fes, bem
como na possibilidade de identificagdo do seu atmoa esfera normativa da Constituicao
Federal de 1988.

4 Nesse sentido destaco os seguintes acordios: F2H219-RS, RESP 684.407, RESP 631.465-DF, RE 81.70
RJ, RE 103.775-RS, RE 590779.
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1 — A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL E SEUS REFLEXOS SOBRE
O DIREITO DE FAMILIA

Com o advento da Constituicdo de 1988, matériasqtes eram restritas a legislacéo
infraconstitucional passaram a ser expressamesttplinadas. Dessa forma, tais assuntos nao
mais poderiam ser visualizados sem as lentes @dalgonstitucional, especialmente no que
tange aos principios explicitos pela Carta Magmenta-se que a partir deste movimento, nao
mais deveria haver a distingdo entre direito pabdiprivado no que tange a protecéo e tutela
de direitos.

Tal movimento foi nomeado como “constitucional&aglo direito privado” e no que
tange o objetivo deste trabalho, constitucionafimaglo Direito Civil. Tal movimento
proporcionou novos contornos ao Direito de Famdiserando a forma como se deveria ser

visualizado o tema e elevando a familia a proteg@stitucional.

Para muitos doutrinadores a constitucionalizacéocsnfunde com a chamada
publicizacéo do direito civil, mas sdo questdegidigs. A publicizacdo pode ser caracterizada
como a maior interferéncia estatal em alguns tew@asdireito privado, enquanto a
constitucionalizacdo dos direitos tem como car&ttea a irradiagdo de principios
constitucionais para estes ramos. Barroso (2004, $4) abordou o tema trazendo para
discussédo a questdo dos principios da Ordem Qauistitl:

A constitucionalizacdo, na linha do argumento a@esenvolvido, expressa a irradiacdo
dos valores constitucionais pelo sistema juridigsta difusdao da Lei Maior pelo

ordenamento se da por via da jurisdicdo constitadjaue abrange a aplicacédo direta
da Constituicdo a determinadas questdes; a de&tarde inconstitucionalidade de

normas com ela incompativeis; e a interpretacadoome a Constituicdo, para

atribuicdo de sentido as normas juridicas em gdmataso brasileiro, deve-se enfatizar,
a jurisdigdo constitucional é exercida amplameudig: juiz estadual ao Supremo

Tribunal Federal, todos interpretam a Constituicgodendo, inclusive, recusar

aplicacéo a lei ou outro ato normativo que consiaeinconstitucional

Dessa forma, os principios constitucionais tive(arainda tem) muita importancia no
que tange a compreensdao e aplicacdo do direitceasso atingiu de sobremaneira o direito de

familia. Dessa forma, ndo ha mais como pensaedalde familia exclusivamente com o viés
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positivista, € necessario se ir além e interpetadenamento juridico de forma a prestigiar os

principios constitucionais.

A familia passou a ser vista sob a otica da Comgdib e ndo mais deveria prevalecer,
de forma absoluta, o carater eminentemente prigagosempre regeu suas relagdes. Neste
ponto, nota-se um certo desapego de questdes iomddg uma aproximacao ao afeto.

Neste ponto é oportuno introduzir a questéo, hojeacificada, da eficacia direta dos
direitos fundamentais nas relacdes privadas. Aaidecial era de que a eficicia direta dos
direitos fundamentais era oponivel apenas em fadesthdo, visando garantir a protecdo do
individuo contra o poderio Estatal. Com a evolud@otema e superando a perspectiva
estritamente liberal, que considerava que o Estadlo deveria intervir em relacbes
eminentemente privada, passou o individuo a tedeg#io contra violagdes que partissem de

outro individuo.

A concepcao da eficacia de direitos fundamentdi® grarticulares encontra albergue
na argumentacdo de que estes direitos constituemasoque expressam valores aplicaveis
paratoda norma juridica e isso decorreria em rda@plicacao de dois principios: do principio
da unidade da ordem juridica e da forca normatev&dnstituicdo. Por tais razdes, nao se
poderia afastar o Direito Privado da influéncieetdirdos principios e regras constitucionais
(SARLET, 2000, pag. 121).

Facchini Neto (2006, pag. 46, ss), tracando unegigfio com o modelo liberal classico,
apontou que o constitucionalizamos contemporangbuat a Constituicdo uma funcao
modeladora das rela¢des sociais e econdmicas. fagstdefendeu que a Constituigédo deveria
ser aplicada diretamente também as relacdes inadgas, pelo menos quando a controversia
fatica ndo pudesse ser resolvida apenas com bdsg saja por lacuna ou por uma solucao

aparentemente injusta.

Se antes o casamento era a unica e exclusiva fienfemilia, 0 mesmo nédo pode ser
dito nos tempos atuais. Questiona-se, pois, ac&abrangéncia atribuida pelo Constituinte
ao conceito de familia. Se, ao elencar no art.d226RFB/88 o casamento, a unido estavel e a
familia monoparental, teria o feito de forma taxathu exemplificativa. Parte da doutrina, ndo
obstante, tem considerado exemplificativo o roladenjos familiares previsto no referido

dispositivo. Nesse sentido sintetizou bem Lobo 22@ag. 94):



A regra do § 2do art. 226 integra-se a clausula geral de inolus#ndo esse
0 sentido do termo “também” nela contido. “ Tambétein o significado de
igualmente, da mesma forma, outrossim, de inclds&ato sem excluséo de outros. Se
dois forem os sentidos possiveis (inclusdo ou s&d) deve ser prestigiado o que
melhor responda a realizacdo da dignidade da passeana, sem desconsideracéo das
entidades familiares reais ndo explicitadas noote®t tipos de entidades familiares
explicitados nos paragrafos do art. 226 da Comglitu sdo meramente
exemplificativos, sem embargo de serem os mais nenpor isso mesmo merecendo
referéncia expressa. As demais entidades familgfegipos implicitos incluidos no
ambito de abrangéncia do conceito amplo e indetexthoi de familia indicado rmaput.
Como todo conceito indeterminado, depende de ctracéo dos tipos, na experiéncia
da vida, conduzindo a tipicidade aberta, dotadduttibilidade e adaptabilidade.

A par dessa discussao, considerando que a doutimtamporanea se inclina no sentido
de reconhecer como exemplificativo o rol do art6 22 CRFB/88, questiona-se acerca do
tratamento juridico despendido a outros arranjoslii@es e, de forma especial, as familias
simultaneas. Neste interim, impossivel dissoci@omstitucionalizacdo do direito civil da

problematica envolvendo a falta de tutela jurigiaea certos arranjos familiares.

2 — FAMILIAS SIMULTANEAS: PARAMETROS E PROBLEMATICA

As alteracbes na concepgao e estrutura consoligedasConstituinte de 1988, que
suprimiu o matrimdénio como unica e exclusiva fordeaconstituicdo de familia, possibilitou
uma interpretacdo no sentido de se reconhecer mliplno familiar pelo ordenamento
constitucional. Todavia, atualmente vive-se um degasso entre as garantias fundamentais

da Constituicdo da Republica com a tutela de siemeociais concretas.

Superada a fase de exclusividade matrimonial gbeee no campo social e juridico a
ideia de familia eudemonista, ndo mais pautada&ntiatizacdo patriarcal. Das desigualdades
gque anteriormente circundavam o conceito tradi¢idedamilia, a Constituicdo afastou, por
exemplo, as existentes entre homens e mulheretree s e filhos, deixando em aberto a
possibilidade de novas formulacbes (MORAES, 2008g.p29-41), como ocorrido

posteriormente no tratamento despendido pela judgmcia as familias homoafetivas.

Com a abertura constitucional propicia a formwatginovos arranjos familiares, além
do rol exemplificativo do conceito de familia, rebecido inclusive em decisdo do Supremo

Tribunal Federal? abre-se a possibilidade para o reconhecimento atdnieno da

> ADPF 132
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simultaneidade familiar. O voto do Ministro Luiz ¥sunvocando a teoria dos deveres de
protecao, trouxe relevantes consideragdes solenma ¢ abriu espago para que novos arranjos

familiares, ndo expressamente previstos, sejanmihecidos pela ordem juridica:

“De acordo com a teoria dos deveres de prote¢adir@itos fundamentais néo cuidam
apenas do estabelecimento de relagdes entre ofdimols e o Estado, de modo a impor
a este Ultimo abstengBes ou o fornecimento degm@ss$ positivas. Vale dizer, um
reforco de juridicidade das normas de direitos &umentais, que disporiam de outros
efeitos para além daqueles relacionados com aqmiep subjetiva. Serve a teoria dos
deveres de protecdo como meio de vinculacdo dosicyares aos direitos
fundamentais assegurados pela Constituicdo. Com @sEstado ndo fica apenas
obrigado a abster-se da violacao dos direitos foneddéais, como também a atuar
positivamente na protecdo de seus titulares didmtkesdes e ameacas provindas de
terceiros, seja no exercicio de sua atividadelbgia, administrativa ou jurisdicional.
O que, entdo, caracteriza, do ponto de vista ogitio uma familia? Certamente nao
séo os lagos sanguineos, pois os cOnjuges ou chripasndo os tém entre si e, mesmo
sem filhos, podem ser uma familia; entre paist®diladotivos também nao os havera.
De igual modo, a coabitagdo ndo serd necessariamentequisito — uma familia se
desintegra se, por exemplo, um filho vai estudagxterior? E claro que ndo. O que faz
uma familia é, sobretudo, o amor — ndo a meraadegptre os individuos, mas o
verdadeiro amor familiar, que estabelece relacdesafdto, assisténcia e suporte
reciprocos entre os integrantes do grupo. O queufiea familia € a comunhdo, a
existéncia de um projeto coletivo, permanente adhuro de vida em comum. O que
faz uma familia é a identidade, a certeza de sgegrantes quanto a existéncia de um
vinculo inquebrantavel que os une e que os ideatifns perante os outros e cada um
deles perante a sociedade. Presentes esses tiégosgtem-se uma familia, incidindo,
com isso, a respectiva protecéo constitucional.

O voto supra transcrito deixa claro que uma famm&o €, unicamente, unida por lacos
sanguineos. Pode-se visualizar, no voto em aprecemprego evolutivo das garantias
institucionais. Nos momentos histéricos, tem-seertrato da interpretacdo constitucional,
institutos que néo representariam uma inovacaogomagesultaria da melhor compatibilizacéo
da liberdade individual com garantias constitucien@al fato mostra um equilibrio entre o
direito e a afirmacéo da identidade individual comecessidade de coexisténcia em sociedade
(PORTELA, 2015, pag. 136)

Tracados estes pontos, caracteriza-se a famitialtSihea como aquela em que ha
relacionamentos conjugais simultaneos ou em paratelos com o intuito de constituir familia

e sem que haja clandestinidade.

A tematica revela-se complexa e desafiante. Aag#ia ndo guarda semelhanca com
situacdes em que a sociedade civil, midia e Ig@j@luam a atuacao do Estado, seja ao Poder
Legislativo ou Executivo. Neste assunto em paricuhdo ha grande apoio destas citadas

entidades para a regularizacdo e reconhecimentdicorda simultaneidade familiar. As
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mudancas na estrutura e valores da familia foranagiadas pelo Constituinte, que retirou do
matriménio a Unica forma de reconhecimento de ul@damiliar, permitiu uma interpretacao
sisteméatica da Constituicdo. (FERRARINI, 2010,.&0.

Agora busca-se o reconhecimento do pluralismo éamba ordem familiar, com a
adicdo de novos arranjos e se antes o matriméaia énica forma de reconhecimento, hoje é
possivel ir além e introduzir novas realidades. Bl&alutar apontar um rol exaustivo sobre o
tema, sob pena de engessamento do proprio sistentacdnhecimento, mas também é

necessario se estabelecer alguns vetores paradqueorra banalizacao do instituto.

Para tanto, importante estabelecer critérios &pexque permitam a tutela juridica do
Estado. A doutrina ja se preocupou em formularradgequisitos para melhor identificacéo da
familia simultanea, a exemplo da afetividade, dabdglade e da ostentabilidade, como bem
retrata Ruzyk (2005, p4g.183):

Em outras circunstancias, a simultaneidade de gahjlades, podera ser verificada no
ambito de relagcées ndo matrimonializadas, podeadoresmo assim, apreensivel pela
porosidade do direito. Isso nao significa, de oudio, que toda simultaneidade de
relagdes conjugais ingresse no ambito de incidédoiadireito de familia, nem,
tampouco, que todas elas ensejem efeitos juriddoosqualquer circunstancia. (...)
Assim se da porque a familia como situacdo de &mi@senta alguns caracteres
estruturais, ja explicitados a partir das reflex@e®aulo Netto Lébo, que dize respeito
a afetividade, estabilidade e ontentabilidade. Ridesses caracteres, pode-se sustentar
de plano, a exclusdo dos relacionamentos esposadico dmbito das relagbes
familiares, uma vez que ndo apresentam o sentidcod®inhdo de vida inerente a
familia, haja vista o fato de ndo se apresentammo@Estaveis.

A afetividade é um reflexo importante da consagralziifamilia eudemonista, sendo
que aspectos formais como o nome e biologicos septados pelo sangue foram
paulatinamente cedendo espaco para o afeto, regpaihor. A estabilidade também deve ser
verificada no caso concreto, evitando assim guegdels frugais sejam confundidas com o
desejo de se constituir uma familia. Nao se bnsste ponto a determinacdo de um periodo
de tempo fechado para o reconhecimento da famike, sim a verificacdo de que naquela

questao fatico juridica havia o intuito de se faromaa familia.

A efetividade e estabilidade sdo importantes aspentas é na ostentabilidade que se
visualiza o ponto chave do reconhecimento da saneitlade familiar. A Gltima caracteristica

apontada deve ser lida como “auséncia de clandédier e ndo ocultagéo do relacionamento
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familiar. Portanto, relacionamento preenchidos efeto e estabilidade, mas mantidos fora dos
olhos da sociedade ndo podem ser reconhecidos femnila.

Aqueles que mantém relacionamentos clandestinosbndcam o reconhecimento
publico do afeto, pelo contréario, o objetivo € ¢aub relacdo dos olhos da sociedade. N&o se
configuraria, portanto, uma realidade apta ao feeomento juridico como entidade familiar.
N&o significa que ndo poderia gerar algum efeitddjco, principalmente no contexto

patrimonial, mas ndo sob a 6tica de familia (RUZ'2805, Pag. 184).

Ferrarini (2010, pag. 108, ss) aponta, além dosiisi#qgs trazidos, a boa-fé e
coexisténcia. O principio da boa-fé deve ser asddissob as Oticas subjetivas, ou seja,
ignorancia da situacdo, considerando para tantbeagédo do sujeito na relacao juridica; e a
objetiva é delineada pelos deveres de condutaatiogdprincipalmente na lealdade. A boa-fé
deve ser auferida no caso concreto, considerandieimsis elementos que caracterizam a

relacdo familiar e posteriormente a estes.

Evidente, portanto, que ndo serdo todas relacdetivad destinatarias de
reconhecimento e tutela juridica do Estado. Sec&ssario investigar, portanto, se o caso
objeto de eventual andlise se encaixa nessas aiz@mente posterior a isso verificar se

havera o reconhecimento e tutela juridica.

3- A SIMULTANEIDADE FAMILIAR E O PRINCIPIO DA DIGN IDADE DA
PESSOA HUMANA

A Constituicdo de 1988 elencou a dignidade da pessmana como fundamento da
Republic€. A opcdo do Constituinte demostrou que tal priogi@lém de observancia

obrigatdria, deve ser considerado e respeitadtogarcomunidade, além do préprio Estado.

Sabe-se que no Direito ha divergéncia em diversogop. A dignidade da pessoa

humana € um dos poucos pontos em que ha algumnsonea doutrina, especialmente no

6 Art. 1° - A Republica Federativa do Brasil, fadia pela unido indissoltvel dos Estados e Munisipido
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democoatie Direito e tem como fundamentos: (...) lll dignidade
da pessoa humana.
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tocante a se considerar o principio como elemanteva-lo a um alto grau, irradiando e

influenciando os demais principios e também asasjgrridicas.

O principio da dignidade da pessoa humana percamelongo caminho até se chegar
aos atuais contornos. O homem, em periodos antifpdbsconsiderado em diversas
oportunidades como meros objetos, sendo a escoaddésiderada como algo natural.
Aristoteles (2000,passim), por exemplo, tratou s@bsuperioridade de determinados homens
sobre outros, justificando com o argumento de gigena animas também detinham
superioridade sobre outfoftualmente, ndo mais é aceitavel que o homemcsgjsiderado
objeto, agora ele deve ser visto como sujeito depsdpria vida, influenciado por experiéncias
humanas e sociais.

Héa muita discusséo sobre qual seria a molduraghaddide da pessoa humana e, tendo
em vista o dissenso em relacdo ao tema, Sarleb(2@@. 15) procura trazer balizas para se

compreender sua esséncia e conteudo. Neste setisisietou:

Nesta perspectiva, quando aqui se fala em dimewnsogignidade da pessoa humana,
esta-se a referir — num primeiro momento — a coxigidele da propria pessoa humana
e do meio no qual se desenvolve sua personalifada.além desta referéncia, tdo
elementar quanto relevante, o que se pretendeapsustentar, a luz de toda uma
tradicdo reflexiva (...) € que a nocdo de dignidda@@essoa humana (especialmente
no dmbito do Direito), para que se possa dar amteeterogeneidade e da riqueza da
vida, integra um conjunto de fundamentos e uma skrimanifestacdes. Estas, ainda
que diferenciadas entre si, guardam um elo comw@peatalmente pelo fato de
comporem o nucleo essencial da compreensao enfmrido proprio conceito de
dignidade da pessoa humana. Cientes de que acelEig@efetuada no que diz com
as diversas dimensofes da dignidade ndo afastanémdente outras visdes sobre o
tema, além de com estas ndo ser necessariamenepativel.

As quatro dimensdes trazidas por Sarlet (2005jmpasfo: ontoldgicas, comunicativa,
a dignidade como construcéo e como limite e tarAfatica ontoldgica retoma a ideia de Kant,

ou seja, ela é uma qualidade intrinseca do indiyidaste sentido ela deve ser reconhecida e

7“Mas qual de nds pretende ser escravo por nattifeaea quem tal situacdo € conveniente e certaz2Quue

a escravatura nao é uma violacédo da natureza?adifiduldades em responder a esta pergunta, ¢ant@lacéo

ao motivo quanto ao fato. Isso porque é conveniedte apenas necessario, que alguém faca asdaisos as
obedecam; desde o0 momento em que nascem os hostg@osdeterminados uns para a sujeicdo, outrosgoara
comando. Existem muitas espécies de comandansandados (e mandar é melhor quando os mandados séo
melhores — por exemplo, dirigir homens é melhogde dirigir animais selvagens; o trabalho é meth@ndo
executado por operarios melhores; e onde um homamnadane outro € manda e outro € mandado pode-ge dize
que existe um trabalho); em todas as coisas qued@amum conjunto formado por partes, por mais naat e
discretas que elas sejam, sempre vem a luz anijfeentre o comandante e o comandado. Essa duabdéate

nas criaturas vivas como consequéncia de sua matimeA Politica. Os Pensadores, S8o Paulo: Nova Cultura
2000, pag. 149-150.
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respeitada. A dimensdo comunicativa esta intramsente ligada a questdo comunitaria e
indica a ligacdo da dignidade dos individuos esitréodos séo sujeitos de direitos e deveres,

nos termos da Declaracdo Universal de 1948.

A dignidade como constru¢do ndo deve ser conceitdadmodo fixo e imutavel, é
necessario se considerar o pluralismo social. Aedade esta cada vez mais complexa e 0s
valores sdo variaveis de acordo com o lugar e rEsit, Sarlet traz o sentido cultura e a
dignidade seria fruto do trabalho e desenvolvimeggoacional. Por fim, ele apresenta a
dignidade como limite e tarefa, apontando uma ddjpleenséo, negativa e prestacional. Este
aspecto € direcionado ao Poder Publico e comuni@A&RLET, 2005, pag. 32,ss).

Tracadas essas balizas iniciais, importante veoamfoder Judiciario enfrenta o tema
das familias simultdneas e se ha desrespeito moid da dignidade da pessoa humana.
Instados a se manifestarem, os Tribunais Supeti@mesegado o reconhecimento e a protecao
as familias simultaneas, utilizando como fundang@ta obice da existéncia juridica de um
segundo vinculo familiar. Alicercam esse entendimen exegese do art. 17232 8b Codigo
Civil de 2002, onde se denota a proibicdo do reconhecimentonid® estavel quando da
existéncia dos impedimentos constantes no art.,J@8in da auséncia de qualquer previsao

legislativa especifica que justifique a tutela.

Em razdo de inumeras decisbes judiciais queametytela juridica as familias
simultaneas, necessario se faz contrapd-las a i@icbd da Republica e ao Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, consagrado por else Nestido, lembra Sarlet (2007, pag. 43)

qgue a Dignidade existe mesmo sem o reconhecimentaf do Direito:

Assim, vale lembrar que a dignidade evidentemerle existe apenas onde é
reconhecida pelo Direito e na medida que esteamhece, ja que constitui dado prévio,
no sentido de preexistente e anterior a toda exp&d especulativa. Todavia, importa
nao olvidar que o Direito podera exercer papeliatura sua protecao e promoc¢ao, ndo
sendo, portanto, completamente sem fundamento qusustentou até mesmo a
desnecessidade de uma definicao juridica da digeida pessoa humana, na medida
em que, em Ultima andlise, se cuida do valor po¢pia natureza do ser humano como
tal. No entanto, quando se cuida de se aferirsiéndia de ofensas a dignidade, ndo ha

8 Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a ungiavel entre 0 homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estaluiel com o objetivo de constituicdo de familia.

8 10A unido estavel ndo se constituird se ocorrereimpsedimentos do art. 1.521; ndo se aplicando a
incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casadahar separada de fato ou judicialmente.

§ 20As causas suspensivas do art. 1.523 n&o impeglicAoacterizagdo da unido estavel.
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como prescindir (...) de uma clarificagcdo quantagae se entende por dignidade da
pessoa, justamente para que se possa constatagues & mais importante, coibir,
eventuais violacdes.

Tal necessidade justifica a investigacéo de evelas@o a Dignidade por parte do Estado
brasileiro. Mais instigante ainda, é compreenderapesar da evolucéo da sociedade, ainda ha
por parte do Estado a inércia em tutelar fatosagoga consolidados ou em processo de

consolidagéo.

Todavia, ndo tem sido este o entendimento dosaibisuperiores no Brasil. Tanto o STF
guanto o STJ néo tutelam estas entidades famikauébzam para tanto diversas justificativas,
ndo enfrentando o tema da maneira como deveriate Nesntido, trazemos a titulo

demonstrativo uma ementa de um julgamento proferidio Superior Tribunal de Justica

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. AQAgDE
RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL. NAO CONFIGURACAQUNIOES
ESTAVEIS SIMULTANEAS. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 83/ST.

1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi@@ admite o reconhecimento de
unides estaveis simultaneas, pois a caracterizdgd@nido estavel pressupde a
inexisténcia de relacionamento de fato duradowncarrentemente aquele ao qual se
pretende protecao juridica. Precedentes.

2. Inviavel o recurso especial se 0 acordao retmise alinha com o posicionamento
sedimentado na jurisprudéncia do STJ, a teor dadtede a Sumula 83 desta Corte
Superior.

3. Agravo regimental a que se nega provimento.

s

A justificativa € que o Tribunal ndo admite o melcecimento de unides estaveis
simultaneas, pois a caracterizacdo da pressupdeexiaténcia de relacionamento duradouro
concorrentemente. Este argumento tem sido repicol@mn todas decisdes que chegam aos
Tribunais, deixando muitas entidades familiareadouras, ndo clandestinas e estaveis sem a

devida protecéo juridica.

Em outro momento o mesmo STJ utilizou o argumeatdeder de fidelidade, mesmo néo
estando expressamente em lei, para afastar o peddideconhecimento de unido estavel
simultanea. Interessante notar que os Tribundigarti o0 argumento de auséncia de mencao

legislativa para afastar a tutela juridica as famisimultaneas, mas fazem uma interpretacao

° AgRg no AREsp 395983 MS 2013/0311421-2
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sistematica para trazer o dever de fidelidade paentro das discussdées e com isso, também,
afastar o reconhecimento destes arranjos comoi&hil

A Constituicdo brasileira elencou a dignidade daspa humana como um dos
fundamentos da Republica. Ao fazer isso — da mésma que fez a Constituicdo Alema —,
lembra Sarlet (2011, passim), que o Constituintenteeceu que o Estado existe em funcao da

pessoa humana e o ser humano constitui a finaljieépua da atividade estatal.

Dessa forma, questiona-se se negar a tutela jarididfamilias simultaneas nao estaria
contrariando o proprio mandamento constitucionaéf@ deste cenério, estariam o Judiciario,
ao negar direitos, e o0 Legislativo, ao nédo pregé&ikpressamente, descumprindo a Constituicao
da Republica e as normas de direito internacionalrgconhecem e aplicam a Dignidade da

Pessoa Humana?

Por outro lado, o art. 1723 do Codigo Civil, a@bstecer as balizas para o reconhecimento
da unido estavel, foi claro ao ndo contemplar onmeecimento de duas unides simultaneas. E
€ exatamente nesse cenario de ambivaléncia queiagrgande problematica a ser dirimida.
Confrontando-se a auséncia de mencdao legislatretadtom a amplitude e o sistema aberto

presente da Constituicdo da Republica.

O principio da dignidade da pessoa humana nédo meannooldura facil de se estabelecer,
especialmente por ele ser considerado como algargaeede a propria ordem juridica. Acerca

deste aspecto, bem dissertou Barcellos (2011 ,2344)-

A dignidade humana pode ser descrita como um déssémenos cuja existéncia é
anterior e externa a ordem juridica, havendo safa incorporado. Ora, a dignidade
humana descreve uma realidade complexa, e essdestiuiagle € consequéncia de ao
menos duas ordens de razdes, que vao refletir aalydem juridica. Em primeiro lugar,

€ certo que a dignidade humana néo se resumereesso a prestagdes de educacéo e
saude, e ndo passar fome e a ter alguma formarige éb.). Mas a complexidade da
nocao de dignidade humana nado decorre apenasiddade de bens que ela congrega:
ela deriva, igualmente, das diferentes maneira®a@sses bens se relacionam entre si.
A repercussao dessa circunstancia sobre o munidiccpugé direta: a manipulacao, pela
ordem juridica e estatal, de um aspecto da digeitiadchana podera ter consequéncias
nao apenas sobre o aspecto diretamente manipufedaambém sobre outros.

10 STJ, REsp. N° 1.348.458/MG, Rel. Ministra NANCY ARDOGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
08/05/2014.
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Dessa forma, ndo ha fundamento em se ligar oiprinda dignidade da pessoa humana
apenas a prestacées materiais ligadas a subsésténoiana, a questao vai além disso. Os
Poderes da Republica, ao quedarem-se inertes ntagge ao reconhecimento da familia
simultanea, como entidade familiar digna de pratggédica, estdo caminhando de forma
contréria ao que garante o principio da dignidadpessoa humana. O Poder Legislativo ao
nao legislar positivamente para garantir protegédica expressa e o Poder Judiciario, que,

diante da mora legislativa, insiste em deixar essdade familiar sem protecéo juridica.

CONSIDERACOES FINAIS

Em face do movimento de Constitucionalizacéo deilirCivil, o Direito de Familia
experimenta uma constante evolucéo no que tangeaat@g de direitos. Nao mais se permite,
por exemplo, discriminar filhos havidos de relagd&s matrimoniais ou adulterinas. O Codigo
Civil de 2002, influenciado pela Constituicdo degpRaica de 1988 e também por diversas

decis@es judiciais, passou a prever o reconheconeeattutela juridica das unides estaveis.

A atuacao do Poder Judiciario foi imprescindieigpque houvesse o reconhecimento
juridico das unides estaveis. Tal fato demonstea gon alguns casos, as contingéncias sociais
conseguem melhor e mais rapida resposta no Judjgara s6 depois virar preocupacao no
Legislativo. O mesmo caminho foi percorrido quartb reconhecimento e da protecao
juridica das unibes homoafetivas. Verificam-se ewerdas decisdes jurisprudenciais a
utilizagé@o do Principio da Dignidade da Pessoa Hiant@mo suporte para o reconhecimento

e tutela juridica de direitos.

Quando a matéria € familia simultanea, no entast®oderes Legislativo e Judiciario
ainda se quedam inertes quanto a sua protecafatd® aicasiona grande preocupacao, uma vez
que, marginais a ordem juridica, por inexistir rdeecimento e protecdo por parte do Estado,
os individuos que se encontram nessa situacao Beawstos aos casuismos da relacao e dos

preconceitos que sobre ela recaem.

Em razéo dessa inércia, a realidade social deamifamilias ndo é tutelada pela ordem
juridica, ocasionando situacao de flagrante disnagé@o. Sabe-se que o principio da dignidade
da pessoa humana € de observancia obrigatdria Rmder Publico e ao ndo tutelar a

simultaneidade familiar, verifica-se o desrespdéste principio. Isso ocorre, principalmente,
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em virtude da sociedade discriminar este arramjoddmentado, também na discriminacao
estatal. Neste ponto, ha desrespeito ao principimualdade, em ambito formal e material,
sendo que esta discriminagao provoca o tratamefei@ciado para individuos sem que haja

uma justificativa que nao desrespeite o principidignidade da pessoa humana.

Dessa forma, imperioso se faz a atuacdo dos e@dlgislativo e judiciario. O Poder
Legislativo propondo uma alteracdo na Constitul€@deral para que as familias simultaneas
sejam tuteladas e o Poder Judiciario, garantindoaarto isso, a salvaguarda de direitos para

estes arranjos familiares.
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