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RESUMO

A presente dissertacdo tem por meta construir, a partir do pensamento
topico sistematico, uma nova hermenéutica para as familias simultdneas, em virtude
do descompasso entre o tratamento marginalizado conferido a essa realidade
sociolégica presente na familia brasileira e a ratio do sistema juridico
contemporaneo, insculpida na Constituicdo Federal de 1988. Desta forma, lastreado
nos pressupostos acerca da vinculagao dos particulares aos direitos fundamentais e
das significativas diferencas entre a familia patriarcal do inicio do século XX e a
familia contemporanea, o texto repensa, criticamente, a postura do Estado em face
das relagbes de familia para fomentar as bases de um pensamento principiologico,
trazendo ao Direito de Familia uma interpretacdo consentadnea com as concepcgoes
eudemonista, aberta e plural da familia constitucionalizada. Procede-se a um
redimensionamento da disciplina, coerente com os valores e principios da
Constituigdo, buscando, a partir da contribuicdo da doutrina dos deveres de protecao
do Estado, demonstrar a possibilidade de apreensao juridica, pelo sistema aberto,

do fendbmeno da simultaneidade familiar.

Palavras-chave: Familia Simultanea. Vinculacdo dos Particulares aos Direitos

Fundamentais. Deveres de Protecédo do Estado.



ABSTRACT

The present thesis aims at the development, based on the topic-systematic
conception, of a new hermeneutics for simultaneous families in light of the lag
between the ostracizing treatment conferred upon this social reality that manifests
itself in the Brazilian family and the contemporary legal system’s reasoning carved
into the 1988 Brazilian Federal Constitution. Thus, anchored both on the premises
concerning the boundness of private parties to the fundamental rights and on the
meaningful differences between the turn-of-the-20th-century patriarchic family and
the contemporary family, the text critically rethinks the State’s attitude towards family
relations, in order to provide for the basis of a principled thinking, awarding Family
Law with an interpretation that is compatible with the eudaemonist, open and plural
conceptions of the constitutionalized family. A redetermination of the subject is then
performed, one that is coherent with the Constitution’s values and principles, in the
attempt, based on the contribution of the State’s Duties of Protection doctrine, to
demonstrate the possibility of legal encompassing, by the open system, of the family

simultaneity phenomenon.

Keywords: Simultaneous Family. Boundness of Private Parties to Fundamental
Rights. State’s Duties of Protection.
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INTRODUGAO

A partir dos novos contornos do Direito Privado trazidos pela
Constituicao de 1988, o Direito de Familia, na concepcéao topico-sistematica do
Direito, esta alicergado sobre os pilares da afetividade.

A incidéncia dos novos valores que informam a familia
constitucionalizada e suas implicagcbes na ordem juridica patria € o alvo de
estudo critico do presente trabalho. Objetiva-se analisar a concepgao aberta e
plural da familia eudemonista, erigida na Constituicdo Federal, em contraposigcao

a perspectiva classica do Direito Civil oitocentista.

Esta a meta a ser alcancada, realinhando-se o Direito de Familia a
propostas que contemplem o ingresso, por meio da porosidade do sistema
juridico aberto, de arranjos afetivos que, a par de ndo serem reconhecidos
expressamente como entidades familiares, encontram-se a margem da protegao

juridica estatal.

A reflexdo é fruto de preocupacao da pesquisa em fundamentar
caminhos que permitam ao Estado efetivar os direitos fundamentais inseridos na
Constituicdo, especialmente o de “especial protecdo a familia” constante do
artigo 226 da Lei Maior. Reporta-se a uma familia eudemonista libertadora, que
ingressa no juridico sob o influxo de uma interpretagcdo principioldgica e

consentanea com o Estado Constitucional.



12

Inicia-se o estudo trabalhando com a tematica da vinculagdo dos
particulares aos direitos fundamentais. Serdo apresentadas as principais teorias
sobre a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagcbes privadas e a
respectiva aceitagdo que obtiveram na ordem constitucional patria. Aqui surge o

primeiro desafio que o presente trabalho busca enfrentar.

Diante das significativas e contundentes divergéncias acerca da tese
que se revela constitucionalmente adequada as formas e limites de vinculagao
dos particulares aos direitos fundamentais e tendo em vista a valiosa construgao
doutrinaria em prol de uma eficacia direta prima facie no cenario brasileiro, o
estudo afasta a idéia de exclusdo entre as teorias para trabalhar com a
concepcao de complementariedade.

No segundo capitulo estuda-se a trajetdria da instituicdo familiar na
ordem juridica brasileira. Pretende-se analisar as transformagdes no conceito,
valores, estrutura e relacbes de poder ocorridas na familia desde o Brasil

Colbnia até a contemporaneidade.

Em virtude disso, aborda-se a travessia da familia desde o Cdédigo Civil
de 1916, influenciado pelo Codigo de Napoledo, até o advento da Constituigao
Federal de 1988, quando tem inicio a repersonalizagao das relagbes familiares,
fendmeno consequente da constitucionalizagdo do Direito de Familia. Nesse
passo, apontam-se 0s novos contornos das estruturas familiares delineados sob

o prisma afetivo, cujo resultado € a assim denominada “familia eudemonista”.

O terceiro capitulo enfrenta a realidade sociolégica das familias
simultaneas. Para garantir alguma sistematizacdo ao estudo, serdo abordadas
questdes elementares a compreenséo de tal arranjo afetivo na perspectiva da

conjugalidade.
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Contextualizado o fenbmeno no ambito do Estado Social Democratico
de Direito que, a partir da clausula da dignidade da pessoa humana, fez-se
reconhecedor da familia eudemonista, trabalhar-se-4 com a concepg¢ao do

pluralismo familiar assente na ordem constitucional patria.

O modo como vai se operar a protegao de situagdes de simultaneidade
familiar no sistema juridico, bem como o papel a ser desempenhado pelo
Estado, € o tema deste terceiro capitulo, revelando-se, com base na necessaria
distingdo entre as relagbes adulterinas eventuais e as relagcbes paralelas
merecedoras de chancela juridica, novas perspectivas para interpretar, a partir
da leitura constitucional, as possibilidades e eventuais limites de seu ingresso no

sistema juridico.

O balizamento da concepg¢ao eudemonista de familia com os direitos
fundamentais envolve, inexoravelmente, o reconhecimento da eficacia desses
direitos na seara familiar. Pretende-se demonstrar a contribuigdo da doutrina dos
deveres de protecdo do Estado na busca da tutela do direito das familias
simultaneas. Relevante se faz uma analise da postura estatal, revelando-se os
desafios entre os Poderes Legislativo e Judiciario - agora sujeitos a dignidade da

pessoa humana - na concretizacdo dos direitos fundamentais.

Nessa dimenséao, o desafio do estudo estd em demonstrar o dever de o
Estado-juiz, diante da omissdo do Estado-Legislador, reconhecer a existéncia da
familia simultdnea como um arranjo familiar compativel com a protecao

constitucional, disto extraindo-se a sua tutela e respectivos efeitos.

Convida-se a reflexdo em torno da funcdo protetiva do Estado
Constitucional diante dessa realidade sociolégica que € a familia simultanea, de
forma a contribuir na construgdo de uma postura estatal justa e igualitaria,

superando-se os dogmatismos conceituais e, também, as hipocrisias.
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CONSIDERAGOES FINAIS

A importancia do trabalho surgiu da expectativa de encontrar
instrumentos que possibilitem formas constitucionalmente adequadas de gerir
determinados conflitos familiares que desaguam no Poder Judiciario, deixando

de lado os dogmatismos conceituais em torno das relagdes afetivas.

Em matéria de familia, tal postura reflete uma consequéncia direta: o
respeito a pluralidade de formas de constituicido de entidade familiar. Isso
porque, além daquelas expressamente reconhecidas pela Constituicdo de 1988,
outros arranjos afetivos constituem familia, sendo, como tal, titulares da especial

protegao do Estado.

Nessa seara de pluralidade, revelou-se o espago de investigagao
percorrido ao longo do estudo. A familia institucional, transpessoal,
hierarquizada e matrimonializada alterou-se em sua estrutura e substancia,
diante dos avangos sociais e da nova disciplina de suas relagbes no ambito do
sistema juridico constitucionalizado, impondo uma modificagcdo para o
paradigma eudemonista, pelo qual os membros de um grupo familiar buscam

sua felicidade e realizacao.

Decorre da feicdo da familia aberta e plural uma mutabilidade
inexoravel, ndo sendo compativel com os valores que a informam a pretensao
de inalterabilidade conceitual. A abertura sistematica implica renuncia a
pretensédo de aprisionar os arranjos familiares a modelos fechados, abstratos e

excludentes.

Para a analise do Direito de Familia atual, portanto, € necessario que se

atente a constitucionalizacdo e a repersonalizacdo das relacbes familiares. O
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sistema juridico se afastou dos valores burgueses, liberais, centrados no

patrimonio, para voltar-se a dignidade da pessoa humana.

No Direito de Familia atual a agdo do Estado como coacgado legitima
somente deve se dar com vista a evitar ofensa a direitos fundamentais ou a
promover sua eficacia. Nao deve, todavia, apresentar-se de modo a dirigir

comportamentos e aniquilar, a priori, morais individuais.

Nao se pode desvincular, nesta perspectiva de mudancgas, o papel do
Estado que, superando a pretensa neutralidade do liberalismo, comega a intervir
de modo direto nas relagdes privadas, assumindo uma postura ativa na tutela e

na promocao dos direitos fundamentais.

Para concretizar os direitos fundamentais da pessoa humana, na busca
de felicidade, e em consonancia axiolégica com os principios constitucionais,
sistematicamente analisados, assume importancia, portanto, o reconhecimento

das formas e limites da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais.

No caso especifico das familias simultaneas, a par do reconhecimento
do pluralismo familiar pela ordem juridica, ha um descompasso entre as
garantias constantes da Constituicdo e o desdobramento de situagdes concretas
que, em virtude de relevancia social, repercutem no juridico com expectativa de
uma resposta que promova efetivamente a dignidade coexistencial de cada

pessoa.

Dai que a familia simultanea, justamente pelo fato ndo se enquadrar nas
possibilidades expressas na Constituicdo, tem de ser analisada topicamente.
Presentes os elementos caracterizadores, a relagdo simultdnea ingressa no
juridico por meio da porosidade do sistema aberto, passando, portanto, a gozar
do status de familia, sendo merecedora, como tal, da especial protecido do
Estado.
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Para se afigurar como tal, porém, ha caracteristicas comuns e
essenciais, sem as quais ndo havera o reconhecimento da protecao
constitucional. A boa-fé objetiva, a afetividade, a coexisténcia, a estabilidade e a
ostentabilidade plena constituem elementos indispensaveis a comprovar a
comunhao de vida e o comprometimento reciproco, que sdo comuns a qualquer

entidade familiar merecedora da tutela estatal.

Nesse passo, superado o momento inicial de verificagdo dos elementos
essenciais a caracterizar a relagao conjugal simultdnea como entidade familiar,
incumbe ao Estado Constitucional, que se quer democratico e onde a dignidade
da pessoa humana é erigida a condi¢do de fundamento da Republica, promover
a tutela dessas entidades familiares ndo reconhecidas socialmente,
estigmatizadas e carentes de efetiva protecdo estatal. Aquilo que constituir
familia em uma perspectiva socioldégica também assim ha de ser reputado

perante o Direito.

No cenario atual, a doutrina se mostra incipiente em atribuir as familias
simultdneas a chancela juridica de entidade familiar, alegando aparente lacuna
ou a falta de permissao legal para tutelar tais relagdes afetivas. Na mesma linha,
o Legislativo relegou ao Judiciario a ardua tarefa de concretizar a sua protecgéo,
eis que de forma excludente e omissa, silenciou a respeito do tema. Mantendo a
superada concepcao de familia, deixou de realizar os anseios por uma efetiva

igualdade de tratamento entre os diversos arranjos familiares.

A par dessa omissao do legislador infraconstitucional que, numa postura
de violagcdo a proibicdo de medidas insuficientes, ndo outorgou expressa tutela
as familias simultaneas, o caminho para sua efetiva protegao esta em exigir-se

do Estado-juiz semelhante providéncia.
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Diante do dever de protecédo do Estado, ndo é conferida a possibilidade
de o Estado-juiz simplesmente ignorar os direitos que decorrem da familia
simultanea, pois inexiste mandamento legal que a equipare a um caso de
bigamia ou a qualquer outra situagdo que proiba o reconhecimento dos seus
efeitos, ainda que isso implique “repartir” direitos entre ambas as familias e seus
componentes.

Havendo familia, havera tutela constitucional, com idéntica atribuicdo de
dignidade. A chancela de seus efeitos, pelo Estado-juiz, opera-se por meio da
construgdo concreta da norma: vale dizer, € em concreto que sera possivel
verificar se ha obice ou ndo a incidéncia de dada eficacia sobre determinada

situagdo consoante suas peculiaridades.

Nesse contexto que se constata a contribuicdo da doutrina dos deveres
de protegdo, na medida em que impde ao Estado, em todas as suas
articulagdes, o dever de proteger e promover os direitos fundamentais no ambito
das relagdes entre particulares. Depreende-se dai um dever do Estado-juiz no
sentido de reconhecer a existéncia das familias simultdneas como um arranjo
familiar compativel com a protecdo constitucional, disto extraindo-se os

respectivos efeitos.

Enfatiza-se, por derradeiro, que o propdsito da analise da contribuigao
dos deveres de protecdo € uma tentativa de tornar mais factivel a protecao
concreta de uma situagcédo de fato tal como € a hipdtese da familia simulténea.
Renuncia-se, pois, a idéia de exclusdo entre as teorias que tratam da vinculagéo

dos particulares aos direitos fundamentais.

Assim como aos aplicadores do Direito deve interessar primordialmente
o conteudo das normas juridicas em detrimento da forma, o discurso das teorias
deve ser apreendido em carater de complementariedade, assumindo-se como

proveitosas as contribuicbes que viabilizem a concretizacdo, de forma realista,



18

dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, sobretudo no cenario

brasileiro, marcado por contrastes sociais, econdmicos e culturais.



