Familias Simultaneas e Monogamia *

Carlos Eduardo Pianovski

Mestre e Doutorando em Direito das
Relagdes Sociais na UFPR. Professor de
Direito Civil da PUC/PR e da UNIBRASIL.
Membro do Instituto Brasileiro de Direito
de Familia - IBDFAM. Membro do
NUPECONST. Membro da Associacdo
Andrés Bello de Juristas Franco-Latino-
Americanos. Membro do Instituto dos
Advogados do Parand. Advogado

militante.

1. Delimitacdo tematica e ponderacdes preliminares.

A simultaneidade familiar diz respeito a circunstancia de alguém
se colocar concomitantemente 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.

Sao inumeras as possibilidades concretas de verificacdo de
familias simultaneas: desde a bigamia tipica até a pluralidade publica e estavel
de conjugalidades; desde a situacéo que envolva filhos de pais separados, que
mantém os vinculos de afeto e convivéncia com ambos os pais, até a situacao
de pessoas divorciadas ou separadas que constituem novas familias nucleares
por um novo casamento ou unido estavel, mantendo o vinculo com a prole
resultante da primeira unido; ou, ainda, netos que convivem entre o nucleo
formado com seus pais e vinculos de convivéncia continua com seus avos,

para citar apenas algumas configuracdes possiveis.

1 O presente trabalho recolhe reflexdes e argumet@®snvolvidos anteriormente, de modo mais amplo,
em nossa obra “Familias Simultaneas: Da UnidadédfiCadia a Pluralidade Constitucional” (Rio de
Janeiro: Renovar, 2005).



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

A identificacdo da simultaneidade principia por dois pressupostos:
(@) a nocao de familia de que se esta a tratar diz respeito a comunidade ou
entidade familiar, e ndo ao sentido amplo do parentesco juridico ou da
consanguinidade e (b) o olhar que busca a afericdo da existéncia ou nao de
uma situacao de simultaneidade parte do sujeito que constitui elemento comum
entre as entidades familiares examinadas.

Dentre as possibilidades de configuracdo de simultaneidade,
avulta como alvo de maiores controvérsias aquela que se institui mediante
duas ou mais relagdes concomitantes de conjugalidade — aqui tomada tanto em
sua concepc¢ao formal matrimonializada quanto em sua conformagdo como
situacao de fato.

E, efetivamente, no ambito desse vetor pertinente as relacées de
conjugalidade que a simultaneidade familiar adquire contornos mais polémicos,
embora se trate de hipbétese claramente menos comum do que a da
simultaneidade de familias na perspectiva da filiagdo. Também € no ambito da
conjugalidade que se mostra sustentavel identificar possiveis limites a eficacia
das relacbes entre os componentes de familias simultdneas — ja que, por
exemplo, tratando-se de simultaneidade na perspectiva do vinculo parental a
atribuicdo eficacial é plena.

A simultaneidade de conjugalidades € tema que, embora suscite
perplexidades, ndo € alheio ao direito de familia. Identificar os limites e
possibilidades da apreensao juridica e da atribuicdo de eficicia a situagbes de
tal natureza implica a necessidade de enfrentar questbes pertinentes ao
universo principiologico que permeia esse ramo do direito. Dentre as questdes
candentes a demandar analise esta a eventual oposicao de Obices decorrentes
de um possivel principio da monogamia.

O presente texto se propde, assim, a examinar os limites e
possibilidades da apreensdao juridica e da atribuicdo de eficicia a situa¢cbes de
simultaneidade familiares instituidas por meio de mudltiplas conjugalidades

concomitantes.



Principia-se, nesse passo, pela problematizacdo a respeito da
existéncia ou ndo de um principio juridico da monogamia no direito brasileiro,

passivel de ser imposto como dever-ser a todas as formacdes familiares.

2 - Ponderacgdes sobre a existéncia ou ndo de um pri  ncipio da monogamia

no direito de familia brasileiro contemporaneo.

Um exame historico atento permitira aferir ao menos uma dada
forma de monogamia como caracteristica de longa duracdo presente nas
comunidades familiares (assim como € dado histérico de longa duracdo a
prépria existéncia de comunidades que, a luz das peculiaridades de seu tempo,
se reconheciam como familiares): trata-se da monogamia configurada como
uma unica conjugalidade dentro de uma mesma comunidade familiar, a qual se
prop6e denominar como monogamia endogena.

Essa relativa estabilidade, todavia, ndo permite uma
absolutizagdo da monogamia como dado histérico. A “implodir o continuun da
histéria” — para empregar a conhecida expressdo de Benjamin®> — emergem
realidades ndo monogamicas que possuem maior ou menor aceitacdo em
certos momentos historicos.

Com efeito, a histéria da monogamia no ocidente, longe de ser
linear — como de fato, ndo o € qualquer analise histérica com preocupacédo de
método — é permeada por rupturas, sobretudo no que tange a dimenséo dessa
monogamia que se apresenta como externa ao que se pode chamar de
comunidade familiar. Propde-se denominar esse surgimento de conjugalidades
exteriores a uma comunidade familiar originaria de poligamia exdgena, em
contraposi¢cdo a uma poligamia enddgena — ou seja, aquela que se constitui por
multiplas conjugalidades inseridas em um mesmo grupo familiar.®

A longa duracdo da monogamia pode ser aferida no seu carater

endogeno. O mesmo ndo se pode dizer de seu carater exdgeno. A poligamia

2 BENJAMIN, Walter. Teses sobre o Conceito de Hiatdn: Obras EscolhidasMagia e Técnica, Arte e
Politica. Sdo Paulo: Brasiliense, 1987.

% A esse respeito, PIANOVSKI RUZYK, Carlos EduarBamilia Simultaneas: Da unidade codificada a
pluralidade constitucional.



exégena masculina® chega a ser aceita — e até incentivada — em dados
momentos histdricos, ao passo que, em outros, € veementemente repelida.

E possivel identificar, todavia, contornos mais ou menos estaveis
que permitem qualificar a0 menos a monogamia endégena como um dado
historico de natureza estrutural.

Essa caracteristica historico-sociologica é efetivamente marcante
na constru¢cdo do que se apresenta como um “padrdo meédio” da familia
ocidental. Seria irreal pretender negar que a sociedade ocidental
contemporanea €, efetivamente, centrada em um modelo familiar monogamico.

Falar-se em um padrao-médio, todavia, ndo implica dizer que
inexistam formacgdes familiares que se distanciem desse padrdo. Também nao
implica afirmar que o direito de familia, como expressao estatal, estaria a
eleger esse padrdo como o Unico passivel de apreensédo e tutela juridicas,
relegando comportamentos supostamente “desviantes” a macula da ilicitude.

O “desvio” do padrdao médio gera, é certo, perplexidades no
ambiente social em que venha a se configurar, ja que, como dado historico-
sociologico dotado razoavel estabilidade e internalizacéo social, forja o que se
pode denominar de “moral social média”, retroalimentando-se dessa mesma
moral. O lugar do “ndo” a poligamia, seja enddgena seja exdgena, situa-se,

hoje, nos padrées de conduta socialmente institucionalizados que geram juizos

‘o que nao significa, por 6bvio, fechar os olhos para o dado da infidelidade feminina que,
todavia, ndo se confunde com uma formacédo poligdmica. Ainda que ndo tolerada socialmente,
talvez sua frequéncia ndo fosse tdo escassa quanto faz crer a rigidez da proibicdo
historicamente instituida, revelando a clivagem entre o “ser” e o “dever ser”. A literatura — cuja
relevancia como instrumento de andlise se apresenta, quando menos, pelo fato de ser fonte
imersa em dado contexto histérico — traz sintoma da presenca do relacionamento sexual extra-
conjugal por parte da mulher, como se infere em Shakespeare, em Cimbeline, ao colocar nos
labios de Pd4stumo: “Todos somos bastardos,/E 0 homem veneravel, a quem pai/Chamei,
andava sei la por onde,/ Na hora em que fui gravado./ Um cunhador com sua ferramenta fez-
me falso;/ No entretanto, minha mée aparentava/ Ser a Diana da época, assim como/ Minha
esposa, hoje em dia, era sem par(...)” (embora a acusacao seja injusta quanto a esposa de
P&6stumo). As filhas de Pére Goriot, em Balzac, ja no século XIX, entre outras, sao claro retrato
do que se esta a explicitar. No século XVIII, poucos exemplos séo tdo adequados quanto a
Opera de Wolfgang Amadeus Mozart e Lorenzo da Ponte, “Cosi fan tutte: ou, a escola dos
amantes”. O libretto versa sobre dois rapazes que, em virtude de uma aposta com um velho
amigo, resolvem por a prova a fidelidade de suas noivas. Frustram-se ao constatar a
infidelidade, restando proclamar que “cosi fan tutte” (ou, “assim fazem todas”). Reveladora de
uma dada postura feminina encoberta pela rigidez dos costumes socialmente impostos € a aria
cantada pela personagem Despina: “Una donna a quindici anni/ Dee saper ogni gran moda,/
Dove il diavolo ha la coda,/ Cosa € bene e mal cos’e./ Dee saper le maliziette/ Che innamorano
gli amanti,/ Finger riso, finger pianti, / Inventar i bei perché./ Dee in un momento/ Dar retta a
cento,/ Colle pupile/ Parlar con mille./ Dar speme a tutti,/ Sian belli o brutti,/ Saper nascondersi/
Senza confondersi,/ Senza arrossire/ Saper mentire”.



morais tendentes a reproducdo desses padrdoes. Ndo cabe ao Estado, em
efetivo desvio funcional, se apropriar desse lugar de interdig&o.

Nessa toada, tomar um principio juridico da monogamia como um
“dever ser” imposto pelo Estado a todas as relacGes familiares € algo que entra
em conflto com a liberdade que deve prevalecer naquela que é uma das
searas da vida na qual os sujeitos travam algumas das mais relevantes
relagBes no tocante a formacao de sua subjetividade e desenvolvimento de sua
personalidade.

Nada obstante sua inequivoca insercdo histérico-sociologica
como dado de longa duracéo - sob a perspectiva ja explicitada - ndo se trata a
monogamia de regra que possa ser imposta a todas as pessoas que, em suas
multiplas “morais”, podem reputar uma realidade familiar poligamica como mais
adequada as suas aspiracdes existenciais.

N&o se trata de criticar a orientagdo monogamica comum a uma
moral social média, que reflete uma longa permanéncia histérica. Trata-se, sim,
de criticar a pretensdo de atribuir ao direito estatal o poder de reputar ilicitas
formas de convivéncia decorrentes de escolhas coexistenciais materialmente
livres.

Note-se que a monogamia imponivel por meio da vedagao juridica
a multiplas relacdes matrimonializadas pode ser reputada legitima, na medida
que restringe a concomitancia de vinculos formais instituidos perante o proprio
Estado. Em outras palavras: ndo infringe os limites de restricdo legitima
passivel de ser imposta pelo Estado a proibicdo de dois casamentos
simultaneos, desde que essa proibicdo ndo se absolutize de modo a se
estender, inclusive, a relacdes néo constituidas sob as formalidades oferecidas
pelo ente estatal.

Um direito de familia plural e democréatico € compativel com uma
regra de monogamia imposta sobre o casamento, como vedacdo a mais de
uma relacdo matrimonializada. Pode ndo sé-lo, porém, como uma vedacéo
aprioristica e absoluta que abarque situacfes familiares de fato que possam
demandar o juridico para a protecdo da dignidade e da liberdade de seus
integrantes. Com efeito, mesmo a poligamia que infringe a regra monogamica
imposta ao casamento admite efeitos juridicos, como prevé o artigo 1.561 do
CCB.



Assim, além da hipotese de bigamia como simultaneidade de
vinculos formais matrimonializados, a multiplicidade de conjugalidades - ou
mesmo a infidelidade em sentido estrito — somente se situa sob a égide de um
juizo de reprovabilidade juridica quando se materializa de modo a implicar,
para ao menos um dos cbnjuges/companheiros, a construcdo de uma vida
afetiva baseada no engano, na mentira, na ofensa a dignidade, na aniquilacdo
clandestina de expectativas afetivas monogamicas. Esse tema sera retomado
mais adiante.

N&o se pode afirmar, pois, que a monogamia seja um principio do
direito estatal de familia, mas, sim, uma regra restrita a proibicdo de multiplas
relacdes matrimonializadas — e, portanto, constituidas sob a chancela prévia do
Estado.” N&o cabe ao Estado realizar um juizo prévio e geral de
reprovabilidade contra formacdes conjugais plurais ndo constituidas sob sua
égide, e que se constroem no ambito dos fatos.

Assim, para além da multiplicidade de rela¢cdes matrimonializadas,
a monogamia somente € relevante para o direito de familia quando seu avesso
violar a dignidade da pessoa humana. Se assim nao for, ndo cabe ao Estado
ser o tutor da construcdo afetiva coexistencial, assumir o lugar do “n&o”. A
negacao ao desejo matuo, correspectivo, nesse caso, ja se apresenta por meio
do juizo de reprovacdo social movido por uma moral média. A coercdo estatal

nao encontra, aqui, 0 espaco em que legitimamente possa ser exercida.

3 - A apreensdo juridica da simultaneidade familiar na perspectiva da

conjugalidade.

> Em sentido diverso, merece destaque a anéliseldemaefeito por Rodrigo da Cunha Pereira, em
“Principios Fundamentais Norteadores do Direitd-dmilia” (Belo Horizonte: Del Rey, 2006). O autor
sustenta, que “para se manter uma organizacaacmigdbre a familia, em que o eixo estrutural gira
torno da monogamia, é preciso que haja interdifps”113), embora admita eficacia juridica a certas
relagBes de simultaneidade familiar, de modo adatea imperativo ético da “consideracédo do suje#o
relacdo e ndo mais o objeto da relacdo”, aindaigpgecuste “arranhar o principio da monogamia” (p.
124). Nada obstante as raz6es apontadas na olreep®s que a defesa da monogamia como um dever-
ser que parte do direito estatal acaba, involuar@nte, por cair em um “pan-estatalismo” em matégia
direito de familia — criticado pelo proprio autonaqdo da analise do principio da menor intervegao
estatal. Com efeito, outras searas de controle aapartamentos incidem sobre situacdes nao
monogamicas — como a moral média, que faz com grueaimente se encare com desvalor aqueles que
integram relacdes de tal natureza — ndo cabendestmlo assumir para si esse papel. No direito de
familia, a acdo do Estado como coacéo legitima stamdeve se dar com vista a evitar ofensa a direito
fundamentais ou a promover sua eficacia. Ndo déveavia, se apresentar de modo a dirigir
comportamentos e aniquilar priori, morais individuais.



Conforme acima explicitado, a relacdo familiar fundada na
conjugalidade se apresenta, na perspectiva de uma histéria de longa duragéo
da familia ocidental, como afeita a uma dada forma de monogamia. Se é certo
gue 0 que se apresenta como permanéncia estrutural no transcurso historico é
uma monogamia enddgena, também ndo se nega que a monogamia exogena
seja um traco marcante mesmo quando se mergulha nas temporalidades mais
profundas e estaveis da histéria da familia.

O que néo significa que, na complexidade das rela¢cées humanas,
nao se afigurem situacbes episodicas de efetiva simultaneidade familiar
centrada em conjugalidades multiplas®, nem, tampouco, que esse fato tenha o
condao de ensejar a concluséo a respeito da existéncia de um principio juridico
da monogamia a incidir sobre todas as espécies de conjugalidade.

Por isso, essas situacfes em que as familias simultaneas se
configuram a partir de um componente comum que mantém conjugalidades em
multiplos ndcleos familiares ndo podem ser reputadas de antemdo como
irrelevantes para um direito que se preocupa com a protecdo da dignidade
coexistencial dos componentes de uma comunidade familiar.

Vé-se, de plano, que uma faceta dessa hipétese é disciplinada
pelo direito por meio das regras atinentes a bigamia, situando, aqui, a
simultaneidade, no ambito da ilicitude. Nem por isso, entretanto, como se sabe,
o direito nega as relacdes dessa natureza a atribuicéo de certos efeitos — como
na hipétese em que um dos cOnjuges contrai as nupcias ignorando o
impedimento do outro.

Em outras circunstancias, a simultaneidade de conjugalidades
nao dira respeito a relagdes matrimonializadas, podendo ser, mesmo assim,
apreensivel pela porosidade do direito. Isso ndo significa, de outro lado, que
toda simultaneidade de rela¢des conjugais ingresse no ambito de incidéncia do
direito de familia, nem, tampouco, que todas elas ensejem efeitos juridicos em

qualquer circunstancia.

® E 0 que constata Carlos Alberto BENCKE: “Mas sjfies de fato existem que justificam considerar-se
que alguém possua duas familias constituidas.eb@gdes de afeto, apesar de consideradas adudtegina
podem gerar consequéncias juridicas”. BENCKE, Gafltberto. Partilha de bens na unido estavel, na
unido homossexual e no concubinato impuro. ReBstsileira de Direito de Familia. Porto Alegre:
Sintese. N° 14, jul-set, 2002, p. 20-42. (P. 27).



Uma primeira situacdo que deve ser, desde logo, objeto de
reflexdo, diz respeito a auséncia de uma completa identidade entre ndcleo
familiar e relagcédo conjugal. Embora, em regra, a relacao conjugal possa ensejar
a formacdo de uma entidade familiar, nem sempre isso ocorre. Assim se da
porque a familia como situacéo de fato apresenta alguns caracteres estruturais,
dentre os quais uma ostensibilidade relativa, ao menos, a comunidade — mais
ou menos ampla - em que essa conjugalidade esta inserida, bem como um
sentido de estabilidade.

Diante desses caracteres, pode-se sustentar a exclusdo dos
relacionamentos esporadicos do ambito das relacbes familiares, uma vez que
ndo apresentam o sentido de comunhdo de vida inerente a familia, haja vista o
fato de ndo se apresentarem como estaveis. Tais situacées ndo ingressam na
porosidade do sistema juridico, ndo porque haja limites “a priori” impostos pelo
direito positivo, mas porque ndo se enquadram entre as relagcbes que podem
ser qualificadas como de natureza familiar.

Segundo essa ordem de idéias, todavia, caracterizada uma
familia sob sua perspectiva socioldgica, o direito reconhecera sua relevancia
juridica, abarcando-a em seu ambito sistematico.

Assim, verificadas duas comunidades familiares — assim
reputadas sociologicamente — que tenham entre si um membro em comum,
operar-se-a a apreensao juridica dessas realidades familiares.

Essa conclusao é propiciada pelos principios vetores do direito de
familia contemporéaneo, sobretudo o principio da pluralidade das entidades
familiares, o principio da liberdade e o principio eudemonista.

Duvida ndo ha sobre a inadequacdo da pretérita concepcao
exclusivamente matrimonializada acerca da familia em relagdo a configuracédo
da relevancia juridica da simultaneidade familiar. A unicidade de modelo
poderia implicar conclusdes inadequadas, 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 nao 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.’

Conclusfes 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 tem ocorrido no Brasil desde a Constituicdo de 1988.2 Da
leitura do artigo 226 da Constituicdo da Republica pode-se, de plano, aferir o
reconhecimento expresso do direito positivo acerca do valor juridico de
formacdes familiares diversas do modelo matrimonializado que, no Cadigo Civil
de 1916, se apresentava como exclusivo.’

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

A previsao constitucional acerca do reconhecimento juridico de
entidades familiares diversas do modelo matrimonializado implica, por si sé,
uma inequivoca ruptura com a unicidade imposta pelo CCB 1916, que
vinculava a familia a um Unico modelo, centrado no matrimdénio. Trata-se, em
certo sentido, de uma mudanca paradigmatica, na medida em que a familia
como dado juridico passa a ser reputada como plural.

Entretanto, mesmo entre aqueles que, em consonancia com a
Constituicao, 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

" E a conclusdo de Antunes VARELA, que sustenta auteac&o, no direito portugués, do modelo de
familia exclusivamente matrimonializado. VARELA, #ines. Direito de Familia. p. 175.

8 Bem observa Silvana CARBONERA: “Garante-se, d&staa, a liberdade de escolha no que tange ao
modo de constituicdo da familia, elemento inovadarConstituicdo Federal que permite afirmar a
existéncia de uma pluralidade juridica”. CARBONERRilvana Maria. Guarda de Filhos na Familia
Constitucionalizada. Porto Alegre: Fabris, 200@B .

® O Codigo Civil de 2002, embora discipline a uniéstavel, parece fazé-lo, também sob uma
racionalidade que se revela discriminatoria, sastipsquica, da unicidade codificada em 1916. Essa
ordem de idéias se reflete no tratamento desiguatedacdo ao casamento — como, por exemplo, em
matéria sucessoria — e a distribuicdo da matériavrmdo Direito de Familia, quase como um apéeadic
Observa-se que ao tratar do direito pessoal e italpatrimonial da familia o Cédigo Civil se rede
apenas ao parentesco e a familia matrimonializadmiao estavel é tratada em tépico especificopidep
das regras pessoais e patrimoniais acerca dadaedino se ndo possuisse a mesma dignidade social d
casamento.



discusséo que vem a baila diz respeito, portanto, a abertura ou taxatividade do
rol de entidades familiares explicitado na Constituigao.

Preciosa indicagdo 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 protecdo da familia de normas de
inclusdo. Infere-se, dai, um sentido hermenéutico que aponta para uma
interpretacdo extensiva das estruturas familiares mencionadas na Constituicao.
Aponta Paulo Luiz Netto LOBO™, segundo essa ordem de idéias, a supresséo
operada em 1988 da vinculagdo constitucional restritiva da familia ao
casamento, rompendo com a unicidade de modelo.

Mais que isso, consoante explicitado, a regra de protecdo da
familia na pessoa de cada um de seus membros enfatiza o seu sentido
coexistencial, que ndo se deixa aprisionar em “tipos legais”, mas que se dirige
ao “melhor interesse” dos componentes das entidades familiares.™*

Trata-se de optar pela interpretacdo que maior efetividade ofereca
a disposicdo constitucional.*> Em uma ordem de idéias que leve em conta a
norma como constru¢cdo em concreto, aqui adotada, pode-se compreender
esse principio como 0 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
legitimacéo.

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 modelos expressos, mas, também, arranjos familiares
gue nao se apresentam, de antemao, predefinidos conceitualmente na regra
positivada. Sua inser¢cdo no sistema se realiza por meio da porosidade do

principio da familia plural.

19 65BO, Paulo Luiz Netto. Entidades Famliares Cansibnalizadas: para além do “numerus clausus”.
1 L6BO, Paulo Luiz Netto. Op. cit..

12 £ a definicdo de CANOTILHO acerca do referido pifiio: “a uma norma constitucional deve ser
atribuido o sentido que maior eficacia lhe dé”. NON'ILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucionaf. éd.
Coimbra: Almedina, 1993, p. 227.
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Dai pode-se concluir que a Constituicdo de 1988 opera profunda
transformacao no sistema juridico no que tange a disciplina juridica a familia,
uma vez que rompe com a perspectiva conceitualista que restringe a
apreensdo juridica de um fendmeno concreto a sua exata subsuncdo a um a
priori definido no texto positivado. Exime-se o direito da secular pretensao de
definir familia por meio de um modelo abstrato e excludente de arranjos sociais
gue a ele ndo se subsumem — e, por conseguinte, das pessoas que 0S
compodem.

Trata-se do reconhecimento de que a familia é realidade social e
histérica que precede o direito positivo, e que, nada obstante isso, demanda
sua apreensdo. Esta ndo se confunde com a constituicdo de modelos fechados
gue engessem a realidade, mas, sim, na possibilidade de inser¢cdo 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
antemdo como predefinidos no direito positivado, com maior ou menor
refinamento conceitual, essa afericdo, antes de implicar conclusdo acerca da
exclusdo de outros arranjos, deve ser lida como sintomatica da abertura do
direito a outras realidades familiares. A inser¢cao 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 construcdo normativa realizada
em concreto, que, sem descurar das demandas sociais, a apreende a luz de
um sistema visto como totalidade ordenada, ainda que aberta.

Essa ampla abertura a pluralidade de arranjos familiares pode
encetar possibilidade, em tese, de ingresso no sistema, inclusive, de formacdes
familiares que sejam qualificadas pela marca da simultaneidade.

Trata-se de logica coerente com o principio da liberdade: nao
pode o Estado pretender formatar os cidaddos por meio da definicdo de
modelos exaurientes para a familia, uma vez que se trata do espago
privilegiado de formagé&o de subjetividade.

Demais disso, ndo apenas 0 sujeito pode constituir livremente

uma familia, mas, também, insere-se desde logo em uma comunidade familiar
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dentro da qual ele constitui a si mesmo — ou € por ela constituido -, a partir de
condicionamentos prévios que ndo podem ser ignorados pela ordem juridica.

Por isso, ndo apenas a liberdade como autonomia privada esta
jogo, mas, sobretudo, o reconhecimento de que a liberdade de escolhas é
contingente, ndo sendo possivel negar protecdo juridica aquele que se
constitui, & margem de uma vontade auto-consciente, no ambito de uma
comunidade familiar diversa de certos padrées médios de moral.

O principio eudemonista vem, nessa esteira, a trazer a tona a
dimensao protetiva imposta ao direito frente ao sujeito, de modo a propiciar um
espaco em que ele possa buscar sua felicidade por meio da convivéncia
familiar. Ainda que esse “sujeito” seja ele préprio “sujeitado” as contingéncias
que o impelem a inserir-se em situacbes familiares que nao partam,
exatamente, da sua autonomia privada, a protecdo de sua dignidade pessoal
por meio da atuacdo do direito é imposicéo trazida de modo inexoravel pelo
conjunto de direitos fundamentais constitucionalmente assegurados.

Isso implica lancar o olhar da norma juridica ndo ao modelo
familiar propriamente dito, mas, sim, as pessoas que nele se inserem,
independentemente do modelo familiar por elas escolhido ou a elas imposto.
Trata-se de corolario da incidéncia dos direitos fundamentais nas relagbes
interprivadas.

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

Transforma-se o0 sentido da protecdo juridica da familia, na
medida em que se privilegia a relacdo coexistencial concreta de seus
componentes em detrimento da tutela de um ente abstrato e transpessoal. As
causas desse fenbmeno nao residem, como € obvio, simplesmente em uma
vontade do legislador, mas, sim, na concreta mudanca ocorrida no ambito das
funcBes e da estrutura da familia ao longo do século XX.

O direito acaba por apreender essas mudancas, consagrando um

principio que pode ser denominado, na esteira de Andrée MICHEL, de
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“eudemonista”. Por essa concepcao, “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 é doutrina que enfatiza o sentido
da busca, pelo sujeito, de sua felicidade.

A absorcao do principio eudemonista pelo ordenamento altera o
sentido da protecdo 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 (...)".

Com efeito, se o juridico deve dirigir-se a uma protec¢édo do sentido
de busca pela felicidade dos componentes da familia, acaba por enfraquecer-
se o olhar institucionalista que reputava 0 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 relacdo familiar.'® Ha portanto, um carater instrumental da familia,
que se dirige & concretizacdo de aspiracdes afetivas®’.

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

3 No original francés, “Dans cette conception, liindu ne pense pas qu'il existe pour la familldeet
mariage mais que la famille et le mariage exigpentr son développement personel.” MICHEL, Andrée.
Modéles Sociologiques de la Famille dans les ségiébntemporaines. In: Archives de Philosophie du
Droit: réformes du droit de la famille. Tomo 20riBaSirey, 1975, p. 131.

14 «A relagdo matrimonial tende a ser perpétua naitiaeeim que a sociedade conjugal é constituida sob o
signo da perpetuidade. (...) O divércio constipair natureza, uma causa anormal de extingdo dgimela
matrimonial”. VARELA, Antunes. Op. cit. p. 467 —86

15 0 divorcio direto, por exemplo, somente era padsia hipétese de o casal ja estar separado db4ato
ao menos cinco anos, tendo a separacao de fatingidmla antes do advento da Emenda Constitucional
n° 9/1977, o que retirou, a médio prazo, qualqueange pratico da norma, como bem observam
Francisco José Ferreira MUNIZ e Lamartine Correa QidVEIRA. Direito de Familia (Direito
Matrimonal). Porto Alegre: Fabris, 1990, p. 492.

16 Como bem observa Silvana Maria CARBONERA, “Assinfamilia contemporanea é tomada como a
‘comunidade de afeto e entre-ajuda’, espa¢o ondeptiddes naturais podem ser potencializadas e sua
continuidade s6 encontra respaldo na existénciafelm”. O Papel Juridico do Afeto nas Relagbes de
Familia. In: Luiz Edson Fachin (coord.). Repensarflmdamentos do Direito Civil Brasileiro
Contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998,3. 29

" Nesse sentido, OLIVEIRA, Lamartine Correa de; M@NFrancisco José Ferreira. Direito de Familia.
p. 11 e FACHIN, Luiz Edson. Elementos Criticos doefo de Familia. .

8 A respeito do sentido solidarista presente na foitgio de 1988, ver RAMOS, Carmem Lucia
Silveira. A constitucionalizacdo do direito privadca sociedade sem fronteiras. In: Luiz Edson FRachi
(coord.) Repensando Fundamentos do Direito CivdlsBeiro Contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar,
1998, p. 09.
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Constituicdo, consagraria uma perspectiva utilitarista, que culminaria em um
ultraindividualismo no ambito da familia. Se a familia é instrumento de
desenvolvimento da personalidade, de concretizacdo da dignidade da pessoa
humana, resta evidente que nao 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 abstracdo.”° N&o h& uma tutela do lugar
abstrato institucional, nem, tampouco, do individuo atomizado. Note-se que
tomar a individualidade do sujeito de modo isolado das relacdes concretas que
ele trava a todo momento também é conduta tendente a abstracao.

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 satisfacéo
do “eu”. Se a relacdo familiar pode ser vista como instrumento, 0s entes que a
compdem néo sdo objetos uns dos outros. Uma concepcao desse jaez aviltaria
a dignidade dos componentes da familia, por meio de sua reificacdo. O dever-
ser da familia constitucionalizada impfe respeito e protecdo muatua da
dignidade coexistencial de seus componentes.

Se a protecao 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 relacao de coexisténcia, resta claro que, apresentada
uma situacdo de simultaneidade familiar, o sentido dessa protecdo deve

atender a inter-relacéo entre aqueles que nela se inserem.

9 E precisa a reflexdo realizada por Ingo SARLETeéN mesmo contexto, assume relevo a licdo de
Pérez Lufio, que, na esteira de Max Maihofer e,atta dorma, também retomando a noc¢éo kantiana,
sustenta uma dimenséao intersubjetiva da dignidaaleindo da situacdo basica do ser humano em sua
relacdo com os demais (do ser com os outros), \&&s ide fazé-lo em fungcdo do homem singular,
limitado a sua esfera individual, sem que com -stmporta frisa-lo desde logo — se esteja a advagar
justificacd@o de sacrificios da dignidade pessoapeshda comunidade.” Dignidade da Pessoa Humana e
Direitos Fundamentais. Na Constituicdo Federal @81 Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p.
53.

0 Dai a assertiva de Gustavo TEPEDINO: “A familia,direito positivo brasileiro, é atribuida protegéo
especial na medida em que a Constituicdo entres€uoimportante papel na promoc¢édo da dignidade
humana. Sua tutela privilegiada, entretanto, € icamthda ao atendimento desta mesma funcao. Ror iss
mesmo, o exame da disciplina juridica das entidddesliares depende da concreta verificacdo do
entendimento desse pressuposto finalistico: metegela juridica e especial protecdo do Estado a
entidade familiar que efetivamente promova a digtéd e a realizacdo da personalidade de seus
componentes”. TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direitd.Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 326-327.
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N&o é possivel, nesse sentido, simplesmente eleger um dos
entes, isoladamente, como sujeito a protecdo do ordenamento, se essa
protecéo for destinada ao atendimento de interesses estritamente individuais,
quica egoisticos ou narcisicos do ente eleito, gerando prejuizos — patrimoniais
ou, sobretudo, morais — a algum outro componente da situagcdo 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.

N&o resta davida, entretanto, que a protecdo juridica deve se
destinar aos sujeitos tomados em relacdo — o que ndo se confunde com “O
Todo” abstrato da familia transpessoal —, com deveres mutuos de protecao, ou,
ao menos, de nao violacdo da dignidade do outro, seja no interior de um
mesmo nucleo ou entidade familiar, e, mesmo, no que tange aos componentes
do outro nicleo.*

Isso significa que, em concreto, pode ser possivel, visando a
protecdo de um dos componentes da situacdo de simultaneidade, negar a
producdo de dados efeitos juridicos esperados — ou pretendidos — por outro
componente daquela situacdo de simultaneidade, em homenagem ao sentido
ético imanente a perspectiva de tutela de uma felicidade coexistencial.

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 é aguela em que, de um lado, a familia se p6e 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
guando 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 antem&o como mutuamente excludentes.

%l Trata-se de decorréncia da prépria dimensdo deexisl da pessoa concretaa revelacién de la
dimension coexistencial de la persona, a la par geemite reconocer la importancia del valor
solidaridad dentro del derecho, otorga sustent@ gdsicién doctrinaria que postula que el derecko e
intersubjetividad, relaciéon entre sujetosSSESSAREGO, Carlos Fernandez. Derecho y Personad2?
Trujillo: Editora Normas Legales, 1995, p. 86.
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Diante disso, ainda que o principio da monogamia nao tivesse sua
incidéncia restrita a vedagéo da simultaneidade de relagbes matrimonializadas,
a dimensao axiolégica — e normativa — que emerge dos demais principios
citados acabaria por impor, por meio da devida ponderacéo, o reconhecimento
da relevancia juridica das situacdes de simultaneidade familiar aqui referidas.

Aferida a possibilidade de ingresso dessas situacdes familiares no
ambito sistematico de relevancia do direito de familia mister se faz investigar
que eficacia juridica pode ser a elas atribuida. Para isso, um primeiro passo
necessario reside na definicdo de alguns pressupostos, que contribuirdo para a

analise que sera realizada mais adiante.

4. Pressupostos da atribuicdo de eficacia a situacd o de simultaneidade.

N&o é possivel negar ao ser humano a condi¢do de ser desejante
— e esse fato ndo é alheio ao direito. Todavia, a partir dessa constatacéo,
necessario € ter em conta certas premissas que servirdo para construir as
lentes por meio das quais o direito de familia 1é esse dado pulsional.

Nesse sentido, € indispensavel distinguir duas situacdes que
decorrem da ordem principiolégica acima examinada: de um lado, de fato, ndo
cabe ao direito imiscuir-se na comunhdo de vida constituida pela familia, sendo
licito encetar os arranjos afetivos que atendam a dignidade intersubjetiva dos
seus componentes; de outro, porém, se € dever do Estado proteger a familia
na pessoa de cada um de seus membros, impde-se ao direito uma tutela que
contemple uma dimensao coexistencial, em que ndo se proteja somente na
esfera do desejo de um dos sujeitos, mas, sim, na dignidade intersubjetiva que
deve constituir o leitmotiv de todas as relagdes humanas.

Ou seja: proteger a familia na pessoa de cada um de seus
membros ndo €, sob um viés hedonista, proteger diretamente o desejo, mas,
sim, assegurar o desenvolvimento e a concretizacdo da dignidade da pessoa
humana por meio da convivéncia familiar. Isso implica analisar as situacdes de
simultaneidade familiar também sob uma perspectiva extrinseca, que recolha
eventuais repercussoes juridicamente relevantes dessa situagcédo de fato para
0S componentes que nédo integram aguela mesma entidade familiar — ou seja,

para 0S que integram o0 outro nucleo que se pBe em condicdo de
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simultaneidade. Isso porque a satisfacdo do desejo de alguns dos
componentes no interior de um dos nucleos pode consistir em séria violagdo da
dignidade pessoal dos componentes do outro nucleo.

Isso implica dizer que o direito pode ndo proteger aquele que, a
pretexto da satisfacdo egoistica do proprio desejo, aniquila a dignidade do
outro, mediante um proceder iniquo e desleal, que frustra as expectativas de
coexisténcia afetiva nutridas por conta da relagcdo de conjugalidade entre eles
mantida.

Do mesmo modo, aquele que, ciente de que esta a manter
relacdo de conjugalidade com pessoa que jA& comp8e um nucleo familiar
anterior, procede de modo a desprezar qualquer dever ético perante os
componentes da primeira entidade familiar, pode néo ter plenamente atendidas
suas expectativas acerca de eventual chancela juridica da relacdo por ele
mantida, se essa eficacia vier a intervir na esfera juridica dos membros do
outro nucleo familiar.

O sentido ético que na analise do caso concreto pode obstar
parcialmente a eficacia juridica de uma situacdo de simultaneidade familiar
pode ser inferido do principio da boa-fé objetiva.

A boa-fé, como significante, aplica-se a duas circunstancias
distintas, embora ndo excludentes: a primeira diz respeito a um estado de
ignorancia acerca de uma dada situacao; a segunda se refere a um principio
que determina certos deveres de conduta.?> A primeira hipétese, da boa-fé
como estado, é denominada boa-fé subjetiva; a segunda, em que a boa-fé é
tomada como principio, € denominada boa-fé objetiva. O direito aleméao
distingue com clareza as duas espécies, adotando terminologia diversa: a boa

fé objetiva é denominada “Treu und Glauben™

subjetiva é denominada “Gutten Glaube”.?*

, a0 passo que a bhoa-fé

O sentido da boa-fé a que se esta a referir diz respeito a boa-fé
objetiva (“Treu und Glauben”), o que néo significa, de anteméo, que a boa-fé

subjetiva se apresente como irrelevante. Ha circunstancias nas quais somente

22 NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e s@mirscipios fundamentais: autonomia privada,
boa-fé, justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva41p9136.

23 A expressao pode ser traduzida por lealdadecfiealdade e confianca.

4 Sobre o tema, mais amplamente, CORDEIRO, Ant&faouel da Rocha e Menezes. Da boa fé no
direito civil e COSTA, Judith Martins. A boa-fé dareito privado.
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se mostram exigiveis certos deveres decorrentes da boa-fé objetiva quando se
tem conhecimento acerca de uma dada situagéo juridica ou de fato. Como bem
observa Menezes CORDEIRO, “h& aspectos importantes da boa fé objectiva
que, apesar de uma diferenciacdo efectivamente existente entre duas
realidades, s&o clarificados pela subjectiva”.®

Com efeito, ndo seria licito supor que alguém teria o dever de,
diante de uma situacédo fatica especifica, praticar dada conduta, comissiva ou
omissiva, quando ndo tem ciéncia de que esta inserido na referida situacao.
Por conseguinte, quando o companheiro daquele que se encontra em situacao
de simultaneidade familiar ndo tem conhecimento acerca da existéncia de um
outro ndcleo, a ele simultdneo e anterior, ndo seré logicamente possivel supor,
de sua parte, a violagcdo de deveres inerentes a boa-fé. O estado de boa-fé
(“Gutten Glaube”) faz supor que sua conduta ndo estad a violar os deveres
impostos pelo principio da boa-fé (“Treu und Glauben”).

Essas premissas permitem alavancar algumas conclusdes a
respeito dos limites e possibilidade da atribuicio de eficacia juridica a

simultaneidade familiar fundada na conjugalidade.

5. Limites e possibilidades da atribuicdo de eficAc  ia juridica a situacdes

de simultaneidade familiar fundada em conjugalidade S concomitantes.

Conforme explicitado acima, a incidéncia do principio da boa-fé
pode tornar sustentavel afirmar o surgimento de deveres que se impdem aos
sujeitos que se inserem em uma situacao subjetiva de simultaneidade familiar.
Desse modo, caso uma familia seja constituida paralelamente a outra, tendo
como elemento comum um componente que mantém relacdes de
conjugalidade em ambos o0s nucleos, incidem sobre a hipétese deveres éticos
de respeito e protecéo a esfera moral e patrimonial dos componentes da outra

entidade familiar.

%> CORDEIRO, Ant6nio Manuel da Rocha e Menezes. D&fbao Direito Civil. Coimbra: Almedina,
1997, p. 327. H4, ainda, como observa Rosalicddad@INHEIRO, pontos de convergéncia, na medida
que tanto a boa-fé objetiva como a boa-fé subjeti@ntram “seu fundamento em uma confianca. S6
que, enquanto la (boa-fé subjetiva) trata-se de eonfianca prépria, aqui (boa-fé objetiva) é camfia

no outro”. PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O abuso deitb e as relacbes contratuais. (p. 189).
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Entre esses deveres, pode estar o de tornar ostensiva a nova
relacio em face do nucleo original, de modo a n&o permitir que o0s
componentes daquela primeira entidade familiar incorram em engano, que
pode culminar em séria violacdo de sua dignidade. Trata-se do atendimento de
um dever de transparéncia, de uma imposicao ética de se agir com lealdade
em relacdo as legitimas expectativas que o outro possui acerca da comunhdo
de vida instituida pela familia, que pode implicar, como é evidente, a pretenséo
de mutua exclusividade no relacionamento sexual entre os conjuges.

O atendimento do dever de transparéncia pode permitir que uma
das conjugalidades seja rompida quando se toma conhecimento do
relacionamento simultadneo, evitando-se, por tal modo, que se mantenha uma
vida em comum fundada na mentira e no engano, 0 que, por certo, se coloca
como aviltante a dignidade da pessoa humana.

Observe-se que, agqui, a monogamia como caracteristica historico-
sociolégica da familia — e ndo como principio juridico — adquire relevancia na
afericdo das expectativas dos integrantes das comunidades familiares que
serdo passiveis de tutela. A frustracdo de expectativas monogamicas
(fundadas em um padrdo médio de constituicdo familiar) por aquele que, na
satisfacdo de seu desejo, busca construir as escondidas vinculos conjugais
paralelos ndo pode ser reconhecida pelo direito sendo por meio de um juizo de
desvalor. Nao se trata de imposicéo estatal de modelos de conduta, mas, sim,
de garantia da eticidade que deve informar a coexisténcia, que nao ignora a
forga construtiva que os fatos exercem sobre o direito.

N&o se trata, também, de desvalor devido ao fato objetivo da
ofensa a monogamia, mas, sim, devido a violacdo das expectativas de
construcdo de vida em comum fundadas em uma convivéncia familiar
monogamica, pautada na exclusividade da relacdo conjugal.

A simultaneidade que se constroi a margem dessas expectativas,
crencas e aspiracdes existenciais pode ser atentatoria a dignidade de alguns
dos seus integrantes, pelo que, atendendo ao sentido ético que deve pautar o
direito, a eficcia juridica dessa espécie de relacdo deve ser restrita, como se
vera mais adiante.

De outro lado, se a ostensibilidade € plena, estendendo-se a

todos os componentes de ambas as entidades familiares — sobretudo os que
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mantém relacdo de conjugalidade com o componente comum — € mesmo
assim ambas as familias se mantém integras, sem o rompimento dos vinculos
de coexisténcia afetiva, pode ser viavel concluir, segundo as peculiaridades
gue se apresentarem no caso concreto a luz dos demais deveres inerentes a
boa-fé, que a simultaneidade ndo seria desleal, ndo havendo violacdo de
deveres de respeito a confiangca do outro e, sobretudo, de protecdo da
dignidade dos componentes de ambas as familias. A simultaneidade atenderia,
assim, em tese, as pretensdes de felicidade coexistencial de todos os
componentes das familias em tela.?®

Ndo se pode deixar de observar, sem embargo, que a
configuracdo concreta de situacfes semelhantes a descrita logo acima néo é
das mais comuns no meio social, ainda que esteja longe de ser inédita. Das
consideracdes acerca do atendimento dos deveres decorrentes do principio da
boa-fé é possivel aferir alguns potenciais limites a plena eficacia concreta, a luz
do direito, de uma situagdo de simultaneidade familiar. Aquele que viola
deveres inerentes a boa-fé pode ndo ser contemplado com efeitos benéficos da
simultaneidade se esses efeitos, de algum modo, vierem a intervir na esfera
juridica dos componentes do outro ndcleo familiar, que tiveram sua confianca e

suas expectativas legitimas violadas.

6. Exemplos de atribuicdo de eficdcia juridica a si  tuacbes de

simultaneidade familiar.

Dentre os diversos efeitos que podem decorrer das situacdes de
simultaneidade familiar, pode-se recolher aos menos trés exemplos de

% E relevante enfatizar que a plena ostensibilidiaisituacdo de simultaneidade entre os componentes
dos nucleos familiares nédo é suficientepde se para gerar presuncao absoluta de que todos osedever
inerentes a boa-fé estdo sendo atendidos. Mantesssglo ou unido em convivéncia estavel sé6 é uma
verdadeira opgdo para os materialmente livres. BEigpode olvidar que em um pais em que as
desigualdades econdmicas sdo profundas e a emgéeifeminina ndo atinge de modo igual todas as
classes sociais, ndo é absurdo supor que uma npdhsa se manter unida a um homem que vive entre
multiplas conjugalidades somente porque, caso vanse separar, ndo tera recursos para susteritar a s
prépria e aos filhos - ndo raro, numerosos. Ness®,cmesmo com a ampla ostensibilidade, a
simultaneidade pode se revelar como aviltante padgnidade da mulher, de modo que ndo se pode
afirmar que a boa-fé — no sentido de protecdo dagaedo outro — esta sendo plenamente atendida na
hip6tese formulada. Tal circunstancia pode obstramcela juridica dos efeitos da simultaneidadea pa
aquele(s) que age(m) em contraposicéo ao sentmodd tutela da dignidade da pessoa humana que, em
Ultima insténcia, fundamenta a boa-fé.
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inequivoca relevancia concreta: o dever alimentar eventual frente a ambos os
conjuges/companheiros, a protecdo pertinente a impenhorabilidade dos iméveis
residenciais de ambas as familias simultaneas e os efeitos referentes a partilha
de bens.

Principiando pelo exame do dever alimentar, é de se destacar
que, como se sabe, contemporaneamente, a prestacdo de alimentos entre ex-
cbnjuges ou ex-companheiros ndo deve se apresentar como regra geral. Se o
fundamento dos alimentos € a necessidade de quem os pleiteia (bem como a
possibilidade de quem os devera prestar), a hipotese emblematica em que o
dever de prestar alimentos podera se estender por tempo indeterminado -
mesmo apos a dissolucdo da unido estavel ou do vinculo conjugal - € aquela
em que se caracteriza efetiva dependéncia econdbmica de um
cOnjuge/companheiro em relacdo ao outro, sem possibilidade materialmente
razoavel de que o alimentando possa vir a prover a propria mantenca.

Todavia, caracterizada situacdo em que se configurem o0s
requisitos aptos a ensejar o direito a alimentos, serdo estes devidos ainda que
o alimentante integre outra entidade familiar concomitante. Trata-se de efeito
que decorre das relagdes de conjugalidade, independentemente de serem elas
multiplas ou n&o. Assim, um homem que constitua unido estavel com duas
mulheres simultaneamente e venha a se separar de ambas, podera, se
presentes os requisitos legais, ter de prestar alimentos a ambas. O mesmo
poderd ocorrer se caracterizada a concomitancia do casamento com uma
situacdo de concubinato — realidade que, por certo, ndo é totalmente privada de
eficacia juridica.

Observe-se, porém, que, quando da morte do alimentante, se
uma das rela¢des de conjugalidade se ocultava da outra, em conduta contréria
a boa-fé por parte de quem recebe os alimentos, pode-se sustentar, como
regra geral, que nao incide na plenitude que dela se poderia extrair a regra do
artigo 1.700 do CCB, que prevé a transmissdao do dever alimentar aos
sucessores do “de cujus”. Por evidente, tal restricdo ndo se aplica aos
sucessores do “de cujus” que sejam também descendentes do alimentando.

Afrontaria, porém, o sentido ético que deve subjazer ao juridico a
afirmacéo de que os integrantes do nucleo familiar que ignorava a existéncia da

simultaneidade seriam obrigados a prestar alimentos (ainda que nos limites das
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forcas da heranca) aquele que integrava conscientemente relacdo de
conjugalidade paralela com o componente comum a ambos 0s nucleos.

Outro efeito que pode emergir de situagfes de simultaneidade é a
impenhorabilidade legal dos imoveis residenciais das entidades familiares
simultaneas, ainda que de titularidade de uma mesma pessoa.

Nada obstante o perfil contemporaneo da impenhorabilidade n&o
a restrinja, propriamente, as entidades familiares, ndo deixa de ser pertinente
examinar essa protecdo legal na perspectiva da simultaneidade familiar.?’

Nesse sentido, revela-se pertinente estender a protecao destinada
ao imoével residencial da entidade familiar a qualquer pessoa, mesmo que
solteira.

Entretanto, ainda que fosse possivel restringir a leitura do artigo
1°da Lei 8.009/90 a uma regra de protecdo exclusivamente destinada a familia
— concepgao que nao se subscreve -, a impenhorabilidade poderia se estender
a mais de um imdvel pertencente a uma mesma pessoa, caso esses imoveis
sirvam como residéncia as familias integradas por esse componente comum.

Suponha-se que um homem mantenha unibes estaveis
concomitantes com duas mulheres, e que cada uma delas resida em um imével
de propriedade do companheiro comum.

Nessa situacdo, pode-se afirmar que alguém que integre, ao
menos, duas familias simultaneas, e seja proprietario dos imdéveis residenciais
de ambas as entidades familiares, podera, em ultima instancia, ser titular de
dois imoveis impenhoraveis.

De fato, ndo é absurdo supor que, se ambos 0s imoveis
pertencentes a um mesmo titular servem de residéncia as entidades familiares
simultaneas por ele integradas, ambos estardo sujeitos ao regime instituido
pela Lei 8.009/90.

2" E viavel, seguramente, realizar hermenéutica gtenda a protecdo da impenhorabilidade do imével
residencial mesmo para aquela pessoas que nagaimtegualquer entidade familiar, como sustenta
Anderson SCHREIBER, fundando a vedacdo da constrigidicial no direito a moradia,
constitucionalmente assegurado.(SCHREIBER, Anderg&nreito a moradia como fundamento para
impenhorabilidade do imével residencial do devestdieiro. In: Carmem Lucia Silveira Ramos, Gustavo
Tepedino, Heloisa Helena Barboza, José AntdniosReegliel, Luiz Edson Fachin, Maria Celina Bodin
de Moraes (coord.) Didlogos sobre Direito Civilnstruindo uma racionalidade contemporanea. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002). Luiz Edson FACHIN, atseno, situa a impenhorabilidade do bem de familia
como sintoma de uma protecdo ainda mais ampladigueespeito a tutela de um patriménio minimo
personalissimo, necessario a manutencdo de umirexsés digna. (Estatuto Juridico do Patrimdnio
Minimo. Rio de Janeiro: Renovar).
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Observe-se que, embora a lei contenha previsdo especifica
acerca de uma familia que possua duas ou mais residéncias, declarando
impenhoravel apenas a de menor valor,?® esta-se, na hipétese em foco, diante
de duas residéncias e duas familias.

O fato de o titular do imovel integrar ambas as entidades
familiares ndo as descaracteriza, em principio, como nucleos autdnomos de
coexisténcia fundada no afeto e na solidariedade, de modo que ambas podem
gozar da protecdo legal que veda a constricdo judicial do imovel residencial.
Trata-se, de fato, do Unico imével que serve como residéncia para cada um dos
ndcleos de coexisténcia.

Evidencia-se, portanto, como possivel a eficacia juridica da
situacdo de simultaneidade familiar no que tange ao bem legal de familia,
estendendo a impenhorabilidade a ele inerente aos imodveis utilizados como
residéncia por todas as entidades familiares simultaneas, ainda que
pertencentes os referidos bens a um Unico titular, componente comum de todas
as familias. Observe-se que, nesse caso, € irrelevante se esta ou nao presente
a boa—fé como estado ou se os deveres a boa-fé principio estdo sendo
atendidos. Nao se trata a impenhorabilidade, como regra, de efeito que pode
afetar o nucleo familiar original, dizendo respeito apenas a terceiros (0s
credores), aos quais se impde o fato objetivo do exercicio de residéncia por
uma entidade familiar.

Por derradeiro, cabe examinar os efeitos tipicamente patrimoniais
que podem decorrer da conjugalidade.?® Trata-se, aqui, de examinar o sui
generis regime patrimonial que pode emergir da multiplicidade de
conjugalidades.

Para isso, partir-se-4 de uma hipétese de trabalho que, uma vez
descrita, propiciara a andlise dos efeitos que dela podem decorrer.

2BupArt, 5° - Para os efeitos de impenhorabilidade guie trata esta Lei, considera-se residéncia tico Gn
imovel utilizado pelo casal ou pela entidade faamipara moradia permanente.

Paragrafo Unico. Na hipdtese de o casal, ou emgiftdiliar, ser possuidor de varios iméveis utiiaa
como residéncia, a impenhorabilidade recaira soltte menor valor, salvo se outro tiver sido regdr
para esse fim, no Registro de Imdveis e na formartigo 70 do Cédigo Civil". A referéncia é ao atf.

do CCB de 1916, que corresponde ao artigo 1.7XaQCG® 2002.

% Entendemos que os alimentos e o bem de familiafigéicas juridicas que, nada obstante sua
localizacdo no Cdédigo Civil como integrantes de ‘llineito patrimonial da familia”, sdo claramente
pertinentes a situacdes existenciais (respectivlanarsubsisténcia e a moradia), que tém no patiamd
um dado apenas instrumental a satisfacdo dosadifeihdamentais a ela pertinentes.
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Suponha-se que alguém, casado pelo regime da comunhéo
parcial de bens, constitua uma outra relacdo n&do matrimonializada
concomitante, com plena ostensibilidade e livre tolerédncia entre os nudcleos
familiares assim instituidos. Trata-se de hipotese em que, a luz das premissas
acima assentadas, a eficacia da simultaneidade sera plena.

Nada obstante a relagdo ndo matrimonializada receba do CCB a
denominacédo de concubinato, a lei ndo exclui expressamente efeitos juridicos a
essa forma de conjugalidade.®® O siléncio da lei, nesse caso, ndo pode
significar um juizo de exclusdo — diante das premissas ja assentadas —
devendo ser interpretado, quando menos, como verdadeira lacuna, que pode
ser suprida por meio da analogia.

No caso, a analogia se realiza com relacdo ao regime de bens
aplicavel a unido estavel a mingua de pacto de convivéncia: a comunh&o
parcial de bens.

Desse modo, no caso descrito, o integrante comum aos dois
nacleos familiares teria constituidas duas conjugalidades (uma
matrimonializada e outra ndo matrimonializada) sujeitas ao regime da
comunh&o parcial de bens.

As titularidades, nessa sobreposi¢cdo de regimes de bens, seriam
assim determinadas:

- Os bens adquiridos onerosamente® na constancia do vinculo
matrimonializado, em nome de qualquer dos conjuges, antes da constituicao da
unido concomitante, integram a comunhdo de bens pertinente apenas ao
casamento. Sujeitam-se, pois, quando da dissolucdo da sociedade conjugal, as
regras ordinariamente aplicaveis a meacdo, ndo se comunicando com o

companheiro/concubino integrante exclusivamente do segundo nucleo;

% Duas excegdes a esse siléncio da lei sdo o ititido artigo 1.801 do CCB e o artigo 550 do mesmo
diploma legal: a primeira disposicdo vedando a ram&e do concubino do testador caso como herdeiro
testamentario ou legatario e a segunda vedandagidale bens do “cdnjuge adultero a seu cumplice”.
Todavia, conforme a hermenéutica aqui explicitage pma em conta deveres éticos que se expressam
por meio do principio da boa-fé, pode-se susteqiarum concubinato plenamente ostensivo em que se
caracterize livre tolerancia por parte do nucleuiliar original ndo sofrera as restricdes eficacmtima
descritas, sendo, inclusive, altamente discutivetabimento dessa denominacdo a tal espécie de
conjugalidade.

31 Em todas as hipéteses descritas, integram a cdiouambém os bens referidos no artigo 1.660 do
Cadigo Civil.
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- Os bens adquiridos onerosamente apds o casamento e apos a
constituicdo da nova familia simultdnea em nome do cbnjuge que ndo integra
simultaneamente as duas familias se presume como integrante apenas da
comunhdo instituida pelo casamento, submetendo-se as regras ordinariamente
aplicadas a meacédo e ndo se comunicando com o companheiro/concubino
integrante exclusivamente do segundo nucleo;

- Da mesma forma, os bens adquiridos ap6s a constituicdo da
segunda familia em nome do companheiro/concubino que né&o integra
simultaneamente as duas familias se presume como integrante apenas do
regime de comunhao instituido pela segunda unido, ndo se comunicando com
o cbnjuge integrante exclusivamente do primeiro ndcleo;

- Todavia, os bens adquiridos onerosamente apds a constituicao
da segunda familia em nome daquele que, simultaneamente, € integrante de
ambas, presumem-se de titularidade dos trés componentes da situacéo
complexa de simultaneidade. Ou seja: como regra, sujeitar-se-d0 0s bens
assim adquiridos a uma sui generis “meacgao de trés partes”. Essa presuncéo,
todavia, pode ser afastada por meio de prova de que houve contribuicédo efetiva
de apenas um dos nucleos de conjugalidade (ou seja, contribuicdo exclusiva ou
do cbnjuge ou do companheiro/concubino), hipdétese em que a comunhédo se
restringira ao cobnjuge ou companheiro que efetivamente contribuiu para a
aguisicado do bem e o integrante comum de ambas as familias.

As mesmas conclusbes se aplicam a hipétese de duas unides
estaveis ostensivas e concomitantes.

Uma terceira hipétese é aquela em que o cdnjuge da primeira
unido desconhece a existéncia da segunda e vice-versa. Ou seja: o integrante
comum as duas familias oculta de ambos os cdnjuges/companheiros a situacao
de simultaneidade. Nesse caso, pode-se afirmar que o companheiro integrante
da segunda uniéao esta de boa-fé.

Sequer é possivel, em tal situacdo, denominar como concubinato
a segunda unido que se qualifica como uma vera e propria unido estavel
putativa, com todos os seus efeitos.*? Aplicam-se, aqui, as mesmas regras que

incidiriam sobre a dissolugcdo de um casamento putativo no caso de bigamia,

32 H4& pronunciamentos jurisprudenciais reconhecendua estavel putativa assim instituida:
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com um dado diferencial: nesse caso, a primeira unido ainda existe
materialmente, ndo se tratando de mera simultaneidade de vinculos formais.

Por derradeiro, deve-se cogitar a hipbétese em que o companheiro
integrante exclusivamente da segunda unido tem conhecimento da existéncia
da primeira, mas prefere manter-se oculto frente a esse primeiro ndcleo. Assim,
o cbnjuge ou companheiro integrante do primeiro nucleo familiar ignora que seu
cOnjuge ou companheiro vive em situagcdo de simultaneidade familiar, com a
cumplicidade do companheiro integrante do segundo nucleo. Trata-se, enfim,
da tipica hipotese de concubinato.

Nesse caso, a incidéncia do principio da boa-fé objetiva é apta a
obstar os efeitos tipicos de direito de familia que venham a prejudicar o
cOnjuge/companheiro que integra exclusivamente o primeiro ndcleo e que
ignora a existéncia do segundo®. Em outras palavras, ndo incide regime de
bens propriamente dito sobre essa relagéo de concubinato.

N&o se pode, todavia, deixar de reconhecer efeitos obrigacionais
que decorrem dessa unido concubinaria, sob pena de violagdo ao principio que
veda o0 enriquecimento sem causa. Nesse caso, a comprovacado, pelo
concubino, de que efetivamente contribuiu para a aquisicdo de bens pode fazer
incidir as regras aplicaveis a sociedade de fato. Ndo se presume, todavia, a

existéncia de comunhao.

Conclusao

Conforme explicitado ao longo deste trabalho, evidenciada a
configuracdo da simultaneidade familiar, ndo € possivel, de anteméo, reputa-la
como irrelevante para o direito. N&o apenas as situa¢gdes de simultaneidade se
apresentam como passiveis de apreenséo juridica, como, também, sdo aptas a

gerar efeitos juridicos — com os balizamentos ja apontados.

% 0 mesmo raciocinio se aplica a hipétese em quéoemnio se ignore a existéncia da segunda
conjugalidade, ndo tem o cénjuge/companheiro efdiberdade de optar entre separar-se daquele que
integra as duas familias ou manter-se a ele uffiidda-se de situacdo em que se caracteriza depeadén
econOmica ou grave doenca que acaba por fazer ceno gasamento/unido estavel se transforme de
espaco de realizacdo afetiva em condicédo de s@ibsiat sujeitando o cdnjuge/companheiro dependente
a uma verdadeira serviddo. O mesmo se da quandanatemcdo da unido se da apenas por conta do
medo de acbes violentas por parte do outro comjagganheiro. Em tais circunstancias, a plena
ostensibilidade ndo esgota os deveres éticos quepde para a atribuicdo de eficicia juridica agagifio

de simultaneidade.
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Se é certo que uma dada espécie de simultaneidade familiar se
apresenta, desde logo, no interior do sistema — no caso, a bigamia, situada no
lugar do ilicito, mas nem por isso totalmente ineficaz — a maior parte das
hipoteses em que podem ser identificadas familias simultdneas parte da
exterioridade do sistema, de um “nédo-direito”, como situacdes de fato.

Sendo, porém, de natureza familiar — sob o viés sociologico -,
essas situacdes ingressam pela abertura do sistema juridico, encetando a
ponderacdo acerca da possibilidade ou ndo de se lhe atribuir eficacia juridica.
Por conseguinte, sejam as familias simultaneas constituidas sob a perspectiva
da filiacdo ou da conjugalidade, serdo passiveis de apreensado pelo direito: a
guestao fundamental passa a residir nos limites de sua eficacia.

A chancela de efeitos se opera por meio da construcdo concreta
da norma: vale dizer, € em concreto que sera possivel verificar se ha ébice ou
ndo a incidéncia de uma dada eficacia sobre uma situagdo especifica,
consoante suas peculiaridades.

Nada obstante isso, a referida constru¢do, embora tépica, ndo é
casuistica: mostra-se viavel identificar os principios que podem ter relevancia
para conduzir a atribuicdo da eficacia. Nao se trata de balizamento prévio, que
constituiria a elaboracdo de um modelo negativo, mas perquirir como a possivel
incidéncia de dados principios pode repercutir na chancela de efeitos a uma
situacao de fato.

No que diz respeito a conjugalidade, essa eficacia juridica pode
ser limitada. O sentido de longa permanéncia histérica da monogamia como
regra das relacbes conjugais da familia ocidental faz com que, na perspectiva
dos conjuges ou companheiros, seja regra aferivel na convivéncia social a
expectativa acerca da exclusividade do relacionamento. A coexisténcia familiar
na seara da conjugalidade plural se afigura historicamente como excec¢ao. Isso
nao significa porém, que alguém que constitua familias simultaneas por meio
de multiplas conjugalidades esteja, de antemdao, alheio a qualquer eficacia
juridica.

Atribuir efeitos a simultaneidade na perspectiva da conjugalidade
implica porém, trazer a tona regras de sentido ético que impliquem, em ultima

instancia, o atendimento do objetivo de protecdo da dignidade da pessoa
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humana que constitui relacdo de coexistencialidade afetiva. Vale dizer: a
simultaneidade atentatéria a dignidade da pessoa tera efeitos restritos.

A expressdo juridica desse sentido ético pode se dar por meio da
incidéncia do principio da boa-fé objetiva, que pode implicar, tanto nas relacdes
internas a cada um dos nucleos familiares, como na relacéo extrinseca entre os
componentes das entidades familiares simultaneas, a imposi¢céo de deveres de
lealdade, transparéncia — que diz respeito a ostensibilidade muatua entre os
nacleos - e protecéo da dignidade da pessoa do outro.

Enfatize-se, por derradeiro, que a possibilidade de se refletir a
respeito da eficacia da simultaneidade familiar € sintomatica da consolidagéo
de um novo olhar plural do direito sobre o fenémeno familiar que, fundado na
liberdade e na solidariedade, ndo se restringe a modelos pré-ordenados pelo

direito estatal.

28



