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RESUMO: O estudo analisa algumas decisGes do Superior Tribunal de Justica
que, sob o fundamento da auséncia da fidelidade — considerada requisito para
configuracdo da unido estavel —, afastam a protegéo juridica a nucleos familiares
paralelos. O trabalho traca o perfil contemporaneo da familia, retratando o papel
funcional e promocional que desempenha, em busca, sobretudo, do fomento ao
livre desenvolvimento de seus membros. Apresenta-se a nogao de panico moral,
fendmeno que possivelmente explicaria a postura conservadora de algumas
instituicbes juridicas. Discute-se a concepcdo da monogamia como principio
estruturante do Direito de Familia, sugerindo que a familia, como nucleo de
peculiaridade dinamica, pode assumir multiplos contornos. Como agrupamento
de pessoas comprometido em uma unido estavel, voluntaria e cooperativa, que
cumpre a fun¢éo de promover e proteger seus integrantes, a familia ndo ha de ser
tida apenas como elemento dado pelo legislador, resultando, também, de escolhas
nas relagbes intersubjetivas que podem transcender ao modelo formulado pelo
legislador. Nesse cenario, as familias paralelas, como fato social ndo é reconhecida
pelo ordenamento juridico, relegando seus integrantes a um vazio normativo.
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ABSTRACT: The study examines some decisions of the Superior Court of Justice,
which on the grounds of lack of fidelity — considered requisite for a civil union —
remove from legal protection parallel households. The work traces the contemporary
family profile, depicting its functional and promotional role, seeking above all the
free development of its members. The work presents the notion of moral panic, a
phenomenon that possibly explains the conservative stance of certain legal institutions.
It discusses the concept of monogamy as a structuring principle of family law,
suggesting that family, as a core of dynamic peculiarity, may take multiple contours.
As a group of people committed to a stable, voluntary and cooperative union,
whose function is to promote and protect its members, family is not to be taken only
as an element given by the legislature, also resulting from choices in interpersonal
relations that can transcend the legal model. In this scenario, parallel families, as
a social fact is not recognized by law, leaving its members a legal vacuum.
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INTRODUCAO

A compreensdao e aceitacdo das mdltiplas dimensdes que pode assumir
a familia é uma das questbes mais tormentosas do direito de familia
contemporéneo. Pretende-se, investigar nesse trabalho seu perfil atual,

considerando os novos contornos principioldgicos do Direito de Familia.

O trabalho, a partir de algumas decis6es do Superior Tribunal de Justica,
envolvendo familias paralelas, analisa se a fidelidade é ou ndo elemento
caracterizador da unido estavel, a impedir o reconhecimento de nucleos
familiares concomitantes. Discute-se, assim, a concepcdo da monogamia
como principio estruturante do Direito de Familia, sugerindo que a familia,
como nucleo de peculiaridade dindmica, pode assumir multiplos contornos.

Apresenta-se a nog¢do de panico moral, fendmeno que possivelmente
explicaria a postura conservadora de algumas instituicdes juridicas. Analisa-se,
também, a nocdo de autonomia privada como elemento de um processo
progressivo de efetivacdo das garantias constitucionais, a permitir ao individuo
seu desenvolvimento segundo seu proprio projeto de vida, de acordo com sua
situacdo e possibilidade, independente de qualquer modelo vinculado a uma
visdo particular de mundo.

Procurar-se-a demonstrar que a familia, como espaco primevo de efetivacao
dos direitos fundamentais, além de propiciar afeto, amor e cooperacdo entre
seus membros, assume seu papel promocional ao possibilitar o livre
desenvolvimento da personalidade de seus membros, merecendo, assim, o
respaldo do Direito e do Poder Judiciario independentemente da forma que
possa assumir.

1. BREVE PERFIL DA FAMILIA CONTEMPORANEA

A conformacédo da familia contemporanea em muito difere do modelo
oitocentista: patrimonial, hierarquizada, patriarcal. O conceito atual de familia
perpassa pela convivéncia pautada na solidariedade em fun¢éo da afetividade
representada por lagcos emocionais conjuntos. A familia deve ser encarada
como a comunidade de vida material e afetiva entre seus integrantes, unido de
esforcos para o desenvolvimento de atividades materiais e sociais, convivéncia
gque promove mutua companhia, apoio moral e psicolégico, na busca do
melhor desenvolvimento da personalidade dos individuos que a comp&em.
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A ideia de familia baseada na procriacdo e assisténcia a prole é
ultrapassada. A familia que se busca fomentar é aquela comprometida em
uma unido estavel, voluntaria e cooperativa que cumpre a funcao de promover
e proteger seus integrantes, um organismo solidario.

A existéncia da familia é essencial ao processo de desenvolvimento
psiquico do individuo® é um complexo espaco relacional e afetivo; o locus
primeiro de transmissdo da cultura, sendo que a prépria evolugédo da cultura,
de geracdo a geracdo, transforma e reconstréi a familia. Na constituicdo de
familia esta implicito o desejo dos individuos de compartilharem a mesma vida
— dividindo tristezas, alegrias, fracassos, sucessos, pobreza e riqueza — e,
enfim, de formarem um novo organismo distinto de suas individualidades®

Para que se possa denominar um grupo de pessoas de familia, faz-se
necesséria a presenca de, ao menos, dois requisitos: (i) afetividade e (ii)
estabilidade®. No mesmo sentido, Lobo® para o qual qualquer entidade
que preencha os requisitos da afetividade, estabilidade e ostensividade, &
uma entidade familiar merecedora da protecdo conferida pelo art. 226 da
Constituicao da Republica de 1988.

Afetividade é o sentimento humano que se estende desde o amor ao
ddio. Diga-se isso porque, atualmente, tornou-se moda nos meios familiaristas
uma visdo romantica da familia, fundada no amor e no afeto. A familia, por
este prisma, seria o locus do afeto, sendo o ambiente mais adequado para a
promocédo do ser humano. De fato, a familia ainda é, como regra, 0 ambiente
mais adequado para o desenvolvimento do ser humano, mas n&do por ser
necessariamente um local de amor e de afeto. Dentre outras razdes, é por ser
0 ambiente em que nascemos e no qual nos sentimos naturalmente mais
protegidos. Seguramente, ha amor e afeto no ambito familiar, mas ndo sé; ha
também &dio, rivalidades e violéncia (fisica e moral). A familia, na melhor das
hipéteses, € um agrupamento de neuréticos, que se fazem bem uns aos
outros, mas que também se fazem muito mal. Muitas vezes, é melhor para a
crianca ser afastada do locus familiar, que s6 lhe traz maleficios.

E importante frisar tudo isso, porque, ha magistrados que, com base
nessa visdo romantica e irreal de familia, como o locus do afeto, inserem
criancas em lares adotivos, sem uma pesquisa adequada, a fim de se constatar
se os adotantes tém, realmente, condi¢cdes de criar filhos. Eventualmente,
esse romantismo piegas pode levar um juiz a inserir uma crianca num lar de

2 LACAN, Jacques. Os Complexos Familiares na Formagc&o do Individuo. Tradugéo de Marco Antdnio
Coutinho Jorge e Potiguara Mendes da Silveira Junior. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2002.

® GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. O Companheirismo, uma Espécie de Familia. 2. ed.,
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 158.

* TEPEDINO, Gustavo. A Disciplina Civil-constitucional das Relacées Familiares. In: TEPEDINO,
Gustavo. Temas de Direito Civil. 2. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 342.

® LOBO, Paulo Luiz Netto. Congresso Brasileiro de Direito de Familia, IV: Direito ao estado de
filiacdo e direito a origem genética: uma distincdo necessaria. Anais. Belo Horizonte: Del Rey,
2004, p. 55.
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psicoticos perigosos, que sé fardo projetar suas perversées no pobre filho
adotivo. Melhor sera deixa-lo no orfanato, por pior que seja. Familia ndo é
locus de amor e afeto. Familia € um agrupamento de seres humanos reais,
neurdticos quando nada, que se amam, mas se odeiam, que se fazem bem,
mas se fazem mal. Familia é locus de amor, mas também de violéncia e de
desafeto. Essa é a familia da vida real. A se falar em familia como locus de
afeto, s6 pode ser no sentido psicanalitico, ndo no sentido vulgar. Para a
psicanalise, afeto € um dos estados emocionais, cujo conjunto constitui a gama
de todos os sentimentos humanos, do mais agradavel ao mais insuporté\vel.6

Neste sentido, até se pode admitir a ideia de que familia seja locus de
afeto, jamais, porém, no sentido coloquial, em que afeto é sinbnimo de amor,
de carinho. N&o é s6 amor e carinho o que se vé no ambiente familiar. Ha que
tomar cuidado com esse modismo bem intencionado, mas meio infantil,
principalmente nas adog¢8es, mas ndo s6 nelas, por 6bvio. Hoje em dia, por
exemplo, com base nessa pieguice roméantica, fala-se em indeniza¢do por
abandono afetivo, o que néo se justifica, por nenhum prisma.

Certo é que o vocabulo familia remete a ideia de reflagio, de aconchego,
de alento, de protecdo e, apesar de tudo, de amor. E a familia a principal
referéncia do individuo na sociedade, € a nogdo primeira do sentimento de
“pertenca”, vital para o desenvolvimento da realizacdo da pessoa humana.

A familia, em tese, oferece ao individuo um bem estar que noutra parte
ele dificilmente encontra; € um asilo de paz e de conforto que o alenta nos
conflitos sociais, intelectuais e psicologicos da vida. Ainda que, em alguns
periodos da historia, sob a forte influéncia de fenémenos sociais, a familia
tenha sido seriamente ameagada, por gerar absurdas obrigacfes morais e
econdmicas, ela triunfou.’

Como assevera Hironaka® mudam-se os costumes, os homens, a
sociedade; apenas uma verdade ndo se altera: a necessidade do individuo
de estar inserido no seio de uma familia, uma aspiracéo insubstituivel por
qualquer outra forma de convivéncia social.

Apesar da suposta desordem que hoje se atribui a familia, pesquisas
sociologicas demonstram que é “amada, sonhada e deseja por homens,
mulheres e criancas de todas as idades, de todas as orienta¢gBes sexuais e de
todas as condices”.’

O conceito de familia hoje decorre do seguinte: familia para a promocao
do individuo, sua autonomia e pleno desenvolvimento da personalidade;

® CHEMAMA, Roland. Dicionario de Psicanalise. Porto Alegre: Artes Médicas Sul, 1995, p. 10.

" COGLIOLO, Pietro. Licdes de Filosofia e de Direito Privado. Tradugdo de Henrique de Carvalho.
Belo Horizonte: Ed. Lider, 2004, p. 203.

® HIRONAKA, Giselda Maria Fernanda Novaes. Familia e Casamento em Evolucdo. Revista
Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, v. I, p. 7-17, abr./jun. 1999.

° ROUDINESCO, Elizabeth. A Familia em Desordem. Tradugdo de André Telles. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar, 2003.
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familia sem necesséario casamento, pautada na igualdade entre os filhos e
entre os genitores. Em todos os lares onde houver pessoas ligadas, seja por
lagos de sangue ou néo, unidas pelo afeto, pelo plano de concretizacdo das
aspiracbes de cada uma delas e daquele nicleo como um todo, concatenadas
e organizadas econdmico e psicologicamente, havera uma familia.

Nessa perspectiva, familia é todo agrupamento de pessoas comprometido
em uma unido estavel, voluntaria e cooperativa, que cumpre a funcdo de
promover e proteger seus integrantes, um organismo solidario. A familia ndo pode
ser tida apenas como elemento dado pelo legislador, mas deve ser revelada,
também, pela observacao social dos fatos nas relacdes intersubjetivas.

Ha, assim, que privilegiar a expresséo da liberdade no seio da familia,
reconhecendo aos seus integrantes a possibilidade de determinar a forma de
constituicdo e dire¢@o da vida familiar, possibilitando-lhes a interpretacéo das
exigéncias de cada qual na busca do objetivo comum deste nucleo solidario e
cooperativo, bem como da busca das aspira¢des individuais. As estipulacdes
reciprocas, entdo, podem assumir papel “de regra e instrumento de realizacao
do principio da igualdade moral e juridica, e a0 mesmo tempo relativamente a
natureza e aos contetidos da direcao fixada”.*°

Assim compreendida, ha que admitir o carater dinamico da familia,
a possibilitar-lhe inimeras e inusitadas feicdes. Por consequéncia, ndo se
pode negar que a norma juridica familiar deverd assumir também contornos
dindmicos, sob pena de regrar o vazio, afinal, a familia se submete a constantes
movimentos sociais, histéricos e valorativos que importam diuturnas mutagoes.

A familia, segundo a concepcéo ora tratada, ha de ser espaco de fomento
da dignidade da pessoa humana, de realizacéo e construcéo da personalidade,
da busca da satisfacdo pessoal e social. Nesse aspecto, considera-se relevante
a ideia eudemonista da familia, ressalvando-se, no entanto, que, o individuo,
como participe da comunidade familiar, tem também deveres de cooperagéo e
solidariedade com o nucleo familiar.

Uma das facetas da nova familia que se desenha é justamente a mudanca
de pressupostos. Nao se trata mais de uma instituicdo nascida do casamento
legal heterossexual e, sim, da disposicao em partilhar sentimentos, momentos,
cuidados.

O que se espera é que a familia evolua cada vez mais, ja que deveria
ser locus do equilibrio, idealizada pelos sentimentos de amor e pelo afeto,
que substituem o rigor do Direito, capaz de temperar o individualismo e o
patrimonialismo dominantes no sistema. A familia, apesar de também composta
de episddios de 6dio, faria, insatisfacdes e frustracdes, reflete a parte menos
corrompida do homem, lugar onde pulsam seus desejos e sentimentos mais
suaves e verdadeiros.

1 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introducdo ao direito civil constitucional. 2. ed.,
Tradugéo de Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 302.
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Qualquer que seja sua configuracéo € a familia a mais importante forma de
agregacao humana, o nucleo primeiro de promog¢éao dos direitos fundamentais.
Independentemente do arranjo que possa assumir, é 0 espaco indispensavel
para a garantia do desenvolvimento digno da pessoa humana. A protecdo de
seus membros dar-se-a, em primeira instancia, pelo respeito a autonomia de
cada um. A familia atual transcendeu uma concepg¢éo eudemonista, na qual
se busca exclusivamente a felicidade individual'' fulcrada apenas no afeto,
para uma concepg¢ao mais solidarista, como nucleo de cooperacao.

O comprometimento com 0s principios constitucionais, em especial a
dignidade da pessoa humana e o livre desenvolvimento da personalidade,
tem como escopo compreender a familia funcionalizada como instrumento
de concretizacdo da liberdade'®. Como ressalta Perlingieri*®: “A liberdade na
familia encontra na unidade e nos relativos deveres ndo apenas o limite, mas
a funcéo, o fundamento para a propria titularidade”.

2. UNIAO ESTAVEL: REQUISITOS LEGAIS

O art. 1.723 do Cadigo Civil reproduz o conceito ja consolidado pela
Lei n®9.278 de 1996 e elenca, como elementos essenciais para a configuracao
de unido estavel, a convivéncia publica, continua e duradoura, estabelecida
com o objetivo de constituicdo de familia.

A unido estavel corresponde de certa maneira a um casamento de
fato, isto &, configura-se como um vinculo social sélido capaz de revelar a
inequivoca vontade do par de estabelecer um nicleo familiar. A presenca dos
requisitos legais revela a exigéncia de se estabelecer prova segura para o
reconhecimento de sua existéncia e, consequentemente, para a concessao
dos direitos assegurados aos companheiros. Ndo constitui unido estavel o
relacionamento entretido sem a inten¢éo clara de constituir um ndcleo familiar.
A unid@o estavel indica uma comunh&o de vida e de interesses, reclamando
ndo apenas publicidade e estabilidade, mas, sobretudo, um nitido caréater
familiar, evidenciado pela affectio maritalis.

A publicidade desponta pela notoriedade da relagdo no meio social no
qual se insiram os companheiros, a unidade do relacionamento, denotando a
ideia da posse do estado de casados. Apesar de a Lei ndo exigir decurso de
lapso temporal minimo para a caracterizacdo da unido estavel, a relacdo nao
deve ser efémera, circunstancial, eventual, mas habitual, continua, duradoura,
prolongada no tempo.

Alinhados a esses aspectos, ha de ser caracterizada a vida em comum,
a mutua assisténcia, a presenca do enlagamento de vida, do comprometimento

" TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. A Disciplina Juridica da Autoridade Parental no Direito Civil
Contemporaneo. 2004. Dissertacéo. Faculdade Mineira de Direito da PUC-Minas, Belo Horizonte, p. 37.
2 VILLELA, Jodo Baptista. Liberdade e Familia. Belo Horizonte: Faculdade de Direito da UFMG,
1980, p. 11.

¥ PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introducdo ao direito civil constitucional. 2. ed.,
Tradugéo de Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 25.
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reciproco, a divisdo de responsabilidades, enfim, um convivio consolidado e
norteado a metas comuns de cooperacéao e solidariedade.

O juiz, para o reconhecimento da unido estavel, devera analisar as
circunstancias faticas de cada caso concreto, levando em consideracéo, por
exemplo, a vida em comum; a existéncia de filhos; a notoriedade da convivéncia;
0 contrato escrito reconhecendo a unido; os atos e 0s negécios juridicos que
se referem a unido, além do elemento subjetivo ja assinalado, qual seja, o
animus de constituir familia, assumido perante a sociedade, com a concesséo
muatua do tratamento, da consideracdo, do respeito que se dispensam,
reciprocamente, os esposos.**

E preciso considerar, entretanto, que o conceito de comunidade ou
comunh&o de vida tem sofrido profundas mudancas na contemporaneidade.
Atenta a essa tendéncia, ja se dispensa a convivéncia sob o mesmo teto para
a caracterizacdo da unido estavel, exigindo-se que as relacdes se pautem
pela regularidade, habitualidade e que sejam conhecidas, ao menos, por um
pequeno circulo social.

Desse modo, tem-se que, se configurada a relagcdo como continua,
notéria, pautada na existéncia de uma cooperagdo econdmica, por meio do
auxilio matuo, inferindo-se o &nimo das partes em manter a estabilidade do
convivio, possivel o seu reconhecimento como unido estavel, ainda que os
conviventes residam em locais distintos.

3. INFIDELIDADE: ELEMENTO DESCARACTERIZADOR DO NUCLEO
FAMILIAR — A POSICAO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
Apesar da enumeracdo legal dos requisitos para a configuragdo da uniédo
estavel, algumas decisdes do Superior Tribunal de Justica apontam a fidelidade
também como um dos requisitos para seu reconhecimento. Da andlise dos
acorddos estudados®™, de lavra da Terceira Turma do Superior Tribunal de
Justica, infere-se a posi¢do da ministra Nancy Andrighi:
“A andlise dos requisitos insitos a unido estavel deve centrar-se na
conjuncao de fatores presentes em cada hip6tese, como a affectio societatis
familiar, a participacdo de esforcos, a posse do estado de casado, a
continuidade da unido, a fidelidade, entre outros, sendo dispensavel a
formacé&o de patriménio comum (grifo nosso).”

Recentemente, a mesma Turma desta Corte’® rejeitou um pedido de
reconhecimento de unido estavel por falta de fidelidade. O Tribunal negou

 VELOSO, Zeno. Cédigo Civil Comentado - Direito de Familia. V. XVII, Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 87.
®* Recurso Especial n° 1.353.039/MS (2011/0221568-0); Recurso Especial n° 1157273/RN
(2009/0189223-0); Recurso Especial n® 1107192/PR (2008/0283243-0).

'8 Acorddo ndo divulgado. Noticia veiculada no site do STJ no dia 20 de maio de 2014, as
15h58min. Disponivel em: <https://www.facebook.com/notes/superiortribunal-de-justica-stj/terceira-
turma-nega-reconhecimento-deunido-estavel-por-falta-de-fidelidade/10154207197210397>. Acesso
em: 02 jun. 2014.
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o0 reconhecimento de unido estavel porque o falecido mantinha outro
relacionamento estavel com terceira.

No caso em andlise, uma mulher interpds recurso especial contra acérdao
do Tribunal de Justica de Minas Gerais, que ja havia negado o pedido de
reconhecimento por entender que seu relacionamento com o finado teria sido
apenas um namoro, sem objetivo de constituicdo de familia.

No recurso, a autora-recorrente sustentou que manteve convivéncia publica,
duradoura e continua com o finado de julho de 2007 até o seu falecimento,
em 30 de novembro de 2008, e que o dever de fidelidade nao estaria incluido
entre 0s requisitos necessarios a configuracéo da unido estavel.

A outra companheira contestou a acdo, alegando ilegitimidade ativa da
autora, que seria apenas uma possivel amante do finado, com quem ele viveu
em unido estavel desde o ano 2000 até o seu falecimento.

Segundo a ministra Nancy Andrighi, relatora do caso, a controvérsia do
recurso consistia em definir se a uniao estavel pode ser reconhecida entre as
partes, mesmo diante da inobservancia do dever de fidelidade pelo falecido,
gue mantinha outro relacionamento estavel com terceira, sendo que os dois
relacionamentos simultaneos foram efetivamente demonstrados nos autos.
A ministra assim argumentou:

“Conforme destaquei no voto proferido no REsp 1.157.273, a andlise dos
requisitos para configuracéo da unido estavel deve centrar-se na conjungao
de fatores presentes em cada hipétese, como a affectio societatis familiar,
a participacéo de esfor¢os, a posse do estado de casado, a continuidade
da unido, e também a fidelidade.”

Para a ministra, uma sociedade que apresente como elemento estrutural
a monogamia ndo pode atenuar o dever de fidelidade — que integra o conceito
de lealdade e respeito mutuo — para inserir no ambito do Direito de Familia
relacdes afetivas paralelas.

Citando precedentes, Nancy Andrighi alertou que, ao analisar as lides que
apresentam paralelismo afetivo, deve o juiz, atento as peculiaridades de cada
caso, “decidir com base na dignidade da pessoa humana, na solidariedade,
na afetividade, na busca da felicidade, na liberdade, na igualdade, bem assim,
com redobrada atenc¢é@o ao primado da monogamia, com os pés fincados no
principio da eticidade”.

A ministra concluiu o voto ressaltando que seu entendimento ndo significa
dizer que a relagdo mantida entre a recorrente e o falecido mereca ficar sem
qualquer amparo juridico, pois “ainda que ela ndo tenha logrado éxito em
demonstrar, nos termos da legislagdo vigente, a existéncia da unido estavel,
poderad pleitear em processo préoprio o reconhecimento de uma eventual
sociedade de fato”.

O voto da relatora foi acompanhado de forma un&nime na Turma e
reforcado por um comentério do ministro Sidnei Beneti. Para ele, divergir da
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relatora neste caso seria legalizar a “poligamia estavel”. O posicionamento da
ministra suscita algumas consideragdes criticas:

12 tanto a Lei n°® 9.278 de 1996, como o Cdédigo Civil ndo mencionam
expressamente a observancia do dever de fidelidade reciproca para que
possa ser caracterizada a unido estavel;

22 ainda que se entenda que a fidelidade seja inerente ao dever de
respeito e lealdade entre os companheiros, sua inobservancia nao é suficiente
para descaracterizar a unido estavel,

32 no caso dos autos, a propria ministra admite que a relacdo nao
deve permanecer a margem de amparo juridico, mas, de forma teratolégica,
recomenda o reconhecimento como sociedade de fato, o que implica retrocesso
historico em prejuizo da prestagéo jurisdicional;

42 a dignidade humana, a solidariedade, a afetividade e a busca da
felicidade orientam a decisédo em sentido contrario;

5% a monogamia ndo pode ser considerada um principio;

62 trata-se ndo de descaracterizar unido estavel por falta de requisitos,
mas de néo se admitir unides paralelas.

A infidelidade de um dos companheiros, quando ignorada pelo outro,
ndo é elemento suficientemente robusto para afastar o carater sélido de
gualquer relacionamento. A fidelidade, tanto na uniéo estavel como no préprio
casamento, € presumida, ou seja, o descumprimento unilateral desse dever
nao implica, por si s, a ruptura do carater conjugal estavel.

A fidelidade ou a infidelidade € uma escolha pessoal, insuscetivel
do controle do Estado e do Direito, e negar direitos, considerando-se o
comportamento fiel ou infiel na familia, € retroceder e ignorar conquistas
histéricas, como o abandono da discussédo da culpa na separacgéo.

Desde a edicdo da Lei do Divorcio, em 1977, teme-se que a familia
brasileira desmorone. Agora parece haver o temor de que, admitir unibes
paralelas, seria incentivar o abandono do modelo idealizado de familia.
De fato, ai reside a questdo: a familia ndo se submete a modelos estanques
e herméticos; ao contrario, a diversidade das estruturas e configuracdes
familiares demonstra a imensa plasticidade dos grupos domésticos e das
multiplas possibilidades de organizacdo da reproducéo biolégica e social em
uma mesma sociedade."’

Ainda que tenham ocorrido avangcos na percepcdo social sobre as
multiplas formas de familia, ndo ha davida de que as vidas amorosas ainda
sdo vistas como reduzidas & sexualidade, sob a necessidade de controle.
Ha que recusar padrbes hegemdnicos de definicdo das relagbes legitimas,
pautadas ainda por ditames de raizes religiosas.

7 SCOTT, Russel Parry. Relagbes Conjugais em Transformagao. In: LIMA, Antdnio Carlos de
Souza (Org.). Antropologia & Direito: temas antropoldgicos para estudos juridicos. Brasilia: LACED,
Associagdo Brasileira de Antropologia, 2012, p. 495- 509.
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Contrariando as previsdes de Bordieu™®, a familia ndo tende a desaparecer,
mas incorpora novas possibilidades de grupos familiares que devem ser
enaltecidos, protegidos e incentivados. Mesmo que na sociedade ocidental a
figura do pai, da mée e dos filhos ainda possa constituir um modelo idealizado
de familia, esta conformacéo na pratica ndo faz parte da experiéncia de um
grupo ja consideravel de individuos.*®

A familia hd muito se transformou de unidade natural, arraigada em
processos biolégicos, em unidade histérica e socialmente construida. Hoje
ja se encontra consolidada em multiplas feicdbes a merecer o amparo do
ordenamento juridico, conforme preceitua a Constituicdo da Republica de 1988.

4. O RESGUARDO DA FIDELIDADE: PANICO MORAL?

Refletindo sobre como a sociedade reage a determinadas situacfes e
identidades sociais que presume representarem alguma forma de perigo a
ordem tradicionalmente aceita como standard toleravel e desejavel, Cohen?®
utilizou o termo panico moral para caracterizar a maneira pela qual a midia,
a opinido publica e os agentes estatais de controle social e judicial reagem a
determinados rompimentos de padrdes morais ou normativos.

O péanico moral pode ser compreendido, numa acepc¢do mais abrangente,
como o consenso, partilhado por um nimero substancial de membros de uma
sociedade, de que determinada categoria de individuos estaria ameacando a
estrutura social e a ordem moral. A partir dessa suposta ameaca, confabulam
gue seria necessario o fortalecimento do aparato de controle social, provocando
a promulgacdo de novas leis, orientando a atuacdo estatal por politicas
publicas capazes de imprimir hostilidade e condenacéo publica a determinado
estilo de vida.”

Esse estado de panico pode ser desencadeado por uma determinada
condicdo, um episédio, uma pessoa, um agrupamento ou uma formacao social
gue passam a ser concebidos como uma ameagca aos valores ja consagrados
e a ordem social hegemdnica, ordem apresentada de forma estilizada e
estereotipada pela midia de massa, apoiada pelo Estado e, consequentemente,
por seu aparato judicial.

O objeto do panico pode ser um fendmeno absolutamente novo ou
algo que ja existia na sociedade ha muito tempo, ofuscado e reprimido, mas
que, desencadeado por algum movimento ou fato, ganhou notoriedade.
As repercussdes geradas sao diversas; por vezes o panico desaparece e é

® BOURDIEU, Pierre. A Propos de la Famille comme Catégorie Réalisée. Persee Revues
Scientifiques, v. 100, p. 32-36, 1993.

¥ UZIEL, Ana Paula; MELLO, Luiz; GROSSI, Miriam Pillar. Conjugalidades e Parentalidades de
Gays, Lésbhicas e Transgéneros no Brasil. Estudos Feministas, v. 14, p. 481-487, 2006.

% COHEN, Stanley. Folk Devils and Moral Panics: The Creation of Mods and Rockers. London:
MacGibbon & Kee, 1972, p. 14.

? GOODE, Erich; BEN-YEHUDA, Nachman. Moral Panics — The Social Construction of Deviance.
Malden: Blackwell Publishing, 2003, p. 29-30.

DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGA - ANO 9, N' 31, P. 56-79, ABR./JUN. 2015 65



esquecido, permanecendo apenas no imaginario cultural como no folclore
e na memoria coletiva. Outras vezes, gera efeitos mais duradouros, capazes
de produzir mudancgas nas politicas publicas, na politica legal e social ou, até
mesmo, na forma como a sociedade se compreende.?

Os estudos de Cohen mostram que as reagfes a comportamentos nao
convencionais quase sempre sdo marcados por julgamentos nao realistas
e imponderados a respeito das consequéncias coletivas de estilos de vida
particulares. A reacdo social a um fenbmeno aparentemente perigoso surge
ndo tanto do perigo real, mas do temor de que ameace posi¢des, interesses,
ideologias e valores.”® A propagacdo do sentimento de panico suscita a
necessidade de afirmacédo dos valores tradicionais, da ordem social idealizada
e supostamente desejavel.*

A insistente posi¢cao do Superior Tribunal de Justica, em evocar a fidelidade
como requisito a configuragdo ou caracterizacdo da unido estavel e repudiar
0 reconhecimento de eventuais relacdes estaveis paralelas, fundamentando
seus julgados em valores morais que ndo correspondem ao pulsar dos anseios
do homem contemporéaneo, parece revelar sua crenca de que a familia e,
consequentemente, toda a sociedade, estaria sob premente ameaca.

A prépria unido estavel, por seu carater libertario, seja hétero ou
homossexual, suscita temores com relagdo a sobrevivéncia da instituicao
familiar em seu papel de mantenedora de toda uma ordem social, imantada
de valores tradicionais. Revela-se, assim, uma tendéncia em prestar, & unido
estavel, um papel conformador de alinhamento comportamental, contrariando
sua natureza de unido livre, voltada a privilegiar a reunido afetiva, a ajuda
mutua, a solidariedade, o companheirismo.

O conhecimento sobre a nocdo de pénico moral, e sua provavel
disseminacdo ou reflexos em segmentos do préprio Poder Judiciério, pode
colaborar para a compreensdo do comportamento de parte da coletividade
diante das pressfes sofridas por mudangas na estrutura social e na construcdo
das individualidades, de projetos de vida, que escapem ao standard, ao modelo
gue se acostumou a sublinhar.

Revela ainda o incessante movimento de controle social e intervencao da
vida privada perpetuado pelo Estado pelas méos de julgadores, presumivelmente
instituidos do poder de construir fronteiras a delimitar a zona possivel de
formagdo da vida familiar, contrariando o comando constitucional de néo
interferéncia na comunhéo de vida instituida pela familia.

O péanico desencadeia um processo de busca de permanéncia
num horizonte relacional convencional, considerando que, na sociedade

2 COHEN, Stanley. Folk Devils and Moral Panics: The Creation of Mods and Rockers. London:
MacGibbon & Kee, 1972, p. 9.

# GOODE, Erich; BEN-YEHUDA, Nachman. Moral Panics — The Social Construction of Deviance.
Malden: Blackwell Publishing, 2003, p. 29-30.

* THOMPSON, Kenneth. Moral Panics. London: Routledge, 1998, p. 4.
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contemporénea visivelmente cadtica, a familia passa a ser reivindicada como
o Unico valor seguro ao qual ninguém quer renunciar.

A familia parece ser uma instituicdo perene, mas é mutavel, maleavel
e dindmica, modificando-se constantemente. Contrariamente ao que se
supde, € a instabilidade da compreenséo social do que constitui uma familia
adequada e quais seriam as relagdes familiares convenientes, que permitiu sua
sobrevivéncia ao longo do tempo como institui¢cdo forte e simbolicamente rica.”®

Os caminhos na configuragdo de um projeto pessoal ou familiar ndo séo
estanques, podem corresponder a padrfes ja estabelecidos e amplamente
disseminados ou podem se configurar, a primeira vista, dentre uma ampla pauta
de possibilidades complexas, mas ndo por isso podem ser desvalorizados ou
renegados.

O Direito ndo pode enrijecer-se, furtando-se ao compromisso de perceber
a realidade. Ha de ser inquieto, curioso, atento, permeavel, sob pena de
tornar-se inutil. A familia contemporanea apresenta um grande desafio: por
um lado uma combinacdo explosiva de crescimento das possibilidades de
arranjos, e, por outro, o acirramento das posi¢des conservadoras entrincheiradas
na manutencéo de um modelo supostamente seguro. Esse efeito de escalada
contrastiva reflete-se, do mesmo modo, no crescimento da violéncia familiar e
homofdbica.”®

A margem de acdo pessoal na configuracdo familiar, balizada por
ditames morais e regras relacionais, quase sempre associada a configuracdes
de valores religiosos de carater aprioristico, coletivo e imperativo, precisa ser
rompida. Afeto, amor, paixao, desejo, compromisso, carinho, lealdade, tantos
valores considerados essenciais sao redesenhados e atualizados no pulsar de
uma sociedade cada vez mais energizante e, por vezes, caotica, produzindo
roteiros draméticos e solucgdes vivenciais bem diversas, que reclamam resposta
e amparo do Direito.

O parentesco, por exemplo, pode ndo ser mais a juncdo de lacos de
sangue com lacos de afinidade e, em definitivo, torna-se apenas um lago de
afinidade, uma escolha pessoal. A humanidade nédo se desenvolve sob o regime
de uma uniforme monotonia, mas por meio de modos extraordinariamente
diversificados de sociedades e de civilizagBes. Por sua vez, as escolhas da
sociedade ndo pertencem aos sabios, mas aos cidadaos®’.

De toda sorte, a familia, qualquer que seja sua formatacéo, ainda é a melhor
contrapartida a tendéncia de autonomizacao crescente da contemporaneidade.

% MUNOZ-DARDE, Veronigue. Doit-on alors abolir la Famille? Revue de Philosophie et Sciences
Sociales, n° 2, Paris, PUF, 2001, p. 322.

% DUARTE, Luiz F. D. Familia, Moralidade e Religido: tensdes contrastivas contemporaneas
a busca de um modelo. In: VELHO, G.; DUARTE, L. F. D. (orgs.) Geracdes, Familia, Sexualidade.
Rio de Janeiro: Sete Letras, 2009, p. 17-45

# LEVI-STRAUSS, Claude. Raca e Histéria. In: Os Pensadores, v. L, Sdo Paulo: Abril Cultural,
1978, p. 78.
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O amor constitui “a melhor ideologia contra os perigos da individualizagdo”,
porque promete aos ‘“individuos singulares reencontrar uma dimensao de
comunidade”®, por isso ha de ser sempre promovido, aplaudido, ndo repudiado.

5. MONOGAMIA: PRINCIPIO?

O enfrentamento do tema proposto acaba por conduzir o trabalho a
um dos assuntos mais tormentosos no Direito de Familia: a compreenséo da
importancia e do alcance da monogamia no sistema juridico brasileiro, que
tem sido elevada a categoria de principio estruturante do préprio ramo.

A monogamia deve continuar sendo utilizada como critério de excluséo
da tutela juridica de entidades familiares que se formem simultaneamente,
considerando o carater promocional da familia e do individuo conferido pela
Constituicdo da Republica de 1988? O eixo estrutural da organizacéo juridica
da familia deve centrar-se na monogamia ou na promocao de seus membros?

Elevar a monogamia a categoria de principio é perpetuar o que o texto
constitucional ndo disse; é vendar os olhos para inUmeras realidades familiares;
€ perseguir resultados desastrosos; é negar o reconhecimento e protecao
a diversos nucleos familiares. Em sentido oposto, Pereira®® afirma que a
monogamia funciona como um interdito proibitério a impedir o estabelecimento
de relac6es paralelas, e sua natureza de principio evidencia a nao recepgao

pelo Estado da possibilidade de lagos afetivos simultaneos.

Principios tém contetido normativo; pertencem ao plano debntico e possuem
tbnus de coercibilidade; importam um dever-ser, que propde uma avaliacdo de
licito ou ilicito. Pode-se impor a alguém a constituicdo de lagos Unicos de
afeto? Deve-se abandonar conquistas histéricas, como a atribuicdo de culpa
na separagéo e seus nefastos efeitos? Seria matéria de Direito preconizar a
imposicdo de um determinado estilo de vida ou limitar os elos afetivos?

A monogamia apresenta-se como um valor, resquicio da influéncia
religiosa no ordenamento juridico. Ndo parece que tenha natureza normativa,
apresentando-se como um valor a ser considerado e desejado. Valores
pertencem ao &mbito da axiologia, a refletir o conceito de bom; suas avalia¢cdes
serdo consideradas a partir do melhor ou pior®.

Principio, como dever-ser, é para todos, € vinculativo e ndo admite juizo
acerca da sua qualidade. J& o valor exprime uma avaliacdo que ndo permite
aplica-lo cogentemente a todos indistintamente. Aquilo que é bom para uns,

% BECK, Ulrich. A Sociedade de Risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed., Traducdo de
Sebastido Nascimento. Sao Paulo: Editora 34, 2011, p. 89.

* PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Uma Principiologia para o Direito de Familia. In: PEREIRA,
Rodrigo da Cunha (Coord.). Familia e Dignidade Humana: Anais do V Congresso Brasileiro de
Direito de Familia, Sdo Paulo: IOB Thomson, 2006, p. 848-849.

% | ANA, Fernanda Campos de Cerqueira; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. O Direito e a
Falta de Afeto nas Relagdes Paterno-filiais. In: FIUZA, César; NAVES, Bruno Torquato de
Oliveira; SA, Maria de Fatima Freire de. Direito Civil: Atualidades IV - Teoria e Prética no Direito
Privado. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 267.
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n&o o sera para outros, embora possa indicar relagdes de preferéncia. Os valores
ndo indicam consequéncias juridicas pelo seu ndo cumprimento, porque o
comportamento que revela é desejado, mas ndo tem carater normativo.

A monogamia € um sentimento de disposi¢éo e entrega emocional, cuja
regulamentacdo escapa ao objetivo do Direito. E desejada na familia, mas
pertence, como assinalado, ao plano da axiologia, daquilo que é bom, nao
podendo ser considerada um principio, uma norma passivel de coercéo.
Ainda que a inobservancia da fidelidade cause dor, frustragcdo ou sofrimento
a alguém, nado é ato ilicito, se for opcdo do casal. O amor existe enquanto
fruto da espontaneidade. As decepcdes, desilusBes, frustracbes, auséncias
séo fatos da vida.

Os direitos a vida intima e de viver na sombra e na penumbra consistem
em direitos da personalidade. E valido, portanto, manter fora do alcance
publico aquilo que diz respeito a intimidade das pessoas, ao seu modo de ser
na vida particular.®*

A monogamia somente é relevante para o Direito de Familia quando seu
avesso violar a dignidade da pessoa humana. Nao cabe ao Estado exercer
0 papel de tutor na construcdo afetiva coexistencial. A negacdo ao desejo
matuo, correspectivo, neste caso, jA se apresenta por meio do juizo de
reprovacédo social movido por uma moral ética® . N&o é afeto ao Direito sentir
ciimes pela parte supostamente traida e sim dar azo a nova quadra histérica
da liberdade amorosa e da protecao a dignidade da pessoa humana:

“ Mais do que fazer com que os individuos tenham direitos fundamentais
e naturais, nos deveriamos tentar imaginar e criar um novo direito relacional
que permitiria que todos os tipos possiveis de rela¢cdes pudessem existir
e ndo fossem impedidos, bloqueados ou anulados pelas instituicBes
relacionais empobrecedoras”.*®

A monogamia institucionalizou-se capturada como estratégia de controle
moral, de modo a promover a cristalizacdo de territérios existenciais, espécie
de coagulo do tecido social, que, pelo uso repetido, passou a referendar
determinado modo de vida; formas de relacdo, lacos de conjugalidade, que,
em algum momento, mostraram-se satisfatorios.

Hoje, é inegavel a fissura no discurso juridico que a sustenta, antes
apresentado como monolitico e inquebrantavel. A invisibilidade de realidades
familiares antes ofuscadas, escondidas, marginalizadas, veio a tona. E hora de
o Direito se verter mais uma vez a forca social. H4 que desconstruir os lugares

3 ARENDT, Hannah. A Condig&o Humana. 10. ed., Tradug&o de Roberto Raposo. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2000, p. 26.

¥ PIANOVSKI, Carlos Eduardo. Familias Simultaneas e Monogamia. In: PEREIRA, Rodrigo da
Cunha (Coord.). Familia e Dignidade Humana: Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de
Familia. S&o Paulo: IOB Thomson, 2006. p. 193-221.

% FOUCAULT, Michel. Le Triumphe Social du Plaisir Sexuel: une conversation avec Michel
Foucault. Dits et Ecrits Il — 1976-1988. Paris: Gallimard, 1994, p. 1127-1133.
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de ndo Direito, refutar a externalidade da situacdo de sujeito de direito dos
individuos nas salientes demarcacfes e contornos atuais da conjugalidade:

“Nos esquecemos rapidamente os velhos poderes que ndo se exercem
mais, os velhos saberes que ndo sdo mais Uteis, mas em matéria moral,
ndo deixamos de depender de velhas crengas, nas quais nem mesmo
cremos mais, e de nos produzirmos como sujeitos em velhos modos que
ndo correspondem aos nossos problemas (DELEUZE, 1988, p. 114).

O projeto democréatico emancipatério deve-se expandir para além da praca
e alcancar as casas e as relagbes coexistenciais, a promover o exercicio da
plena cidadania. O Direito deve mergulhar em aguas turbulentas, enveredar-se
por caminhos ndo tdo bem torneados, abandonar o flimen tranquilo de
cognicdes ja consolidadas.

Surpreendentemente, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica
considerou admissivel que a impenhorabilidade do bem de familia atinja
simultaneamente dois iméveis do devedor — aquele em que ele mora com sua
esposa e outro no qual vivem suas filhas nascidas de relacéo extraconjugal®.

Essa decisdo néo reflete a orientacdo majoritaria do Tribunal, para o qual
a capacidade de instituir novos valores, revolucionar costumes, revelar ideias
e solugbes originais soa como uma ameaca a ordem subjetiva conquistada.
Revela-se, de forma geral, resistente e insensivel a hovas dobraduras, guardido
de uma ordem moral monolitica.

E hora de abandonar o percurso conformista da humanidade, o desejo
ao processo estratificante das instituicdes, a ancora invisivel, o conforto arrimo
do instituido, que reproduz sempre o mesmo, como se fosse Unico o modo
de coexisténcia: “Mil caminhos existem que ainda ndo foram palmilhados,
anunciou Zaratustra. Mil saldes e ocultas ilhas da vida. Ainda ndo esgotados
nem descobertos continuam o homem e a terra dos homens”.*

# Noticia veiculada no site do STJ no dia 27 de maio de 2013: “STJ amplia o conceito de entidade
familiar para protecéo de bem de familia”. Disponivel em: <https://pt-br.facebook.com/notes/superior-
tribunal-de-justi%C3%A7a-stj/stj-amplia-o-conceito-de-entidade-familiar-para-prote%C3%A7%C3%
A30-de-bem-de-fam%C3%ADIia/10152896540170397>. Acesso em: 02 jun. 2014. Em sentido oposto,
Recurso Especial n® 912.926, Relator Ministro Luis Felipe Salom&o, Quarta Turma, publicado em
07.06.2011, em cuja ementa se |é: “Direito de familia. Reconhecimento de uniGes estaveis simultaneas.
Impossibilidade. Exclusividade de relacionamento sélido. Condicéo de existéncia juridica da unido
estavel. Exegese do § 1° do art. 1.723 do Cddigo Civil de 2002. 1. Para a existéncia juridica da
unido estavel, extrai-se, da exegese do § 1° do art. 1.723 do Cddigo Civil de 2002, fine, o requisito
da exclusividade de relacionamento sélido. Isso porque, nem mesmo a existéncia de casamento valido
se apresenta como impedimento suficiente ao reconhecimento da unido estavel, desde que haja
separagao de fato, circunstancia que exige a existéncia de outra relagdo afetiva factual ao degrau de
6bice proeminente a nova unido estavel. 2. Com efeito, a pedra de toque para o aperfeicoamento da
unido estavel ndo esta na inexisténcia de vinculo matrimonial, mas, a toda evidéncia, na inexisténcia
de relacionamento de fato duradouro, concorrentemente aquele que se pretende protecéo juridica,
dai por que se mostra inviavel o reconhecimento de unides estaveis simultaneas.”

% NIETZSCHE, Friedrich. Assim falou Zaratustra. Martin Claret — Cole¢&o Obra Prima: S&o Paulo,
1996, p. 91.
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Mas em geral, o Poder Judiciario mostra-se distante desse caminho.
No Recurso Especial n® 1157273/RN, julgado pelo Superior Tribunal de
Justica, em maio de 2010, a relatora, ministra Nancy Andrighi, argumentou
que, em razdo do dever de lealdade e da adocdo de um padrdo familiar
monogéamico, ndo se pode permitir o reconhecimento da existéncia de familias
simultaneas. A “segunda familia” seria apenas uma sociedade de fato.

No caso, o falecido foi casado e, ao separar-se consensualmente da
esposa, iniciou um relacionamento afetivo com outra mulher, que perdurou de
1994 até a data de seu falecimento em 2003. Ocorre que, embora divorciados
em 1999, a ex-esposa e o falecido voltaram a se relacionar, e esse novo
relacionamento também durou até sua morte. Diante disso, as duas mulheres
buscaram, mediante acéo judicial, o reconhecimento de unido estavel e,
consequentemente, o direito a penséo do falecido.

O juiz de primeiro grau, entendendo haver elementos inconfundiveis
caracterizadores de unido estavel existente entre o de cujus e as demandantes,
julgou ambos os pedidos procedentes, reconhecendo as unifes estaveis
simultaneas e, por conseguinte, determinou o pagamento da penséo em favor
de ambas, na propor¢éo de cinquenta por cento para cada uma. Na segunda
instancia a sentenca foi mantida.

No julgamento do caso, salientou a relatora que a andlise dos requisitos
insitos a unido estavel deve centrar-se na conjun¢do de fatores presentes em
cada hipétese, como a affectio societatis familiar, a participacdo de esforcos,
a posse do estado de casado, a continuidade da unido, a fidelidade, entre
outros. Desse modo, entendeu que, no caso, a despeito do reconhecimento,
na diccdo do acordd@o recorrido, da unido estavel entre o falecido e sua
ex-mulher em concomitancia com unido estavel preexistente por ele mantida
com a recorrente, é certo que o casamento valido entre os ex-conjuges ja
fora dissolvido pelo divércio nos termos do art. 1.571, § 1°, do Cddigo Civil,
rompendo-se, definitivamente, os lacos matrimoniais outrora existentes.
Destarte, a continuidade da relacdo sob a roupagem de unido estavel ndo se
enquadra nos moldes da norma civil vigente (art. 1.724 do Cdédigo Civil),
porquanto esse relacionamento encontra obsticulo intransponivel no dever de
lealdade a ser observado entre os companheiros. A decisdo fundamentou-se,
ainda, nos seguintes argumentos:

a) uma sociedade que apresenta como elemento estrutural a monogamia
ndo pode atenuar o dever de fidelidade, que integra o conceito de lealdade,
para o fim de inserir, no &mbito do Direito de Familia, rela¢des afetivas paralelas
e, por consequéncia, desleais, sem descurar do fato de que o nudcleo familiar
contemporéneo tem como escopo a realizagdo de seus integrantes, vale dizer,
a busca da felicidade;

b) a relacdo mantida entre o falecido e a ex-esposa, despida dos requisitos
caracterizadores da unido estavel, podera ser reconhecida como sociedade
de fato, caso deduzido pedido em processo diverso.
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A solucéo sugerida pela ministra € teratoldgica: reconhece a existéncia de
dois ndcleos familiares, presentes os requisitos da estabilidade, ostensividade
e affectio maritalis, mas retira de um dos elos afetivos a protecdo juridica
conferida a familia, em razdo da auséncia de fidelidade. Vale dizer, admite
que, se houve amealhamento de patriménio comum, a interessada deveria
buscar as varas comuns, negando-lhe, assim, a protecdo especial a familia
estabelecida constitucionalmente (art. 226, caput, da Constituicdo da Republica
de 1988).

Essa decisdo, na contram&o do Direito de Familia contemporaneo, privilegia
0S aspectos patrimoniais em detrimento da solidariedade e cooperagao.
O Direito de Familia ndo deve permanecer no apego rigido a dogmatica, o
gue tornaria o julgador cego a riqgueza com que a vida real se apresenta.
No caso, o falecido tinha a notavel capacidade de conviver simultaneamente
com duas mulheres, estabelecendo dois relacionamentos com todas as
caracteristicas de entidades familiares. Por que, cedendo a realidade, ndo se
pode reconhecer como coexistentes duas entidades familiares simultaneas?

O fato é que essa realidade existe e deve-se pensar no caso concreto,
nas peculiaridades de nucleo afetivo, analisando os diversos elementos de
cada uma destas relagBes familiares simultdneas e considerando que, aos
olhos da Constituicdo da Republica de 1988, o que importa é formacao em si
de um duradouro nucleo domeéstico.

6. AUTONOMIA PRIVADA E DIREITO FUNDAMENTAL A FAMILIA

Tradicionalmente, como anota Lorenzetti*®, os direitos fundamentais
referem-se a bens individuais, como a liberdade e a vida, caracteristicos de uma
pessoa. Ndo obstante, paulatinamente, os bens coletivos, tais como o meio
ambiente, o patrimbnio e, sobretudo, a familia, vém obtendo protecédo por
meio dos direitos fundamentais®’.

As transformag@es contundentes na estrutura sociojuridica do Direito de
Familia foram de tal monta que este passou a ser entendido como direito
fundamental constitucionalmente protegido.*®

A familia torna-se locus para a comunhao plena de vida, ou seja, comunhao
de afeto, afirmacédo da dignidade da pessoa humana, funcionalizada para a
atuacéo dos principios constitucionais da igualdade, solidariedade, integridade
psiquica, liberdade e n&o discriminacdo. E o momento de reconstrucdo das
categorias do Direito de Familia e da prépria familia, cujas estruturas, outrora
entendidas como definitivas, comegam a ruir.

% LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do Direito Privado. Tradugdo de Vera Maria Jacob
de Fradera. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 253.

%" A Declaragao dos Direitos Humanos prescreve no artigo 16.3 a protecéo da familia e o artigo 12
reconhece o direito a constituir uma familia.

% HIRONAKA, Giselda Maria Fernanda Novaes. Familia e Casamento em Evolucdo. Revista
Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, v. |, p. 7-17, abr./jun. 1999, p. 34.
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Nesse sentido, a liberdade na concepcdo, manutencédo e atribuicdo de
direitos as diversas formas de familia deve ser vista como necesséria para a
promog¢do da dignidade, da autonomia privada, da solidariedade e do pleno
desenvolvimento da personalidade dos seus membros. A norma juridica ndo
se limita a obrigar, também faculta, atribui um dmbito de atividades autbnomas
a um ou mais sujeitos, legitimando pretensdes ou exigibilidade”. A construcao
da esfera existencial de cada um é processo complexo, permeado de situagdes
juridicas que eventualmente podem gerar conflitos. Nao cabe ao Direito criar
limites baseado em arquétipos de origem religiosa ou estritamente moral.

E possivel identificar duas dimensdes da autonomia privada: uma referente
ao poder do particular de autogovernar sua esfera juridica e outra que
concerne a construgdo da sua esfera privada.*’

Realinhando o foco, a autonomia privada s6 pode ser entendida como
elemento de um processo progressivo de efetivacdo das garantias constitucionais.
Deve haver lugar para a producdo privada e autbnoma de atos juridicos, e
essa esfera especifica de producdo constituirA um direito reflexivo contra
acdes orientadas por normas juridicas materiais.*

A composic¢do do Direito positivo pelo Estado — cuja racionalizagao implica
a alienacéo e a retificacdo social — deve ser substituida pela institucionalizacdo
de procedimentos que auxiliem os individuos a regular, em primeira pessoa,
seus interesses.*”” A antiga virtude do Direito Privado ressurge exatamente no
jogo entre regulacdo e espontaneidade que ofereca grande espaco para as
escolhas e autonomia individual.*®

A autonomia privada constitui um valor essencial nos Estados Democraticos,
ainda que em uma relagdo juridica manifestamente assimétrica, além de
exprimir uma das dimensdes da ideia de dignidade da pessoa humana**.

O principio constitucional do respeito a dignidade humana, em especial,
importa tal generalidade e abstragdo, que propicia a assercdo de que sua
interpretacdo deva ser ampla, mével e evolutiva, o que implica dizer que ndo
comporta encarceramento e rigidez. Cada caso deve ser analisado como
novo, irrepetivel como os fatos da histéria, interpretando as normas de todo o

* REALE, Miguel. Li¢des Preliminares de Direito. 16. ed., S&o Paulo: Saraiva, 2000, p. 211.

“ MACHADO, Diego Carvalho. Capacidade de Agir e Situacdes Subjetivas Existenciais: o exercicio
de situacdes existenciais pela pessoa adolescente a partir de um regime juridico ndo codificado.
Revista Trimestral de Direito Civil, v. 46, p. 3-51, abr./jul. 2011, p. 21.

“I HABERMAS, Jurgen. Between Facts and Norms: contributions to a discourse theory of law and
democracy. New Bakersiville: MIT, 1996, p. 208.

“2 HABERMAS, Jurgen. Between Facts and Norms: contributions to a discourse theory of law and
democracy. New Bakersiville: MIT, 1996, p. 243.

“* RODOTA, Stefano. Lo Specchio di Stendhal: Riflessioni sulla riflessioni dei privatisti. Rivista
Critica del Diritto Privato, ano 15, Napoli: Ed. Jovene, 1997, p. 5.

“ SARMENTO, Daniel. A Vinculagdo dos Particulares aos Direitos Fundamentais no Direito
Comparado e no Brasil. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A Nova Interpretagdo Constitucional:
ponderacéo, direitos fundamentais e relagGes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 278.
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sistema juridico de forma sistematizada e ndo apenas de forma isolada e literal,
também considerando e sopesando principios e especialmente valores sociais
e juridicos contemporaneos, para apresentar solucdo que se apresente como
a Unica adequada e justa que o caso comporte e que guarde aceitacao racional,
segundo entendimento do cidaddo médio®.

Para tal, a autonomia é necessaria a atuacao do ser humano no sentido
de criar e recriar condi¢bes que permitam a sua realizagdo como ser tipico ha
sociedade e, ao mesmo tempo, sua liberacdo dos constrangimentos internos
e externos.*

O Direito de Familia na contemporaneidade ndo pode ser compreendido
como ordenamento fechado de normas escritas, aplicaveis mediante um
processo interpretativo de subsuncéo do fato & norma, como se esta ja trouxesse
consigo o0 seu préprio e completo sentido.

Para que o principio da dignidade humana e seus desdobramentos,
como o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, ndo se constituam
em mais uma promessa nao cumprida pelo Estado, ndo se desvanecendo
como mero apelo ético, é fundamental sua concretizacdo judicial, por meio de
um constante e renovado trabalho de interpretacdo/ aplicacdo, que busque
dar ao principio a maxima efetividade.*’

A protecédo de qualquer forma de familia que se apresente é exigéncia
que se impde no horizonte do Direito, visto ndo apenas como unidade
sistematica, formada exclusivamente por normas juridicas, mas como entidade
aberta e dindmica que constantemente se enriquece e se reconstitui por
normas, valores e principios juridicos fundamentais resultantes da relacao
dialética entre a intencdo sistematica e a experiéncia problematica imposta
pela realidade social.*®

A concepcao de familia que se pretende privilegiar no presente trabalho
€ de familia que exerce funcdo protetiva e promocional em favor de seus
membros. Nesse sentido, a familia é espagco habil a fomentar o livre
desenvolvimento da pessoa humana, oferecendo a seus membros um reflgio
de construcdo pessoal e intersubjetiva.

Para que, de fato, a familia seja reduto seguro a privilegiar o constante
“construir-se” de cada individuo, deve-se preservar as individualidades de
cada membro. Reconhecer que cada pessoa seja titular de liberdade implica
compreender cada pessoa como uma singularidade, um ser idéntico apenas

“** OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Tutela Jurisdicional e Estado Democratico de Direito.
Belo Horizonte: Del Rey, 1997.

“ GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa. Das Necessidades Humanas aos Direitos: ensaio de
sociologia e filosofia do direito. Belo Horizonte: Del Rey, 1999.

‘7 ANDRADE, André Gustavo de. O Principio Fundamental da Dignidade Humana e sua
Concretizagado Judicial. Revista de Direito do Tribunal de Justi¢a, Rio de Janeiro, n° 58, p. 35-39,
jan./mar. 2004.

“ MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da Boa Fé no Direito Civil. Lisboa:
Almedina, 2007, p. 345.
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a si mesmo e, nessa medida, carecedor de cuidado peculiar*® um ser situado,
adstrito a circunstancias incomuns e particulares a sua existéncia, que € Unica.

A pessoa® ndo é um ser, mas um tornar-se; é constantemente construida,
uma busca perene, diante de sua incompletude. Nesse processo, continuam os
autores, apreende fatores sociais, identifica necessidades e busca satisfazé-las.
Esse frequente ciclo reforca a dinamicidade propria da personalidade. Assim,
cada pessoa ha de constituir-se segundo decisao propria. Por conseguinte,
a formacdo social consubstanciada na familia ter4 valor constitucional se
atender & funcéo de livre desenvolvimento da pessoa.”*

Nesse compasso, a maneira mais genuina de proteger o ser humano é
tutelar o desenvolvimento de sua personalidade; corolario bem préximo da
ideia de dignidade, a considerar a protecdo da diferenca de individualidade
essencial & natureza humana.>

Esse processo de estruturacdo pessoal serd auténtico se passar pelo
mecanismo de escolhas proprias, formas exclusivas e peculiares de coordenar
os diversos fatores da existéncia. Quando se garante a cada um o direito a
seu “vir a ser”, reconhece-se a liberdade.

A protecdo da personalidade pressupbe a liberdade para o seu
desenvolvimento segundo seu proprio projeto, de acordo com a situacdo e
possibilidade, independente de qualquer modelo, vinculado a uma viséo particular
de mundo. Liberdade, como aduz Bobbio®®, é poder-ser — autodeterminagéo —,
possibilidade de agir sem obstrucdo, bem como liberdade de n&o agir sem
gue seja exigido o contrario.

A Constituicao da Republica de 1988 promove a protecdo das pessoas,
seres humanos, que formam nucleos domésticos concretos, singulares,
imperfeitos. Do ponto de vista constitucional, o modo pelo qual se formam ou
se mantém esses nucleos é secundario.

CONSIDERACOES FINAIS

O trabalho, partindo de uma leitura contemporanea da familia, procurou
retratar o papel funcional e promocional que desempenha, em busca, sobretudo,
do fomento ao livre desenvolvimento de seus membros.

A funcéo da familia que se pretendeu desenhar é aquela que ultrapassa
0 ambito das relacdes doméstico-patrimoniais hierarquizadas. Defendeu-se o
nacleo familiar como espaco de cooperacdo mutua, na medida da capacidade

“ ARENDT, Hannah. A Condi¢cdo Humana. 10. ed., Traduc&o de Roberto Raposo. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2000, p. 180.

% ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito das Familias. Rio
de Janeiro: Lamen Jdri, 2010 p. 46.

! PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introduc&o ao direito civil constitucional. 2. ed.,
Tradugéo de Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 43.

2 PINTO, Paulo Mota. O Direito ao Livre Desenvolvimento da Personalidade. In: Portugal — Brasil
Ano 2000, Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra. Coimbra Editora, v. 2, jan. 1999, p. 157.
3 BOBBIO, Norberto. Liberdade e Igualdade. 2. ed., Rio de Janeiro: Ediouro, 1998, p. 49-51.
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de cada um de seus membros, de forma a propiciar, ainda, a realizacdo da
cidadania e da promocéao da dignidade de cada um de seus componentes.

Nessa perspectiva, apresentou-se a familia como agrupamento de pessoas
comprometido em uma unido estavel, voluntaria e cooperativa, que cumpre
a funcao de promover e proteger seus integrantes, um organismo solidario.
Buscou-se no estudo privilegiar um horizonte familiar que revalorize e veicule
a solidariedade, a compreenséo e, sobretudo, um espa¢o saudavel para o
livre desenvolvimento da personalidade e a construgéo plena da autonomia.

Se o conceito de familia ultrapassou a formagédo constituida com o intuito
procriativo e realizac@o de interesses patrimoniais e religiosos para um reflgio
eudemonista, as disposi¢cdes normativas em Direito de Familia devem ser lidas
a luz de uma interpretacéo que considere o verdadeiro significado do conceito
de familia hoje, como instrumento devotado a tutela existencial das pessoas.

Neste contexto, a familia contemporanea, fundada essencialmente na
cooperacdo, ao assumir novos contornos, deve estar liberta das amarras
impostas pela prépria sociedade e pelo sistema juridico encerrado. A promocao
da dignidade humana se realizara, no seio da familia, pelo reconhecimento
pleno das opc¢des individuais.

N&o se defende um esvaziamento da participagcao do Estado na familia,
mas sim uma reviséo de seus contornos, até mesmo porque a intervengéo do
Estado € necessaria e, por vezes, essencial na protecao e promocao daqueles
gue se encontrem em situacdo de vulnerabilidade.

As transformacdes em curso nas relacdes sociais e nas instituicdes como
a familia geram panicos morais, que acabam por culpabilizar determinados
individuos por suas escolhas, controlar grupos estigmatizados e, mais grave
ainda, negar direitos. aqueles que os cercam.

A constituicdo do sujeito ha de atravessar a moral estratificada de uma
época e os procedimentos hegemédnicos e moduladores que as instituicdes
insistem em propalar.

A unido estavel como formacado familiar vive um dilema: o flerte com
a institucionalizacdo confunde-se com a seducdo da normalidade e seus
supostos prazeres sem culpas, sem crises de consciéncia, com direitos
previamente assegurados. Por outro lado, beneficia apenas os enquadrados
em um esquema legal e convencional, deixando a margem aqueles que
recusam o regramento e a suposta normalizacdo de suas vidas amorosas,
sob os quais, de certa forma, ainda restard o estigma da perversdo sexual,

por negarem a se submeter aos ditames da fidelidade.

Relembrando MILTON®*, aqueles que buscam resguardar a velha ordem
social, recusando-se a assimilar a diversidade, deveriam reconhecer que o
Unico paraiso que existe é o paraiso perdido.

% MILTON, John. Paraiso Perdido. Martin Claret: Sdo Paulo, 2002.
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O amor ndo aceita negociacdo, dominio e tirania mesmo pelo Direito.
Ao contrario, invoca uma riqueza de possibilidades e remete a liberdade:
de batalha, de esfor¢o, de escolha e de producdo de sentido para cada um
de acordo com suas individualidades, suas opg¢fes, suas condi¢cdes, suas
possibilidades e interesses.
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