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			Prefácio


			Escrever um prefácio é uma honrosa atribuição: apresentar a obra e seu autor implica em destacar pontos importantes sem adiantar demais nem omitir aspectos essenciais sobre ambos.


			Agradeço ao autor Cleverson Nolacio pelo convite, esperando que a confiança resulte em um registro útil para que as pessoas interessadas encontrem referências proveitosas nestas linhas.


			Conheço o autor por ter sido inicialmente sua professora e depois sua orientadora no Mestrado do Programa de Pós-Graduação stricto sensu na Faculdade Autônoma de Direito de São Paulo (FADISP). 


			Como aluno e orientando, Cleverson sempre se mostrou atento, dedicado e focado na busca dos melhores resultados em sua trajetória acadêmica.


			A temática que escolheu abordar tem importância inegável. De saída, simplesmente saber que há um livro sobre os limites quantitativos das uniões familiares para fins previdenciários já é relevante: dado o perfil dinâmico das famílias brasileiras, um dia poderemos ser questionados sobre o assunto no âmbito profissional ou mesmo em conversas informais.


			Inicialmente, quero destacar a coragem do autor. No início do Mestrado, quando ainda estava em dúvida sobre o assunto que pesquisaria, ele se prontificou a escolher um tema potencialmente árduo por força da intenção de trazer uma contribuição substancial em seu trabalho: mesmo quando ouvia sobre eventuais dificuldades pelo fato de haver poucas referências bibliográficas, ele não desanimava – algo incomum, ressalte-se. 


			Cleverson intencionava escrever sobre Direito de Família, mas não tinha clareza sobre qual subtema; em uma conversa agradável pautada por abertura e escuta recíproca, sugeri que se valesse também de sua experiência profissional na Justiça Federal e começamos a pensar em opções. Logo chegamos ao tema do livro e Cleverson, sem pestanejar, aceitou o desafio de pesquisá-lo.


			Por que o tema é árduo? Cada vez mais sentimos que o Direito foi pensado e estruturado para lidar com situações jurídicas mais simples do que aquelas verificadas na complexa realidade atual. Como há intensas mudanças nas dinâmicas familiares, nem sempre as regras concebidas outrora são aptas a gerar a devida proteção a todos os membros da família.


			O autor buscou enfrentar as dificuldades verificadas à luz das interações entre o Direito de Família e o Direito Previdenciário. O diálogo entre essas duas importantes disciplinas jurídicas é tão importante quanto escasso; como infelizmente os estudiosos e práticos parecem focar em um ou outro ramo do conhecimento, muitas vezes sentimos falta de uma visão que os congregue. 


			De tal problema não padece o presente trabalho graças aos esforços do autor: ele se desincumbiu com excelência da tarefa de reunir os conhecimentos angariados na teoria e na prática em suas duas atuações profissionais (Professor universitário de Direito Civil/Processual Civil e técnico judiciário do Tribunal Regional Federal da 3ª Região) com seu talento de pesquisador acadêmico. 


			O resultado é este livro muito bem escrito que atende ao desiderato de promover reflexões importantes sobre um tema interessante e provocador.


			Na obra livro, você encontrará abordagens sobre os modelos e as entidades familiares no Brasil, a relação entre as múltiplas modalidades familiares e o Direito Previdenciário, diversos destaques relevantes sobre uniões estáveis e casamentos simultâneos e, finalmente, os limites quantitativos de uniões familiares para fins previdenciários.


			O autor foi muito elogiado em sua banca de Mestrado; após a atribuição unânime de nota máxima (10), ouvimos dos Doutores dela integrantes que a dissertação merecia ser publicada para que pessoas atuantes na área (incluindo magistrados, desembargadores e ministros) pudessem aprender as lições tão bem consolidadas no presente trabalho. 


			Vale ressaltar que, após a aprovação da dissertação na banca de Mestrado, o Supremo Tribunal Federal apreciou um caso sobre o assunto; o autor analisou tal julgamento e incluiu também tal apreciação na presente obra. Ainda bem que ela pode chegar às suas mãos agora! 


			Publicar um livro técnico na seara jurídica brasileira com o selo de uma editora qualificada não é fácil. Cleverson também se saiu muito bem no alcance desse desiderato graças não só aos méritos do exemplar, como também à paciência e à dedicação que lhe são peculiares enquanto pessoa; ao final, mais de uma editora revelou interesse em publicá-lo (como não poderia deixar de ser).


			Renovando o agradecimento pela oportunidade de revisitar a obra, parabenizo uma vez mais o autor! 


			Espero que você, leitor(a), aproveite ao máximo a oportunidade de aprender e refletir sobre os temas tão bem apresentados pelo autor. 


			São Paulo, 03 de março de 2021.


			Fernanda Tartuce


			Doutora e Mestra em Direito Processual pela USP. Professora e coordenadora em cursos de pós-graduação. Presidente da Comissão de Processo Civil do Instituto Brasileiro de Direito de Família (IBDFAM). Presidente da comissão de Mediação Contratual do Instituto Brasileiro de Direito Contratual (IBDCont). Vice-presidente da Comissão de Mediação do Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP). Diretora do Centro de Estudos Avançados de Processo (CEAPRO). Membro do Instituto dos Advogados de São Paulo (IASP). Advogada, mediadora e autora de publicações jurídicas


		




		

			

Introdução


			A presente obra aborda a problemática da divisão do benefício de pensão por morte diante da configuração da simultaneidade familiar. O objetivo é investigar a possibilidade do reconhecimento das famílias conjugais simultâneas como entidades familiares, atribuindo-lhes efeitos jurídicos, sobretudo previdenciários. Dependendo do resultado desta investigação, pretende-se analisar se há limites de uniões familiares para fins previdenciários. Em outras palavras, questiona-se: até quantas uniões familiares – e aqui nos referimos à família sob o aspecto conjugal – poderiam ser contempladas em eventual rateio do benefício de pensão por morte?


			No primeiro capítulo, serão examinados os contornos conceituais e estruturais da família. Assim, serão abordados temas que envolvem a evolução do conceito de entidade familiar, entendida esta como uma das primeiras formas de agrupamento humano, pela qual o indivíduo passa a ter o contato com o meio social, absorvendo, a partir daí, seus valores morais e culturais, possibilitando a construção de sua individualidade e de sua personalidade.


			Em seguida, será efetuada a análise dos princípios aplicáveis às modalidades familiares, especialmente no Brasil, como os da dignidade da pessoa humana, da afetividade, da igualdade e liberdade familiar, da função social da família, da intervenção mínima do Estado, do pluralismo das entidades familiares e da responsabilidade familiar. Em continuidade, ora pelo critério da conjugalidade, ora pelo critério da parentalidade, e sem o propósito de esgotar o rol de famílias, serão explorados os principais pontos acerca das seguintes modalidades familiares: monoparental, homoafetiva, mosaico ou recomposta, socioafetiva, poliafetiva e simultâneas ou paralelas.


			No segundo capítulo, a fim de averiguar a aplicabilidade das normas de direito previdenciário às diversas modalidades familiares, será traçada uma linha de diálogo entre o direito previdenciário e o direito de família, justamente porque as prestações previdenciárias, previstas no âmbito da seguridade social, são instrumentos para a efetivação da tutela estatal dos membros de um ou mais núcleos familiares. Além disso, como se verá, ambos os ramos apresentam um ponto em comum, qual seja, a família, considerando que muitos dos institutos do Direito Previdenciário são pautados nos vínculos familiares como, por exemplo, o grau de parentesco, que é capaz de determinar a qualidade de dependente para fins de concessão dos benefícios de pensão por morte.


			À vista disso, o estudo desenvolvido será dirigido ao benefício de pensão por morte, perpassando desde noções conceituais, até os requisitos para sua concessão, além daqueles que são exigidos especificamente aos dependentes e potenciais beneficiários. No tocante aos requisitos, destacar-se-ão as alterações promovidas pela Lei n.º 13.135/2015, resultado da conversão em lei da Medida Provisória n.º 664/2014, que impôs ao cônjuge ou ao companheiro a necessidade de demonstrar que o de cujus já havia recolhido pelo menos 18 (dezoito) contribuições mensais e que o casamento ou a união estável durava há pelo menos 02 (dois) anos antes do óbito, sob pena de receber somente 04 (quatro) parcelas do benefício.


			Não bastando, conforme se verá, outra novidade legislativa, trazida pela Lei n.º 13.846/2019, estabeleceu restrições aos meios comprobatórios da união estável, de modo que caberá ao companheiro apresentar, necessariamente, início de prova material contemporânea aos fatos, produzido em período que não supere os 24 (vinte e quatro) meses anteriores ao momento do óbito, porquanto não mais se admite prova exclusivamente testemunhal, a não ser em hipóteses que se justifiquem por motivo de força maior ou de caso fortuito.


			No terceiro capítulo, o estudo se direcionará à análise das uniões estáveis e casamentos simultâneos, com o objetivo de apurar a possibilidade de atribuição de efeitos jurídicos, inclusive aqueles que tocam a ordem familiar, sucessória e, especialmente, previdenciária, quando caracterizada a simultaneidade familiar. Antes desse mister, porém, não se descuidará da tarefa de construir as ideias conceituais do casamento e da união estável, sem deixar de destacar, ainda, os pontos em que ambas as modalidades de família apresentam semelhanças e diferenças.


			E nesse ponto, em que pese o entendimento manifestado pelo Supremo Tribunal Federal em sua recente decisão no julgamento do Recurso Extraordinário n.º 1.045.273/SE, a compreensão da complexidade da simultaneidade familiar exigirá uma análise mais detida da monogamia, mormente para se certificar se esta possui o status de princípio jurídico de observância obrigatória ou se não passa de mera orientação moral e social. Frise-se que o resultado desse estudo impactará diretamente na admissibilidade ou não das famílias simultâneas, inclusive para fins previdenciários.


			Conforme será exposto, o concubinato é um instituto que passou por muitas fases, começando pela total reprovação social e jurídica, por se tratar de uma união que se constitui apenas no campo factual e que é desprovida de chancela do Estado. Não obstante, alguns efeitos jurídicos lhe foram sendo atribuídos, como a indenização pelos serviços domésticos prestados e a configuração de uma sociedade de fato, para fins de eventual partilha de bens quando da sua dissolução. Mas, com o advento da Constituição Federal de 1988, o concubinato – ao menos aquele que era taxado de concubinato puro – transmudou-se para união estável e, desde então, é expressamente reconhecido como entidade familiar.


			Também será abordada umas das grandes discussões, atualmente, no campo do Direito de Família, mas que se irradia para o Direito Previdenciário, sobre o concubinato impuro ou adulterino, previsto no artigo 1.727 do Código Civil – justamente aquele que dá ensejo à simultaneidade familiar, mas não dispõe da mesma proteção estatal que é conferida ao casamento ou à própria união estável. 


			Tanto que, nas lides previdenciárias, a quebra do dever de fidelidade e a consequente ilegitimidade dessa relação têm sido utilizados como fundamento, principalmente nos julgamentos proferidos pelo Superior Tribunal de Justiça e pelo Supremo Tribunal Federal, para se negar o rateio da pensão por morte quando há famílias simultâneas. Tal entendimento, aliás, culminou no julgamento do Recurso Extraordinário n.º 1.045.273/SE. 


			Finalmente, no quarto capítulo, seguir-se-á com a contextualização da simultaneidade familiar junto ao direito previdenciário, a fim de averiguar a possibilidade de atribuição de efeitos jurídicos previdenciários a esse modelo de família. É dizer, o ponto central consiste em apurar se há o direito ao rateio do benefício de pensão por morte quando se está diante de famílias conjugais simultâneas. A problemática ganha maior proporção quando se considera que o sistema jurídico previdenciário brasileiro adota um modelo que prevê um rol exaustivo de pessoas a serem consideradas como dependentes econômicos do segurado e que, ao menos aparentemente, não contempla as uniões simultâneas.


			Além disso, para que seja dependente, a lei geral de benefícios previdenciários (Lei n.º 8.213/1991) é expressa no sentido de que será considerado(a) companheiro ou companheira aquele(a) que não for casado(a). Isso se dá, certamente, por influência do artigo 1.727 da Lei Civil, que deslegitima o famigerado concubinato impuro, situação que aparenta criar uma barreira de acesso à proteção social das famílias simultâneas, principalmente daquelas que forem constituídas concomitantemente a um matrimônio.


			Outrossim, chama atenção, como será visto, especialmente na atual conjuntura, a demasiada intervenção do Estado em assuntos que tocam a intimidade das relações conjugais, a ponto de não se considerar como família previdenciária um relacionamento informado pela afetividade, dotado de estabilidade e ostensibilidade, e com o propósito de constituir família, pelo simples fato de coexistir com outra união conjugal ou convivencial já mantida por alguma das partes. Ou seja, aceitar tal posicionamento excludente significaria dizer que todos os requisitos para o reconhecimento da entidade familiar sucumbem diante dos critérios de cunho moral que fundamentam a monogamia como valor defendido pelo Estado.


			De fato, a intervenção é, como se verá, tão significativa que tem se repetido nos tribunais superiores a tese de que as famílias simultâneas, por serem ilegítimas, seriam indignas de proteção social. Nesse sentido, pela sistemática do recurso extraordinário com repercussão geral reconhecida (RE n.º 1.045.273/SE), o Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de que a preexistência de casamento ou de união estável constitui fator impeditivo para o reconhecimento de outra união conjugal, inclusive para fins de repartição de benefícios previdenciários, em razão da consagração do dever de fidelidade e da monogamia no ordenamento jurídico brasileiro. 


			Talvez o problema esteja na interpretação dos institutos do direito previdenciário, que parecem estar intrinsecamente vinculados à norma civil, o que acaba por fazer perder de vista a principal finalidade não só da previdência, mas da seguridade social como um todo, qual seja, a proteção social enquanto instrumento para garantia do bem-estar e de uma vida digna. 


			Por fim, uma vez admitida a simultaneidade familiar, inclusive para fins previdenciários, será questionado se há limites para o rateio do benefício de pensão por morte em razão de eventual multiplicidade de núcleos familiares. Isso porque, nessa problemática, existem dois valores que precisam ser levados em consideração: a efetivação da proteção social e a manutenção da igualdade entre as uniões conjugais mantidas concomitantemente pelo de cujus. Assim, caberá analisar qual critério melhor se aproxima de um ideal de justiça para a resolução desse dilema, que envolve a potencialidade da pulverização do benefício, provocada por fracionamentos sucessivos, e a necessidade de amparar todos aqueles que, simultaneamente, sustentaram uniões conjugais com o de cujus.


		




		

			

1. Modelos familiares no Brasil


			
1.1  Família: contornos conceituais e estruturais


			A família constitui, historicamente, uma das primeiras formas de agrupamento humano e é a partir desse núcleo que o indivíduo começa a ter contato com o meio social, absorve os valores e a cultura que lhes são transmitidos para, assim, construir sua personalidade1. E, de fato, a premissa de que o homem tende a ser produto do meio em que vive, ao menos no que tange à constituição familiar, pode ser confirmada com a observação de certos valores que permanecem dominantes no seio da vida social. A título de exemplo, tem-se o machismo nas sociedades patriarcais – como é o caso da brasileira – construídas sobre a preponderância da figura masculina.


			Ocorre que nem todas as sociedades, mormente na sua criação, foram marcadas pelo poder e manipulação da figura masculina. Em verdade, os iroqueses – grupo indígena norte-americano de origem pré-colombiana – por exemplo, colocavam a mulher em papel de destaque, seja no mundo da vida ou na mitologia2. Engels aponta que a cultura iroquesa trazia consigo o significado do predomínio da mulher na casa e nas relações conjugais, a ponto de determinar o retorno do homem ao seu clã, caso se mostrasse inútil ou um mau guerreiro3.


			Além dos assuntos voltados ao lar e à direção da família, era por meio do vínculo de parentesco com a mulher que se identificava o direito à herança, ou seja, a contagem da descendência se dava pela linha feminina, com o denominado direito materno, conforme explica Engels4. Assim, os filhos de um homem falecido não herdariam do seu pai, já que, para fins sucessórios, pertenciam apenas à gens (clã) da mãe, sendo os irmãos ou irmãs do de cujus os destinatários de sua herança5.


			No entanto, à medida que as riquezas iam aumentando, o homem ganhava posição mais relevante que a mulher em seu grupo familiar e, como consequência, começou-se a cultivar a ideia de modificação da ordem de herança em favor da linha paterna, tendo como resultado final a abolição do direito hereditário materno6. O mesmo movimento pode ser notado, pondera Engels, no curso da história, entre os mais diversos povos. A derrocada do direito materno, configura, então, como afirma o autor, a grande derrota do sexo feminino em todo o mundo7. 


			Consequentemente, nas sociedades que suplantaram o matriarcado, a posição ocupada pelos homens lhes conferiu autoridade para comandar o grupo familiar e, paulatinamente, permitiu a submissão da mulher a uma condição análoga à de escrava e de mero objeto reprodutor. Deveras, a partir de então, surge uma família alicerçada no patriarcado e na monogamia, com o objetivo de garantir a fidelidade da esposa, bem como sua obediência absoluta ao marido8.


			Os grandes ordenamentos jurídicos ao longo da história apontam para a preponderância jurídica do patriarcalismo. Assim como foi no Direito Romano, com o domínio e comando do pater familiae9; com os sistemas jurídicos europeus da Idade Média, baseados sobretudo no domínio da religiosidade católica; com os Códigos Civis da era contemporânea, como o Código Napoleônico, como ficou conhecido o Código Civil francês de 1804, que, apesar de ter reduzido as diferenças entre marido e mulher, optou por manter a consagração do poder marital na organização da família10.


			No Brasil, não há como negar a influência do direito português no ordenamento civil, já que, mesmo após a Proclamação da Independência, as Ordenações do Reino de Portugal continuaram vigentes no país, assim permanecendo até o advento do Código Civil de 191611. De mais a mais, conquanto não se olvide da passagem das Ordenações Afonsinas e Manuelinas, as Ordenações Filipinas, sem dúvida, foram as que mais inspiraram o direito civil pré-codificado brasileiro, apesar da existência de diversas leis esparsas12.


			Evidentemente, a vigência das Ordenações por tanto tempo foi corolário da falta de produção legislativa brasileira, sobretudo em boa parte do primeiro século do descobrimento, período em que quase não havia menção a um direito brasileiro e os poucos atos legislativos existentes eram denominados “direito do colonizador”13. Dessa forma, pode-se dizer que o direito de família no Brasil Colônia, por conta da pouca produção de normas genuinamente brasileiras, se baseava nas Ordenações do Reino de Portugal, com destaque às Ordenações Filipinas, por terem disciplinado as relações privadas até a codificação de 1916.


			Posteriormente, a esse primeiro período da colonização, com o surgimento do ciclo do ouro, a intensificação da vida urbana no século XVIII direcionou a comercialização de escravos para as cidades e, em consequência, a sociedade foi se tornando cada vez mais miscigenada. Nesse ambiente urbano, muito embora a Igreja tentasse exercer um certo controle social, as famílias institucionalmente reconhecidas eram forçadas a conviver com a proliferação de concubinatos e a geração de prole fora do casamento14.


			As relações extraconjugais – frequentemente mantidas entre as escravas e os colonizadores portugueses, muitas das vezes com o conhecimento e tolerância de suas esposas – transpuseram os limites das áreas campesinas e também se fizeram presentes no perímetro urbano, formando-se um corpo social lastreado pela mescla de raças, ao arrepio dos padrões impostos pela conservadora sociedade colonial15.


			Ocorre que, à época, as Ordenações Filipinas se mostravam intolerantes com as uniões extraconjugais. Por exemplo, em seu Título XXV, denominado “Do que dorme com a mulher casada”16, ficava estabelecida a pena de morte para o homem que se relacionasse com mulher casada. Entrementes, tal penalidade poderia ser flexibilizada em razão da posição social daquele que fosse tido por adúltero, o que revela a seletividade na aplicação da norma de acordo com o poder e influência dos indivíduos na sociedade. Igual penalidade era prevista em relação à mulher casada que traísse seu marido, entretanto, para esta, a única possibilidade de não ser condenada à morte era se tivesse sido levada à força. 


			Havia, ainda, a possibilidade de se afastar a pena de morte do homem adúltero caso o marido perdoasse e se reconciliasse com sua esposa. Nesse caso, se, ainda assim, o homem traído pedisse a condenação do adúltero, a pena aplicada a este seria o degredo perpétuo para o Brasil (se o caso ocorresse em Portugal, uma vez que se tratava das Ordenações Filipinas). Em não havendo tal pedido, deixando-se, assim, o feito ao alvedrio da Justiça, o adúltero sofreria a pena de degredo para a África pelo período de 07 (sete) a 10 (dez) anos17.


			Além do mais, verifica-se que os efeitos de uma união extraconjugal transcendiam os seus protagonistas, a ponto de afetarem sua prole. Realmente, de acordo com as Ordenações Filipinas, os filhos havidos fora do matrimônio eram tidos por ilegítimos – estes, por sua vez, poderiam ser naturais, quando não havia impedimento para o matrimônio; ou espúrios, quando provenientes de relações adulterinas18.


			De um lado, pouco importava se os filhos ilegítimos fossem naturais ou espúrios, porquanto os pais tinham o dever de sustento, sendo obrigação da mãe criá-los de leite até os três anos de idade, permanecendo as demais despesas a cargo do pai19. Por outro lado, no campo do direito sucessório, por exemplo, havia tratamento diferenciado, visto que os filhos considerados espúrios eram excluídos da sucessão de seus pais, por serem frutos de uma relação em que havia impedimento para se casarem20.


			Relativamente à existência de normas constitucionais que dispusessem sobre a família, a Constituição do Império, de 1824, apenas tratou da família imperial, entre os artigos 105 e 11521, bem como dispôs, em seu artigo 5º, sobre a Religião Católica como a religião do Império22. A partir disso, as relações familiares e o casamento foram regulados exclusivamente pelas normas da Igreja Católica e do Direito Canônico23.


			Muito embora já estivesse vigente o Decreto n.º 181, de 24 janeiro de 1890, que instituiu e regulamentou o casamento civil, separando, assim, a Igreja do Estado, observa-se que a primeira norma constitucional que tratou diretamente sobre a família foi a Constituição da República de 189124, que continha dispositivo estabelecendo, em outras palavras, que apenas o casamento era reconhecido pelo Estado como família, certamente para corroborar a ilicitude das relações extraconjugais. 


			Posteriormente, com a Constituição de 1934, o direito de prover a família passou a compor o rol de direitos e garantias fundamentais, cabendo ao Estado o dever de amparar aqueles que se encontrassem em situação de indigência, bem como as famílias com prole numerosa25. Ademais, havia um título específico destinado à tutela da família, contendo, inclusive, dispositivo estabelecendo que esta era constituída pelo casamento indissolúvel, objeto de proteção especial do Estado26.


			No tocante à Constituição de 1937, verifica-se que não havia tantos dispositivos acerca da família quanto em sua antecessora, porém, merece destaque o tratamento que conferiu às relações entre pais e filhos. No seu artigo 125, dispunha que a educação integral dos filhos era o primeiro dever e, ao mesmo tempo, direito natural dos pais, indicando a educação particular como prioridade, sem, contudo, retirar do Estado o dever de colaboração, seja de forma principal ou subsidiária27. 


			Importa anotar que a norma constitucional de 1937 trazia em seu bojo uma certa preocupação com o desenvolvimento da infância e da juventude, por considerá-las objeto de cuidados e garantias especiais por parte do Estado. Tanto que previa a responsabilidade, por falta grave, daqueles que eram incumbidos da guarda e educação de jovens e infantes, caso os abandonassem moral, intelectual ou fisicamente, e criava para o Estado a obrigação de prover o conforto e os cuidados indispensáveis para preservação de seu desenvolvimento físico e moral28.


			As Constituições de 1946 e de 1967, por sua vez, trataram da temática familiar de maneira praticamente uniforme e reproduziram a regra no sentido de que a família é aquela constituída pelo casamento. Ainda, em comparação com suas antecessoras, não trouxeram inovações acerca da tutela da família. Porém, apesar do período sob o comando autoritário dos militares, foi durante a vigência da ordem constitucional de 1967 que foi aprovada a Emenda Constitucional n.º 09/1977, que possibilitou o divórcio e pôs fim à indissolubilidade do casamento.


			Após a superação do regime militar, amparada na busca pela redução das desigualdades e da exclusão social, o Brasil ficou marcado pelo enaltecimento dos ideais democráticos, que encorajam a sociedade quanto à maior aceitação da formação de outras modalidades familiares que não apenas aquelas advindas do casamento, conferindo aos indivíduos liberdade para se relacionarem com quem e do modo como quiserem29. 


			Esses ideais de liberdade se fortaleceram no ordenamento jurídico, sobretudo porque, dentre outros motivos, o artigo 226, caput, da Constituição Federal de 1988, se referiu à família da forma mais abrangente possível. Sem impor tipos pré-concebidos ou padrões de modelos familiares, a chamada “Constituição Cidadã” ampliou a tutela constitucional da família, diferentemente do que acontecia durante a vigência da Constituição de 1967-69 que, em seu artigo 167, estabelecia uma verdadeira cláusula de exclusão com o reconhecimento do casamento como a única forma de constituição familiar30.


			Pode-se afirmar, portanto, que, no Brasil, a Constituição Federal de 1988 colocou em primeiro plano a necessidade de proteção das pessoas, ao invés de se preocupar com o mero paládio da família enquanto instituição31. Nesse sentido, afirma Paulo Lôbo32:


			O objeto da norma não é a família, como valor autônomo, em detrimento das pessoas humanas que a integram. Antes foi assim, pois a finalidade era reprimir ou inibir as famílias “ilícitas”, desse modo consideradas todas aquelas que não estivessem compreendidas no modelo único (casamento), em torno do qual o direito de família se organizou.


			Sendo assim, conclui-se que o artigo 226, caput, da Constituição Federal de 1988 é uma cláusula geral de inclusão, não sendo admissível excluir qualquer entidade que preencha os requisitos de afetividade, estabilidade e ostensibilidade33. A atual ordem constitucional abriu novos caminhos para o reconhecimento da pluralidade familiar, ao estabelecer que a união estável e a família monoparental – formada por qualquer dos pais e seus descendentes – possuem o status de entidade familiar34. Isso porque, até a vigência da Constituição de 1967-69, o casamento entre homem e mulher era visto como a única possibilidade de constituição de família, conquanto a realidade social já se apresentasse diversa, com múltiplas formatações familiares.


			Todavia, até mesmo por conta do avanço na tutela constitucional da família, sua definição tem sido um desafio, dada a sua capacidade e velocidade de transformação, dinâmica que, nem sempre, o Direito consegue acompanhar pari passu.


			Com a tentativa de conceituá-la e classificá-la, Rodrigo da Cunha Pereira35 explica que a família é considerada um gênero que, em sua constituição, possui duas espécies, quais sejam, a conjugal e a parental. A família conjugal é formada com base em uma relação de amor e de sexualidade, mantida por pessoas de sexos opostos ou por pessoas de mesmo sexo e que pode se apresentar através do casamento, união estável ou, até mesmo, das uniões simultâneas. Já a família parental se constitui a partir de laços consanguíneos ou socioafetivos, seja por meio de inseminação natural ou artificial, de adoção ou de reconhecimento de filiação socioafetiva.


			De outro giro, Carlos Cavalcanti de Albuquerque Filho afirma que a expressão “entidade familiar” possui a conotação de núcleo familiar ou de família em sentido estrito e, sob as perspectivas pluralista e humanista, abarca as mais variadas formas de arranjos familiares, significando uma unidade integrada pela possibilidade de manifestação de afeto, através da (con)vivência e estabilidade36. Por sua vez, para Maria Berenice Dias, a família é um agrupamento informal, de formação espontânea no meio social, cuja estruturação se dá através do direito37.


			A partir dessa ideia de espontaneidade na formação dos vínculos pela livre manifestação de afeto, pode-se assentir que o elemento propulsor na formação das famílias é a vontade, especialmente aquela manifestada pelos cônjuges e companheiros e revelada pela demonstração de afeto em relações de convivência dotadas de estabilidade, restando ao Direito estruturá-la e regular os seus efeitos jurídicos. Na mesma linha de raciocínio, salienta Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk:


			Toma-se, aqui, a entidade familiar como um núcleo de coexistencialidade estável, público fundado no afeto, cuja identificação não se apresenta em uma perspectiva que parta do direito positivado, mas, sim, da realidade social à qual o direito se destina38.


			Nesse contexto, Bianca Camile dos Santos Filla afirma que a Constituição Federal sinaliza a possibilidade de haver outros arranjos familiares, em razão da adoção do pluralismo como categoria, que, segundo a autora, se estabelece como uma doutrina filosófica baseada na existência de seres múltiplos39. Dessa forma, a ideologia pluralista tende a valorizar as diversidades e impor respeito às particularidades de cada indivíduo ou de cada grupo, de modo a garantir a isonomia e favorecer o surgimento de novas modalidades de família, bem como facilitar o reconhecimento de outras modalidades já existentes, mas desprezadas pelo direito.


			A família contemporânea, portanto, não se identifica com modelos baseados essencialmente em aspectos patrimoniais, hierárquicos e patriarcais, haja vista a preponderância da solidariedade familiar e da afetividade estabelecida entre seus membros. Dessa maneira, a união entre os integrantes de um grupo familiar objetiva desenvolver as atividades materiais e sociais, bem como a personalidade de cada um, utilizando-se, para tanto, da mútua companhia e do apoio moral e psicológico40.


			Ultimamente, aliás, o afeto tem sido determinante na configuração e reconhecimento de outras modalidades familiares, mormente por conta do fenômeno da despatrimonialização do direito privado, podendo-se inferir, também, que o objetivo primordial das relações conjugais é unir as pessoas, muito embora não se descure dos detalhes atinentes à comunhão dos bens de seus integrantes41. 


			Destarte, o prevalecimento da afetividade, inclusive sobre critérios biológicos de parentesco, tem provocado uma refuncionalização da família e, sob essa perspectiva, passou-se a adotar uma visão descentralizada, igualitária e desmatrimonializada da entidade familiar42, que permite o desapego a parâmetros estritamente normativos e institucionais, dando-se prioridade à proteção do ser humano.


			Sendo assim, entende-se que a família consiste no agrupamento humano motivado pela conjugalidade ou pela parentalidade, pelo qual os seus membros conservam uma relação espontânea, pública e estável, baseada na afetividade e na solidariedade, com o propósito de garantir o bem-estar e a felicidade de cada um.


			Diante de tal evolução no entendimento das famílias, é de causar espanto a decisão levada a cabo pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE n.º 1.045.273/SE, em que se curvou a uma dogmática que não reflete a realidade social, apostando na monogamia como uma regra de observância obrigatória, cuja consequência será a retirada da proteção social daqueles que convivem em simultaneidade familiar.


			Em que pese tal decisão espantosa, que acaba infirmando a possibilidade do reconhecimento de novas modalidades familiares, não se encerraram as discussões sobre os reflexos, no ordenamento jurídico brasileiro, da configuração de uniões estáveis e casamentos simultâneos. A controvérsia se torna ainda mais relevante quando se considera que os caracteres do arcabouço normativo infraconstitucional evidenciam ter sido este construído a partir de visões mais restritas acerca do casamento e das famílias, a despeito da cláusula geral de inclusão que se extrai da Constituição Federal de 1988.


			
1.2 Princípios aplicáveis às múltiplas modalidades familiares


			
1.2.1 Princípios e regras


			A visão inclusiva dos múltiplos modelos familiares, que tem a Constituição Federal como supedâneo, se conforma sobre alguns princípios, como o da dignidade da pessoa humana, da afetividade, da igualdade familiar, da liberdade familiar, da função social da família, da intervenção mínima do Estado, do pluralismo das entidades familiares e da responsabilidade familiar. Tais princípios justificam e denotam o alcance jurídico da multiplicidade de formatações, que emergem arraigadas na realidade fática das famílias. 


			No entanto, antes de adentrar os pormenores de cada princípio afeto aos arranjos familiares, necessário se faz tecer breves comentários acerca da já clássica definição de princípio e quais as suas diferenças com relação às regras no ordenamento jurídico. 


			De início, ressalte-se que não há grandes objeções em admitir que os princípios também são normas jurídicas, justamente por serem dotados de imperatividade e eficácia, podendo-se falar, inclusive, que estamos em plena “idade de ouro” dos princípios43. Entrementes, tal cenário é recente, porque, até serem vistos como integrantes do campo normativo, os princípios, na era do jusnaturalismo, por exemplo, se encontravam fora do direito e estavam no âmbito da ética e dos valores; com o positivismo, passaram a incorporar o direito objetivo como fonte subsidiária para o preenchimento de lacunas e, na fase atual do pós-positivismo, os princípios estão equiparados às demais normas jurídicas44.


			Assim, parte-se da premissa de que tanto os princípios quanto as regras são normas, tendo em vista que ambos trazem consigo comandos sobre aquilo que deve ser. Há, porém, muitos critérios para diferenciá-los, sendo o critério da generalidade o mais utilizado. De acordo com Robert Alexy, pode-se estabelecer que princípios são normas com grau de generalidade relativamente alto, enquanto o grau de generalidade das regras é relativamente baixo45.


			Contudo, Alexy também defende que as normas se distinguem em regras e princípios e que entre estes não há apenas uma diferença gradual, mas, sim, uma diferença qualitativa. Com efeito, para o autor os princípios são mandamentos de otimização que se caracterizam por sua satisfação em graus diferenciados, a depender das possibilidades fáticas e jurídicas encontradas no mundo da vida. Já as regras não possuem graus variados de satisfação, de modo que lhes cabe apenas serem cumpridas ou não46.


			Trata-se da corrente denominada de distinção forte, qualitativa ou lógica, segundo a qual a diferenciação entre regras e princípios se dá com a utilização de dois critérios, quais sejam, o modo de aplicação – referindo-se à ponderação e à subsunção – e o meio de solução de antinomias47. Dessarte, afirma-se que os princípios são normas caracterizadas pelo uso da ponderação com outras e por sua realização em variados graus, enquanto as regras exigem a subsunção, por criarem hipóteses definitivas do que é obrigatório, permitido ou proibido48.


			Conquanto o direito de família tenha farta legislação, na maioria das vezes, as regras não são suficientes para solucionar os impasses que surgem no campo concreto das relações familiares. Assim sendo, resta ao intérprete buscar a conformação dos interesses por meio da aplicação dos princípios, ainda que, em um primeiro plano, haja conflito aparente com determinada regra infraconstitucional, pois, ao final, deve prevalecer a interpretação que confira maior efetividade à norma constitucional.


			Os princípios aplicáveis às modalidades familiares nem sempre encontram positivação no ordenamento jurídico brasileiro. Esse contexto dá espaço aos princípios implícitos, que surgem a partir de interpretações que buscam a harmonização do ordenamento infraconstitucional com as normas constitucionais, como é o caso dos princípios da afetividade e do pluralismo das entidades familiares. 


			Ainda, se alguns princípios são tidos por fundamentais, como o da dignidade da pessoa humana e da solidariedade familiar, outros são postos como princípios gerais, como o da liberdade e da responsabilidade familiar. Mas, deve-se lembrar que a referida classificação tem efeito meramente didático e não gera a imposição de uma hierarquia principiológica49.


			Ademais, baseado nos ensinamentos de Humberto Ávila, importa anotar que eventuais conflitos entre os princípios que tocam o direito de família se darão apenas no plano concreto, serão contingentes e não trarão a invalidade de nenhum deles, mas, por outro lado, estabelecerão uma regra de qual princípio prevalecerá em determinada circunstância50.


			Após tais considerações, passa-se, então, à análise dos princípios aplicáveis às modalidades familiares no Brasil, sem qualquer pretensão de esgotá-los, mas tão somente com o propósito de delinear os pressupostos principiológicos que circundam o tema.


			 


			
1.2.2 Princípio da dignidade da pessoa humana


			O princípio da dignidade da pessoa humana possui amparo constitucional e é fundamento da Constituição da República. Em razão de seu elevado grau de abstratividade e generalidade, é facilmente aplicável a qualquer ramo do Direito, uma vez que seu objeto guarda relação direta com a figura do próprio indivíduo, o que faz com que seja considerado um princípio máximo, ou superprincípio, ou macroprincípio, ou princípio dos princípios51.


			Trata-se de um direito fundamental que protege o ser humano de eventuais arbitrariedades estatais, mas também serve como parâmetro do que pode ser exigido do Estado, em termos de serviços públicos e de programas assistenciais, para garantir o mínimo existencial a cada um52.


			 No âmbito do reconhecimento das novas modalidades familiares, a preponderância do princípio da dignidade da pessoa humana é reflexo da personalização, repersonalização e despatrimonialização do Direito Privado53, visto que agora há uma valorização maior da pessoa enquanto ser digno de todo tipo de direitos. Deixa-se, na verdade, o patrimônio em segundo plano, diferentemente do que ocorria na sistematização instituída pelo anterior Código Civil, de 1916, que prestigiava o individualismo a partir de interesses puramente patrimoniais. Sobre essa temática, assevera Guilherme da Gama54:


			Do princípio da dignidade da pessoa humana decorreram a despatrimonialização e a repersonalização das relações de família, substituindo-se a ênfase no tratamento das relações patrimoniais entre cônjuges, companheiros e parentes pela valorização de aspectos existenciais, procurando-se garantir, acima de tudo, os direitos da personalidade de cada membro do grupamento familiar.


			De outro ponto de vista, o princípio da dignidade da pessoa humana pode significar a igual dignidade para todas as entidades familiares55, isto é, deve ser rechaçado qualquer tratamento desigual entre as modalidades de família, considerando que a própria Constituição Federal não faz qualquer distinção nesse sentido. Além do mais, a exclusão de entidades familiares não previstas no rol exemplificativo da Constituição da República ensejaria violação ao princípio da dignidade da pessoa humana, porquanto a proteção conferida à família é realizada a partir da individualidade de cada integrante56.


			
1.2.3 Princípio da afetividade


			A doutrina e a jurisprudência têm demonstrado certa evolução na compreensão dos dispositivos constitucionais que tutelam a família. Em especial, no que se refere à igualdade entre os filhos, vislumbra-se a irrelevância do fato de os membros familiares possuírem ou não vínculo biológico entre si. Outrossim, tem-se ainda que o reconhecimento da família monoparental e o prestígio à convivência familiar consolidaram-se como direito e prioridade absoluta à criança e ao adolescente57. Assim, diante de tais circunstâncias, a Constituição Federal aponta para a existência da afetividade como princípio em suas disposições, ainda que de forma implícita, tendo em vista o objetivo de tutelar relações subjetivas pautadas pelo afeto e dignas de proteção58.


			No entanto, como alerta Ricardo Calderón, a afetividade não é tratada categoricamente com um princípio pela legislação, conquanto seja implicitamente identificável no texto constitucional, de tal sorte que fica patente a necessidade de se adotar a hermenêutica tópico-sistemática para que seja analisado o sistema jurídico como um todo, a fim de apurar se estamos diante de um princípio implícito do direito de família59.


			Para concretizar a referida tarefa interpretativa, dentre os diplomas legais analisados pelo aludido autor60, destaca-se a Lei Maria da Penha (Lei n.º 11.340/2006), que traz em seu bojo a definição de família como sendo uma comunidade formada por indivíduos que são ou se consideram aparentados, unidos por laços naturais, por afinidade ou por vontade expressa61, estendendo o mesmo status para toda e qualquer relação íntima de afeto. Outrossim, a Lei da Adoção (Lei n.º 12.010/2009), que alterou o Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei n.º 8.069/1990), traz mais evidências sobre a afetividade como um princípio, visto que também considera como família extensa ou ampliada aquela que é formada por parentes próximos com os quais a criança ou o adolescente convive e mantém vínculos de afinidade e afetividade62.


			É visível que o despertar do Estado para a valorização da afetividade ocorreu diante da compreensão de que o afeto também é um elemento propulsor dos laços familiares e das relações interpessoais baseadas em sentimentos, especialmente no amor, e que, ao mesmo tempo, dá sentido e dignidade à existência das pessoas63. Em consequência, por meio da interpretação tópico-sistemática, verifica-se que não há impedimento para utilizar a afetividade como um critério objetivo a ser considerado para tomada de decisões judiciais que envolvam relações familiares, o que torna ainda mais patente sua força normativa64.


			Sendo assim, deve-se admitir a afetividade como um princípio jurídico, afinal, esta manifesta-se constantemente nas relações familiares. Ainda, gradativamente, a afetividade vem alcançando o reconhecimento doutrinário e jurisprudencial, fator determinante para a recepção de novas modalidades familiares65.


			De outro giro, a definição da afetividade não é tarefa das mais fáceis, justamente por se tratar de um conceito jurídico indeterminado e que necessita de interpretação integrativa por parte daquele que resolverá o caso concreto, notadamente nos casos em que se requer o reconhecimento de parentesco sem laços de sangue, isto é, pela configuração da socioafetividade66. Em tais situações, a afetividade tem prevalecido sobre critérios puramente biológicos, de forma a atender o melhor interesse da criança e do adolescente. Tanto é assim que o tema da paternidade socioafetiva é expressamente tratado pelo Enunciado n.º 103 da I Jornada de Direito Civil do Conselho da Justiça Federal67. 


			De acordo com Paulo Lôbo68, o princípio jurídico da afetividade não se confunde com o afeto propriamente dito, afinal, este corresponde a um fato psicológico que retrata a presença de diversos sentimentos, como o amor, o ódio, a afeição e a desafeição, dentre outros. Por outro lado, a afetividade pode ser posta como um dever que recai sobre os pais em relação aos seus filhos, ainda que sejam desafetos entre si.


			Nessa visão, a afetividade é uma obrigação inerente às relações familiares e cessa apenas com a morte ou a perda do poder familiar. Ocorre que, para além da relação entre pais e filhos, a afetividade também se constitui como um dever atribuído aos cônjuges e companheiros, seja durante a convivência, por meio de auxílio moral e material, ou até mesmo após a dissolução da união, com o cumprimento da obrigação alimentar em favor daquele que necessita. 


			Por conseguinte, a relação de afeto que importa ao Direito, nesse caso, é aquela consubstanciada na comunhão de vida, dotada de estabilidade; afinal, o princípio da afetividade traz consigo a ideia de afeição entre duas ou mais pessoas para formar uma nova sociedade, qual seja, a família69.


			Dessa forma, o fato de o referido princípio ser considerado como corolário do respeito da dignidade da pessoa humana, como norteador das relações e da solidariedade familiar70 reforça o entendimento de que as pessoas têm a liberdade para constituir suas famílias sem precisar se amoldar, necessariamente, aos modelos meramente indicativos previstos expressamente na Constituição Federal, até porque o direito ao afeto está muito ligado ao direito fundamental à felicidade71- ou, melhor dizendo, a família continua e deve sobreviver feliz. Este é o desafio para o século XXI72.


			
1.2.4 Princípio da igualdade familiar


			A igualdade é um direito fundamental, constitucionalmente previsto, baseado na premissa de que todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, nos termos do artigo 5º, caput, da Constituição Federal. Trata-se de uma isonomia meramente formal, com a conotação de que a lei e sua aplicação são uniformes a todos, sem qualquer distinção de grupos73. Diferentemente, a igualdade material vai além daquela que se limita ao texto da norma e busca a igualação dos desiguais por meio, por exemplo, da outorga de direitos sociais substanciais, tais como aqueles contidos no artigo 7º da Constituição Federal, como os direitos à saúde, à educação, entre outros74.


			Nas relações familiares, a busca pela igualdade tem mais de um trajeto, sendo que cada um deles, ao final, revelará desfechos dessemelhantes. Isso porque a isonomia familiar é mais ampla do que se pode imaginar e abrange discussões sobre a igualdade entre homem e mulher, entre os filhos e sua respectiva origem, bem como entre as próprias entidades familiares75. 


			A igualdade de gêneros, ainda que meramente pro forma, está prevista na Constituição Federal76 e foi elevada ao nível de direito fundamental. Mas, como se sabe, tal disposição é decorrência da evolução histórica vinculada ao modelo patriarcal, aos modos de produção e ao recente movimento feminista, que marcou o século XX77. 


			Na verdade, no Brasil, durante a maior parte de sua história, ao menos desde a chegada dos portugueses, era comum a mulher se encontrar em uma condição de completo sujeitamento, pelo fato de ter sua capacidade jurídica reduzida, de não poder participar de forma efetiva das decisões relativas à direção da família, tendo que se submeter e tolerar os desígnios do seu marido. 


			Nessa toada, Rodrigo da Cunha Pereira explica que, no Direito, a mulher tem uma história de ausência, em razão de sua constante resignação a uma figura masculina, ora ao pai, ora ao marido, retirando-lhe a autonomia, de modo a lhe impor um regime de incapacidade jurídica78. Contudo, para o autor, alguns fatores, como a nova divisão sexual do trabalho, que alterou a economia doméstica e de mercado, foram conferindo à mulher condições de reivindicar a igualização de direitos, afinal, seu propósito maior era o de obter seu lugar no corpo social como cidadã79.


			Ocorre que, a despeito de alguns avanços legislativos, como o Estatuto da Mulher Casada de 1962, a quebra da indissolubilidade do casamento pelo divórcio e, sobretudo, a disposição constitucional que estabelece a igualdade entre o homem e a mulher quanto aos direitos e deveres inerentes à sociedade conjugal80, ainda não é possível afirmar com tranquilidade que há igualdade entre os gêneros no Brasil. 


			De acordo com pesquisas realizadas pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística – IBGE, no ano de 2019, em termos salariais, apurou-se que os homens tiveram rendimento médio mensal de 28,7% maior que o das mulheres81 e, além disso, enquanto os homens se dedicaram, em média, 11 (onze) horas semanais para as atividades domésticas, as mulheres chegaram ao patamar de 21 (vinte e uma) horas82. É, portanto, notável que há desigualdade salarial entre os gêneros e que a mulher concentra significativamente as atividades domésticas.


			Além desses dados que evidenciam a desigualdade de gênero, é importante não olvidar que as relações extraconjugais do homem são mais toleradas pela sociedade, enquanto a mulher sofre violação à sua integridade física ou à sua vida pelo simples fato de haver mera dúvida ou suspeita de eventual traição. Nesse contexto, pode-se vislumbrar que a ausência de isonomia social é fruto da dominação masculina e tem supedâneo em uma legislação que desprestigia a mulher que vive em união estável ou em família simultânea83.


			Assim, diante desse quadro, entende-se necessária a adoção de mais medidas inclusivas e protetivas à mulher. No campo legislativo, por exemplo, já existem leis que buscam garantir o exercício da cidadania pelas mulheres, como a imposição de percentual mínimo de candidatas ao legislativo municipal (Lei n.º 9.100/1996) e leis que buscam coibir e punir a violência de gênero, como o sistema de proteção estabelecido pela Lei Maria da Penha (Lei n.º 11.340/2006) e a definição do crime de feminicídio (Lei n.º 13.104/2015). Entretanto, as estatísticas oficiais demonstram a persistência da desigualdade de gênero no país.


			Percebe-se, com isso, o desafio que é garantir a igualdade e, ao mesmo tempo, considerar as saudáveis e naturais diferenças entre os gêneros, sem perder de vista as peculiaridades e singularidades psíquicas e culturais de cada um, sob pena de aplicar incorretamente o princípio da isonomia e, como resultado, violar o macroprincípio da dignidade da pessoa humana84. Em outras palavras, o imenso desafio é a compatibilidade das diferenças com o princípio da igualdade jurídica, para que não se retroceda à discriminação em razão do sexo, que a Constituição veda85, ou seja, cuida-se de alcançar a igualdade material, tratando-se igualmente aos iguais e desigualmente aos desiguais, na medida de suas desigualdades86.


			O princípio da igualdade familiar também se apresenta quando se trata da origem dos filhos, sejam estes oriundos de uma relação matrimonial ou não. Nesse ponto, a Constituição Federal determina que todos os filhos são iguais, pouco importando se foram havidos dentro ou fora do casamento, por adoção87 ou se são provenientes da socioafetividade. Todos terão os mesmos direitos inerentes ao vínculo de filiação, como alimentos, convivência com seus genitores ou pais afetivos, direitos sucessórios, entre outros. Sendo assim, não são admitidas expressões odiosas ou pejorativas para a definição da prole de acordo com sua origem, como filho adulterino, incestuoso, espúrio ou bastardo, por serem discriminatórias – ainda que, para fins didáticos, utilize-se o termo filho havido fora do casamento – já que, em suma, juridicamente são todos iguais88.


			No tocante aos modelos familiares, não há como negar a incidência do princípio da igualdade, considerando que a Constituição Federal, em seu artigo 226, caput, confere proteção à família sem qualquer restrição à espécie ou tipo, diferentemente de algumas das Constituições passadas89, conforme visto anteriormente. Desse modo, além das famílias contidas expressamente no texto constitucional, os demais arranjos familiares, não obstante suas diferenças, merecem proteção, até porque não há qualquer fundamento de cunho jurídico-constitucional que permita fazer distinção entre as entidades familiares ou que, entre estas, imponha alguma forma de hierarquia ou de preferência de um modelo sobre o outro90.


			
1.2.5 Princípio da liberdade familiar


			O direito à liberdade vai muito além daquilo que se entende pelo poder ou faculdade que tem o indivíduo de se locomover livremente. Na verdade, a liberdade, enquanto direito, engloba direitos outros, como aqueles relativos à liberdade religiosa, liberdade de expressão, liberdade de contratar, etc. 


			Por conseguinte, é evidente que o referido direito fundamental também deve ser observado nas relações familiares. Nesse caso, o direito à liberdade refere-se ao poder de escolha da modalidade familiar, bem como do modo de sua constituição e organização, sem qualquer interferência externa, seja por particulares, seja pelo próprio Estado91.


			Todavia, conquanto tenhamos avançado na temática das liberdades como um valor fundamental e indispensável, importa lembrar que houve um período no Brasil, especialmente sob a vigência das leis que regiam a vida no Império, das Constituições anteriores e do Código Civil de 1916, em que os integrantes da família idealizada pelo Estado não eram plenamente livres. 


			Com efeito, a mulher casada mantinha-se numa condição de dependência em relação ao marido, os filhos submetiam-se a um quase irrestrito poder exercido pelo pater familiae, as entidades familiares fora do casamento eram absolutamente rechaçadas. O matrimônio – ressalvadas as hipóteses de nulidade ou de anulabilidade – era, enfim, indissolúvel, e tampouco havia possibilidade de constituição de filiação fora do casamento sem que os filhos fossem taxados de bastardos ou espúrios como forma de punição92.


			Nesse cenário, a própria realização pessoal também pode ser vista como um dos fatores de aplicabilidade do princípio da liberdade familiar. Isso pode ser verificado quando se observa que no ordenamento pátrio não há norma vigente que obrigue a perpetuidade de um casamento ou de uma união estável contra a vontade das partes. Corroborando essa lógica, basta examinar a sistematização trazida pela Emenda Constitucional n.º 09/1977, que conferiu a possibilidade de dissolução da sociedade conjugal pelo divórcio como exercício de uma liberdade negativa, ou seja, não houve mais, a partir dali, a obrigatoriedade em permanecer casado ou de se manter em uma relação convivencial se não há ou se cessou a realização pessoal93.


			Sendo assim, ao que tudo indica, parece não caber ao Estado tolher o indivíduo que entende que sua realização pessoal se dará com a constituição de famílias simultâneas ou de qualquer outra modalidade familiar, sob pena de violar sua liberdade, além de forçá-lo a viver na clandestinidade. Deveras, todos têm a liberdade de escolher o seu par ou pares, seja do sexo que for, bem como o tipo de entidade que quiser para constituir sua família94, de modo que, relativamente à constituição de uniões familiares simultâneas, antes mesmo de se cogitar a exclusão de direitos, seria razoável ponderar os interesses envolvidos, pois uma das principais preocupações parece ser com a divisão do patrimônio comum. Nesse sentido, afirma Luciana Brasileiro95 que:


			Na esfera privada, a ponderação se aplica para definir que direito está sendo menos violado, haja vista que a manutenção de relacionamentos simultâneos, que preenchem os requisitos de uma entidade familiar, não atingem a esfera pública, visto que não violam direitos sociais.


			Nessa esteira, Rafael da Silva Santiago entende que a institucionalização da monogamia pelo Estado é uma forma de supressão do princípio da liberdade familiar, considerando que os deveres de fidelidade, respeito, amor, afeto, carinho, amizade e sexo são inerentes à liberdade de cada um96. Desse modo, nota-se que a proteção dessa liberdade, ao fim e ao cabo, reforça a ideia da pluralidade familiar e da cláusula de inclusão contida implicitamente na Constituição Federal de 1988.


			Por último, ressalte-se que a interpretação que se faz do dispositivo da Constituição que permite a convolação da união estável em casamento, no sentido de que o Estado prestigia o matrimônio, implica na hierarquização das entidades familiares e, simultaneamente, infirma o princípio da liberdade familiar. Na realidade, a interpretação que melhor se amolda aos valores da Constituição – se conformando com a cláusula implícita de inclusão – é a que defende a liberdade de transmutação das modalidades familiares, primando pela liberdade de as pessoas poderem constituir união estável ou casarem-se, converterem a união estável em casamento, ou até mesmo se divorciarem e passarem a viver em união estável97.


			
1.2.6 Princípio da função social da família


			O atual Código Civil rompeu com o individualismo exacerbado que imperava na vigência do Código Civil de 1916, dando espaço à solidariedade social, que impõe a necessidade de conciliação dos interesses particulares com os anseios da coletividade, como corolário da função social da propriedade e dos negócios jurídicos98. Além disso, atenta-se ao fato de que a aplicação do princípio da dignidade da pessoa humana ultrapassa os limites do próprio indivíduo que, por sua vez, além do seu aspecto individual, deve ser enxergado enquanto ser social e capaz de interagir positivamente com a sociedade99. 


			O princípio da função social não está limitado à propriedade ou ao contrato, sendo perfeitamente possível sua aplicação ao direito de família. Partindo-se da ideia de conformação dos interesses individuais com as exigências da coletividade, as transformações sociais repercutem diretamente na organização e no estilo de vida das famílias. A difusão das uniões livres, a redução dos matrimônios, as tentativas de amparo à figura da companheira e a proteção dos filhos decorrentes do concubinato – não obstante verifique-se, aliás, que referido termo encontra-se hodiernamente ultrapassado diante da evolução do direito de família –, além da facilitação do divórcio e o desaparecimento do poder marital, são exemplos dos reflexos dessa nova visão que lastreia o direito de família contemporâneo100.


			Depreende-se, por conseguinte, que a família não pode ser encarada como um fim em si mesmo, pois se trata de instrumento que propicia o desenvolvimento da personalidade de seus integrantes e, portanto, faz jus à tutela e proteção pelos institutos típicos do Direito de Família101. De fato, o núcleo familiar é o primeiro meio social com que o indivíduo tem contato e, a partir dele, começa a criar suas próprias percepções de mundo e a se desenvolver com o objetivo de obter satisfação pessoal para si e para seus familiares. Nesse sentido, destacam Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho102:


			Numa perspectiva constitucional, a funcionalização social da família significa o respeito ao seu caráter eudemonista, enquanto ambiência para a realização do projeto de vida e de felicidade de seus membros, respeitando-se, com isso, a dimensão existencial de cada um.


			Além disso, diversos efeitos decorrem do princípio da função social da família, como a igualdade entre os cônjuges e companheiros e o respeito às diferenças, sobretudo no que tange às modalidades familiares não previstas na lei, até porque o objetivo primordial de tal princípio é a tentativa de concretização da finalidade social da família103. 


			Alguns exemplos práticos nesse sentido, como a parentalidade socioafetiva, o reconhecimento de novas entidades familiares – como é o caso da união homoafetiva – demonstram que a socialidade serve justamente para explicar que as formatações da família se alteram de acordo com a sociedade na qual são inseridas. Cabe ao Direito acompanhar tais mudanças, uma vez que, dada a relevância social do tema, não reconhecer função social à família e à interpretação do ramo jurídico que a estuda é como não reconhecer função social à própria sociedade104.


			Verifica-se, portanto, que as mudanças relativas à possibilidade de constituição de novas famílias não deixam de ser uma conformação às exigências da própria sociedade e revelam que os interesses da coletividade e do Estado, mormente no campo do direito de família, também devem respeitar os anseios dos indivíduos, sob pena de se impossibilitar a realização pessoal dos membros de cada entidade familiar e, com isso, não se ver concretizada a função social da família.


			
1.2.7 Princípio da intervenção mínima do Estado


			Por força do princípio da liberdade familiar, anteriormente abordado, verificou-se que todo indivíduo tem autonomia suficiente para escolher o seu par, bem como o modelo de família que pretende adotar, de forma a garantir sua realização pessoal e afetiva. Consequentemente, à vista dessa liberdade, indaga-se se o Estado teria legitimidade para intervir nas relações conjugais, impondo regras e condições, na tentativa de padronizar os modos de convivência familiar e de expressão da afetividade.


			Tal questionamento vem à tona porque, não obstante o artigo 1.513 do Código Civil estabeleça que é defeso a qualquer pessoa, de direito público ou privado, interferir na comunhão de vida instituída pela família, há fortes evidências de que o modelo monogâmico tem sido imposto pelo Estado, sobretudo quando se observa uma estrutura legislativa e a repetição de julgados em tribunais superiores que rechaçam efeitos jurídicos às famílias simultâneas.


			Talvez até o advento da Constituição Federal de 1988 ou, quando muito, até a entrada em vigor do Código Civil de 2002, fosse compreensível a intervenção do Estado nas relações familiares, sob o fundamento de que eram reguladas por normas de ordem pública e, em razão disso, preponderava o interesse da coletividade. Realmente, no passado, esse raciocínio se sustentava pelo dogma jurídico da indissolubilidade do casamento e pela visão que se tinha da família como sendo um núcleo econômico, um ambiente de produção de mão de obra através da procriação, que se caracterizava pela sua organização hierárquica105.


			Porém, deve-se trilhar outro caminho, que melhor se coaduna com a perspectiva da autodeterminação dos indivíduos, qual seja, aquele que permita o exercício da autonomia, de modo que as pessoas possam exercer sua liberdade de escolher quanto ao modelo de família que pretendem instituir, sem ingerência estatal sobre as estratégias e pactos internos a serem celebrados para definir o modus vivendi de determinado núcleo familiar106, ressalvados, naturalmente, o respeito às normas de ordem pública que protegem a integridade física de seus membros, os direitos indisponíveis de cada um, além da proteção jurídica destinada à prole enquanto partes mais vulneráveis. Isso inclui, a propósito, a possibilidade de optar por uma formatação não monogâmica, como conviver em simultaneidade familiar, e, mesmo assim, ter garantidos os mesmos institutos protetivos destinados às relações conjugais fundadas nos valores da monogamia.


			Obviamente, em uma situação subjetiva existencial, como é o caso das relações conjugais, a escolha do projeto de vida dos envolvidos não pode ser taxada como ilícita pelo simples fato de ser contrária àquilo que é aceitável por uma maioria, até porque os conceitos de ordem pública, de moral e de bons costumes são fluidos, por conta da pluralidade da atual sociedade e pelo fato de o Estado, em tese, ser laico107. 


			Portanto percebe-se que a existência de famílias simultâneas, por si só, não traz qualquer ilicitude, apesar de ser enquadrada como concubinato pelo Código Civil. Ao contrário, porém, além de se mostrar como mais uma alternativa para a busca da felicidade, o seu reconhecimento como entidade familiar confere proteção a todos os envolvidos, já que não há justificativa plausível para que o Estado impute a todos a conjugalidade monogâmica como única possibilidade108.


			Importa anotar que não se busca a ausência total do Estado nas relações familiares, pois o seu intervencionismo será legítimo e saudável quando o seu objetivo for garantir o exercício da dignidade dos membros do(s) núcleo(s) familiar(es), porquanto, em primeiro plano, deve-se prestigiar a dignidade e autonomia de cada um109.
A respeito da atuação estatal que se considera tolerável, Renata Vilela Multedo destaca, ainda, que:


			Isso não implica afirmar que o exercício da autonomia existencial não envolva nenhum tipo de limitação. Pelo contrário, afirmar a ausência de limites internos à autonomia existencial não significa que ela possa ser considerada um valor absoluto. Cuida-se, com efeito, de estabelecer a autonomia existencial como espaço de livre desenvolvimento da personalidade e que, por isso, não está sujeita a intervenções legislativas e judiciais que esvaziem o projeto de sentido. De maneira contrária, nem toda intervenção estatal será, por si só, intolerável de acordo com a Constituição Federal110.


			Em vista disso, interpretando o aludido artigo 1.513 do Código Civil, Silvana Maria Carbonera afirma que dessa norma se extrai uma cláusula geral de reserva de intimidade, que se apresenta como uma tutela estatal, mas que não significa, necessariamente, uma intervenção, e que tem como norte as diretrizes constitucionais e como objetivo a garantia de condições para que cada um dos cônjuges – ou companheiros – possa desenvolver sua personalidade em um espaço relacional111.


			Destarte, por força dessa cláusula geral de reserva de intimidade, caberá a intervenção do Estado apenas para tutelar a família e garantir que seus membros vivam em condições adequadas e, assim, possam manter o núcleo afetivo112. Portanto ninguém, além dos próprios cônjuges ou companheiros, pode intervir na intimidade da família para determinar como a conjugalidade será constituída e estruturada113, ainda que a monogamia seja ignorada e os envolvidos passem a conviver em simultaneidade familiar.


			
1.2.8 Princípio do pluralismo das entidades familiares


			O sistema jurídico ideal é aquele que absorve a realidade familiar para lhe dar sentido plural e inclusivo. Com esse objetivo, a Constituição Federal de 1988, ao que tudo indica, parece ter conferido valor jurídico, de forma expressa, a outras modalidades familiares diversas do casamento, provocando nítida ruptura com a unicidade codificada que conferia exclusividade ao matrimônio como entidade familiar114. Dessa maneira, a relevância do princípio da pluralidade reside na análise sobre a natureza do rol de famílias previsto no artigo 226 da Constituição Federal, sendo exemplificativo ou taxativo.


			Adotando uma visão pluralista, Cláudia Mara de Almeida Rabelo Viegas sustenta que o tratamento constitucional da família assumiu um modelo democrático e se afastou consideravelmente de preocupações meramente patrimoniais e voltadas à procriação. Para a autora, a Lei Maior positivou realidades que há muito existiam na sociedade, como as famílias formadas fora do casamento, muitas vezes frutos de divórcios, e as famílias monoparentais, de modo que a família da atualidade passou a se organizar de forma instrumental e afetiva, tornando-se cada vez mais pluralizada, igualitária, democrática, hetero ou homoparental, voltada para a busca da felicidade115.


			É notável o caráter dinâmico da família, peculiaridade que lhe confere a versatilidade de assumir diversas feições e, via de consequência, obriga a norma jurídica a ostentar a mesma característica, sob pena de se tornar obsoleta e sem qualquer eficácia social116. Desta feita, cabe ao Direito acompanhar as mudanças sociais, mormente as que refletem direta ou indiretamente na constituição de novas modalidades familiares, a fim de que as relações no âmbito familiar não sejam juridicamente marginalizadas e propensas, por exemplo, ao enriquecimento sem causa em detrimento da parte socialmente mais vulnerável. 
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