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RESUMO

A dissertagdo tem por objetivo a analise das repercussoes juridicas do fendmeno
da simultaneidade familiar. Trata-se de situagao em que uma pessoa compde, ao
mesmo tempo, dois ou mais nucleos familiares diversos, podendo a insercao
nessa pluralidade sincrénica demandar apreenséo juridica. Evidencia-se que a
seara propicia para cogitar a simultaneidade familiar € a ambiéncia normativa
centrada na Constituicdo da Republica, sobretudo no que toca os principios que
constituem uma concepg¢éo plural e eudemonista a respeito do direito de familia. O
principio eudemonista se reflete em uma mudanca de olhar do direito a respeito do
fendbmeno familiar, que permite centrar o enfoque da protecdo juridica nao
simplesmente na instituicdo transpessoal, mas, sim, em cada um dos
componentes da comunidade de afeto, tomados em relagao de coexistencialidade.
O principio da familia plural enseja a abertura do sistema para racionalidades que
Ihe s&o exteriores, e que, em Uultima insténcia, determinam o que se pode
compreender como familia sob uma perspectiva sociolégica. O exame levado a
efeito considera a simultaneidade familiar situaciao de fato que pode ingressar no
sistema juridico por meio da abertura propiciada pelos principios € que pode
receber a chancela juridica de alguns de seus efeitos. A pertinéncia de se cogitar
a atribuicdo de eficacia juridica as familias simultdneas reside na concreta
verificacdo da relevancia que essa situagdo apresenta na contemporaneidade,
gerando situagbes que podem demandar respostas normativas a serem
construidas topicamente a luz dos vetores do sistema juridico. A ampliagcdo do
espagco ductil a constituicdo de familias simultaneas é caracteristica da
contemporaneidade, historicamente construida. Afigura-se cabivel nessa esteira,
aferida a viabilidade de se cogitar a apreensao juridica do fendmeno, eleger dois
vetores de andlise a respeito dos limites e possibilidades da eficacia juridica da
simultaneidade familiar: a conjugalidade e a filiagdo. Neste ultimo vetor, a
chancela dos efeitos da simultaneidade € tendencialmente ilimitada. No vetor da
conjugalidade, é possivel sustentar que o principio da boa-fé objetiva pode obstar,
em alguns casos, a atribuicdo de certos efeitos juridicos aqueles que violam os
deveres inerentes ao referido principio. O estudo aponta alguns exemplos de
circunstancias em que pode ser verificada a eficacia — plena ou limitada, conforme
a hipotese - da simultaneidade familiar: a bigamia — sobretudo na perspectiva do
cdnjuge de boa-fé —; a possibilidade de se reputar infensos a constrigao judicial,
sob o fundamento da impenhorabilidade legal do bem de familia, dois ou mais
imdveis pertencentes a uma mesma pessoa que viva em simultaneidade familiar;
a possibilidade de adogdo por duas pessoas separadas judicialmente ou
divorciadas, e a chancela da guarda compartilhada.
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ABSTRACT

The work aims the analysis of the juridical repercussion of the familiar
simultaneity phenomenon. It is a situation in which a person takes up, at same
time, two or more different familiar nuclei, so that the insertion in this synchronic
plurality can demand juridical apprehension. It is pointed out that the proper
place to think about the familiar simultaneity is the normative ambience
centered in the Republic Constitution, principally in what concerns to the
principle that makes up the eudemonist and plural conceptions about family law.
The eudemonist principle is reflected in a change of view of the law about the
familiar phenomenon that allows to centralize the focus of the juridical protection
not only in a transpersonal institution but also in each one of the components of
the affection community, taken in relation to the co-existentiality. The principle of
the plural family waits for the opening of the system for rationalities that are
exterior to them, and that, in the last instance, determines what can be
understood as family under a sociological prospective. The exam performed
considers the familiar simultaneity a real situation that can enter in the juridical
system through the opening provided by the principles and that can receive the
juridical protection of some of its effects. The pertinence of thinking about the
attribution of the juridical efficiencies to the simultaneous families lies in the
concrete verification of the relevance that this situation presents nowadays,
generating situations the can demand normative answers to be constructed
topically at the light of the vectors of the juridical system. The amplification of
the flexible families is a feature of the contemporaneous time, historically
constructed. It is possible the viability of thinking about the juridical
apprehension of the phenomenon, to select two vectors of analysis about the
limits and possibilities of the juridical efficiency of the familiar simultaneity: the
conjugality and filiation. In this last vector the protection of effects of the
simultaneity is totally unlimited. In the vector of the conjugality it is possible to
state that the principle of objective good faith can oppose to, in some cases, the
attribution of certain juridical effects to those that violate the duties inherent to
the mentioned principle. The study points out some examples of circumstances
in which the efficiency of the familiar simultaneity —fully or limited, whatever the
case is- can be checked: the bigamy -mainly in the prospective of the good faith
partner-; the possibility of being contrary to the judicial constriction under the
basis of the legal non pledge ability of the homestead, two or more estates
belonging to an only person that lives in familiar simultaneity; the possibility of
adoption by two persons, judicially separated or divorced, and the recognition of
joint custody.
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INTRODUGAO

O presente estudo consiste em exame sistematico acerca das
repercussodes juridicas de um fendbmeno que se conecta a racionalidade que
contemporaneamente informa a constituicdo de grupos familiares, sobretudo em
seu sentido plural e coexistencial: tratam-se das familias simultaneas. .

A analise do tema a luz do direito pode se afigurar frutifera sobretudo na
perspectiva da concepgdo plural assumida pelo direito de familia, consagrada pela
Constituicdo de 1988, que levou a superacdo do modelo unico, fundado
exclusivamente no matrimonio valido e nas relagdes de filiagao “legitima”.

A partir desse reconhecimento, pretende-se dar um passo a mais e
estudar os limites dessa concep¢ao plural, ponderando sobre o que €, hoje, familia
para o direito. Nao se pretende estabelecer uma clausura conceitual, mas, sim,
apresentar um quadro que permita vislumbrar o tratamento juridico dessa
realidade sociolégica, do qual podem vir a tona a apreensao pelo direito e a
atribuicdo de alguma eficacia juridica a situacées em que se identifiquem familias
simultaneas.

Observa-se, de plano, que a analise do tema impée uma abertura que
extrapola os conceitos, colhendo da realidade concreta outras formas de
coexistencialidade familiar que sejam passiveis de apreensao juridica e que, nos
limites do ordenamento, possam receber chancela juridica de alguns de seus
efeitos.

Para tanto, buscar-se-a a realizacdo de um estudo interdisciplinar, que
traga para o direito de familia aportes historicos e sociolégicos que 'permitam uma
reflexdo sobre a relagdo entre a “familia juridicizada” e a “familia sociolégica” - e,
para além disso, questionar esse limites, fundados em uma compreensio
metafisica de uma suposta “realidade juridica”.

Trata-se, pois, de estudo que recolhe a travessia que principia na
racionalidade do direito de familia presente no Cédigo Civil de 1916 e chega a
familia constitucionalizada contemporanea.

Inserido no campo da constitucionalizagdo do Direito Civil, o

reconhecimento do fendmeno da simultaneidade familiar constitui reflexdo



relevante no ambito do estudo dessa mudanga paradigmatica: se a pluralidade é
superacdo do paradigma da unicidade, como se insere nesse contexto a
simultaneidade de familias envolvendo um mesmo sujeito?

A pertinéncia do tema vem a lume, como se vé, na medida que se opera a
superacao do modelo familiar consagrado na codificagdo de 1916. No paradigma
familiar do Caodigo Civil de 1916, a apreensao juridica da simultaneidade familiar
seria improvavel: a no¢ao juridica de familia contempla um modelo formado pelos
pais, unidos pelo casamento civil, e a filiagdo dai decorrente.

O vinculo conjugal era indissoluvel, o reconhecimento de filiagao
extramatrimonial era vedado, em nome da uma ordem de idéias que atribuia a
estabilidade da instituicdo familiar — como ente transpessoal — clara proeminéncia
em relacdo a felicidade coexistencial de seus componentes. Ainda que, na
realidade social, a pluralidade e a simultaneidade pudessem estar presentes, nao
se verificava a recepgao juridica desses fendomenos. A mudanga paradigmatica,
mais que qualquer outra coisa, € relevante por reconhecer a abertura do sistema
para o plural que emerge das relagcdes concretas.

E da caminhada em direcdo a gradual abertura do modelo, culminando
com a Constituicdo de 1988, que esta dissertagdo focaliza outras manifestacdes
familiares ingressando no ambito de protecdo do direito. Da tutela da instituig&o,
passa-se a prote¢do dos interesses dos membros da entidade familiar, tomados
em suas relacdes interpessoais, 0 que afasta o enfoque transpessoal, rumando
para uma concepg¢ao eudemonista.

Problematiza na familia plural o enfoque que deixa de ser transpessoal, e
verifica se pode ser viavel, a partir do sujeito em relagdo, a apreensao juridica de
situagcdes que alguém integre, simultaneamente, duas ou mais entidades
familiares.

No corpo desse estudo, imprescindivel para a compreensao do sentido
juridico da familia contemporanea, coloca-se em questao a idéia de que n&o s6 o
olhar que o direito langa sobre a familia é plural, mas que € possivel, para o
juridico, o reconhecimento de uma pluralidade sincronica de entidades familiares
envolvendo um mesmo sujeito. Este passaria a viver, simultaneamente, no seio de
duas ou mais familias.



Trata-se, portanto, de um questionamento a partir da familia plural, apto a
estudar os limites e as possibilidades da atribuicdo de eficacia juridica a situacdes
em que se verifique a inser¢ao de um mesmo sujeito em entidades familiares
simultaneas.

Tal configurag&o, que quica denote uma mudanga de arquetipos, pode se
dar, v. g., por forgca da situagcdo do filho que vive a dissolugcdo da sociedade
conjugal entre seus pais - sem que, no entanto, rompam-se o0s vinculos de afeto e
comunhao de vida com qualquer dos ascendentes -, por conta do reconhecimento
de filhos extramatrimoniais, bem como em decorréncia de outras inimeras
circunstancias que, na complexidade da realidade social, permitam vislumbrar
multiplas relagdes familiares, envolvendo 0 mesmo sujeito, em nucleos familiares
diversos entre si.

O primeiro passo a ser dado no trajeto metodolégico que aqui se propde €,
portanto, investigar a mudanga paradigmatica ocorrida com a superagdo da
concepgao exclusivamente matrimonializada acerca do direito de familia presente
no Cadigo Civil de 1916 e a consagragdo, por meio da Constituicdo de 1988, de
um novo olhar do direito sobre esse fendbmeno, que contempla a sua natureza
essencialmente plural, buscando, nesse contexto, situar o fendmeno da
simultaneidade familiar como realidade apreensivel pelo direito.

O segundo passo consiste em analise que contempla a dimensé&o historica
do fendbmeno familiar, recolhendo, nos diversos niveis de temporalidade em que
pode ser concebido o transcurso histérico, as permanéncias e as transformagodes
que marcam a familia tomada como fendmeno socioldgico.

Nessa esteira, o terceiro estagio da analise culmina em reflexdo sobre os
limites e possibilidades da chancela juridica dos efeitos das familias simultaneas,
a partir de dois vetores fundamentais: a filiacdo e a conjugalidade. Por derradeiro,
serao examinados alguns exemplos em que a eficacia juridica da simultaneidade
familiar pode vir a tona.

E sob essa Orbita que o texto ora apresentado movimenta, do viés
tradicional ao contemporaneo, fatos e respectivos limites ao alcance do selo de
juridicidade no direito de familia. Do uno restrito ao singular, intenta captar o
sentido plural da ambivaléncia possivel.



TiTULO|

O SINGULAR E O PLURAL ENTRE A CLAUSURA DOGMATICAE A
FATICIDADE: CONSTRUINDO A AMBIENCIA DE PROBLEMATIZAGAO ACERCA
DO FENOMENO DAS FAMILIAS SIMULTANEAS

O estudo das repercussodes juridicas do fendmeno da simultaneidade familiar
traz em si algumas questdes de base, que versam sobre o lugar de onde o
fendbmeno emerge e de como pode se operar a sua inser¢gao no sistema juridico.
Evidencia-se que, como primeiros passos do trajeto proposto, € necessério
identificar os principais caracteres do sistema juridico ao qual se pretende integrar a

simultaneidade familiar, aferindo a viabilidade ou ndo dessa apreensao juridica.

Essencial, ainda, &, a luz do modelo de direito construido na Modernidade -
e que desemboca na contemporaneidade — localizar o lugar de onde as familias
simultaneas vém a tona. Desde logo, pode-se aferir que, salvo excegdes, as
hipéteses de simultaneidade ndo se apresentam como previstas, de antem&o, no

direito positivado.

Cabe principiar, portanto, por esses dois vetores de base: 0 que ja constitui o
sistema juridico e pode viabilizar a ponderagdo acerca da apreensao juridica da
simultaneidade familiar, e o que parte do seu exterior e que constitui a vera e propria
ambiéncia genésica do fendbmeno objeto deste estudo. Uma questéo preliminar a
esses dois degraus iniciais reside, todavia, em examinar, desde logo, em que

consiste esse fendmeno de que se esta a falar.

Com efeito, decompor o universo tematico que decorre da simultaneidade
familiar implica uma ante-sala, que consiste em delimitar, em linhas gerais, 0
fendmeno objeto de investigacdo, oferecendo assim, de antemdo, os elementos

estruturais que alicercam a sistematizagéo a ser levada a efeito.

A simultaneidade familiar diz respeito a circunstancia de alguém, ao mesmo
tempo, se colocar como componente de duas ou mais entidades familiares diversas
entre si. Trata-se de uma pluralidade sincronica de nucleos diversos que possuem,

entretanto, um membro em comum. As possibilidades de configuracdo concreta de



hipéteses de simultaneidade sdo, como se vé, muito amplas.

Desde a bigamia ou da pluralidade publica e estavel de conjugalidades, até
a situacao que envolva filhos de pais separados, que mantém os vinculos de afeto e
convivéncia com ambos o0s pais, passando por pessoas divorciadas ou separadas
qgue constituem novas familias nucleares por um novo casamento ou unido estavel,
mantendo o vinculo com a prole resultante da primeira unido, ou netos que convivem
entre o nucleo formado com seus pais e vinculos de convivéncia continua com seus
avés, sdo inumeras as possibilidades concretas de verificagcdo de familias

simultaneas.

N&o é possivel pretender circunscrever a complexidade que podem assumir
esses arranjos familiares, que, como se observa, podem ndo se restringir a
simultaneidade entre dois nucleos, envolvendo varias entidades familiares

simultaneas.

A identificagdo da simultaneidade principia por dois pressupostos: (a) a
nocdo de familia de que se trata diz respeito ao nucleo ou entidade familiar, e ndo ao
sentido amplo do parentesco juridico ou da consangtinidade e (b) o olhar que busca
a afericdo da existéncia ou ndo de uma situagdo de simultaneidade parte do sujeito

que constitui elemento comum entre as entidades familiares examinadas.

Com efeito, falar em familia pode implicar interpretagdes que vinculem toda
a parentela e afins, assim como pode dizer respeito a um nudcleo coexistencial

reduzido. E desse ultimo enfoque que se trata.

A referéncia a nucleo familiar tampouco se confunde, nada obstante, com a
nocdo de familia nuclear — embora possa também se referir a ela -, formada pela
unido dos cdnjuges e sua descendéncia. Trata-se, para efeitos desse estudo, de
no¢ao instrumental para identificagdo de um centro de coexistencialidade marcado
por certos caracteres, que permitem sua individualizagdo, ainda que ndo impliquem

a sua consideragao como ente autdbnomo em relagao as pessoas que o compdem.

A idéia de nucleo familiar se refere a nogdo de entidade familiar, que
abrange as formacgdes familiares aferiveis em concreto, sejam fundadas pelo

matriménio, pela unido estavel, pela monoparentalidade, unido de parentes que



vivam em "interdependéncia afetiva",' entre outros possiveis arranjos.

b

N3ao se trata de pretender estabelecer a entidade familiar como um conceito
juridico, cabe esclarecer: a nogdo de entidade familiar que aqui se leva em
consideragdo € a que vem a tona da realidade social e histdérica em exame, que
pode acabar por ser apreendida na porosidade do sistema juridico aberto. Qualquer
pretensdo conceitualista seria excludente, e, ao mesmo tempo, restritiva, repetindo
velhas férmulas de constituicdo de uma meta-realidade por meio de conceitos e
modelos, nos quais o operador do direito, ndo raro, mergulha, em véo cego, na

ilus&o de caminhar sobre uma pretensa "realidade juridica".

Isso ndo significa eximir-se de localizar elementos estruturais flexiveis — que
ndo se confundem com balizamentos a priori - que permitam, a partir de sua
identificacdo, aferir a existéncia em concreto de uma situacdo que possa ser
designada como familiar. Segundo essa ordem de idéias, Paulo Luiz Netto Lébo
identifica alguns caracteres estruturais daquilo a que se pode chamar de entidade
familiar.

O primeiro elemento estrutural diz respeito a afetividade. Essa caracteristica
somente se coloca como efetivamente estrutural na contemporaneidade, em que
afeto, ou o "amor familiar", na palavras de D’AGOSTINO,” se apresentam como
fundamento e finalidade da entidade familiar. Nem sempre foi assim. O "amor
romantico" como fundante da conjugalidade € fendmeno historicamente definido. Em
outros momentos histéricos, muito mais importantes que o sentido pessoal de
realizacao afetiva por meio da convivéncia familiar, afiguravam-se as funcdes
institucionais da familia, também variaveis ao longo da histéria — que, como se vé,

n&o se desenvolve em um simples continuum ascendente.

O afeto como origem e cimento da convivéncia familiar ndo € dado
atemporal — como, alias, todo fendmeno social, ainda que, historicamente, possa se

apresentar como elemento de longa duragdo - o que, como resta evidente, ndo

' LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do "numerus
clausus”. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Familia e cidadania: o novo CCB e a "vacatio
legis". Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 89 - 107.

2 D’AGOSTINO, Francesco. Filosofia della famiglia. Milano: Giuffré, 1999, p. 10.



retira sua marcante relevancia como elemento estrutural da nogao contemporanea
acerca da familia. Esta se apresenta, por certo, como um nucleo de

coexistencialidade fundado no afeto, ou no amor familiar.

Observe-se que, mesmo em uma relagdo de filiagdo, em que o parentesco
se apresenta como dado, se n&o houver relagao de afetividade que vincule pais e
filhos, ndo havera, provavelmente, uma entidade familiar. E o que pode ocorrer, por
exemplo, em casos de reconhecimento forcado de paternidade, em que o vinculo
bioldgico enseja a formagdo de uma relagio juridica e os deveres a ela inerentes,
sem, contudo, implicar, ipso facto, a constituicdo de uma entidade familiar entre o
filho demandante e o pai demandado. N&o se pode negar, nada obstante isso, que,
em regra, na relagdo paterno-filial, a afetividade é presumida, ao menos para efeitos
juridicos®

Ha, contudo, outros elementos relevantes para a afericdo de uma entidade
familiar. Um deles é a estabilidade do vinculo afetivo. O sentido desse elemento
estrutural reside na constatacido de que 'relacionamentos casuais, episddicos ou
descomprometidos, sem comunh&o de vida™ podem nao levar & conclusdo acerca

da existéncia de uma familia.

Ao lado da estabilidade, apresenta-se a ostensibilidade ou publicidade da
relagdo afetiva estavel. Nao se configura entidade familiar se esta ndo se apresenta
publicamente como tal.®> A familia é realidade social ndo se identifica no ambito da

clandestinidade.

Diante do exposto até aqui, configurada a existéncia de componente comum
a duas ou mais entidades familiares, restara delineada uma situagdo de
simultaneidade familiar. Convém enfatizar que as familias simultédneas podem se

apresentar como de espécies analogas (duas familia nucleares, por exemplo), ou

3 LOBO. Entidades familiares .., op. cit, p 98.
4
Id.

® Assim Paulo Netto LOBO sistematiza, em sintese, os caracteres estruturais das entidades
familiares: "Em todos os tipos ha caracteristicas comuns, sem as quais ndo se configuram entidades
familiares, a saber: a) afetividade, como fundamento e finalidade da entidade, com desconsideragao
do movel econdmico; b) estabilidade, excluindo-se os relacionamentos casuais, episddicos ou
descomprometidos, sem comunhdo de vida; c) ostensibilidade, o0 que pressupde uma unidade
familiar que se apresenta assim publicamente”. (p. 91)



espécies diferentes (como a guisa de exemplo, um nucleo monoparental e uma

familia nuclear "recomposta").

O segundo pressuposto para afericdo da situacdo de simultaneidade
consiste em tomar como ponto de partida o sujeito em relacéo que se situa entre os
nucleos simultédneos, e nao langar o olhar, simplesmente, sobre as entidades
familiares propriamente ditas. Analise que principie pelas entidades familiares como
entes autbnomos em relagdo aos seus componentes pode fazer com que estes se

diluam na perspectiva abstrata da familia transpessoal.

Nessa ordem de idéias fundada na abstragao, mais do que as pessoas reais,
enfatizam-se os papéis exercidos na familia. A identificagdo concreta de alguém
entre dois nucleos familiares pode, sob essa 6tica, perder relevancia, uma vez que o
sujeito somente adquiriria sentido ao ocupar um dado papel no nucleo familiar — ou,
ainda, pode ser vista como um desvalor na medida que pode prejudicar o exercicio
desses mesmos papeéis por aquele que se apresenta entre os dois ou mais nucleos.
O olhar é langado, nessa esteira, sobre o papel abstratamente definido a ser

ocupado, e ndo sobre a realidade concreta da pessoa em relagao.

Nao é esse o sentido pressuposto na afericdo da simultaneidade. A
constatacao da pluralidade sincrénica de nucleos parte, precisamente, do elemento
que a eles é comum. Trata-se de, mais do que vincular o exame a um ente abstrato
a que se chamaria de familia, langar a atencdo sobre a relagdo concreta de
coexisténcia afetiva travada entre os componentes da(s) entidade(s) familiar(es).
Também sera esse, como se demonstrara adiante, o dado vetor da apreens&o

juridica do fendmeno das familias simultaneas.

Delimitado o tema a ser examinado neste estudo, o segundo passo consiste
em avaliar a viabilidade do proprio estudo a luz do saber a que se destina, qual seja,
o Direito. Isso porque se a simultaneidade pode ter relevancia para as ciéncias
sociais, é necessario aferir, ainda que em uma averiguagdo preliminar, se ele pode
ter pertinéncia como fendmeno passivel de normatizagido juridica — ou seja, de
ensejar a construgdo em concreto de normas juridicas que lhe chancelem efeitos, a

luz do sistema juridico. E o que se fara a seguir.



1 REFLEXOES DE BASE A RESPEITO DA ORDEM PRINCIPIOLOGICA
CONSTITUCIONAL EM MATERIA DE FAMILIA: A AMBIENCIA SISTEMATICA
DO DIREITO DE FAMILIA CONTEMPORANEO A LUZ DA CONSTITUIGAO
FEDERAL

Trazidos a lume alguns aspectos estruturais visando a propiciar uma
delimitagéo do tema objeto deste estudo — sem entretanto, a pretensédo de obter uma
definicdo que encerre toda a riqueza de sentido que a simultaneidade familiar pode
assumir na sua verificagdo em concreto — faz-se necessario dar um segundo passo,
que consiste na averiguagado, ainda que preliminar, do ambiente normativo em que
se pretende investigar a viabilidade ou n&o da apreenso juridica do fendmeno das

familias simultaneas.

Poder-se-ia questionar, qui¢a, por que um estudo acerca de um fenédmeno
que, como regra, n&o possui previsdo normativa especifica, principiaria da andlise do
ordenamento juridico brasileiro contemporaneo em matéria de familia, e ndo do lugar
de onde a simultaneidade efetivamente floresce, que € a realidade social e historica
da familia.

Um trajeto logico poderia consistir, nesse sentido, em partir do fato, e deste,
encaminhar-se a norma. A apreensao juridica da simultaneidade familiar seria, pois,

0 ponto de chegada.

Nada obstante isso, ainda que seja esse, efetivamente, como se vera, o real
sentido da analise desse fendmeno social a que chamamos de familias simultaneas,
impende ter em mente que, para aportar em um dado destino, € necessario, desde o
inicio, cogitar a viabilidade de se atingir o ponto de chegada. Em outras palavras,
trilhar um dado trajeto metodolégico passa, em um primeiro momento, por examinar
seus pressupostos, e, com isso, se ele é efetivamente apto para, ao menos em tese,
conduzir ao destino proposto. '

Por isso, o lugar de partida se confunde, aqui, com aspectos que adiantam,
em certa medida, o ponto de chegada — sem, contudo, esgota-lo. Inicia-se, nesse

passo, com a analise de pressupostos principiolégicos da apreensdo do fenébmeno
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familiar, para que se possa perceber, desde logo, se é viavel ou ndo o trilhar a que

este estudo se propde.

1.1 DO CONTRAPONTO ENTRE A RACIONALIDADE DO CODIGO CIVIL DE 1916
E A ORDEM PRINCIPIOLOGICA CONSTITUCIONAL: NOTAS MINIMAS NA
PERSPECTIVA DO FENOMENO FAMILIAR

Nesse sentido, a primeira constatacdo que se realiza vincula-se a aferigao
de um componente histérico: 0 ambiente normativo contemporaneo acerca do direito
de familia é substancialmente diverso daquele que marcou a codificagdo de 1916.
Se assim né&o fosse, provavelmente resultaria pouco fértil a proposta de estudo aqui

desenvolvida.

Embora esse transcurso histdrico seja objeto de analise mais acurada que
sera levada a efeito em um momento posterior, afigura-se conveniente, desde logo,
no escopo de aferir as condigcbes de viabilidade acerca de eventual apreenséo
juridica da simultaneidade familiar, examinar quais s&o as caracteristicas do sistema
juridico, na perspectiva de seus principios, que podem oferecer a abertura para o
ingresso da situagao de fato objeto deste estudo. Dai a relevancia de um exame
comparativo entre os caracteres do sistema tal como se apresenta na
contemporaneidade e de como ele se éﬁgurava até meado da segunda metade do

século passado.

A simultaneidade familiar, € certo, ndo € tema completamente alheio a uma
concepcao tradicional a respeito do direito de familia, mesmo no Cédigo Civil de
1916. A vedacédo a bigamia, tomada como impedimento matrimonial, por exemplo,
se apresenta, de modo estavel ao longo da historia, como elemento presente na
disciplina juridica do casamento, sobretudo como reflexo juridico de uma realidade

social de longa duragdo. Sua caracterizagdo como impedimento matrimonial, a seu
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turno, se deve, no ambito da técnica legislativa, a influéncia do direito candnico,’

entre outras fontes.

Ainda que a bigamia — assim tomada como a pluralidade sincrénica de
vinculos formais de conjugalidade, fundados, como tais, no casamento - seja
inserida no sistema juridico como situagdo identificada no ambito da ilicitude’, é
inegavel que se trata de hipbtese apta a produzir alguns efeitos juridicos, seja pela
possibilidade de caracterizagdo de casamento putativo na perspectiva do conjuge de
boa-fé,® ou, mesmo, pelo carater sui generis do regime de invalidade do casamento,
que nao se vincula, de modo absoluto, ao brocardo quod nullun est nullun producit

effectum®

Ocorre que a hipétese de bigamia, ainda que pertinente na afericdo da
relevancia juridica da simultaneidade familiar, € apenas dado pontual na extensa
gama de feigbes que a simultaneidade familiar pode, em concreto, assumir. Essas
outras inumeras faces eram ignoradas pelo direito quando da elaboragdo do Codigo
Civil de 1916. Pode-se afirmar que o direito de familia expresso na codificagéo de
1916 rechagava, como regra, a atribuicdo de relevancia juridica das situagbes
concretas de simultaneidade familiar.

De fato, como € intuitivo, as hipdteses concretas de caracterizagdo de
bigamia — tomada como simultaneidade de casamentos formais — sdo muito menos

numerosas no meio social do que aquelas em que se evidencia simultaneidade

® A esse respeito, recolhe-se o canon 1.085 do Cadigo de Direito Candnico em vigor:
"Can. 1085 - § 1°. Tenta invalidamente contrair matriménio quem esta ligado pelo vinculo de
matriménio anterior, mesmo que este matrimonio ndo tenha sido consumado”.

" N3o apenas na seara do Direito Civil, mas, também, do Direito Penal, como se observa do
artigo 235 do Codigo Penal: "Art. 235 — Contrair alguém sendo casado, novo casamento: Pena —
reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos."

8 Nesse sentido, CCB 2002, art. 1561: "Embora anulavel ou mesmo nulo, se contraido de
boa-fé por ambos os cdnjuges, o casamento, em relagdo a estes como aos filhos, produz todos os
efeitos até o dia da celebragdo”.

° Vide OLIVEIRA, José Lamartine Correa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Direito de
familia: direito matrimonial. Porto Alegre: Fabris, 1990, p. 229. No mesmo sentido, no direito francés,
BENABENT: "Le principle de base est qu’une action en justice est nécessaire, tant qu'il n‘est pas
annulé, le mariage est présumé valable". (BENABENT, Alain. Droit civil: la famille. 8. ed. Paris:
LITEC, 1997, p. 118). Também CARBONNIER escreve, com acerto: "Le marriage n’est pas un acte
juridique comme les autres: il intéresse principallement les personnes, non les patrimoines ; il prétend
faire naitre un était durable, non de simples rapports transitoires d’obligations". (CARBONNIER, Jean.
Droit civil. 16. ed. Paris: PUF, 1993. t. 2: la famille, p. 292).
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familiar na perspectiva da relagdo entre pais e filhos, por exemplo.

As searas mais fecundas a constituicdo da simultaneidade familiar eram
reputadas, a luz de uma racionalidade fundada em um modelo univoco de familia -
centrado exclusivamente no matrimdénio, sob uma perspectiva institucionalista -
como irrelevantes para o direito. Mesmo a hipotese da bigamia, reputada, desde
logo, como juridicamente relevante, o é sob a ética da ilicitude, da reprovagéo por
parte do direito legislado, podendo, apenas como exceg¢do, produzir os efeitos

atribuidos ao casamento valido.

Em suma: em matéria de simultaneidade familiar, a unicidade do modelo
codificado constituia, salvo excecbes pontuais, obstaculo intransponivel, que
afastava a relevéancia juridica do fendmeno. Por conseguinte, ausente a relevancia
juridica, ausente, também, a chancela de seus efeitos por um sistema fechado e
fundado em conceitos € em modelos. Nao € temerario afirmar que, no sistema
originario do Cadigo Civil de 1916, nao estava presente o ambiente propicio para a

apreensdo juridica do fendmeno da simultaneidade familiar.

As origens dessa codificagdo civil, no que tange o espaco social e histérico
em que os valores ali expressos foram formados, também refletem ambiéncia pouco
propicia a caracterizagdo de familias simultaneas como realidade juridicamente

relevante.

E possivel identificar esses valores da analise das disposicdes do Cadigo
Civil de 1916, das quais se extraem os principios unificadores da racionalidade da
qual estava imantado aquele diploma legal. Escreve Francisco José Ferreira MUNIZ
que "o modelo de familia que o legislador teve em vista, ao elaborar o Cédigo Civil
em sua verso original, traduz uma sociedade conjugal funcionalmente diferenciada

e acentuadamente hierarquizada nas relagbées entre os conjuges"." Extrai-se, dai,

%A localizagdo historica desses valores, a partir de uma andlise centrada nas

caracteristicas da familia das elites brasileiras do século XIX sera levada a efeito a seguir, no Titulo Il
do presente estudo.

" MUNIZ, Francisco José Ferreira. A familia na evolugéo do direito brasileiro. In: TEIXEIRA,
Sélvio de Figueiredo (coord.). Direitos de familia e do menor. Belo Horizonte: Del Rey, 1993. p. 69-
81.
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um sentido institucionalista, que pode ser denominado de transpessoal': a disciplina
juridica se dirige a familia como instituicdo, enfatizando as fungbes que dai se
originam, em detrimento da felicidade coexistencial, intersubjetiva, dos membros que

a compdem.

Esse modelo &, no Cédigo Civil de 1916, unico™: "a organizagdo da familia
tem por base o casamento e s6 o casamento dos pais confere aos filhos o estatuto
privilegiado da legitimidade"." Observa-se, assim, como a idéia de uma familia
exclusivamente matrimonializada repercute, inclusive, no ambito do parentesco,
vinculando-se ao casamento a legitimidade da filiagdo e, muitas vezes, negando a
alguns a condicao juridica de filho, a despeito de realidades bioldgicas e

socioafetivas.”

O modo como essa unicidade de modelo e a concepgao formalista e fechada
de sistema juridico operam a exclusdo da simultaneidade familiar, como regra, do
ambito de situagbes passiveis de chancela juridica, sera objeto de explicitagcéo
ulterior. Por ora, afigura-se relevante alavancar a analise naquilo que pode constituir
elementos habeis a, a0 menos em tese, propiciar uma abertura do sistema juridico
para situagbes concretas de simultaneidade familiar. Essa analise, conforme
exposto, ndo se pretende reducionista, uma vez que, embora se situe no que reside
desde logo no interior do sistema juridico, tem por escopo, precisamente, localizar as
aberturas pelas quais podem ser construidas as possibilidades de ingresso das
familias simultaneas no ambito das situagdes passiveis de atribuicdo de relevancia
juridica.

'Em sintese, trata-se de contemplar os principios vetores da ambiéncia

normativa em que se insere o direito de familia contemporaneo e, entre eles,

2 Sob essa perspectiva, Luiz Edson FACHIN (Elementos criticos do direito de familia.
Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 33).

'3 N3o é por acaso que a previsio legislativa especifica acerca da simultaneidade familiar
se restringe, no Cédigo Civil de 1916, a bigamia.

“ MUNIZ. A familia na evolugio ..., p. 69.

> Essas restrigdes foram abolidas pela Constituigdo de 1988. Como ensina Gustavo
TEPEDINO: "A isonomia constitucional determina que a possibilidade de reconhecimento dos filhos
seja incondicional, libertando-os das circunstancias juridicas e morais que envolvem as relagbes dos
pais." (TEPEDINO, Gustavo. A disciplina juridica da filiagdo. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo
(coord.). Direitos de familia e do menor. Belo Horizonte: Del Rey, 1993. p. 229).
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identificar aqueles que podem constituir instrumentos que possam tornar factivel
eventual afirmag&o no sentido de que as familias simultaneas, mesmo se localizadas

no ambito das situagdes de fato, podem produzir efeitos juridicos.

Para atender a esse mister, a metodologia adotada, coerente com uma
preocupagao sistematica acerca do direito, deve centrar-se na ordem principiolégica
constitucional. Nao se trata da tradicional concepgao positivista acerca da estrutura
piramidal do ordenamento juridico, mas, sim, de compreensdo que reputa 0s
principios como elementos unificadores do sistema, e que, como tais, servem de
fundamento a elaboracdo de outros textos normativos e, sobretudo, sdo base
relevante a determinar o sentido da constru¢do normativa, que sempre se realiza em

concreto.

Como se observa, a demarcacgdo teérica de base das reflexées que serédo
levadas a efeito neste estudo reside na perspectiva de um direito Ccivil-
constitucional,” que n&o se compraz com a racionalidade que distingue a
Constituicdo como uma carta politica e reputa o Cédigo Civil como a verdadeira
"Constituicdo do homem comum”.” Uma nogdo que busque estremar, de forma
absoluta, o campo de incidéncia direta da Constituicdo e do Cadigo Civil contraria a
propria leitura do direito como sistema, uma vez que, ao fetichizar sua
compartimentalizacdo, afasta a idéia de unidade,”® essencial ao pensamento
sistematico, além de enfatizar o sentido patrimonialista — e, como tal, excludente -

historicamente inerente as codificagbes civis de matriz liberal.™

'® \Ver a respeito, entre outros: TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999; TEPEDINO, Maria Celina Bodin de Morais. A caminho de um direito civil
constitucional. Revista de Direito Civil, Sdo Paulo, n. 65, p. 21-33, 1993; RAMOS, Cammem Lucia
Silveira. A constitucionalizagdo do direito privado e a sociedade sem fronteiras. In: FACHIN, Luiz
Edson (coord.). Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporaneo. Rio de
Janeiro: Renovar, 1998. p. 3-29; PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugdo ao direito
civil constitucional. 3. ed. Trad. Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 1997; LOBO, Paulo
Netto. Constitucionalizagdo do direito civil. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, a. 36, n.
141, p. 99-109, jan./mar. 1999, entre outros.

7 ou "Constituicdo do Direito Privado". Para uma perspectiva critica acerca dessa

concepgao, ver, mais amplamente, Gustavo TEPEDINO (Temas de direito ..., p. 2).

'® Acerca da unidade como caracteristica essencial do pensamento sistematico, ver Wilhelm
CANNARIS (Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Trad. Menezes
Cordeiro. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1982, p. 12-22).

'Y RAMOS. A constitucionalizagao do direito ..., p. 6.
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1.2 DA CONCEPCAO TRANSPESSOAL AO PRINCIPIO EUDEMONISTA

Ja se explicitou que o modelo de familia desenhado no Cédigo Civil de 1916
atende a uma perspectiva institucionalista da familia, de modo que a disciplina
oferecida pelo juridico possui um carater transpessoal. Afirmar isso significa reputar
aquela codificagdo civil como dotada de um sentido de protecdo do agrupamento
familiar em uma dimens&o abstrata, que se desprende da realidade concreta dos

membros que a compdem.

A familia é regida, sob essa racionalidade, como ente dotado de relativa
autonomia, todo organico cujo bom funcionamento implica uma diviséo interna em
papéis, com fungdes especificas que devem ser exercidas pelos componentes desse

ente mais amplo, dotado de uma "existéncia prépria" abstrata.

A repercussao dessa énfase oferecida ao ente abstrato faz com que a regra
legal, ao se dirigir a alguém, o faga na perspectiva de que esse sujeito a norma é
componente de uma dada familia. A sua relevancia juridica, nesse sentido, somente

se opera na medida em que ele ocupa um dado papel nessa estrutura transpessoal.

Uma regra protetiva da familia repercutira sobre esse sujeito adequando sua
conduta aquilo que o comando legal reputa adequado ao papel a que se destina.”®
Note-se: a regra nao protege o sujeito em relagdo, mas, sim, o papel familiar que

esse sujeito ocupa.

Os papéis na familia abstrata se apresentam, a seu turno, como espacos
vazios, mas de sentido predefinido pela regra juridica, a serem ocupados pelos

sujeitos de direito — categoria abstrata, colocada como elemento da relagdo juridica.

O funcionamento desse todo organico projetado na lei, pretenso espelho
normativo de uma realidade social, depende de uma diferenciagéo funcional entre os

papéis, que acaba por implicar sua hierarquizagdo.”’ Se o todo abstrato ndo se

2 Assim pode-se recolher do disposto nos artigos 233 a 255 do Caodigo Civil de 1916, ao
definir as distintas fungbes a serem exercidas por marido e mulher. Em especial, colhe-se o caput dos
artigos 233 e 240, com as modificagdes operadas por meio da Lei 4.121/62:

"Art. 233 — O marido é o chefe da sociedade conjugal fungdo que exerce com a colaboragéo
da mulher, no interesse comum do casal e dos fithos".

"Art. 240 — A mulher, com o casamento, assume a condigdo de companheira, consorte €
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confunde com as suas partes, a competéncia para definir o sentido a ser por ele
empreendido deve ser oferecida a apenas um dos papéis em que funcionalmente se

divide. Consagra-se, na familia legislada transpessoal, o sentido da desigualdade.

Resta claro que pouca relevancia possuem, nesse contexto, as reais
expectativas e desejos dos componentes da familia — ou, seria melhor dizer, dos
ocupantes dos papéis — acerca da relagdo coexistencial que mantém com os demais
membros do ente abstrato. Ha um "dever-ser" virtual que paira sobre as pretensdes
de felicidade interindividuais, as projecbes afetivas que um componente da familia
dirige ao outro, o sentido ético que implica a concreta protecao da dignidade dos que

se unem pelos lagcos do afeto.

O dado afetivo ndo ingressa no ambito da abstragdo: trata-se de
circunstancia que ndo diz respeito as fungdes institucionais do ser transpessoal ao
qual se visa a proteger. Essa "metafisica" da familia torna irrelevante a felicidade
concreta de seus membros: esta é, quica, presumida pela estabilidade funcional do
todo, imposta a forceps por regras discriminatorias da filiacdo dita ilegitima e pela
indissolubilidade do vinculo matrimonial — em consonancia com a unicidade de

modelo centrada na familia matrimonializada.

Em suma: a estabilidade da instituicdo familiar é reputada pela codificagdo

de 1916 como mais relevante do que a felicidade dos membros que a compdem.*
Esse tratamento transpessoal, centrado no signo da desigualdade entre filhos
e, sobretudo, entre os conjuges — haja vista a hierarquizagdo imposta para atender
ao sentido de preservacdo da familia — é mitigado ao longo do século XX. Os
estagios que marcam as rupturas que culminam com a mudanga de racionalidade do
tratamento juridico das relagdes familiares ndo serdo explicitados neste ponto, posto

que serdo objeto de exame no momento oportuno.

O que se pretende demonstrar a partir dessa digressdo é que um juizo de
pertinéncia juridica da simultaneidade familiar € improvavel quando a pessoa

colaboradora do marido nos encargos da familia, cumprindo-lhe velar pela dire¢do material e moral
desta".

2 Dai a nogdo de chefia da sociedade conjugal, destinada, na legislagdo revogada, ao
marido.

22 FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos ..., p. 33.
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concreta se vé imersa na estrutura de um ente familiar no qual ela nada mais é que
ocupante de um papel. A prépria afericdo concreta da simultaneidade familiar ndo se
da na perspectiva de um todo abstrato, mas, sim, do sujeito em relagao que se situa,
ao mesmo tempo, em multiplos nucleos de convivéncia familiar. A distingao é
relevante: ndo se trata de um olhar sobre o ente abstrato, mas, sim, sobre a
concretude das relagdes familiares que podem se realizar, para um dado sujeito, em

nucleos coexistenciais diversos entre si.

Na ética transpessoal, o ingresso simultédneo de alguém em dois nucleos é
disfuncional, na medida que pode vir a prejudicar o desempenho de seus papéis,
expressos mediante deveres especificos, direcionados a protecdo da familia, tal
como esquadrinhada em abstrato. Mais que isso: se a familia, nessa perspectiva, é
somente a fundada na formalidade matrimonial, viver em simultaneidade familiar
implicaria, necessariamente, viver em bigamia.? N&o haveria outra hipétese passivel

de enquadrar-se no modelo legal.

Desnecessario asseverar a violenta reprovagdo do ordenamento a
configuragdo dessa situagdo juridica, que em tudo viola o sentido essencialmente
monogamico institucionalizado no dever-ser expresso no modelo abstrato. Dai a
ilicitude da bigamia, que se pde como situagdo cuja eficacia juridica & precaria, uma

vez que sancionada com nulidade.

Nada obstante, se o enfoque do juridico ndo mais se dirigir a um ente
abstrato, mas a pessoa concreta, que na relacdo com seus familiares busca,
mutuamente, a satisfagdo de uma felicidade coexistehcial, a simultaneidade familiar
— muito mais ampla e multifacetada que a bigamia — pode se apresentar como
realidade em que pode avultar alguma relevancia juridica, ndo mais na seara do
desvalor, da san¢@o, mas, sim da protecdo das pessoas que se inserem no ambito
dessa pluralidade de relagdes familiares em nucleos distintos.

A identificacdo de uma familia seria pertinente, nesse passo, ndo mais para

2 E a hipétese de simultaneidade reconhecida por Antunes VARELLA, que rechaga a
caracterizagdo de uma familia, por exemplo, entre o pai e seus filhos "ilegitimos": "Duas ou mais
familias simultaneamente constituidas podera havé-las no caso de bigamia, enquanto a anulagio do
segundo casamento ndo produzir seus efeitos; note-se, alids, que, relativamente a destruicdo do
vinculo, a declaragdo de nulidade, ou a anulagdo do casamento, opera sempre com efic4cia
retroactiva”. (VARELLA, Antunes. Direito de familia. Lisboa: Petrony, 1993, p. 176).
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definir o destinatario abstrato da protecdo juridica, mas, sim, para delimitar a
natureza das relagdes que estao sendo travadas em concreto, bem como para aferir
a viabilidade de seu ingresso, pela porosidade seletiva do sistema juridico, como

passiveis de producgéo dos efeitos juridicos destinados as relagdes familiares.

Transforma-se o0 sentido da prote¢ao juridica da familia, na medida que se
privilegia a relagao coexistencial concreta de seus componentes em detrimento da
tutela de um ente abstrato e transpessoal. As causas desse fendmeno néo residem,
como se demonstrara na analise histérica a ser efetuada oportunamente,
simplesmente em uma vontade do legislador, mas, sim, na concreta mudanga

ocorrida no ambito das fungdes e da estrutura da familia ao longo do século XX.

O direito acaba por apreender essas mudangas, consagrando um principio
que pode ser denominado, na esteira de Andrée MICHEL, de "eudemonista". Por
essa concepc¢ao, "o individuo ndo pensa que existe para a familia e o casamento,
mas que a familia e o casamento existem para seu desenvolvimento pessoal".* O
eudemonismo € doutrina que enfatiza o sentido da busca, pelo sujeito, de sua

felicidade.

A absor¢ao do principio eudemonista pelo ordenamento altera o sentido da
protecao juridica da familia, deslocando-o da instituicdo para o sujeito, como se
infere do disposto na primeira parte do paragrafo 8° do artigo 226 da Constituicdo
Federal:

§ 8° - O estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos componentes
que a integram (...).

Outras disposigdes que, a guisa de exemplo, permitem inferir o sentido

eudemonista da familia disciplinada pela Constituicdo de 1988,* dizem respeito a

4 No original francés, "Dans cette conception, l'individu ne pense pas qu'il existe pour la
famille et le mariage mais que la famille et le mariage existent pour son développement personel."
(MICHEL, Andrée. Modéles sociologiques de la famille dans les sociétés contemporaines. In:
Archives de Philosophie du Droit: réformes du droit de la famille. Paris: Sirey, 1975. t. 20, p. 131).

 Esse fendmeno nido é exclusivo do direito brasileiro, como se observa das afirmacgdes de
Diogo Leite de CAMPOS: "Daqui resultou, pelo menos no plano dos principios, a destruigdo da
hierarquia familiar, encabegada pelo marido/pai, a conseqiiente igualdade dos codnjuges, e a
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consagracdo do principio da ruptura na hipétese de divércio, admitindo-se a
dissolugdo do vinculo sem prévia separagao judicial, apds dois anos de separagao
de fato,”® a igualdade entre os conjuges e entre os filhos, vedadas as designagdes
discriminatérias® — cessando, pois, a marca da ilegitimidade que aviltava a dignidade
daqueles que nasciam sem o beneplacito da chancela formal do casamento de seus
pais — e, mesmo, a admissao de um sentido plural da familia, que por sua especial

relevancia para o tema deste estudo merecera analise especifica.

Com efeito, se o juridico deve dirigir-se a uma protecdo do sentido de busca
pela felicidade dos componentes da familia, acaba por enfraquecer-se o olhar
institucionalista que reputava o casamento como perpétuo®® a despeito, até mesmo,
da possibilidade juridica do divorcio — que, antes da Constituicdo de 1988, sofria
grandes restricdes.” A busca pela felicidade do sujeito por meio da familia enfatiza o
valor juridico do afeto como origem e cimento da relagdo familiar.® Ha portanto, um
carater instrumental da familia, que se dirige a concretizacido de aspiragbes

afetivas®.

diminui¢do da autoridade dos pais sobre os filhos. O amor conjugal, filial e parental surge como o alfa
e o dmega de familia". (CAMPOS, Diogo Leite de. A nova familia. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo
(coord.). Direitos de familia e do menor. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1993. p. 25).

% wArt, 226 (...) § 6° - O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apos prévia
separagao judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada a separagédo de
fato por mais de dois anos".

' wArt. 227 (...) § 6° - Os fithos, havidos ou ndo da relagio do casamento, ou por adogio,
terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatdrias relativas a
filiagdo."

Boup relacdo matrimonial tende a ser perpétua na medida em que a sociedade conjugal é
constituida sob o signo da perpetuidade. (...) O divorcio constitui, por natureza, uma causa anormal
de extingdo da relagao matrimonial". (VARELLA, op. cit., p. 467-468).

% 0 divércio direto, por exemplo, somente era possivel na hipotese de o casal ja estar
separado de fato ha ao menos cinco anos, tendo a separagao de fato sido iniciada antes do advento
da Emenda Constitucional n° 9/1977, o que retirou, a médio prazo, qualquer alcance pratico da
norma, como bem observam Francisco José Ferreira MUNIZ e Lamartine Correa de OLIVEIRA
(Direito de familia: direito matrimonial. Porto Alegre: Fabris, 1990, p. 492).

3 como bem observa Silvana Maria CARBONERA, "Assim, a familia contemporanea é
tomada como a ‘comunidade de afeto e entre-ajuda’, espago onde as aptiddes naturais podem ser
potencializadas e sua continuidade s6 encontra respaldo na existéncia do afeto". (CARBONERA,
Silvana Maria. O papel juridico do afeto nas relagées de familia. In: FACHIN, Luiz Edson (coord.).
Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar,
1998. p. 293).

3! Nesse sentido, OLIVEIRA; MUNIZ. Direito de familia ..., p. 11 e FACHIN, Luiz Edson.
Elementos criticos ..., p. 58.
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Embora, neste ponto, a apreciagdo que se esta a levar a efeito ainda diga
respeito ao ambito normativo principioldgico do direito de familia, e ndo propriamente
a familia como realidade social e histérica — seara em que se ira ingressar
oportunamente — ndo é possivel deixar de constatar que a valorizagao juridica do
afeto nada mais é que resultado da forga criadora dos fatos: a familia do século XX

se caracteriza pelo sentido afetivo, expresso por meio de suas fungdes pessoais.

E necessario, entretanto, analisar com cuidado o real sentido dessa tutela
juridica da busca por uma felicidade individual. Por certo, ndo se esta diante de
principio que, em contradicdo com o sentido solidarista® da Constituigéo,
consagraria uma perspectiva utilitarista, que culminaria em um ultraindividualismo no
ambito da familia. Se a familia é instrumento de desenvolvimento da personalidade,
de concretizagdo da dignidade da pessoa humana, resta evidente que ndo é de um

individualismo utilitarista que se esta a tratar.®

A perspectiva protetiva eudemonista da Constituicdo se dirige a concretude
da vida, e ndo a uma abstragdo.* Nao ha uma tutela do lugar abstrato institucional,
nem, tampouco, do individuo atomizado. Note-se que tomar a individualidade do
sujeito de modo isolado das relagbes concretas que ele trava a todo momento
também é conduta tendente a abstragao.

O individuo isolado das demais pessoas que o cercam também é uma

abstracao, seu isolamento social somente pode ser obtido por uma operagdo mental,

32 A respeito do sentido solidarista presente na Constituigdo de 1988, ver RAMOS. A
constitucionaliza¢ao do direito ..., p. 9.

BE precisa a reflexao realizada por Ingo SARLET: "Neste mesmo contexto, assume relevo
a licdo de Pérez Luio, que, na esteira de Max Maihofer e, de certa forma, também retomando a
nocéo kantiana, sustenta uma dimensao intersubjetiva da dignidade, partindo da situagdo basica do
ser humano em sua relagdo com os demais (do ser com os outros), ao invés de faze-lo em fungédo do
homem singular, limitado a sua esfera individual, sem que com isto — importa frisa-lo desde logo — se
esteja a advogar a justificagdo de sacrificios da dignidade pessoal em prol da comunidade."
(SARLET, Ingo. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 53).

% Dai a assertiva de Gustavo TEPEDINO: "A familia, no direito positivo brasileiro,” €
atribuida protegdo especial na medida em que a Constituigdo entrevé o seu importante papel na
promogao da dignidade humana. Sua tutela privilegiada, entretanto, é condicionada ao atendimento
desta mesma fungdo. Por isso mesmo, o exame da disciplina juridica das entidades familiares
depende da concreta verificagdo do entendimento desse pressuposto finalistico: merecera tutela
juridica e especial protecdo do Estado a entidade familiar que efetivamente promova a dignidade e a
realizagdo da personalidade de seus componentes". (TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito ..., p.
326-327).
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mas nao é aferivel em concreto. Por isso, a pessoa concreta somente pode ser

concebida em relacdo de coexistencialidade.®

Nesse sentido, a tutela juridica a busca da felicidade por meio da familia diz
respeito a uma felicidade coexistencial, e ndo puramente individual. Por evidente,
ndo se trata o eudemonismo constitucional de busca hedonista pelo prazer
individual, que transforma "o outro" em instrumento da satisfagdo do "eu". Se a
relagdo familiar pode ser vista como instrumento, os entes que a compéem nao séo
objetos uns dos outros. Uma concepcido desse jaez aviltaria a dignidade dos
componentes da familia, por meio de sua reificacdo. O dever-ser da familia
constitucionalizada imp&e respeito e protegcdo mutua da dignidade coexistencial de

seus componentes.

Se a protegdo deve se dirigir a pessoa de cada um dos membros da familia
e, se estes ndo podem ser tomados como individuos atomizados, mas, sim, como
entes em relagdo de coexisténcia, resta claro que, apresentada uma situagao de
simultaneidade familiar, o sentido dessa protegao deve atender a inter-relagao entre
aqueles que nela se inserem.

Ndo é possivel, nesse sentido, simplesmente eleger um dos entes,
isoladamente, como sujeito a protecdo do ordenamento, se essa protegdo for
destinada ao atendimento de interesses estritamente individuais, quiga egoisticos ou
narcisicos do ente eleito, gerando prejuizos — patrimoniais ou, sobretudo, morais — a
algum outro componente da situagdo complexa — ofendendo, inclusive, a sua
dignidade. O principio eudemonista na Constituicdo de 1988 deve ser lido em
conjunto com o principio da solidariedade, que traz em si um sentido ético de
respeito ao outro.

Ao contrario do que se poderia supor em um olhar apressado sobre a
matéria, a busca da felicidade por meio da familia ndo se confunde com o sentido
hedonista de um ultraindividualismo: a felicidade do "eu" recebe chancela juridica na
medida que se coaduna com o sentido ético de protecdo da mesma pretensao
legitima de felicidade que reside no "outro". A equagdo nao €, como se vé, de facil

% Sobre o tema, por todos, Carlos Fernandez SESSAREGO (Derecho y persona. 2. ed.
Trujullo-Peru: Normas Legales, 1995).
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solugdo, ndo sendo passivel de formulagdes a priori.

N&o resta duvida, entretanto, que a protegdo juridica deve se destinar aos
sujeitos tomados em relagdo — 0 que n&o se confunde com a totalidade abstrata da
familia transpessoal —, com deveres mutuos de protecdo, ou, ao menos, de ndo
violagdo da dignidade do outro, seja no interior de um mesmo nucleo ou entidade

familiar, e, mesmo, no que tange os componentes do outro nucleo.*

Isso significa que, em concreto, pode ser possivel, ap6s uma necessaria
hierarquizacao axiologica, visando a protecdo de um dos componentes da situagao
de simultaneidade, negar a producdao de dados efeitos juridicos esperados — ou
pretendidos — por outro componente daquela situagdo de simultaneidade, em
homenagem ao sentido ético imanente a perspectiva de tutela de uma felicidade

coexistencial.

Consoante essa ordem de idéias, um outro principio que pode ser
instrumentalmente Util ao equilibrio desses interesses existenciais dos componentes
das familias simultaneas pode ser o da boa-fé, que sera objeto de exame quando da

analise dos limites e possibilidades da apreensao juridica da simultaneidade familiar.

De qualquer sorte, resta claro que a ambiéncia normativa habil a recolher do
ambito dos fatos, sem um sentido de desvalor, a situacdo de simultaneidade familiar
€ aquela em que, de um lado, a familia se pde como fruto do afeto, que ndo se deixa
aprisionar pelos estreitos limites de um modelo juridico tendente a tutela de uma
instituicdo abstrata.

De outro lado, a simultaneidade adquire relevancia juridica quando o olhar
da norma nao se dirige ao todo abstrato, mas, sim, a cada um de seus
componentes, podendo localizar, na perspectiva de algum deles, coexisténcias
familiares em nucleos diversos entre si, mas que, nem por isso, podem ser

reputadas de antemao como mutuamente excludentes.

% Trata-se de decorréncia da propria dimensdo coexistencial da pessoa concreta: “La
revelacién de la dimensién coexistencial de la persona, a la par que permite reconocer la importancia
del valor solidaridad dentro del derecho, otorga sustento a la posicién doctrinaria que postula que el
derecho es intersubjetividad, relacién entre sujetos." (SESSAREGO, op. cit., p. 86).
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Essa pluralidade simulténea de relacdes familiares também depende, para
sua apreenséo juridica, do ndo aprisionamento do sentido juridico da familia a uma
unicidade de modelo: a pluralidade sincronica que constitui a simultaneidade tem

como ante-sala o proprio sentido plural que o direito possa atribuir a familia.

1.3 DO MODELO UNICO AO PRINCIPIO DA PLURALIDADE FAMILIAR

Ja se explicitou a restrichko que a concepgdo exclusivamente
matrimonializada acerca da familia opera na configuragdo da relevancia juridica da
simultaneidade familiar. A unicidade de modelo pode implicar conclusées aberrantes,
como a de que, ainda que alguém constitua, como realidade fatica, uma pluralidade
de nucleos familiares com os filhos que possui com varias mulheres diferentes,
juridicamente tera apenas uma familia — isso se for casado com alguma delas. Nada
obstante isso, podera nao ter familia alguma perante o direito se nio for casado com
qualquer das mulheres com as quais constituiu prole, a despeito da coexisténcia

afetiva que possa manter com os filhos decorrentes dos diversos relacionamentos.*

Conclusbes dessa espécie afiguram-se inaceitaveis, todavia, a luz de um
sistema juridico que apreenda a realidade familiar em seu sentido plural e concreto.
E o que ocorre no Brasil desde a Constituicdo de 1988.% Da leitura do artigo 226 da
Carta Magna pode-se, de plano, aferir o reconhecimento expresso do direito positivo
acerca do valor juridico de formagbes familiares diversas do modelo

matrimonializado que, no Caédigo Civil de 1916, se apresentava como exclusivo.®

% E a conclusio de Antunes VARELLA, que sustenta a manutengio, no direito portugués,
do modelo de familia exclusivamente matrimonializado. (Op. cit., p. 175).

% Bem observa Silvana CARBONERA: "Garante-se, desta forma, a liberdade de escolha no
que tange ao modo de constituigdo da familia, elemento inovador da Constituicdo  Federal que
permite afirmar a existéncia de uma pluralidade juridica". (CARBONERA, Silvana Maria. Guarda de
filhos na familia constitucionalizada. Porto Alegre: Fabris, 2000, p. 37).

39 0 codigo Civil de 2002, embora discipline a unido estavel, parece fazé-lo, também sob
uma racionalidade que se revela discriminatdria, saudosista, quicga, da unicidade codificada em 1916.
Essa ordem de idéias se reflete no tratamento desigual em relagdo ao casamento — como, por
exemplo, em matéria sucessoéria — e a distribuicido da matéria no livro do Direito de Familia, quase
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Colhe-se, por conseguinte, do artigo 226 da Constituicao Federal:

§ 3° - Para efeito de protecao do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

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

Verifica-se, pois, que, ao lado do casamento, a Constituicdo consagra ao
menos outras duas formas de entidade familiar: a unido estavel® e as familias

monoparentais®*'.

Questdo preliminar diz respeito ao significado da expressdo entidade
familiar. Ha, € certo, juristas que realizam exegese excludente acerca do sentido da
expressdo, de modo a reputa-la como algo diverso da familia propriamente dita.
Essa postura hermenéutica acaba por negar a igual dignidade juridica existente
entre o casamento, a unido estavel e as familias monoparentais, centrando-se em
concepgao arraigada no modelo unitario que historicamente foi imposto como
definidor do sentido juridico da familia. Nessa esteira, colhe-se doutrina que se
refere a entidade familiar como uma "quase-familia", buscando estabelecer clara
distingdo entre a familia dita legitima, fundada no casamento, e a situagdo de fato
que a ela se equipararia para receber prote¢ido juridica: "Como posto na Carta
Maior, a entidade familiar fica na posicao de quase-familia, representada pela uniao
estavel entre homem e mulher que ostentam vida de casados, em comunhdo de

interesses, independentemente da existéncia de filhos, residéncia sobre o mesmo

como um apéndice. Observa-se que ao tratar do direito pessoal e do direito patrimonial da familia o
Cdadigo Civil se refere apenas ao parentesco e a familia matrimonializada. A unido estavel ¢é tratada
em tépico especifico, depois das regras pessoais e patrimoniais acerca da familia, como se ndo
possuisse a mesma dignidade social do casamento.

“ Sobre 0 tema, ver mais amplamente, entre outros: PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Uniao
estavel e concubinato. 6. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2001; AZEVEDO, Alvaro Villaga. Do
concubinato ao casamento de fato. Belém: CEJUP, 1986; CZAJKOWSKI, Rainer. Unido livre. 2. ed.
Curitiba: Jurua, 1999.

4! Explicitando o sentido das familias monoparentais, preleciona Paolo VERCELLONE: "Por
familia monoparental deve entender-se qualquer situagcdo em que um adulto seja responsavel por um
ou varios menores (pais divorciados, adotivos, solteiros, tutores, etc)". (VERCELLONE, Paolo.
Recomendagdes do Congresso de Turim. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (coord.). Direitos de
familia e do menor. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1993. p. 42). Acerca das familias monoparentais,
ver, ainda, por todos, Eduardo de Oliveira LEITE (Familias monoparentais. Sdo Paulo: RT, 1997).
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teto e comunho de bens". #

Verifica-se, entretanto, que no direito brasileiro € amplamente majoritaria a
corrente que reputa "entidade familiar' como sinénimo de familia.® E essa a
concepgao adotada neste estudo, como enfatizado anteriormente. Toma-se, aqui, a
entidade familiar como um nucleo de coexistencialidade estavel, publico e fundado
no afeto, cuja identificacdo ndo se apresenta em uma perspectiva que parta do
direito positivado, mas, sim, da realidade social a qual o direito se destina. Esses
nucleos ou entidades familiares podem se apresentar, segundo a hipotese aventada
neste estudo - na perspectiva de um componente comum a ao menos dois desses

nucleos -, como simultaneos.

A previséo constitucional acerca do reconhecimento juridico de entidades
familiares diversas do modelo matrimonializado implica, por si s6, uma inequivoca
ruptura com a unicidade codificada, que vinculava a familia a um unico modelo,
centrado no matrimbénio. Trata-se, em um certo sentido, de uma mudanca

paradigmatica, na medida que a familia como dado juridico passa a ser reputada
como plural.

42 (FRIGINI, Ronaldo. O concubinato e a nova ordem constitucional. Revista dos Tribunais,
S3o Paulo, a. 81, n. 686, p. 60, dez. 1992). Yussef Said CAHALI a seu turno, sustentou: "Na verdade,
é efeito juridico peculiar ao matriménio o estabelecimento de plena comunhdo de vida entre os
conjuges, de forma definitiva e ndo precaria, em que primam os deveres reciprocos de respeito,
fidelidade, coabitagd@o, cooperagio e assisténcia. Ja o concubinato ndo tem a virtude de criar, entre
as pessoas por ele ligadas, nenhum dos deveres especificos da relagdo familiar. Nao ha, entre os
estados de familia, um estado de concubinato." (CAHALLI, Youssef Said. Do direito de alimentos no
concubinato. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (coord.). Direitos de familia e do menor. 3. ed.
Belo Horizonte: Del Rey, 1993. p. 220). Carlos Alberto BITTAR sustentava, a seu turno, que "de fato,
é pelo casamento que se forma a familia (...) Ndo se encontram, portanto, sob a égide do direito de
familia as unides livres entre homem e mulher que, voluntariamente, se ndo submetem ao regime
estatal proprio do casamento". (BITTAR, Carlos Alberto. Direito de familia. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1993, 1993, p. 10-11). No direito portugués, em leitura baseada nas fontes de
relagdes familiares mencionadas no artigo 1576 do Cédigo Civil portugués (matrimdnio, parentesco,
afinidade e adogao), Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira se referem as unides estaveis
(unides de facto) como relagdes "parafamiliares".

“3 Como assevera Carlos Alberto Menezes DIREITO: “"Entidade familiar tanto é a que se
origina do casamento, como a que nasce da unido estavel, como, ainda, a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes, nos temos do art. 226 da CF de 1988". (DIREITO, Carlos
Alberto Menezes. Unido estavel como entidade familiar. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, a, 80, v.
667, p. 22, maio 1991). Também ndo acatam a tese da diferenciagdo entre entidade familiar e familia
Gustavo TEPEDINO (Temas de direito ..., op. cit.), Luiz Edson FACHIN (Elementos criticos ..., op.
cit), Paulo Netto LOBO (Entidades familiares ..., op. cit), Rodrigo da Cunha PEREIRA (Concubinato
e Unido Estavel ..., op. cit.), Alvaro Villaga AZEVEDO (Comentarios ao Cédigo civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002. v. 19), entre outros.
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Entretanto, mesmo entre aqueles que, em consonancia com a Constituicdo,
reconhecem a unido estavel e os agrupamentos monoparentais como familias,
apresentam-se certas divergéncias no que tange a possibilidade ou ndo de extensao
do nomen juris familia e de sua tutela juridica para outros arranjos afetivos, que
como tais se apresentem na realidade social, mas que tenham caracteres diversos
daqueles arrolados no texto constitucional. A discussdo que vem a baila diz respeito,
portanto, a abertura ou taxatividade* do rol de entidades familiares explicitado na

Constituigao.

Preciosa indicag&o acerca da hermenéutica mais adequada € oferecida por
Paulo Luiz Netto LOBO. Sustenta o autor que, em matéria de familia, ndo se
submete o rol definido na Constituicdo ao principio de numerus clausus. Tratar-se-
iam as normas de prote¢do da familia de normas de inclusdo. Infere-se, dai, um
sentido hermenéutico que aponta para uma interpretacdo extensiva das estruturas
familiares mencionadas na Constituicdo. Aponta Paulo Netto LOBO®, segundo essa
ordem de idéias, a supressdo operada em 1988 da vinculagdo constitucional

restritiva da familia ao casamento, rompendo com a unicidade de modelo.

Mais que isso, consoante explicitado supra, a regra de protegdo da familia
na pessoa de cada um de seus membros enfatiza o se sentido coexistencial, que
ndo se deixa aprisionar em "tipos legais", mas que se dirige ao "melhor interesse"

dos componentes das entidades familiares.*

Prossegue o autor mencionando regras classicas de hermenéutica que, por
si sO, sdo aptas a permitir a inser¢cdo no ambito de tutela juridica de outras
formagdes afetivas. Com efeito, h4 ao menos trés critérios hermenéuticos que
propiciam enxergar uma abertura do sistema, para além de exegeses estritas
fundadas em pré-compreensdes constituidas sobre "modos de comportamento,

preconceitos, possibilidades de expressao e barreiras linguisticas" e na "inser¢do do

4 Adotando, ainda que implicitamente, a tese da taxatividade, pode-se apontar, a guisa de
exemplo, Arnaldo RIZZARDO (Direito de familia. Rio de Janeiro: Aide, 1994. v. 1, p. 333-334) e
LIRA, Ricardo César Pereira. Breve estudo sobre as entidades familiares. In: PEREIRA, Rodrigo da
Cunha. Repensando o direito de familia: Anais do | Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo
Horizonte: Del Rey/IBDFAM, 1999. p. 91.

“> LOBO. Entidades famliares constitucionalizadas ..., p. 95.
“ Ibidem, p. 96.
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intérprete em um contexto de tradicao".*

O primeiro desses critérios preconiza que uma disposicdo deve se estender
a todos os casos que, "por paridade de motivos, se devem considerar enquadrados
no conceito". O segundo critério diz respeito a aplicacdo de uma norma que estatui
"sobre um assunto como principio ou origem" a tudo aquilo que "do mesmo assunto
deriva légica e necessariamente". Por derradeiro, o terceiro critério implica
interpretacdo mais ampla de normas feitas para "abolir ou remediar males,
dificuldades, énus, gravames".® E, por certo, o caso das regras de tutela juridica da

familia, que tém por escopo a protecao daqueles que compdem a entidade familiar.

Nada obstante isso, para além de um sentido de coeréncia formal do
sistema expresso por meio dos critérios supra mencionados — que, salvo melhor
juizo, prendem-se a um olhar ainda positivista, que parte da estrutura légico-formal
do sistema juridico -, cabe remarcar o sentido hermenéutico que emerge do principio
da "maxima efetividade", mencionado por CANOTILHO*, também citado por Paulo
Netto Lobo.

Trata-se de optar pela interpretagdo que maior efetividade ofereca a
disposicao constitucional. Em uma ordem de idéias que leve em conta a norma
como construgdo em concreto, aqui adotada, pode-se compreender esse principio
como o0 maximo aproveitamento das possibilidades sistematicas que emergem do
texto legislado, de modo a atender as demandas que florescem no exterior do
sistema, e cuja satisfacdo opera sua concreta legitimagao.

O atendimento do escopo de desenvolvimento da dignidade da pessoa por
meio de uma coexisténcia familiar impde, nessa esteira, a compreensao de que a

pluralidade constitucional acerca da familia € aberta, abrangendo ndo apenas

7 Ibidem, p. 98.

“ Nas palavras de Carlos MAXIMILIANO, também citado por Paulo Netto Lobo:
"Interpretam-se amplamente as leis providas, remedial statutes dos americanos, as normas feitas
para corrigir defeitos de outras; abolir ou remediar males, dificuldades, injustigas, 6nus, gravames".
(MAXIMILANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagao do direito. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993,
p. 204).

S E a definigdo de CANOTILHO acerca do referido principio: "a uma norma constitucional
deve ser atribuido o sentido que maior eficacia lhe dé". (CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito
constitucional. 6. ed. Coimbra: Aimedina, 1993, p. 227).
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modelos expressos, mas, também, arranjos familiares que nao se apresentam, de
antemé&o, predefinidos conceitualmente na regra positivada. Sua insergéo no sistema

se realiza por meio da porosidade do principio da familia plural.

Dai pode-se concluir, preliminarmente, que a Constituicdo de 1988 opera
profunda transformag&o no sistema juridico no que tange a disciplina juridica a
familia, uma vez que rompe com a perspectiva conceitualista que restringe a
apreenséo juridica de um fendbmeno concreto a sua exata subsung@o a um a priori
definido no texto positivado. Exime-se o direito da secular pretensdo de definir
familia por meio de um modelo abstrato e excludente de arranjos sociais que a ele

nao se subsumem — e, por conseguinte, das pessoas que os compdem.

Trata-se do reconhecimento de que a familia é realidade social e historica
que precede o direito positivo, € que, nada obstante isso, demanda sua apreenséo.
Esta ndo se confunde com a constituicdo de modelos fechados que engessem a
realidade, mas, sim, na possibilidade de insercdo no sistema juridico de
racionalidade a ele alheias como a priori, mas que se mostrem aptas a gerar efeitos

no ambito do direito.

Se é certo que alguns arranjos familiares se apresentam de antem&o como
predefinidos no direito positivado, com maior ou menor refinamento conceitual, essa
aferi¢cdo, antes de implicar conclusdo acerca da exclusdo de outros arranjos, deve
ser lida como sintomatica da abertura do direito a outras realidades familiares. A
insercao destas no ordenamento — e, sobretudo, o reconhecimento de sua eficacia

juridica - se opera mediante uma abertura seletiva.

A seletividade ndo é determinada, entretanto, como regra, por modelos
prévios de exclusdo, mas, sim, pela construgcdo normativa realizada em concreto, por
meio de um método simultaneanente topico e sistematico,® que, sem descurar da
demanda social concreta, a apreende a luz de um sistema visto como totalidade
ordenada, ainda que aberta.

0 np interpretagédo sistematica deve ser entendida como uma operagdo que consiste em
atribuir, topicamente, a melhor significagdo, dentre varias possiveis, 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 apreciagdo".
(FREITAS, Juarez. A interpretagdo sistematica do direito. 3°. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 80).
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Essa ampla abertura a pluralidade de arranjos familiares pode encetar
possibilidade, em tese, de ingresso no sistema, inclusive, de formagdes familiares

que sejam qualificadas pela marca da simultaneidade.

Identificada essa potencialidade de apreensdo juridica da simultaneidade,
ainda em um estagio preliminar que recolhe os caracteres fundamentais do sistema
juridico em matéria de direito de familia, expressos por meio de seus principios
unificadores, é relevante dar um passo adiante no transcurso metodolégico
proposto. Isso porque, se a ambiéncia sistematica pode ser propicia a
simultaneidade familiar, observa-se, de antem&o, que esta ndo esta situada, como
regra, no a priori conceitual do direito positivado. Trata-se de realidade que se impde
partindo da exterioridade do sistema. O exame desse /ocus de onde se origina a
situagdo de simultaneidade, bem como de seu possivel modo de ingresso no

universo sistematico do direito é o mister a que se propde doravante este estudo.
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2 PRESSUPOSTOS METODOLOGICOS DA APREENSAO JURIDICA DA
SIMULTANEIDADE FAMILIAR

Consoante anteriormente exposto, a localizagdo do fendmeno das familias
simultaneas ndo se da mediante analise que se circunscreva a norma posta. Ainda
que seja adequado situar, a luz do ordenamento vigente, ambiéncia que torna viavel
sua apreenséo juridica, ndo é, como regra, do direito posto que ela parte. Com
efeito, ndo ha no ordenamento juridico brasileiro um modelo legal genérico que
pretenda descrever e normativizar a situagdo de simultaneidade familiar, tampouco,
como regra, modelos especificos que visem a contemplar as situagbes de
simultaneidade de maior verificagdo no meio social. O que nado significa, de

anteméao, que se trate de situagao irrelevante para o direito.

Impende, em primeiro lugar, examinar de que direito se trata. Isso porque o
monopolio da produgdo normativa atribuido ao Estado é fendmeno que nao se situa
no ambito de uma permanéncia milenar, mas, ao contrario, tem sua origem na
Modernidade.

Compreender a relagdo entre as familias simultdneas e o ordenamento
juridico passa por analisar os pressupostos sobre os quais se constréi o Direito
Moderno na perspectiva daquele modelo de direito a que se costuma denominar de

“familia romanista-ocidental".

Isso porque, admitindo-se de antem&o que n&o ha um delineamento
normativo especifico acerca da simultaneidade familiar, no que tange a constituigéo
de um modelo juridico — como ocorre, por exemplo, com o casamento - a indagagao
que emerge é: como esse fendmeno pode adquirir relevancia juridica, mesmo n&o
se enquadrando em um modelo de relagdo juridica especifico? A resposta pode
residir na ambiéncia normativa fundada em principios — como tais, abertos —, que
pode ser propicia para dar relevancia juridica a essa realidade social e histérica, ao
passo que uma racionalidade fundada em um sistema fechado em conceitos nao

seria apta, em regra, para ensejar essa apreensao juridica.



31

2.1 CIENCIA POSITIVISTA E DIREITO: CLAUSURA E EXCLUSAO

Essa andlise aporta — embora a ela ndo se reduza - na racionalidade
desenvolvida sobretudo pela Pandectistica alema, que desemboca na "Teoria Pura
do Direito" de Kelsen, ponto culminante do denominado "juspositivismo". Ndo se
trata, aqui, como se vé&, do exame da milenar polémica que contrapde o direito
positivo a um direito natural, mas, sim, de localizar, na racionalidade que culmina no
juspositivismo, uma faceta do direito da Modernidade, que se revela com clareza nas
codificacbes civis novecentistas,® e, por conseguinte, na disciplina juridica das
relacdes de familia.

E certo que o positivismo juridico ndo é o Gnico modo de ver o direito que se
apresenta na Modernidade. Subjacente a ele ha um forte racionalismo, que se
manifesta, em um primeiro momento, como fundamento de um Direito Natural® e

que, posteriormente, acaba por assentar as bases de um Positivismo Juridico.

Max Weber identifica a formagcdo do Estado Moderno como algo que se
concretiza mediante um processo de racionalizag&o.” Hegel ja o fazia, com efeito,

desde a primeira metade do século XIX.** A centralizagio do poder de ditar o direito

5" Incluindo-se ai, ndo apenas as que vieram a lume no século XIX, mas, também, as que
foram construidas sobre aquele modo de ver o direito. Nessa ordem de idéias, pertinente a
observacio de Gustavo TEPEDINO: "O Cddigo Civil, bem se sabe, é fruto das doutrinas individualista
e voluntarista que, consagradas pelo Codigo de Napoledo e incorporadas pelas codificagbes do
século XIX, inspiraram o legislador brasileiro quando, na virada do século, redigiu o nosso Cédigo
Civil de 1916. Aquela altura, o valor fundamental era o individuo. O direito privado tratava de regular,
do ponto de vista formal, a atuagdo dos sujeitos de direito, notadamente o contratante e o
proprietario, os quais, por sua vez, a nada aspiravam sendo ao aniquilamento de todos os privilégios
feudais: poder contratar, fazer circular as riquezas, adquirir bens como expansdo da propria
inteligéncia e personalidade, sem restrigdes ou entraves legais. Eis ai a filosofia do século XIX, que
marcou a elaboragdo do tecido nommativo consubstanciado no Caédigo Civil". (TEPEDINO, Gustavo.
Temas de direito ..., p. 2).

2 AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugio. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 44.

3 Como observa Katie ARGUELLO, Weber "identifica o Estado Modermno com o Estado
racional, em referéncia as outras formas estatais de base patriarcal, patrimonial, ou ainda,
carismatica, nas quais faltava a objetividade do ordenamento juridico e administrativo, proprio do
Estado Moderno". (ARGUELLO, Katie. O icaro da modernidade: direito e politica em Max Weber.
Sao Paulo: Académica, 1997, p. 89).

> E célebre a frase hegeliana: "Vi Napoledo a cavalo. Vi o Estado a cavalo. Vi a Razdo a
cavalo." .
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nas maos do Estado é vista, pois, como reflexo desse processo.”

O racionalismo traz em seu bojo o sentido de valorizacdo de uma dada
forma de conhecimento: o conhecimento cientifico. Observa-se esse sentido de uma
certa deificacdo da ciéncia sobretudo no Positivismo Filosofico, destacando-se,
nesse passo, 0 nome de Augusto COMTE. E conhecida a teoria dos "Trés Estados"
de Comte, na qual se sustenta que a humanidade passou por dois estagios
evolutivos (o "metafisico” e o "teoldgico"), tendo atingido, porém no século XIX, o
apice da "evolugao", no chamado estado Positivo ou Cientifico.®® So6 a ciéncia, nessa
ordem de idéias, seria apta a afastar a mistificacdo e produzir um conhecimento

"certo e verdadeiro".

O pressuposto do cientificismo positivista consiste, sobretudo, na idéia de
que o conhecimento nasce do objeto, cabendo ao cientista registra-lo e descreve-lo
tal como é. E o objeto "é" aquilo que & empiricamente verificavel, ou seja, o
conhecimento acerca do objeto consiste em determinagcdes observaveis, que sao
descritas pelo cientista, a observar o objeto tido por "transparente"* A virtude do
cientista consistiria, pois, em "saber ver" o objeto do conhecimento — e jamais em

construi-lo.

Nota-se que o cientista positivista se coloca, em regra, numa posi¢cédo
passiva diante do objeto. O saber emana do objeto, que é um "dado", no qual o

cientista ndo interfere, limitando-se a descrevé-lo tal como é. Ha, portanto, o mito da

% WOLKMER, Antdnio Carlos. Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura no
direito. Sao Paulo: Alfa-Omega, 1997, p. 40, 56.

% Era o que prelecionava Augusto COMTE: "Pela prdpria natureza do espirito humano,
cada ramo de nossos conhecimentos estd necessaria<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>