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RESUMO

O presente trabalho tem como meta o estudo transversal do direito a unido estavel poliafetiva,
visando analisar as questdes de fato e de direito pelo qual o reconhecimento destes entes
familiares ainda néo foi satisfeito pelo Poder Legislativo.

A monografia tem ainda por escopo realizar uma analise historica acerca dos modelos de familia
brasileiros, da legislacdo aplicadvel ao caso concreto, dos institutos de direito passiveis de
aplicacdo, dos estudos de especialistas para entdo dar um parecer com base solida na melhor
maneira possivel para a efetivacdo da garantia a formacdo das familias plurais, e confirmar a
autonomia privada como sustento do total cumprimento ao principio da dignidade humana e do

afeto.

Palavras-chave: Direito. Unido Estavel. Poliafetividade. Familia. Pluralidade. Autonomia
Privada. Afeto. Dignidade da Pessoa Humana. Direito das Familias.



ABSTRACT

The present work has as its goal the cross-sectional study of the right to establish a polygamist
common-law marriage, aiming to analyze the issues of facts and laws by which the recognition
of these family entities has not yet been satisfied by the Legislative Branch.

The monograph also has the scope to carry out a historical analysis about the Brazilian family
models, the applicable legislation to the specific case, the institutes of law that can be applied,
the studies of specialists to give a solid opinion on the best possible way for the guaranteeing
the formation of the plural families, and confirming private autonomy as a basis for full

compliance with the principle of human dignity and affection.

Keywords: Law. Common-law marriage. Polygamy. Family. Plurality. Private autonomy.

Affection. Human dignity. Family law
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INTRODUCAO

Este estudo tem por escopo a verificacdo e o debate acerca dos limites do poder estatal
e sua intervencao na esfera do direito privado, de forma mais especifica, os limites impostos
pelo Estado brasileiro naquilo que tange a constituicdo familiar por meio da imposicdo de

obrigatoriedade da monogamia nas unides estaveis.

Posto que os até mesmo a Constituicdo Federal de 1988 ainda traz em seu texto certo
atraso, como ¢ observavel em seu art. 226, § 3°, “Para efeito da protecdo do Estado, €
reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento™, em que apenas eram reconhecidas as unides formadas
por pessoas de géneros distintos, situacdo que apenas foi modificada por meio da resolucdo n°
175 de 2013 do CNJ, decorrendo esta dos julgamentos da ADI 4277 e da ADPF 132 pelo
Supremo Tribunal Federal, evidenciando a importancia da intervencdo positiva do Poder
Judiciario para que haja a garantia de direitos basilares as pessoas ainda que em suas vidas

privadas.

A realidade social brasileira e mundial € plural e diversa, contudo, e por diversos
motivos, os legisladores e doutrinadores ainda se veem ajoujados a valores antigos e
conservadores. As relacBes interpessoais sao organicas e, portanto, impossiveis de serem
colocadas dentro de uma caixa com moldes e modelos pré-delimitados, os vinculos afetivos
acontecem de maneira natural, e por diversas vezes, inesperadas e ainda assim o Estado tenta

de forma malsucedida enquadrar toda esta realidade dentro dos mesmos padrGes imutaveis.

Vida privada e intimidade tém suas bases fundadas na Carta Magna do Estado brasileiro
em seu art. 5° inciso X, que assegura a todas as pessoas a inviolabilidade de sua intimidade, e
tem como viés precursor a garantia a dignidade da pessoa humana, principio norteador de
qualquer Constituicdo de Estado Democratico de Direito, e consequentemente, centralizador de
todo o ordenamento.

! BRASIL. Constituicio Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui¢do.htm>. Acesso em 20 de dezembro de 2018 as
13h57.
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A dignidade da pessoa humana, que a Constituicio de 1988 inscreve como
fundamento do Estado, significa ndo s6 um reconhecimento do valor do homem em
sua dimenséo de liberdade, como também de que o préprio Estado se constroi com
base nesse principio. O termo dignidade designa o respeito que merece qualquer

pessoa.?

Assim posto pelo entendimento doutrinério, relendo os fundamentos e principios da
Constituicdo Federal, toda pessoa merece o respeito a sua vida privada, desde que ndo haja
prejuizo a outrem, ndo devendo entdo o ordenamento intervir na vida sexual-afetiva livre e
consentida de individuos capazes, estando a intimidade fundeada as nossas garantias essenciais,
que sdo a fonte primaria de protecdo do cidaddo em face dos eventuais abusos cometidos pelo
Estado.

Toda a problematica exposta aqui acerca dos temas do Direito das Familias conservador
é fruto de um ordenamento que segue padrdes a ele introjetados no decorrer do tempo e que
refletem valores e principios de determinado periodo, que por alguma razao tende a limitar as
vontades pessoais, ao invés de exercer papel puramente protetivo aos bens juridicos
constitucionalmente tutelados, no que tange decisdes que apenas terdo consequéncias na vida
pessoal dos individuos naquela relacdo, fatica e juridica, envolvidos, o que de certa forma atenta
contra as garantias supracitadas, tendo como primeiro obstaculo a formacao inicial da entidade
familiar derivada de conjugalidade, sendo neste estudo observada em sua modalidade,

teoricamente, mais liberal, a unido estavel.

Na esfera do Direito das Familias podemos encontrar dois tipos de visdo sobre a

formacédo das familias e suas consequéncias juridicas:

O primeiro, legalista, que disp6e o nucleo familiar como matéria fundamentalmente
patrimonial e que tem suas normas elaboradas para que causem o menor desarranjo possivel
entre os bens de seus membros durante os processos de partilha, sendo derivados de dissolucéo
da conjugalidade ou por sucessdes decorrentes de morte. Este possui carater conservador e que
prega um modelo idealizado e pré-concebido de familias, sendo esta formada por lagos

matrimoniais e de filiagdo sanguinea.

2 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional Positivo. 212 ed. Belo Horizonte. Del Rey. 2015, p.30
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O segundo, mais recente e defendido por juristas como Maria Berenice Dias, Paulo lotti,
Rodrigo da Cunha e o préprio IBDFAM, é aquele que enxerga a familia como nicleo de
relaces afetivas, formado por um pacto selado por pessoas que visam 0 objetivo de vida
comum; nao esta engessado ao patriménio e ndo tem este como cerne da entidade familiar, tem
0 pacto de afeto, levando em consideracdo a possibilidade de familias homoafetivas,
poliafetivas e de parentalidade por socioafetividade, deixando para trds conceitos e preceitos
até entdo basilares no Direito, assentindo assim em modelos plurais e diversos, sendo 0s
mesmaos faticos e ndo aqueles puramente existentes no plano material do Direito, nas palavras

de Maria Berenice Dias podemos entender um conceito breve da formagao do ente familiar:

Mesmo sendo a vida aos pares um fato natural, em que os individuos se unem por uma
quimica bioldgica, a familia ¢ um agrupamento informal, de formag&o espontanea no

meio social, cuja estruturacio se da através do Direito.

Naquilo que tange ao conubio, o STF j& deu posicionamento favoravel a equiparacdo da
unido estavel ao casamento, tendo sido no passado o maior problema de diferenciacdo entre os
institutos a partilha de heranca, questdo pacificada por meio do julgamento dos REs 646721 e
878694.

Ementa: DIREITO DAS SUCESSOES. RECURSO EXTRAORDINARIO.
DISPOSITIVOS DO CODIGO CIVIL QUE PREVEEM DIREITOS DISTINTOS
AO CONJUGE E AO COMPANHEIRO. ATRIBUIGAO DE REPERCUSSAO
GERAL. 1. Possui carater constitucional a controvérsia acerca da validade do art.
1.790 do Cddigo Civil, que prevé ao companheiro direitos sucessorios distintos
daqueles outorgados ao conjuge pelo art. 1.829 do mesmo Cddigo. 2. Questdo de
relevancia social e juridica que ultrapassa os interesses subjetivos da causa. 3.
Repercusséo geral reconhecida. Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, reputou
constitucional a questdo. O Tribunal, por unanimidade, reconheceu a existéncia de

repercussdo geral da questdo constitucional suscitada.*

Ainda a despeito de toda a evolucdo social e reconhecimento de direitos, o Estado se
nega a olhar para as pessoas que vivem em situacédo de poliafetividade, pessoas que séo cidadas

como todas as demais, mas que por ndo possuirem seus relacionamentos reconhecidos

3 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11. Ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, p. 33.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.878694. Brasilia/DF. 16/04/2015. Disponivel
em:<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?s
eqobjetoincidente=4744004>. Acesso em 29 de novembro de 2017 as 16h29.
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juridicamente pelos entes governamentais, vivem apreensivas, pois ndo existem garantias da
existéncia de seus vinculos, ocasionando eventuais incertezas no Direito Sucessorio e
Previdenciario, a titulo exemplificativo, além de sofrerem certa segregacdo social por nao se

enguadrarem no modelo considerado ideal pelos parametros da sociedade brasileira.

A discussdo acerca da possibilidade de formacdo e reconhecimento legal das familias
poliafetivas ainda causa divergéncias dentro do Direito, sendo que este deveria ser proclamador,
dentre outras garantias, dos direitos civis e politicos, conhecidos como direitos de primeira
dimensao, como afirma Marcelo NOVELINO em sua obra, sendo tais direitos consagrados nos
textos constitucionais a partir do século XVIII, visando a garantia principalmente dos direitos
fundamentais, precipuamente a liberdade, e ao mesmo tempo perseguindo a limitagdo do
poderio do Estado®, iniciando a ideia de um Estado de Direito®, que por sua vez vincula o

surgimento do Estado Democratico de Direito’ séculos depois.

Em maio de 2016 o Conselho Nacional de Justica, recebeu demanda da ADFAS para
que reconhecesse a inconstitucionalidade da lavratura de certidfes de unido estavel, vez que a
competéncia do Conselho se restringe a acdo cartoraria, entre mais de duas pessoas, por
considerar que as unides estaveis poliafetivas violam os principios familiares basicos, as regras
constitucionais sobre familia, a dignidade da pessoa humana, as leis civis, a moral e 0s bons

costumes.

O desdobramento final deste debate no CNJ se deu em 26 de junho de 2018, quando o
orgdo decidiu pela impossibilidade do reconhecimento por parte das serventias para a

poliafetividade das unides estaveis como podemos verificar:

O Plenério do Conselho Nacional de Justica (CNJ) decidiu, nesta terca-feira (26/6),
que os cartdrios brasileiros ndo podem registrar unides poliafetivas, formadas por trés
Ou mais pessoas, em escrituras publicas. A maioria dos conselheiros considerou que
esse tipo de documento atesta um ato de fé publica e, portanto, implica o
reconhecimento de direitos garantidos a casais ligados por casamento ou unido estavel

— heranga ou previdencirios, por exemplo.

5 NOVELINO, Marcelo. Manual de direito constitucional. — 9. ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Forense; Sdo
Paulo: Método, 2014, p. 22.

¢ Estado de direito ou Estado Liberal de Direito, diz respeito & um estado em que se consagram as liberdades
individuais com a ideia abstencionista, ou seja, ndo ha regulacdo estatal sobre a economia e/ou a vida pessoal dos
cidadaos.

" Estado Democratico de Direito forma atual do Estado brasileiro, em que se valoriza constitucionalmente os
valores de fraternidade, solidariedade e felicidade dos cidad&os.
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Na decisdo, o CNJ determina que as corregedorias-gerais de Justica proibam os
cartdrios de seus respectivos estados de lavrar escrituras publicas para registar uni6es
poliafetivas. A decisdo atendeu a pedido da Associacdo de Direito de Familia e das

Sucessdes, que acionou o CNJ contra dois cartdrios de comarcas paulistas, em Séo

Vicente e em Tupd, que teriam lavrados escrituras de unides estaveis poliafetivas.8

As unides poliafetivas lavradas em cartorio demonstram a intencéo e necessidade vista
por estas entidades familiares de buscar seguranca juridica para sua existéncia formal e refletem

0S anseios sociais para seu reconhecimento presente e futuro.

Existe entdo a necessidade de uma regulamentacdo para as familias que possuem tal
configuracdo, porquanto a partir de sua regulamentacdo formal abre-se precedente para sua
efetivacdo no ordenamento, ndo sé na area familiar, mas também nos Direitos Sucessorio e

Previdenciario, postos em questao pelo CNJ.

O direito ao afeto é matéria nova no ordenamento brasileiro, juristas com -
posicionamento mais progressista o defendem como algo necessario para o bem estar social do
cidaddo, a relacdo de pertencimento é fundamental desde os primordios do ser humano, é
instintiva, e, por conseguinte torna-se desmotivada a razéo pelo qual o Estado proibe as pessoas
de reconhecerem perante a sociedade, com todos os efeitos nele embutidos, o envolvimento
afetivo com mais de uma pessoa na forma do casamento, problema este que vem em decorréncia
de uma visdo intimamente ligada a moral judaico cristd da monogamia, entranhada na sociedade

brasileira, majoritariamente catélica.

E inescusavel, no Estado Democratico de Direito, um Poder Legislativo que atenda as
necessidades da populacdo, de forma geral e ndo apenas aqueles que se enguadram nesta

moldura socialmente posta.

Consubstanciando, o direito ao afeto esté estritamente ligado ao principio da dignidade
da pessoa humana, principio este que rege todo o ordenamento normativo do pais e que deve

ser amplamente difundido nas relagdes sociais e familiares.

Ademais, o presente estudo sera desenvolvido em cinco capitulos, cada um com um

objetivo geral, através do método indutivo, objetivando, de forma geral, através de pesquisas

8 QONSELHO NACIONANL DE JUSTICA. CARTORIOS SAO PROIBIDOS DE FAZER ESCRITURAS
PUBLICAS DE RELACOES POLIAFETIVAS. Disponivel em:< http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/87073-
cartorios-sao-proibidos-de-fazer-escrituras-publicas-de-relacoes-poliafetivas>. Acesso em: 06 de junho 2019 as
10h29.
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bibliograficas e descritivas, demonstrar a necessidade do reconhecimento e regulamentacdo das

unibes estaveis poliafetivas, como entidades familiares.
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1. MONOGAMIA COMO PRESSUPOSTO JURIDICO PARA EXISTENCIA DO
ENTE FAMILIAR

Neste primeiro capitulo, adentraremos no estudo da preponderancia da monogamia na
constituicao do ente familiar, em que usaremos ndo s6 a unido estavel, mas também o casamento
como objeto de estudo, posto que as regras e consequéncias aos dois aplicados séo muito

similares.

E extremamente visivel no ordenamento juridico brasileiro a importancia que o
legislador deu a unido entre as pessoas para 0 matrimonio, sendo o casamento tratado nos

artigos 1.511 a 1.590 do CC e a unido estavel nos artigos 1.723 a 1.727 do mesmo codigo.

N&o existe expressa mencdo a monogamia nos textos legais, mas os costumes, fonte do
direito, nos apresentam quase que um “principio da monogamia” orientador de todo 0 sistema

juridico-familiar.

Clovis Bevilaqua, em seus comentarios ao Cddigo Civil de 1916 diz que “em todo o
Occidente a familia é fundada sobre a monogamia, modo de unido conjugal mais puro, mais
conforme aos fins culturaes da sociedade, e mais apropriado a conservacao individual tanto dos
conjuges, quanto da prole”® deixando claro que o sentido da monogamia é intrinsecamente
ligado ao patriménio e a moral religiosa que sera melhor desenvolvida a seguir, como diz
NAMUR em sua obra “ a monogamia surge de maneira interligada & economia e a esfera
patrimonial e, portanto, a seguranca juridica, ja que garante que a paternidade é indiscutivel e

assegura a transmissdo da heranga aos filhos legitimos”.1°

Vamos nos aprofundar entdo em trés fontes que explicam a natureza monogamica das
unides civis no ordenamento brasileiro, sendo: I. o direito romano; 1. a tradicdo judaico-crist;

e I1l. a questdo patrimonial.

® BEVILAQUA, Clovis. Codigo civil dos Estados Unidos do Brasil, comentado por Clovis Bevilaqua.
Edicéo historica. Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1977, p. 497.

0 NAMUR, Samir. A desconstrucédo da preponderancia do discurso juridico do casamento no direito de
familia. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 160.
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1.1. O dogma do casamento monogamico no direito romano

A expansdo é uma das principais caracteristicas quando se pensa na Roma antiga,
expansdo nao apenas no sentido territorial, mas também cultural; do latim surgiram diversas
linguas, o francés, italiano, espanhol, romeno e portugués, demonstrando o tamanho a qual
chegou o império e sua instrucdo, com as estradas, homens e lingua, chegam também as LEX,

a lei que era aplicada em Roma deveria ser tambeém aplicada em todos seus dominios.

Podemos dividir o direito romano em trés periodos extremamente distintos e com

caracteristicas bem delineadas, sendo:

I. Periodo arcaico — era caracterizado pela influéncia religiosa no direito e a punicao
aos crimes mais graves, funcionava apenas para a manutencdo basica do Estado
romano.

I. Periodo classico — com a ja dita expansao das fronteiras de Roma, foi necessaria a
criacdo de um sistema legal mais complexo, foi caracterizado pela forte atuagéo dos
magistrados pretores, que tinham além de julgar, o poder de negar ou entdo
reconhecer a¢Oes ainda desconhecidas e publicar os editos, que norteariam decisdes
dali em diante, analogamente nos dias modernos seriam as simulas jurisprudenciais,
pois estes preenchiam as lacunas do direito vigente.

I1l. Periodo pos-classico — foi o periodo marcado pela codificacdo das LEX em que
surgiram o Codex, o Digesto, as Institutiones e as Novellae que compilavam toda a
producdo juridica dos pretores, dos jurisconsultos e as leis formuladas pelo imperador
formando entdo o Corpus luris Civilis, modelo adotado até os dias de hoje na maior
parte do ocidente, conhecido como Civil Law, ou entdo direito codificado, em

detrimento do Common Law, ou direito dos costumes.*!

Além da simples adocdo do sistema juridico vigente em Roma, o sistema juridico
brasileiro acolheu para si alguns institutos romanos, como por exemplo o casamento e 0

divorcio.

O matrimonio romano em principio era muito mais uma relacédo social que juridica, era
ndo escrito e pouco solene, sendo muito mais parecido com as atuais unides estaveis pois como

requisitos para sua consagragao eram necessarios a affectio maritalis, que é a intengéo de serem

I MEDIUM CORPORATION. Introdugdo histérica ao direito romano. Disponivel em:
<https://medium.com/anota%C3%A7%C3%B5es-de-direito/introdu%C3%A7%C3%A30-hist%C3%B3rica-ao-
direito-romano-61f5f97a5d0c> Acesso em: 07 de junho de 2019 as Oh15.
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marido e mulher, e a honor matrimonii, ou realizagdo condigna desta convivéncia conjugal,
adotando o aspecto ritualistico quando houve a miscigenacgéo entre cristdos e romanos, Felipe

Delanogare Alves em seu texto explica:

As nupcias sdo a unido do homem e da mulher, o consércio de toda a vida, a
comunicagdo do direito divino e humano. Nessa concepgédo, de cardter muito mais
social do que juridico, ha trés termos que se completam: unido, consorcio e
comunicacdo. Dessa forma, estdo presentes alguns principios importantes: o
casamento monogamico, indissollvel e uma implicacdo entre as exigéncias do direito

humano e do direito divino.*?

Decorria entdo do casamento o vitae necisque potestas, poder de vida e de morte ao
pater familias, o pai de familia que representava a autoridade religiosa, judiciaria e legislativa
dentro daquele ndcleo familiar, possuindo poderes ilimitados sobre os filhos e escravos,
devendo este poder passar ao primogénito no caso de falecimento do pai, e caso ndo houvesse

filho homem, com a adogéo de algum para a sucesséo dos poderes.

Quanto ao poder do marido para com a esposa, este nao era exercido sempre da mesma
maneira, 0 casamento romano possuia duas espécies, a primeira era 0 casamento cum manu, na
qual o marido exercia poder ilimitado sobre sua esposa, bem como era seu direito com a prole;
em direcdo oposta, havia 0 casamento sine manu, onde o poder do marido simplesmente ndo
existia, na maioria das vezes por ser a mulher mais rica ou nobre que o marido, se recusando a

autoridade do mesmao.

O Brasil se inspirou na ideia de um poder paternalista até recentemente, ressalvadas as

devidas proporcdes; o Cdédigo Civil de 1916 trazia em seu artigo 318 a seguinte redacéo:

Art. 380. Durante o casamento compete o patrio poder aos pais, exercendo-0 0 marido
com a colaboragdo da mulher. Na falta ou impedimento de um dos progenitores,

passara o outro a exercé-lo com exclusividade.

Paragrafo tnico. Divergindo os progenitores quanto ao exercicio do patrio poder,
prevalecerd a decisdo do pai, ressalvado & mée o direito de recorrer ao juiz para

solug&o da divergéncia.t®

12 ALVES, Felipe Delanogare. Direito romano: principais institutos. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?artigo_id=8504&n_link=revista_artigos_leitura#_ftn12.> Acesso em: 07 de junho
de 2019 as 0h29.

13 BRASIL. Cddigo Civil — Lei n® 3.071 de 1916. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm.> Acesso em 07 de junho de 2019 as 01h01.
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Naquilo que interessa o nucleo deste trabalho, diz PRADO em sua obra que em Roma
a monogamia impedia que fosse realizado novo matrimonio, contudo foi amplamente aceita a
bigamia durante o periodo republicano e inicio do império*, o que coincide com a amplificacéo
da influéncia cristd em Roma, que viria a adotar o cristianismo como sua religido oficial em
380.

A confluéncia entre a absor¢do mutua de Roma e cristianismo gera entdo o segundo
fendmeno a ser observado como fonte da monogamia no ordenamento brasileiro, que nos

aprofundaremos no proximo topico deste trabalho.

1.2.A monogamia social como reflexo de um modelo judaico-cristdo de familia

Para a melhor compreensdo dos reflexos judaico-cristdos no direito das familias, é
importante fazermos uma contextualizacdo das raz6es pela qual se inserem os valores religiosos

na sociedade brasileira.

Desde o dia 15 de abril de 1500, quando os portugueses liderados por Pedro Alvares
Cabral desembarcaram no litoral da Bahia, o Brasil passaria a se tornar um territério catolico,
vez que o Reino de Portugal possuia estreitos lacos com a Igreja Catdlica de Roma, tendo sido

neste mesmo dia celebrada a primeira missa em territorio tupiniquim.

Posteriormente ao descobrimento, por volta de 1549, comecam a chegar os padres da
Companhia de Jesus, responsaveis pela catequese dos indios brasileiros e do agrupamento
catequético dos nativos surgem vilas, e cidades, como por exemplo Sdo Paulo, uma das maiores

cidades do mundo, com populagio aproximada de 12 milhdes de habitantes.*®

Com a chegada da familia real portuguesa no Brasil em 1808 houve um ainda maior
estreitamento de lagos entre governo e Igreja como era extremamente comum na Europa

daquela época. A imigracdo italiana nos meados do século XIX também colaborou para a

14 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, volume 2 : parte especial, arts. 121 a 249 — 11. ed.
rev. Atual. e ampl. — S&o Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 927.
15 G1 SP. Cidade de S&o Paulo tem 12,2 milhdes de habitantes e é a mais populosa do pais. Disponivel em:
<https://gl.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2018/08/29/cidade-de-sao-paulo-tem-122-milhoes-de-habitantes-e-e-
a-mais-populosa-do-pais.ghtml.> Acesso em: 06 de junho de 2019 as 12h11.
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avigorar este liame, sendo a populacdo italiana e brasileira as mais catolicas do mundo em

percentual e numero de fiéis respectivamente.

Tanto na Italia quanto no Brasil era a Igreja quem exercia as fungdes cartoriais modernas
de registro civil, ora os casamentos, e este laco entre curia e Estado este apenas foi dissoluto
com a proclamacdo da Republica em 1889, como podemos verificar no texto do historiador
Tales Pinto:

As relacOes entre Igreja Catolica e Estado foram estreitas no Brasil tanto na col6nia
quanto no Império, pois, além de garantir a disciplina social dentro de certos limites,
a igreja também executava tarefas administrativas que hoje séo atribui¢des do Estado,
como o registro de nascimentos, mortes e casamentos. Contribuiu ainda a Igreja com
a manutengdo de hospitais, principalmente as Santas Casas. Em contrapartida, o
Estado nomeava bispos e parocos, além de conceder licencas a constru¢do de novas

igrejas.

O cenario mudou com a nomeagdo do Marqués de Pombal, que afastou a influéncia
da Igreja Catélica da administracdo do Estado. Apds sua morte, os lagos voltaram a
se estreitar, perpassando por todo o periodo imperial brasileiro no século XIX. Com a
proclamacdo da Republica em 1889, houve a separacdo formal entre Estado e Igreja
Catolica, mas sua presenca continuou ainda viva, como comprova a existéncia de

varias festas e feriados nacionais, como as festas juninas e o feriado de 12 de outubro,

dia de Nossa Senhora Aparecida, padroeira do pais.16

Por ter tido um papel predominante na sociedade brasileira através dos séculos, a igreja
catélica possui aqui 0 maior numero de fiéis no mundo, portanto introjetando seus costumes e

crencas a nivel geral na populacao.

O direito ndo estaria entdo isento desta influéncia, principalmente naquilo que tange a
esfera familiar, pois como vimos, a celebragdo do casamento era de competéncia da Igreja e os
ditames para sua concrecdo eram exclusivamente por ela escolhidos, como nos aduz Maria

Berenice Dias:

Até o advento da Republica, em 1889, sé existia 0 casamento religioso. Ou seja, 0s
ndo catolicos ndo tinham acesso ao matrimonio. O casamento civil s6 surgiu em 1891.

Ainda assim o carater sagado do matrimdnio foi absorvido pelo direito, tanto que o

6 PINTO, Tales dos Santos. "A Igreja Catdlica no Brasil"; Brasil Escola. Disponivel em:
<https://brasilescola.uol.com.br/historiab/igreja-catolica-no-brasil.ntm.> Acesso em 06 de junho de 2019 as
12h109.
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conceito de familia, identificado como o casamento indissoliivel mereceu consagracao

em todas as Constitui¢des Federais do Brasil. 1’

Ja constatada a defluéncia da religiosidade no direito, € necessario irmos mais fundo, no
cerne do pensamento eclesiastico acerca do ndcleo deste trabalho: o poliamor.

O principal norteador da moral catdlica é a biblia, o livro sagrado dos povos cristaos;
neste livro ndo ha qualquer mencéo a proibicao da poliafetividade, contudo podemos concluir
que parte da razdo de vivermos em uma sociedade monogémica heterossexual decorre do texto
biblico, pois Deus criou Ad&o e posteriormente Eva, para que esta lhe fosse companheira, como

podemos verificar em Génesis cap. 2 vers. 18 a 24:

O Senhor Deus disse: ‘Nio ¢ bom que o homem esteja s4; vou dar-lhe uma ajuda que
lhe seja adequada’. ... O homem pds nomes a todos 0s animais, a todas as aves dos
céus e a todos os animais dos campos; mas ndo se achava para ele uma ajuda que Ihe
fosse adequada.

Entdo o Senhor Deus mandou ao homem um profundo sono; e enquanto ele dormia,
tomou-lhe uma costela e fechou com carne o seu lugar. E da costela que tinha tomado
do homem fez uma mulher e levou-a para junto do homem. ‘Eis agora aqui, disse o
homem, 0 0sso de meus 0ssos e a carne de minha carne; ela se chamar& mulher, porque
foi tomada do homem’.

Por isso 0 homem deixa o seu pai e sua mdo para se unir & sua mulher; e j& ndo séo

mais que uma so carne.

Percebe-se entdo que o modelo base para o cristianismo € aquele apresentado na biblia,
homem e mulher em uma relacdo monogamica indissollvel, e por toda a trajetéria historica do
governo aliado a Igreja, estes valores presentes no direito candnico foram transferidos para o
direito positivo brasileiro.

Né&o estamos tratando aqui de algo pura e simplesmente religioso, a monogamia rompeu
as barreiras da cristandade, tendo se tornado em algum ponto da historia ocidental, um costume
e posteriormente uma regra, mesmo que ndo escrita, vinculante a sociedade.

Contudo, a questao religiosa ndo € ainda a explicacdo isolada para os porqués do direito
civil, pois para que haja uma limitacdo da autonomia privada, temos que cavar no préprio direito
moderno a raz&o pela qual néo é possivel a celebragdo civil das unides estaveis por trés ou mais

pessoas.

7 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11. Ed. rev., atual. e ampl. — S3o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, p. 150.

18 BIBLIA SAGRADA. O paraiso. Tradugdo por Monges Maredsous. Revisada por Frei Jodo José Pedreira de
Castro. 60 ed. Séo Paulo: Ave-Maria, 2005, p. 50 e 51.



22

1.3. O discurso da monogamia como defesa contra a confusdo patrimonial

Como verificaremos no préximo capitulo deste trabalho, unido estavel e casamento sao
institutos civis distintos, mas que se espelham nas consequéncias patrimoniais e por isso
trataremos de forma conjunta neste topico, denominando entdo unides civis.

Sob uma Otica estritamente positivista, 0 casamento, e a unido estavel por equiparacéo,
sdo apenas contratos firmados pelas partes interessadas e que podem ser dissolvidos mediante
declaracdo de vontade dos mesmos.

Sendo entédo os as unides civis contratos privados, mas que vinculam os companheiros
em uma série de atos, podemos aduzir que existe um grande interesse patrimonial a qual se
cercam estes institutos de direito.

Na constancia do casamento, os noivos tem liberdade de escolher o regime de bens por
meio de um pacto antenupcial, na unido estavel os companheiros tem a opcao de firmarem um
contrato de convivéncia, e na hipétese de siléncio ha automatica adocao do regime de comunhdo
parcial de bens em ambos os casos.

Neste regime, todos os bens serdo configurados frutos do trabalho comum e serdo de
posse de ambos os conjuges ou companheiros, devendo ambos protegé-los, assim sendo, apesar
de ndo deixar clara a necessidade de anuéncia de ambos 0s companheiros para a realizacao de
atos que atinjam os bens comuns, como penhora, compra de bens por financiamento, e

concessao de fianca ou aval, como aduz Maria Berenice:
Todavia, como a limitagdo é imposta pela lei a todo e qualquer regime de bens (exceto
ao regime de separagdo absoluta), ndo hd como afastar a mesma exigéncia em sede de
unido estavel em que vigora o regime da comunh&o parcial. Reconhecida a unido
estdvel como entidade familiar, é necessario impor as mesmas limitacdes, para
salvaguardar o patrimdnio do casal e proteger terceiros de boa-fé. Assim também cabe
aplicar a Stmula do STJ* que proclama a ineficacia total da fianca prestada por
somente um do par.?°
Agora que elucidamos a paridade entre a questdo patrimonial entre os institutos, exceto
na questdo sucessoria, podemos seguir para a demonstracdo dos argumentos pelo qual a

monogamia é o sistema cogente no ordenamento brasileiro.

19 Stimula 332 do STJ: A fianca prestada sem autorizagdo de um dos conjuges implica a ineficécia total da
garantia.

20 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11. Ed. rev., atual. e ampl. — S3o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, p. 253 e 254.
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Temos entdo dois artigos do Cadigo Civil que exemplificam os esforcos do legislador
em evitar a confusdo patrimonial entre os pares, sendo o primeiro deles o art. 1.523 e seus
incisos, na qual ndo recomendam o casamento de pessoas vilvas e divorciadas que nao tenham
finalizado a partilha dos bens e também da vitva ou mulher cujo casamento tenha sido desfeito
até dez meses apos a viuvez ter iniciado ou entdo o casamento tenha sido desfeito, o que nos
leva ao segundo artigo de relevancia, o 1.597 do mesmo codigo, por tal artigo trazer em si a
presuncéo de paternidade dos filhos havidos na constancia da unido e em até trezentos dias ap0s
finda a mesma.

E td0 séria a questdo patrimonial no casamento, que nas hipdteses dos incisos do art.
1.523, estas configuram causa suspensiva ao casamento, e caso haja a hipotese de confusdo
patrimonial, aplica-se o regime da separacao obrigatdria de bens para o casal.

Oportunamente, destaca-se mais uma vez que as causas suspensivas sao apenas relativas
ao casamento, mas demonstram o cuidado ao se impor os limites, e podemos entdo ver que
ambas as preocupacdes, da partilha dos bens e dos herdeiros na verdade podem ser superados
com a elaboragdo do contrato de convivéncia entre todos aqueles envolvidos juridicamente na
relacdo e a possibilidade da pluriparentalidade, vez que os sucessores sao herdeiros legitimos
de todos, afastando assim a necessidade de se encontrar o genitor bioldgico da prole como
veremos de forma mais desenvolvida.

Para finalizar este topico, cita-se o professor Samir Namur, em uma passagem que

condensa todo o pensamento aqui explanado acerca da monogamia:
O casamento monogdmico como modelo juridico de constituicdo da familia tema a
conhecida funcdo de protecdo econdmica da propriedade privada. Aproveita-se o
monopolio da constituicdo familiar criado pela Igreja para que exerc¢a essa fungdo no
direito. A partir da modernidade, inicialmente com o Cdédigo Civil francés, todo o

direito de familia se estrutura dessa forma.?!

2L NAMUR,Samir. Autonomia privada para a constituicdo da familia. — Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2014,
p. 143.
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2. AS DIVERSAS FORMAS DE EXPRESSAO DOS NUCLEOS FAMILIARES NAO
MONOGAMICOS

O enfoque do segundo capitulo deste estudo é verificar alguns casos socialmente
recorrentes em que ndo se pratica a monogamia, casos em que ha a formacdo de entidades
familiares diversas e hipoteses em que a relacdo se d& de forme eventual, analisaremos 0s
desdobramentos sociais e juridicos dos mesmos.

E importante também que pensemos neste capitulo como contraste do primeiro, onde
vimos a monogamia sob um ponto de vista teleoldgico e axioldgico, vamos entdo iniciar uma

jornada de descobrimento acerca dos moldes invisibilizados pelo Estado brasileiro.
2.1. A bigamia e o concubinato

A familia e sua defesa ocupam papel de destaque no ordenamento juridico brasileiro
como um todo, inclusive recorrendo a ultima ratio®? do sistema legal, qual seja, o direito penal,
este ramo que apenas, em tese, € invocado quando nenhuma outra esfera se mostrou plenamente

satisfatoria na protecdo de um bem juridico constitucionalmente tutelado.

O Titulo VII do Codigo Penal de 1940 trata dos crimes contra a familia, dedicando seu
primeiro capitulo aos crimes contra o casamento, sendo tipificada no artigo 235 a bigamia, que

serd melhor desenvolvida no préximo tépico.

Enquanto o a bigamia é matéria de direito penal, o direito civil voltou os olhos ao

concubinato, sendo este regulado pelo artigo 1.727 do Caddigo Civil.

O concubinato tem uma evolucdo histérica complexa, e multifacetada, na qual se
confunde costumeiramente a figura do concubino com amante, trazendo uma carga pejorativa

ao termo.

22 Ultima ratio do latim: Gltimo recurso.
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2.1.1. A diferenca entre bigamia, concubinato, traigdo, relacionamento aberto e
poliafetividade

De uma forma geral, a sociedade tende a enquadrar tudo aquilo que ndo lhe é comum
como algo errado e passivel de represélia, seja social ou juridica. Devido a este comportamento,
as pessoas inclinam-se a enquadrar bigamia, traicdo, relacionamentos abertos e a
poliafetividade como sinais de promiscuidade, ndo se importando em ao menos compreender
as diferencas e peculiaridades de cada espécie, por tal, neste topico iremos deslindar um

conceito, natureza e consequéncias juridicas de cada uma das estirpes citadas.

2.1.1.1. A bigamia

O conceito de bigamia € a agdo de contrair casamento, alguém ja casado, a natureza de
tal ato é de direito penal e a pratica tem como resultado para o bigamo pena de reclusdo de dois
a seis anos, ou entdo para quem, ciente do matrimonio, contraia nipcias com pessoa casada,
detencdo de um a trés anos, nos termos do artigo 235 do Cddigo Penal.

Como ja vimos anteriormente, a historia de punibilidade da bigamia remonta ao império
romano, tal posicionamento foi reproduzido de forma ainda mais severa durante a ldade Média
na Europa, vez que a estrutura de maior poder na época era o clero e este baseado nos costumes
cristdos, repudiava a bigamia, equiparando-a ao adultério sendo passivel de excomunh&o pelo
Direito Penal Can6nico, majoritariamente cominada com alguma puni¢édo de ordem pecuniéria,
podendo chegar a pena de morte, conforme PRADO.%

Evolutivamente, o Codigo Penal Francés de 1791, p6s revolucgdo francesa, e embebido
pelos ideais de igualdade e liberdade, previu uma pena mais branda se comparada a de morte
praticada pela igreja, a sancdo seria de prisdo a ferros por doze anos. O diploma legal francés
de 1810, por sua vez, previa trabalhos forgados a aquele que mesmo casado contraisse novo
matriménio, bem como ao oficial pablico que concorresse para a celebracdo do matriménio.
Neste sentido, deixou a bigamia de ser considerada uma espécie de adultério continuado com a

celebracdo de casamento, se tornando tipo penal autbnomo, punindo ndo apenas aquele que

2 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, volume 2 : parte especial, arts. 121 a 249 — 11. ed.
rev. Atual. e ampl. — S&o Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 927.
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contraira ndpcias ja sendo casado, mas também aquele que conquanto sabia, contraiu
matrimonio com pessoa casada.

A bigamia foi introduzida ao ordenamento brasileiro em 1603 por meio das Ordena¢des
Filipinas, sua forma e a pretensdo punitiva do Estado variaram com o passar dos séculos, mas

ela ainda se encontra presente, conforme leciona Luiz Regis Prado:
No Brasil, as Ordenacdes Filipinas (1603) sancionavam a bigamia com a pena de
morte (Livro V, Titulo X1X). O Coédigo Criminal do Império (1830), inspirado pela
legislacdo napolednica, cominava ao delito em exame pena de prisdo com trabalhos,
além de multa (Titulo I, Capitulo 111 — Dos crimes contra a seguranga do estado civil
e doméstico). O Cadigo Penal republicano (1890), na trilha do precedente, tipificou a
conduta daquele que contraisse mais de um casamento sob o defeituoso nomen juris
de ‘poligamia’, o que contribuiu para a consolida¢do do entendimento — infundado —
de que o segundo matrimdnio n&o seria punivel.?*
Percebemos assim que a bigamia tem caracteristicas unicamente relativas ao instituto
do casamento, em que uma pessoa que celebrou solenemente o matriménio, contrai ndpcias
com outra pessoa, formando dois nucleos familiares incomunicaveis derivados do enlace

matrimonial, ndo tendo nada obstante a poliafetividade.
2.1.1.2. O concubinato

Por definicdo, concubinato € a relacdo ndo eventual entre duas pessoas impedidas de se
casarem, mas € axiomatico que esta expressdo traz consigo estigma nada positivos,
etimologicamente, concubinato deriva do latim concu que quer dizer coito, ou conjuncdo carnal
e binatus, com alguém, quer dizer, concubinato ¢ a intencdo pura e simples de obter conjuncgéo
carnal com alguém, algo moralmente inaceitavel, especialmente para as mulheres, a qual
pejorativamente a palavra concubina tornou-se sindnimo de prostituta.

Historicamente, o concubinato era praticado em Roma por pessoas que ndo poderiam
se casar, se recordarmos que os direitos ao casamento aplicavam-se somente aos romanos, e
ndo aos povos agregados, e estes ndo eram dotados de ius conubii, 0 concubinato foi a saida,
mas 0 mesmo era visto social e juridicamente como uma unido inferior, ndo gozando a prole do
direito sucessorio dos pais e ndo garantindo a esposa quaisquer direitos.

Com a evolucéo do direito romano o concubinato passou a ser dotado de personalidade

juridica, gerando efeitos, os quais podemaos verificar nas palavras de Kimpel:

24 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, volume 2 : parte especial, arts. 121 a 249 — 11. ed.
rev. Atual. e ampl. — S&o Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 927.
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Com a evolucdo do Direito Romano, o instituto do concubinato passou a ser regido
por direitos e obrigacGes. De unido que ndo gerava consequéncias juridicas ganhou
for¢a, por meio da LeiJulia de Adulteriis (17 AD), tornou-se um instituto
protegido pelo ordenamento juridico, entdo em vigor. A Lex Julia isentava de pena
0s concubinos, assim sendo, legitimou a unido.Durante o Império, de acordo com
Codigo Teodoriano (9 de abril, 529 AD), o concubinato era tido como um
casamento entre pessoas de condicdes sociais diferentes, mas com legalidade para

garantir direitos.

Dos efeitos juridicos do concubinato, dois se destacavam: 1°) passam a existir
obrigagdes reciprocas, sendo a fidelidade a principal delas, de modo que o Cédigo
Teodoriano acabou por converter o concubinato em unido estavel, ja que o
concubino ndo podia ser casado nem estar envolvido em outro concubinato. Isso
significava que, a partir desse momento, mesmo para o Direito Romano, passavam
a existir; o casamento (entre cidaddos romanos), a unido estavel protegida pelo
Codigo Teodoriano e o concubinato como sendo a situacdo juridica em que
pessoas, impedidas de casar e de viver protegidas pelo Cédigo, poderiam, ainda
assim, permanecer juntas de modo estavel; 2°) Os filhos nascidos da relacdo
concubinédria (liberi naturales) eram considerados, até o advento do Cddigo
Teodoriano, quase indignos. Passaram a ser protegidos, porém, sob o ponto de vista
sucessorio, tendo direito & heranca do pai, desde que ndo concorressem com filhos

legitimos (advindos do casamento).?®

No direito brasileiro, antes do advento da Constituicdo Federal de 1988, havia que se

falar em duas espécies distintas de concubinato, a primeira, classificada como concubinato

puro, € aquela que descende do concubinato romano, tendo por esforco do legislador em findar

0 estigma ruim colocados sobre estes entes familiares, adotou uma outra denominacao: a uniéo

estavel. Conforme Flavio Tartuce:

Tratar-se-ia da unido estavel, hipétese em que os companheiros sdo vilvos, solteiros,
divorciados ou separados de fato, judicial ou extrajudicialmente; desde que
preenchidos os demais requisitos caracterizadores da entidade familiar em debate. Em
relagdo a separagdo juridica ou de direito, repise-se que, diante da Emenda do
Divorcio (EC 66/2010), somente tém pertinéncia as situaces dos relacionamentos

anteriores e das pessoas ja separadas antes da sua entrada em vigor.2®

% KUMPEL, Vitor Frederico. O concubinato sob uma perspectiva histdrica (Roma). Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M145942,41046-
O+Concubinato+sob+uma+perspectiva+historica+Roma.> Acesso em 07 de junho de 2019 as 12h06.

% TARTUCE, Flavio. Direito civil, v. 5 : Direito de Familia — 12. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro:

Forense, 2017, p. 205.
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Ainda acerca desta pretensdo do legislador, Samir Namur diz que:

E possivel que a auséncia de reconhecimento do Estado de uma situacdo juridica
merecedora de tutela esteja de alguma forma associada a prépria discriminacao, ...
contida na expressao ‘concubinato’. Por isso mesmo € que surge a proposi¢ao de uma

nomenclatura diferenciada para expor justamente a definicdo excludente de novo

conceito de concubinato: a unido estavel.?’

Desta forma, o concubinato a que se refere o artigo 1.727 do Cddigo Civil € aquele que
anteriormente era conhecido como concubinato adulterino, ou concubinato impuro, sendo hoje
espécie Unica e denominado simplesmente de concubinato.

O concubinato hoje é tratado com regime de exclusdo, o intuito do Cadigo Civil é coibir
sua existéncia, criando o instituto de forma apartada do instituto da unido estavel, lhe negando
qualquer efeito juridico.

Neste sentido, 0 concubinato cai no mesmo problema das relagdes poliafetivas, ndo

encontrando respaldo juridico, nas palavras de Lucas Santos Chagas:
...n&o cabe aos operadores do Direito relegar uma relacdo afetuosa a uma espécie de
limbo juridico, vez que a mesma possui todos os requisitos para a configuracéo de um
nacleo familiar. Ndo h& que se mascarar, portanto, a luz de um instituto arcaico e
conservador, cuja denominacdo remete & uma espécie de comunhéo de leitos ilegal,
uma verdadeira entidade familiar, sob pretextos conservadores, religiosos, morais e,
principalmente, contraditorios.?®
E entdo muito dificil a questdo do concubinato, pois de um lado existe um nicleo
familiar reconhecido, e do outro, um ndcleo que materialmente cumpre 0s mesmos requisitos
de uma unido estavel, contudo néo Ihe sdo dotadas as garantias desta.
O cerne deste ponto em discussdo é a mera diferenciacdo entre o concubinato e a
bigamia e poliafetividade, vez que neste existem nucleos extramaritais em sentido aberto, na
bigamia em sentido fechado, casamento, e na poliafetividade ndo ha que se falar em nicleos,

sendo um Unico nucleo com mais de dois individuos figurando como casal.

2.1.1.3. Traigdo e relacionamento aberto

2 NAMUR, Samir. A desconstrucdo da preponderancia do discurso juridico do casamento no direito de
familia. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 164 e 165.

28 CHAGAS, Lucas Santos. A invisibilidade juridica das familias paralelas. 2018. 55 f. Trabalho de Conclus&o
de Curso (Graduacdo em Direito) - Universidade Federal de Uberlandia, Uberlandia, 2018, p. 17.
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O conceito de traicdo é muito mais amplo e complexo do que se supde, gramaticalmente
traicdo pode significar: | — enganar com traigéo; Il — revelar informacéo que era secreta; 111 —
deixar perceber; IV — ndo cumprir promessa, Compromisso ou principio; V — ser infiel a; VI —
revelar (o que se desejaria ocultar).?®

De forma geral, assume-se que traicdo seja nutrir relagdes afetivo e principalmente
sexuais com aquele que ndo é o companheiro ou entdo o cénjuge, aplicando-se entdo o sentido
expresso em V, ora ser infiel.

Dentro do direito das familias, existem principios norteadores, e estes principios diferem
do casamento para a unido estavel, no primeiro encontramos os deveres de fidelidade reciproca,
vida no domicilio conjugal e mdtua assisténcia, enquanto na segunda espécie, 0s principios sdo
a lealdade, respeito e assisténcia.

Percebemos que o legislador ndo aplicou de forma analoga os principios, como mostra

Maria Berenice Dias:
N&o se atina o motivo de ter o legislado substituido fidelidade por lealdade. Como
na unido estavel é imposto tdo somente o dever de lealdade, pelo jeito inexiste a
obrigacdo de ser fiel. E, se os companheiros ndo tém o dever de ser fiéis nem de viver
juntos, a mantenga de mais de uma unido estavel ndo desconfigura nenhuma delas.

Assim, nada impede o reconhecimento de vinculos simultaneos.*

Contudo, € imperioso entender que o significado contido na hipotese 1V € muito mais
relevante e abrangente que aquele do casamento, presentemente a fidelidade, traicdo é entdo a
quebra de promessa, cCoOmpromisso ou principio, ou seja, se ha um acordo entre as partes de que
possa haver relacdes extramaritais, ndo ha que se falar em quebra dos principios de fidelidade
ou lealdade.

Ser desleal ¢ muito mais que fazer sexo com outro que ndo seja seu companheiro, ser
desleal é quebrar a expectativa do outro conquanto haja um acordo bilateral em vigor.

Neste sentido leciona Maria Berenice:

N&o € por outro motivo que a lei impde o dever de fidelidade no casamento (CC 1.566,
1) e 0 dever de lealdade na unido estavel (CC 1.724). Os deveres de fidelidade e de
lealdade cristalizam tanto o principio da boa-fé objetiva, como o da proibigdo de
comportamento contraditério, que comp8em a tutela da confianca. Nada mais do que

a consagracdo do principio nemo potest venire contra factum proprio, ou seja, a

2 DICIONARIO AURELIO ONLINE. Traig&o. Disponivel em: <https://dicionariodoaurelio.com/traicao.>
Acesso em: 07 de junho de 2019 as 14h46.

30 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11. Ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p. 250.
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imposicdo da uma atuacdo refletida, um agir pensando no outro, uma postura de
lealdade, sem abuso. Este conceito, ainda que construido no campo obrigacional, nao

é diferente das expectativas que permeiam os vinculos afetivos.3!
Nisso podemos mencionar um outro modelo de relacionamento ndo monogamico, as
relagdes abertas, na qual os individuos sdo livres para se relacionarem com terceiros, sem que
sejam configurados outros nucleos familiares, como no caso de concubinato e familias

paralelas.

2.1.1.4. A poligamia e a poliafetividade

E de extrema importancia entendermos a diferenca entre a poligamia, no sentido em que
este termo € usado recorrentemente, e a poliafetividade, a qual este trabalho visa defender o
reconhecimento juridico.

Poligamia e poliafetividade sdo sim termos irm&os, contudo € preciso compreender o
sentido a qual cada um deles é empregado socialmente, ha aqui uma 6bvia semelhanca com os
termos homossexualidade e homoafetividade, expressdo cunhada pela brilhante jurista Maria

Berenice Dias, como podemos observar:

Homoafetividade é uma expressao a qual se torna cada vez mais comum e conhecida
em nosso cotidiano, pois termos como gays, léshicas sdo extremamente
preconceituosos para as pessoas que vivem essa realidade. Com isso, Maria Berenice
Dias desenvolveu a palavra “homo” que quer dizer varios e “afeto” que é o bem maior,
0 amor, o carinho, o respeito, para definirem-se diversas relagdes no Direito Civil

moderno, com a juncio deu-se origem a Homoafetividade.

Cunha se entdo o termo poliafetividade, poli que do grego significa muitos ou varios e
afeto, que neste caso assume a fun¢do amorosa, formando entéo o poliafeto ou poliafetividade,
podendo por vezes se chamar de poliamor.

Foi necessaria a criacdo de tal termo para afasta-lo do significado socialmente adotado
de poligamia, que bem da verdade, é a poliginia, casos em que 0 homem e apenas ele é casado
com diversas mulheres, sendo esta uma pratica comum e incentivada em paises mugulmanos

como elucida o antropologo angolano Paulo de Carvalho:

31 DIAS, Maria Berenice. Os principios da lealdade e da confianga na familia. Disponivel em:
<http://www.mariaberenice.com.br/manager/arg/(cod2_564)18 os_principios_da lealdade_e da_confianca_na
_familia.pdf.> Acesso em: 07 de junho de 2019 as 15h08.

32 COSTA, Débora Carolinna Pereira. Homoafetividade. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,homoafetividade,32172.html#_ftnrefl.> Acesso em: 08 de junho de
2019 as 11h53.
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Também ha religies que aceitam e, até, incentivam a poligamia. Pode citar-se o caso
do Isl&o, que permite a poligamia com algumas restricdes. Um mugulmano pode casar
com até quatro mulheres (nunca o contrario!), pois considera-se o homem ser
poligdmico e a mulher, ser monogamico. A opgéo islamica por varias mulheres é
justificada pela conviccédo de que é mais correcto e mais honesto ter varias esposas do
que ter amantes. Por outro lado, existe neste caso a imposicao de igual tratamento as
vérias esposas.®®

Além dos paises de cultura islamica que aceitam a poligamia, podemos encontra-la nos
em Utah e Arizona nos Estados Unidos, onde os mérmons séo autorizados a contrair mais de
um casamento com diversas mulheres, segundo censo oficial, mais de quarenta mil pessoas se
encontram nessa situacdo.>*

De forma mais remota encontramos culturas que praticam a poliandria, a qual uma
mulher pode ter varios maridos, sendo esta pratica aceita em comunidades do Uzbequistdo e
em pequenas Vvilas do Himalaia, norte da india e fronteira com o Tibete,® apesar de estar este
costume desaparecendo neste dltimo.

Agora com 70 anos e vilva ainda casada — um de seus maridos morreu —, Devi é um
fantasma de outros tempos, representante de um grupo cada vez menor de pessoas que ainda
vivem em familias que seguem a antiga prética da poliandria (casamento de uma mulher
com Varios homens). Em vilas remotas deste vale do Himalaia, a poliandria foi, durante
séculos, uma solucdo pratica para um conjunto de problemas geogréaficos, econbmicos e
meteoroldgicos.

A poliandria tem sido praticada aqui por varios séculos, mas numa Unica geragao ela quase
desapareceu. E um desenvolvimento notavelmente rapido num pais onde a mudanga social,
apesar do acelerado crescimento econdmico, grandes avangos tecnologicos e implacével

marcha da globalizag&o, acontece com dolorosa lentid&o, quando acontece.
Adentrando por fim no tema central do estudo, precisamos explorar a poliafetividade,
na forma a qual defendemos, aquela que aposta na equidade, em que todos séo livres para se
unirem.
Primeiramente é preciso distinguir de forma fatal os nucleos poliafetivos das familias
paralelas, no primeiro caso, existe um nucleo onde o papel de companheiro é desenvolvido por

trés ou mais pessoas, e todas elas se relacionam entre si, visando formar um ente familiar; no

3 CARVALHO, Paulo de. Poligamia néo deve constituir preocupacéo social em Angola. Seminario
Angolense. Disponivel em: http://www.angonoticias.com/Artigos/item/17798/poligamia-nao-deve-constituir-
preocupacao-social-em-angola-paulo-de-carvalho. Acesso em: 08 de junho de 2019 as 12h11.

3 1bid.

% 1bid.

% G1. Costume himalaio de uma noiva para varios irmaos esta sumindo. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/mundo/noticia/2010/07/costume-himalaio-de-uma-noiva-para-varios-irmaos-esta-
sumindo.html.> Acesso em: 08 de junho de 2018 as 12h31.
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segundo, existe 0 compartilhamento de uma Unica pessoa em diversos nucleos familiares, cada

um com objetivos diferentes, nesse sentido explana o professor, advogado e ativista dos direitos

LGBT+ Paulo lotti:

Primeiro, ha que se diferenciar a unido poliafetiva das familias paralelas. Familias
paralelas sdo aquelas formadas por diferentes ndcleos familiares que tém ao menos
um integrante comum mantendo comunh@o plena de vida e interesses com estes
distintos nacleos. Logo, trata-se de situacdo fatica na qual uma pessoa forma mais de
uma familia conjugal por se relacionar com duas ou mais pessoas que ndo mantém
uma tal relacdo entre si. Ja a unido poliafetiva é aquela formada por trés ou mais
pessoas que mantém uma comunhdo plena de vida e interesses entre si. O essencial é
a comunhdo plena de vida e interesses de todos entre si para fins de sua caracterizacéo
como uma unido poliafetiva. Ou seja, na unido poliafetiva temos apenas um nucleo
familiar, no qual trés ou mais pessoas mantém uma comunh&o plena de vida entre si,
ao passo que nas familias paralelas, temos mais de um ndcleo familiar, no qual pelo
menos uma pessoa mantém uma comunhao plena de vida com diferentes pessoas, as

quais néo se relacionam entre si.*’

Ap0s a diferenciacdo e esta definicdo, resta claro qual aquela que visamos ser adotada

no ordenamento brasileiro.

37 VECCHIATI, Paulo Roberto lotti. Unido poliafetiva como entidade familiar constitucionalmente
protegida. Revista Libertas — Ouro Preto. 2016, p. 2.
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3. FAMILIAS DO BRASIL: A IMPORTANCIA DO AFETO

O terceiro capitulo tem como escopo a andlise da influéncia do afeto na formacéo
juridica das familias ap6s realizarmos uma anélise de alguns modelos familiares, temos o
confrontamento entre o dito modelo da familia tradicional brasileira, a socioafetividade,

pluriparentalidade e as familias homoafetivas.

Este capitulo busca reforcar a ideia da desconstrucdo da preponderancia juridica na
formagdo das familias, demonstrando que o direito reconhece as familias formadas de fato

pelos enlaces afetivos criados entre seus membros.

3.1. O modelo tradicional de familia para o ordenamento juridico brasileiro

E deveras complexa a miss&o de conceituar familia, o proprio legislador no se atreve a
desenvolver uma Unica concepcdo amplamente difundida, ainda que quando se fale em familia
venha a mente o modelo convencional, heterossexual, monogamico e patriarcal, a questdo

familiar é ampla e subjetiva.

Para fins meramente académicos, vamos neste tépico delimitar aquilo que seria o
formato de familia legalmente tradicional, para que possamos compara-lo com a realidade

social e com alguns modelos plurais.

Constitucionalmente protegida, a familia no texto da CF cita no artigo 226 paréagrafos
segundo e terceiro a entidade familiar derivada do casamento, enquanto o paragrafo quarto diz
que serdo reconhecidas como entidades familiares a comunidade formada por qualquer dos pais
e seus descendentes, isto €, sob a fria analise do texto legal maximo do pais, a familia pode ser
compreendida como o ente formado a partir de uma uniéo civil, unido estavel ou casamento,

ou entdo derivada de filiacéo.

Neste sentido leciona brilhantemente o professor Samir Namur:

A necessidade de um mecanismo juridicamente seguro, portanto formal, burocratico
e publico para a constituicdo da familia a estruturou em torno do casamento civil. No

brasil, até 1988, forma Unica de constituicdo da familia. Quase que como uma
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concessao social, a Constituicdo e depois a legislacdo ordinaria reconheceram apenas
situaces analogas ao casamento (casais heterossexuais, monogamicos e sem
parentesco proximo) pudessem tornar familia. Ainda que tal concessdo tenha sido
recentemente feita aos casais homossexuais, esta o brasileiro diante de um sistema de

constituicdo da familia que é taxativo. 3

Sabendo que este ndo € o Unico molde familiar existente, vamos tratar de adentrar na

formacéo das familias plurais no Brasil.

3.2. O Direito Civil perante os novos moldes familiares

O direito civil, como todos os outros ramos do direito, sdo decorrentes dos ideais

sociais do Poder Constituinte Originario, assim sendo, a forma a qual essa esfera do direito se

apresenta, principalmente apds o Codigo Civil de 2002, esta diretamente ligada aos principios

que regem o ordenamento, em que a ideologia predominante é relacionada a promocéo do

pluralismo, solidarismo, democracia, igualdade, liberdade e humanismo, tornando a integral

protecdo dos interesses da dignidade da pessoa humana o cerne de preocupacéo.

O direito das familias se tornou entdo mais amplo e mais voltado para a nova funcéao

da familia, a realizacdo afetiva de seus entes, como explica Maria Berenice Dias na seguinte

passagem:

A familia adquiriu funcéo instrumental para a melhor realizagdo dos interesses
afetivos e existenciais de seus componentes. Neste contexto de extrema mobilidade
das configurac6es familiares, novas formas de convivio vém sendo improvisadas em
torno da necessidade — que ndo se alterou — de criar os filhos, frutos de unibes
amorosas temporéarias que nenhuma lei, de Deus ou dos homens, consegue mais
obrigar a que se eternizem. Dai a necessidade de flexionar igualmente o termo que
identifica a familia atual, de modo a albergar todas as suas conformacdes: dai, direito

das familias. °

3 NAMUR,Samir. Autonomia privada para a constituicdo da familia. — Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2014,

p. 161.

39 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11. Ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, p. 135.
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Tal passagem demonstra o valor preponderante atribuido ao afeto naquilo que tange a
constituicdo familiar na contemporaneidade, isto se mostra um sinal inequivoco de que o direito
das familias estd cumprindo sua missdo naquilo que alcanca os interesses matrimoniais e
extramatrimoniais, ou seja, a uniao civil ndo mais é um contrato com finalidade econémico-
patrimonial, a funcdo do direito das familias com a regulamentagéo e regularizagéo das familias
plurais, é de solidificar o entendimento de que a familia ndo deriva do juridico, e sim do pacto
de afeto firmado pelas pessoas.

Outro argumento extremamente relevante para a criacdo de moldes tdo diversos de

familias, pode ser encontrado na tese do professor doutor Samir Namur:

Considerando que ndo ha limite para as possibilidades de manifestacdo afetiva e da
sexualidade do ser humano, ndo cabe a um ordenamento juridico baseado em um
principio de liberdade, que é corolario da dignidade humane (pilar juridico desse
mesmo ordenamento), estipular previamente alguns modelos de familia (mesmo que
atendam a certos costumes e tradi¢fes da maioria da sociedade), até porque essa forma
de previséo, de um modelo familiar tradicional como indicativo e sugestivo opera em
forma de condicionamento para as massas, que 0 adotam quase sempre
acriticamente.*

Vamos entdo a partir de agora visitar alguns desses modelos plurais de familia para

estudar a forma a qual eles sdo tratados juridicamente.

3.1.1. A socioafetividade e a pluriparentalidade

O direito civil brasileiro reconhece que genética ndo é a Unica fonte de filiacao possivel,
0 parentesco civil entre ascendente e descendente podera se dar da decorréncia de parentalidade
bioldgica, ou entdo por origem afetiva. Segundo Maria Berenice Dias, autora do projeto de
estatuto da adogdo “a filiacdo socioafetiva corresponde a verdade construida pela convivéncia
e assegura o direito a filiagdo”.**

A questdo levantada pela possibilidade da filiacdo por socioafetividade € que esta ndo €
caracterizada simplesmente por um fator biologico, ou entdo pela presuncéo legal de que ali se

encontra um nacleo familiar, a constancia dessa relacdo € exatamente a convivéncia e o afeto,

4 NAMUR,Samir. Autonomia privada para a constituicdo da familia. — Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2014,
p. 183.

41 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11. Ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, p. 402.
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vinculo este que fora desenvolvido pela real ocupacgdo de espaco um na vida do outro, em que
0 pai afetivo efetua importante papel, dando abrigo, carinho, educacgdo e amor ao filho afetivo,
cuidados que de forma alguma sdo assegurados pelo elo puramente organico entre duas pessoas.

Quando reconhecida a paternidade ou maternidade socioafetiva, passa a gerar todos 0s
efeitos pessoais e patrimoniais que sdo inerentes a parentalidade e a filiacdo, ideia que é
sedimentada por enunciado do préprio IBDFAM*,

O vinculo concebido pela filiacdo socioafetiva € reconhecido para todos os fins civis
nos limites da lei e gera seus efeitos como se bioldgico fosse, proporcionando ao filho o estado

de filho, nas palavras do doutrinador Caio Mario:

A paternidade socioafetiva, sob a noc¢éo da posse de estado de filho, que ganha abrigo
nas mais recentes reformas do direito internacional, ndo se funda no nascimento, mas,
num ato de vontade, que se sedimenta no terreno da afetividade, coloca em xeque

tanto a verdade juridica como a certeza cientifica, no estabelecimento da filiagdo.*®

Em alguns estados brasileiros é plenamente possivel que haja o reconhecimento da
paternidade socioafetiva sem que seja necessaria a propositura de acdo judicial; caso ndo exista
paternidade registral prévia, o pai afetivo deve apenas comparecer ao Cartério de Registro Civil,

e com a anuéncia do filho maior, firmar espontaneamente o vinculo.**

E importante que a gente tenha sempre em mente que quando hé interesse de filho menor
em voga, sempre aplicar-se-a o principio do melhor interessa da crianga, e quando adulto,
aplica-se o principio da dignidade da pessoa humana.

Tendo em vista a defesa de tais interessas, além da parentalidade socioafetiva, devemos
voltar os olhos a questdo da pluriparentalidade, ou, multipatentalidade. A cada dia se torna mais
comum o desfazimento de um nucleo familiar e sua transformacdo em um novo nucleo, na
maioria das vezes pelo final de um relacionamento, e inicio de um novo dos pais, nestas

hipbteses a prole passa entdo a figurar em dois nucleos diversos.

Uma crianca cujos pais se separaram e desenvolveram novos relacionamentos com
outros parceiros possui entdo além do vinculo biolégico com os genitores, um elo afetivo com

0s novos companheiros destes, e como ja apresentamos acima, 0s vinculos afetivos sdo téo

42 Enunciado 6 do IBDFAM: Do reconhecimento juridico da filiagio socioafetiva decorrem todos os direitos e
deveres inerentes & autoridade parental.

43 PEREIRA, Caio Maério da Silva, Instituigdes de direito civil — Vol. V / Atual. Tania da Silva Pereira. — 25.
ed. rev,, atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 432.

4 TJPE, Prov. 09/2013; TIMA, Prov. 21/2013; TJCE, Prov. 15/2013; TJSC, Prov. 11/2014.
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preponderantes quanto os biolégicos na formacdo do ente familiar, neste sentido o legislativo
seguiu tendéncia jurisprudencial elaborando a Lei n® 11.924/09, cujo texto permite que haja a
inclusdo do nome do padrasto ou madrasta a0 home da criangca sem que Seja necessaria a

exclusdo do nome dos genitores biologicos.

3.1.2. As familias homoafetivas

A Constituicdo Federal é confusa em si mesma naquilo que trata as uniées homoafetivas,
enquanto seu artigo 1°, inciso Il consagra ao povo brasileiro o principio do respeito integral a
dignidade da pessoa humana, ela, de modo expresso e taxativo, diz que merece o status de
familia juridicamente protegida a unido estavel formada entre um homem e uma mulher, ora
essa, estd a Constituicdo, a normatizacdo maxima do pais dizendo que duas pessoas do mesmo
género nao podem formar uma unido estavel e consequentemente ndo sao amparados enquanto

ente familiar constitucionalmente protegido.

Em nada difere a unido entre dois homens ou duas mulheres daquela engendrada por
pessoas enquadradas nos campos opostos do bindmio de género, ndo oferecendo risco de dano
a outrem, e caso oferecesse, numa hipotese estapafurdia, ndo cabe ao direito de familia propor
normas que regulamentem a reparacdo do dano, para isso estamos patrocinados pela

responsabilidade civil.

A explicagdo mais congruente para a omisséo legislativa sobre a uniéo civil homoafetiva
¢ nada mais nada menos que o proprio preconceito, 0 asco da sociedade para com 0S
homossexuais é a principal razdo pelo qual o congresso ndo efetivou um diploma legal que
regulamente as unides, 0s congressistas ndo querem se indispor com o eleitorado
preconceituoso e retrégrado que ainda hoje é a maioria dos votantes brasileiros, nesse espirito

leciona mais uma vez Maria Berenice Dias:

O repudio social a segmentos marginalizados acaba intimidando o legislador, que tem

a enorme resisténcia em chancelar lei que vise a proteger quem a sociedade rejeita.



38

Omitem-se na va tentativa de excluir da tutela juridica as minorias alvo da

discriminag&o. Nada mais do que uma perversa condenacéo a invisibilidade.*®

Se por um lado o Poder Legislativo nega-se a olhar para aqueles que dele necessitam, o

Judiciario da a mao para aquele que a ele recorre.

No principio passou a reconhecer que as sociedades de fato, caracterizando os vinculos
homoafetivos ndo pelo afeto, mas como uma questdo negocial, garantia alguns direitos, mas
ndo os encobria com o0 manto do direito das familias, renegando assim qualquer reivindicagdo

sucessoria ou previdenciaria.

O ponto de virada se deu a partir de decisdes da corte galcha, essa a qual Maria Berenice
Dias integrou por anos, definindo a competéncia das varas de familia para as questdes
provenientes das unides homoafetivas em 1999; e em 2001 reconhecendo a existéncia de unido
estavel homoafetiva enquanto entidade familiar, deferindo heranca para o companheiro

sobrevivente.

A partir de entdo comecou o direito a caminhar no sentido de promover garantias,

chegando até sua instancia constitucional:

As inimeras decisdes judiciais atribuindo consequéncias juridicas a essas relagfes
levou o Supremo Tribunal Federal a reconhecé-las como unido estavel com iguais
direitos e deveres. A partir desta decisdo passou a Justica a admitir a conversao da
unido homoafetiva em casamento. De imediato o Superior Tribunal de Justi¢a admitiu
a habilitacdo para o casamento diretamente junto ao Registro Civil, sem ser preciso
antes formalizar a unido para depois transforma-la em casamento. Até que o Conselho
Nacional de Justica proibiu que seja negado acesso ao casamento e reconhecida a

uni&o homoafetiva como unido estavel.*

Por uma questdo de logica prognostica-se que toda unido poliafetiva tem em si mesma
uma unido homoafetiva, porquanto haja a dicotomia masculino e feminino, e para que haja um
poliamor sdo necessarias no minimo trés pessoas, Ndo € necessario o0 emprego de muito esforgo

a compreender que pelo menos duas das, no minimo, trés pessoas possuirdo 0 mesmo género.

4 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11. Ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, p. 273.
4 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11. Ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, p. 142.
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4. A UNIAO ESTAVEL

O quarto capitulo deste trabalho tem por designio o estudo da unido estavel enquanto
fato e ato juridicos, retomando a narrativa deixada no item 1.3. desta obra, vamos verificar a
funcdo social da unido estavel, bem como suas diferencas em relacdo ao casamento,
perpassando por sua historia e analisando dados sobre casos concretos, para podermos entéo
atinar qual a finalidade da unido estavel em detrimento do instituto do casamento nos dias de

hoje.

De forma prética a unido estdvel nasce como fato juridico, ou seja, apenas pela
convivéncia entre 0os companheiros com o intuito de formagdo de uma entidade familiar
assumindo a faceta de ato juridico pelos direitos que dela decorrem, adotando a identidade de
um ato-fato juridico, pois compreendemos que ndo ha necessidade de declaracdo de vontade
como por exemplo no casamento, sua simples existéncia é suficiente para que dela brotem os

direitos inerentes a esta espécie.

Ao mesmo tempo que a regulamentacdo da unido estavel € necessaria para sua protecao

frente ao Estado, esta mesma regulamentacdo mata a unido extramatrimonial como ela é: livre.

A beleza da unido estavel como ato-fato é que ndo ha amarras estatais, ela se forma e se
desfaz de forma esponténea, sem que haja um modelo pré-concebido e tantos requisitos quanto
para a celebracdo da solenidade do casamento PEREIRA chama de infeliz a equiparacdo levada
a efeito, pois tenta impor regras do casamento para quem n&o o escolheu, ou dele quis fugir®’.

Nas palavras de Maria Berenice:

Esse é um paradoxo com a qual é preciso aprender a conviver, pois, a0 mesmo tempo
em que ndo se quer a intervencdo do Estado nas relagdes mais intimas, busca-se a sua
interferéncia para lhes dar legitimidade e proteger a parte economicamente mais

fraca.®®

47 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e unido estavel. 9 ed. — Sdo Paulo : Saraiva, 2009, p. 112.
4 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11. Ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, p. 243.
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4.1. O instituto da Uni&o Estéavel

A unido estavel é regulada tanto pelo Codigo Civil, como pela propria Constituicao
Federal, que ao garantir protecdo juridica as familias, o fez de forma horizontal, ndo gozando
qualquer espécie de entidade familiar mais paladios que outra, facilitando inclusive a conversao

de unido estvel em casamento para aqueles que a desejem.

Conforme expbe mais uma vez Maria Berenice Dias:

Apesar do desdém do legislador, ndo existe hierarquia entre casamento e uniéo
estavel. O texto constitucional lhes confere a especial protecdo do Estado, sendo
ambos fonte geradora de familia de mesmo valor juridico, sem qualquer adjetivacéo
discriminatéria. E uma afronta ao principio da igualdade diferenciacdes entre

casamento e unido estavel.*®

No Cadigo Civil, o artigo 1.723 trata da unido estavel, antes entre homem e mulher,
agora interpretado como entre duas pessoas, como a convivéncia duradoura, publica e continua,
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia, a lei, entdo, ndo da contornos precisos
do que seria a unido estavel, se limitando a elencar as caracteristicas do 1.723, ainda que o
principal seja a existéncia de elo afetivo, aplicam-se elementos objetivos.

Ao exigir durabilidade, a lei ndo estabelece um interregno minimo para que seja aquele
enlace caracterizado enquanto unido estavel, a questdo do lapso temporal serve para dizer que

ndo pode uma relagdo momentéanea caracterizar-se como se unido estavel fosse.

No tocante a publicidade da relacdo, é importante entender que publico é sinénimo de
notdrio, devendo entdo a publicidade ser reconhecida no meio social em que aquele ente
familiar estd integrado, afastando a possibilidade de reconhecimento da unido estavel de

pessoas cujo intuito seja o segredo sobre o relacionamento.

Acerca do objetivo de constituir familia, estamos tratando do animus familiae, sendo
um pressuposto de carater subjetivo, visto que a vontade é apenas isto, vontade, segundo DIAS,

a necessidade deste requisito esta ligada a origem do instituto, no concubinato, visto que a unido

49 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11. Ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, p. 242.
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estavel era formada por aqueles que queriam contrair nipcias, mas estavam impedidos por

alguma quest&o.*

Naquilo que tangencia o estado civil dos companheiros, ndo ha entdo um estado civil
especifico para quem se encontra na constancia de uma unido estavel, ficando livres a se
declararem como se sentem mais confortaveis, contudo o Codigo de Processo Civil determina

em seu texto que haja a identificacdo de unido estavel na postulagdo de acéo:

Né&o definida a unido estavel como um estado civil, quem assim vive nédo é obrigado
a se identificar. Ndo falta com a verdade o convivente que se declara solteiro,
separado, divorciado ou vilvo. No entanto, tal omissdo ndo pode ocorrer em juizo. O
Codigo de Processo Civil determina que na inicial deve ser indicado se a parte vive
em uma unido estavel (CPC 319 Il). Caso a omissao gerar prejuizo a alguém, a parte
serd considerada litigante de ma-fé por alterar a verdade dos fatos (CPC 80 II),

podendo ser responsabilizada por perdas e danos, por alterar a verdade dos fatos.>*

No tocante ao nome dos companheiros, é plenamente possivel que qualquer um dos

conviventes adote o nome de familia do outro.

Como tratado no item 1.3. relativamente & questdo patrimonial, h4 uma profunda
simetria entre 0 casamento e a unido estavel, deixando os bens de se comunicarem apenas com

a morte de um dos conviventes ou entdo quando finda a vida comum.

N&o ha que se falar em dissolugdo da unido estavel por meios judiciais, diferente da
sociedade conjugal que apenas termina com o divorcio, 0 maximo de interferéncia judiciaria
na unido estavel é para o reconhecimento de termo inicial e final, também pela natureza de ato-
fato juridico, em que a simples vontade de ndo mais formar uma entidade familiar rescinde
qualquer consequéncia daquele momento em diante, tornando assim uma anomalia juridica as

acoes de dissolucdo de unido estavel.

0 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11. Ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, p. 246.
51 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11. Ed. rev., atual. e ampl. — S3o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, p. 246.
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4.2. A unido estavel como alternativa ao casamento

H& ndo muito tempo a unido estavel era mal vista pela sociedade, pois em sua origem
fora concebida para aqueles que ndo poderiam se casar, muitas vezes, pessoas separadas, 0
enlace matrimonial com toda sua pompa e sentido religioso era aceito gregariamente como via
Unica e exclusiva de criacdo de familia, entendimento que juridicamente caiu em 1988 com o

advento da Constitui¢do cidada. Neste sentido diz o professor Namur:

A rigor, foi grande no Brasil o historico de exclusdo da juridicidade da unido estavel,
quebrando apenas com a Constituicdo da Republica de 1988, o que permite, até os
dias de hoje, que ela seja tratada com grande discriminacdo em face do casamento.
Exemplo claro disso ¢ a nomenclatura utilizada até 1988 e ainda amplamente
difundida na atualidade: o concubinato. Palavra que tem a sua etimologia oriunda do
latim concubere (estar deitado com outrem), teve a responsabilidade de capitanear
toda a carga discriminatoria e negativa com que se tratou a familia ndo fundada no
casamento, j& que alusiva a uma relacdo desonesta, sinbnimo de libertinagem,

prostituicdo, devassidao e poligamia.®?

E se considerarmos os custos para o registro civil de um casamento, complementa o
professor “considerando isso, € plenamente possivel argumentar que a unido estavel surge como

a tnica forma de constitui¢io da familia pelas camadas mais pobres”.>

Progressivamente a escolha das pessoas de um meio de germinacéao da entidade familiar,
foi se virando para a unido estavel, abandonando os desdouros do passado, ela entdo seria um
meio mais condizente com os dias de hoje, mais dindmico, sem as amarras do Estado e com a
possibilidade de um desfazimento tdo ligeiro quanto sua consecucdo; isto € o nas palavras de
Bauman, a modernidade liquida, a volatilidade das relacbes humanas, enquanto a0 mesmo
tempo se atém a aquilo que € mais importante para a criagdo do nucleo familiar, o afeto, sem

que se afaste a protecdo estatal e patrimonial, nesse sentido diz Namur:

Nada obstante, independente daquilo que impulsiona um casal a viver em unido
estavel, sem a celebracdo do casamento, certamente 0 seu cerne se encontra na

informalidade, no afastamento da interferéncia estatal (sem embargo da possibilidade

52 NAMUR, Samir. A desconstrucédo da preponderancia do discurso juridico do casamento no direito de
familia. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 94.
% NAMUR, Samir. A desconstrucédo da preponderancia do discurso juridico do casamento no direito de
familia. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 96.
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da pactuacdo de um acordo de vontades para regular a convivéncia, principalmente o
campo patrimonial, que, uma vez situada na esfera da autonomia privada, reforca a

auséncia de interferéncia estatal).>*

Ainda € cedo para afirmar que a unido estavel ira se sobrepor ao casamento, 0
imaginario humano é impregnado pela ideia de que o enlace matrimonial é a mais alta expressdo
de amor pelo outro, mas na pratica a convivéncia familiar é exatamente a mesma se casados ou
se conviventes, é grande o aumento no numero de unides estaveis nas Gltimas décadas, e a
tendéncia é de que aumentem com as geracgdes futuras, cada vez menos algemadas a instituicdes

arcaicas.

De certa forma, é possivel dizer que nas Gltimas décadas a unido estavel tem se
difundido. No entanto, talvez seja ainda impossivel afirmar que corresponde a
verdadeira ameaca a supremacia do casamento, o que certamente reflete o sucesso do
modelo socio-cultural deliberadamente imposto. Isso porque, segundo o IBGE, o
ntmero de unides ndo formalizadas passou de 5,1 milhdes em 1991 para 9,7 milhdes
em 2000, passando de 18% para 28% o0 nimero de casais ndo casados no Brasil.
Entretanto, o nimero de casamentos realizados apenas em 2005 foi de 835.846, o que
demonstra um panorama em que a unido estavel vem sendo cada vez mais adotada,

mas que reflete ainda a predominancia do casamento.>®

Com estes dados do professor Namur, podemos perceber o longo caminho que a unido
estavel deve percorrer para que se torne uma ameaca a hegemonia do casamento, mas €
impossivel negar que se trata de uma alternativa valida e que tem corresponde muito mais aos

anseios e necessidades dos dias modernos.

% NAMUR, Samir. A desconstrucédo da preponderancia do discurso juridico do casamento no direito de
familia. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 160.

%5 NAMUR, Samir. A desconstrucédo da preponderancia do discurso juridico do casamento no direito de
familia. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 95.
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5. DEBATES ACERCA DA POSSIBILIDADE JURIDICA DAS UNIOES
POLIAFETIVAS

O quinto e ultimo capitulo deste trabalho visa estudar os casos concretos de
poliafetividade no Brasil, bem como colocar em confronto o direito positivo, a doutrina e beber
das ideias de alguns especialistas para razoar a melhor forma possivel de adogdo da
poliafetividade regulamentada sob a perspectiva da autonomia privada para a constituicdo da

familia no ambito juridico.

O debate aqui seré estribado nos capitulos anteriores, agora que ja entendemos as razées
pelo qual a monogamia € amplamente difundida, qual a importancia do afeto no ordenamento
juridico Brasileiro em que verificamos a maneira a qual a sociedade e o direito se comportam
enquanto vislumbramos aquilo que queremos: a emancipacgéo das pessoas frente as talingas a

qual estamos vinculados.

Além do mais € interessante que haja uma profunda ilacdo dos interesses do Estado na

interferéncia naquilo que ha de mais privado na vida de alguém, o afeto e a vida sexual.

5.1. As certiddes de unido estavel poliafetiva no Brasil

Para comecarmos a discussdo sobre o futuro das unides poliafetivas no Brasil,
precisamos olhar para tras, para onde se iniciou essa contenda, como se deram as unides

poliafetivas juridicamente aceitas no Brasil.

A legislacdo brasileira ndo prevé de forma expressa que é vedada a unido formal de trés ou
mais pessoas, abrindo espago para divergentes posicionamentos e interpretacdes, é isso que causa

uma lacuna legal, a incerteza.

Utilizando-se da existéncia de tal lacuna, no ano de 2012, foi lavrada em cartorio uma
certiddo de unido estavel entre um homem e duas mulheres, na cidade de Tup4, interior de Sdo
Paulo. Os trés viviam desde 2009 juntos, sob 0 mesmo teto, relacionando-se mutuamente com

a intencédo de formacgéo de uma entidade familiar.
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Frente a impossibilidade de criacdo de um nucleo familiar matrimonializado, decidiram
os trés, que ja gozavam de convivéncia publica, continua e duradoura e estabeleceram o intuito
de formar familia, sim os requisitos impostos pela lei para que seja reconhecida unido estavel,
procuraram a Tabelia de registro civil para que pudessem garantir os direitos inerentes a familia,
ente constitucionalmente protegido, segundo as palavras da propria Tabelid Claudia do
Nascimento Domingues, que confirmou a unido “a declaragdo ¢ uma forma de garantir os direitos
de familia entre eles. Como eles ndo sdo casados, mas, vivem juntos, portanto, existe uma unido

estavel, onde sdo estabelecidas regras para estrutura familiar’®

Procuravam entdo essas trés pessoas a chancela do Estado para confirmarem aquilo que ja
sabiam: que eram uma familia. Além disso o reconhecimento do vinculo familiar garante direitos
sucessorios e previdenciarios aos companheiros, o que reflete no amparo dos sobreviventes em caso
de morte de algum deles. E numa visdo macro da situagdo, esta atitude visava abrir os olhos da

sociedade e dos entes governamentais para os modelos de familia ainda invisibilizados no Brasil.

A partir de entdo surgiram novas familias poliafetivas avalizadas, pessoas com 0 mesmo
intuito, a formacédo de uma familia, e os cartorios de forma extrajudicial as reconhecia por meio de
escritura publica. Por tal movimento, a ADFAS entrou com o Pedido de Provimentos n® 0001459-
08.2016.2.00.0000 junto ao CNJ para que este reconhecesse a ilegalidade das certiddes lavradas,

revogando-as e proibindo a lavratura de novos documentos de mesmo teor.

Além de maldoso, o pedido da ADFAS se baseou em argumentos desarrazoados, que

segundo o relatério elaborado para o julgamento do Pedido de Provimentos séo:

A requerente narra que os requeridos lavraram escrituras de “unifio poliafetiva”
consubstanciada na “unido estavel” constituida entre trés ou mais pessoas
reciprocamente. Em sintese, sustenta a inconstitucionalidade na lavratura de escritura
publica de “unido poliafetiva”, tendo em vista a falta de eficacia juridica e violagdo a)
dos principios familiares basicos; b) das regras constitucionais sobre familia; ¢) da
dignidade da pessoa humana; d) das leis civis; e €) da moral e dos costumes brasileiros.
Defende que a expressdo “unido poliafetiva” é um engodo na medida em que se

procura validar relacionamentos com formacéo poligdmica e que todas as tentativas

% G1. Unido estavel entre trés pessoas € oficializada em cartério de Tupé - SP. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/sp/bauru-marilia/noticia/2012/08/uniao-estavel-entre-tres-pessoas-e-oficializada-em-
cartorio-de-tupa-sp.html> Acesso em: 09 de junho de 2019 as 10h24.
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de ampliacdo das entidades familiares para acolhimento da poligamia sdo contrarias
ao § 3° do art. 226 da CF/88.%"

E completamente equivocado falar em violacdo da dignidade da pessoa humana caso
haja autorizacdo para que as unides poliafetivas sejam reconhecidas, ora essa, violacdo da
dignidade da pessoa humana é coibir a felicidade das pessoas, ¢ a falta de recognicdo destas
pessoas enquanto familia.

Fala-se também de afronte a moral e aos costumes brasileiros, primeiramente deve-se
reconhecer a subjetividade presente na moral, e também é preciso destacar que 0s costumes
mudam e o direito deve sempre abarcar as mudancas nos costumes do povo, para que ndo haja
exclusdo de parcelas da sociedade, nesse sentido, apesar do voto procedente ao Pedido de
Providéncias, o Ministro relator, Jodo Otavio Noronha, reconhece a importancia das

modificagdes sociais no direito:

Historicamente, ocorreram mudangas no Direito de Familia patrio. A principio, 0s
grupos familiares originavam-se do casamento religioso e, posteriormente, do
casamento civil. Avangando no tempo, passou-se a reconhecer direitos ao concubinato
puro, que evoluiram até que, sob a denominacdo de unido estavel, passou a ser
compreendido como forma de unifo familiar. Adiante, houve o reconhecimento da
entidade familiar fundada na relacdo homoafetiva. Aludidas alteragdes provocaram
desconforto em parte da sociedade e, apesar das reacfes contrarias que ecoam
inicialmente, a consolidacdo dos avancos e a tutela das unides ndo sofreram
empecilhos.

A pluralidade de formas de constituicdo familiar foi considerada pelo Supremo
Tribunal Federal ao tratar do reconhecimento da unido estavel formada por pessoas
do mesmo sexo. A Corte Suprema reconhece a familia como instituicdo privada,
voluntariamente constituida entre pessoas adultas, que mantém com o Estado e a

sociedade uma relacéo tricotdmica.
E completa com o seguinte trecho:

Sabe-se que a familia ndo é um fenbmeno da natureza, mas da cultura, que se
transforma historicamente; possui conformagdes diferentes a depender da &rea

geogréfica em que seja formada; também possui aspectos antropolégico, social e

57 CNJ. Pedido de providéncias n°® 0001459- 08.2016.2.00.0000 — Relatdrio. Disponivel em:
<https://www.cnj.jus.br/pjecnj/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/documentoSemLoginHTML.se
am?ca=70df401956¢31d05b7040dalae767bb2c15d2621b673fd1f50d8ecdfo94bdad14aa0c96ed7bee941d2d9a24
9132d349e39b484d172d84d8e&idProcessoDoc=3095628> Acesso em: 09 de junho de 2019 as 11h09.
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juridico. Suas caracteristicas refletem a sociedade de seu tempo e lugar, o que a faz

um fendmeno social e cultural. 5
Findo o julgamento, no dia 29 de junho de 2018, o pedido foi provido, devastando as
entidades familiares poliafetivas que haviam se socorrido a lavratura das certiddes, a partir de
entdo o CNJ proibiu a consecucdo de novas escrituras publicas de unido estavel poliamorosa e

revogou aqueles documentos que eram validos.

5.1.1. O papel da judicializacéo da politica e do ativismo judicial na salvaguarda de
direitos

Primeiramente é necessario entender o que sdo e para que servem a judicializa¢do da
politica e o ativismo judicial no cenario brasileiro atual, e qual o real papel do Supremo Tribunal

Federal na garantia dos direitos das minorias a qual o Legislativo se nega a olhar.

Judicializacdo da politica € quando o julgamento realizado pelo STF possui um carater
que excede os limites do Poder Judiciério, a deciséo proferida entdo passa a vincular os outros

poderes interferindo em suas decisoes.

O exemplo mais recente e que tem gerado profunda polémica acerca da judicializagdo
da politica sdo a ADO 26 e o MI 4733 que visam a criminalizacdo da LGBTfobia, até a data de
escrita deste trabalho, ja haviam sido proferidos os votos de seis dos onze ministros do
Supremo, onde j& se considera este tipo de comportamento de repulsa contra a populacdo LGBT

um crime equiparado ao racismo até que haja legislacdo pertinente ao assunto.

Diversas foram as tentativas dos setores conservadores do Congresso Nacional de barrar
a votacdo, sem sucesso, pois o julgamento favoravel da ADO e do MI vinculam o Legislativo
que terd um prazo para legislar acerca do tema, percebendo assim o viés politico das decises

proferidas em sede de judicializacdo da politica.

Este tipo de decisdo é sempre criticado por setores da sociedade e até mesmo por juristas,
no caso concreto critica-se a punibilidade aplicada para comportamento sem que haja lei que o

tipifique, contudo é necessario entender que, nas palavras do ministro Fachin "Nenhuma

58 Conselho Nacional de Justica. Pedido de providéncias n°® 0001459- 08.2016.2.00.0000 — VVoto. Disponivel
em:<https://www.cnj.jus.br/pjecnj/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/documentoSemLoginHTM
L.seam?ca=70df401956¢31d05b7040dalae767bb2¢c15d2621b673fd1f50d8ecdf994bdad14aa0c96ed7bee941d2d
9a249132d349e39bh484d172d84d8e&idProcessoDoc=3095628> Acesso em: 09 de junho de 2019 as 11h25.
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instituicdo pode deixar de cumprir integralmente a Constituicdo, que ndo autoriza tolerar o
sofrimento que a discriminagdo impde"®®, restando claro o posicionamento da dignidade da

pessoa humana acima de qualquer outra questéo.

Por outro lado, temos também que concentrar nossos esfor¢os para compreendermos o
papel do ativismo judicial, vez que este € um outro mecanismo utilizado para que haja uma
amplitude maior na interpretagdo do direito positivo, neste se encontra a criatividade do
Tribunal, ele abrange a interpretacdo da norma de uma forma mais aberta que aquela que vem

sendo aplicada.

Grande exemplo de ativismo judicial é o reconhecimento da possibilidade das unies
estaveis homoafetivas em 2011, como julgamento conjunto da ADI 132 e ADPF 4277, de forma
unanime decidiram os ministros a interpretar o artigo 226, 8 3° da Constituicdo Federal de modo
a modificar o entendimento de que o dispositivo apenas abrangia a unido estavel heterossexual

enquanto entidade familiar protegida.

O ativismo entdo, diferentemente da judicializacdo, estd ligado ao préprio direito,
modificando através do tempo a interpretacdo para que sejam supridos 0s anseios da sociedade

naquele periodo do tempo.

5.2. A evolucdo dos direitos fundamentais e sua aplicabilidade no direito das familias

Os direitos fundamentais sdo aqueles que historicamente servem para a integral protecao
da pessoa em face da oponibilidade do Estado, protegem aquilo que é essencial ao homem
frente ao poderio estatal. Surgiram na Franca, com a proclamacéo da Declaracdo Universal dos

Direitos do Homem e do Cidaddo, em 1789.

E extremamente importante que entendamos a evolugao destas garantias no decorrer do

tempo e espaco a qual sdo aplicadas.

Primeiramente surgiram os direitos fundamentais de primeira dimensdo, ligados aos

ideais de liberdade e igualdade formais, sdo os direitos civis e politicos, visavam uma menor

% BARIFOUSE, Rafael. Apud. FACHIN, Luiz Edson. O STF ja tem maioria para criminaliza a homofobia;
entenda o julgamento. Disponivel em: <https://www.bbc.com/portuguese/brasil-47206924> Acesso em: 09 de
junho de 2019 as 12h12.
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interferéncia estatal na vida privada, caracterizando-os como Estados abstencionistas impondo-

Ihes o carater negativo.

Partindo entdo do Estado Liberal, em que todos s&o formalmente iguais, vé-se a
necessidade da ampliacéo das garantias do homem, pois a igualdade formal apenas é praticavel
se ha a equidade, assim sdo desenvoltos os direitos fundamentais de segunda dimensé&o, ou
direitos sociais, econdmicos e culturais exigiveis para que haja uma diminuicdo entre as

diferencgas faticas, apoiando-se em prestacfes materiais e juridicas para tal.

Os direitos de terceira geragéo estéo ligados aos valores de fraternidade e solidariedade,
sdo importantes ndo apenas para a populacdo de determinado local, pois visam a unido global
pelo desenvolvimento, estdo relacionados ao progresso, meio ambiente, autodeterminacdo dos
povos, comunicagdo, segundo Marcelo Novelino “Os direitos de terceira dimensdo sdo direitos

transindividuais destinados a protegdo do género humano.”®°

Decorrendo dos efeitos da globalizacdo temos os direitos de quarta dimenséo,

intimamente ligados ao pluralismo, informagéo e democracia

Paulo Bonavides entdo propde uma nova dimensédo dos direitos fundamentais, a quinta

geracgdo: o direito a paz.

Podemos entdo deduzir que a familia, como ente constitucionalmente protegido, banha-
se dos ideais propostos por tais garantias, assim sendo, ndo ha que se falar em limitacdo dos
moldes familiares, vez que isso seria uma clara violacdo aos direitos de primeira geracao,

liberdade para a formacéo do ente e igualdade entre os diversos modelos frente o Estado.

Nédo fornecendo o Estado os meios juridicos para que seja promovida a igualdade

material das familias pluriamorosas, ferem-se os direitos de segunda geracéo.

A pluralidade defendida pelas garantias de quarta geracdo também é ultrajada quando
ndo se permite a formacgdo de uma entidade familiar por esta ser simplesmente isto, plural, e

ndo se enquadrar nos modos pré-definidos.

60 NOVELINO, Marcelo. Manual de direito constitucional. — 9. ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Forense; S0
Paulo: Método, 2014, p. 386.
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5.3. Criticas a obrigatoriedade de um modelo monogamico de relacionamentos

O siléncio do legislador no caso das familias poli amorosas nada mais é que uma
tentativa de invisibilizar a existéncia destes nacleos, seja por razdes de ordem religiosa ou até
mesmo por questdes politicas, 0 que ndo se pode negar € que estas unides existem e funcionam
de fato como um casamento totalmente tradicional, a Gnica diferenca € o nimero de integrantes,
algo que apenas diz respeito aos envolvidos naquela situacéo, vez que ndo ha dano a outrem ou
a bem juridico coletivo. Isto quer dizer que deveria entdo ser estabelecido um regime juridico
idéntico a aqueles aplicados em caso de unides monogamicas, ora essa, se aqueles que se
encontram em situacao poliamorosa sdo cidaddos, pagam seus impostos, sdo capazes e estdo de

acordo, que poder tem o Estado para Ihes negar os direitos que possuem 0s casais unigamos?

A ideia de familia € muito mais antiga que a de Estado, deve entdo o ordenamento deste
se submeter a todas as formas faticas de parentelas e ndo o contrario, o governo deve se regular
pela realidade social e ndo por ideais de um grupo. Neste sentido temos 0 seguinte pensamento
explorado pelos juristas espanhdis Juan Ignacio Grande Aranda e Miguel Angél Herrera

Molina:

A missdo do Estado é coordenar — ndo substituir — a atividade livre das familias para
que contribuam ao bem comum e ao aperfeicoamento integral de todos 0s membros
da sociedade. A existéncia e o desenvolvimento da pessoa se solidificam com o
pertencimento a uma pluralidade de grupos sociais (sendo 0 mais importante o que
aqui tratamos, a familia), vinculados através de uma multiplicidade de relagGes
reciprocas. Estes agrupamentos ou coletividades, particularmente a familia,
respondem a tendéncias da natureza humana ou a fungdes necessarias da vida social
e demandam sua prépria esfera autbnoma de poder e agéo.

A ideia subjacente a este principio e de que a sociedade esté a servico do cidaddo e
sua tarefa principal e o logro do bem comum, principalmente assegurar o

desenvolvimento do individuo e o respeito de sua dignidade.®* (Tradug&o nossa)

61 |La mision del Estado es coordinar —no reemplazar- la actividad libre de los de las familias para que contribuyan
al bien comdn y al perfeccionamiento integral de todos los miembros de la sociedad. La existencia y el desarrollo
de la persona se va cimentando a través de la pertenencia a una pluralidad de grupos sociales, (siendo el méas
importante el que aqui nos ocupa, la familia), vinculados a través de una multiplicidad de relaciones reciprocas.
Estas agrupaciones o colectividades, particularmente la familia, responden a tendencias de la naturaleza humana
0 a funciones necesarias de la vida social y demandan su propia esfera autdnoma de poder y de accion.

La idea subyacente en este principio es que la sociedad esta al servicio del ciudadano y su tarea principal es logro
del bien comun, principalmente la de asegurar el desarrollo del individuo y el respeto de su dignidad.

GRANDE, Juan Ignacio Aranda,; HERRERA, Miguel Angél Molina. La funcién del derecho y del estado
sobre la familia: razén o ideologia. Revista de la Facultad de Ciencias Sociales y Juridicas de Elche VVolumen |

— NUmero 9 — Madrid, 2013, p. 68.
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Outra questdo que se faz muito relevante é a isonomia de direitos entre os modelos de
familia, agora, homoafetivos e trisais ou policasais; a partir do momento em que se reconhece
a unido homoafetiva e deixa-se de reconhecer a legitimidade das unibes plurais cria-se um
ambiente de desequilibrio em que sdo adotados dois pesos e duas medidas, neste sentido diz o

professor norte americano Ronald Den Otter:
Aqueles que se importam com gays e léshicas sendo discriminados ndo podem ignorar
as pessoas que se casariam com multiplos parceiros, se lhes fosse permitido fazé-lo,
também estdo sendo tratados de maneira inadmissivel sob a égide da Constitui¢do. O
primeiro tipo de discriminagdo pode ser pior do que o segundo, mas essa nao € a
quest&o. A medida que o debate sobre o significado do casamento continua, pode-se
esperar que aqueles que se opBem ao casamento plural utilizem alguns dos
argumentos que os tradicionalistas empregaram contra 0 casamento entre pessoas do
mesmo sexo. Ao articular sua visao constitucional normativa, eles terdo que fazer
mais do que consultar um dicionario, referir-se a entendimentos religiosos, conduzir
pesquisa de opinido, abragar a “tradi¢ao”, investigar como a maioria das pessoas usa
a palavra “casamento”, apresentar afirmacdes empiricamente infundadas. Diante
desse duplo padrdo, os progressistas poderiam mudar de ideia e rejeitar um direito
constitucional ao casamento entre pessoas do mesmo sexo (ou equivalente por
motivos de protecdo iguais) ou tentar defender a constitucionalidade do tratamento
juridico desigual dos poligamos e polamoristas que se casariam se pudessem. No
passado, aqueles que favoreciam o casamento entre pessoas do mesmo sexo hesitavam
em se alinhar com aqueles que defendiam a descriminalizacdo da poligamia ou o
reconhecimento legal de casamentos plurais. Em vez disso, eles se esforgaram para
distinguir nitidamente entre discriminacdo contra gays e lésbicas e discriminacéo

contra os poligamos. %2 (Tradug&o nossa).

62 Those who care about gays and lesbians being discriminated against cannot ignore whether those who would
marry multiple partners, if they were allowed to do so, are also being treated impermissibly under the Constitution.
The former kind of discrimination may be worse than the latter, but that is not the issue. As the debate over the
meaning of marriage continues, those who oppose plural marriage can be expected to draw upon some of the
arguments that traditionalists have deployed against marriage between people of the same gender. In articulating
their normative constitutional view, they will have to do more than consult a dictionary, refer to religious
understandings, conduct survey research, embrace “tradition,” investigate how most people happen to use the “m”
word, put forth empirically unfounded claims, or generalize from outliers. In the face of this double standard,
progressives could change their minds and reject a constitutional right to same-sex marriage (or its equivalent on
equal protection grounds) or attempt to defend the constitutionality of unequal legal treatment of polygamists and
polyamorists who would marry if they could. In the past, those who favored same-sex marriage hesitated to align
themselves with those who advocated decriminalizing polygamy or legally recognizing plural marriages. Instead,
they went out of their way to distinguish sharply between discrimination against gays and leshians and
discrimination against polygamists. OTTER. Ronald Den. Three may not be a crowd: the case for a
constitutional right to plural marriage. 2015, p 1989.
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Ainda relativamente ao argumento em que pese a discriminacéo dos modelos de familia

poliafetiva frente as outras, o professor Paulo lotti diz o seguinte:

O direito fundamental a igualdade demanda que néo haja discriminag&o entre distintos
modelos de entidades familiares, garantindo mais direitos a uma em detrimento da
outra, sem que haja uma motivacdo logico-racional que lhe sustente. Assim,
considerando a inexisténcia de motivacao ldgico-racional a justificar a discriminacao
das unides poliafetivas relativamente as monoafetivas, tem-se por inconstitucional o

seu nio-reconhecimento.%?

No sentido apresentado entdo por Vecchiatti e Otter, percebemos que ha além do
estigma, a insconstitucionalidade no ndo reconhecimento destas familias enquanto nucleos

familiares.

Para finalizarmos entdo este capitulo e encerrarmos a parte de analise acerca dos

impedimentos frente as familias plurais, adotamos um trecho da obra de Fatima Perell6 Tomas:

As biografias e as trajetorias vitais das pessoas ja ndo sao predeterminadas por normas
e modelos claramente pré-estabelecidos, mas, de certa forma, sdo itinerarios abertos
a diferentes possibilidades onde as escolhas pessoais desempenham um papel
importante. As pessoas tendem a estabelecer vinculos pessoais e afetivos diferentes
daqueles do passado recente, porque querem que suas préprias op¢des de vida estejam
presentes nelas. Terceiro, a faléncia das relacdes de género e dominacdo geracional

que sustentaram a consolidag&o da familia nuclear burguesa.®* (Traducéo nossa)

83 VECCHIATI, Paulo Roberto lotti. Unido poliafetiva como entidade familiar constitucionalmente
protegida. Revista Libertas — Ouro Preto. 2016, p. 21.

6 Las biografias y trayectorias vitales de las personas ya no estan predeterminadas por normas y modelos
claramente preestablecidos, sino que, de algin modo, se trata de itinerarios abiertos a distintas posibilidades donde
las elecciones personales juegan un importante papel. La gente tiende a establecer vinculos personales y afectivos
distintos a los del pasado reciente porque quiere que en ellos estén presentes sus propias opciones vitales. En tercer
lugar, la quiebra de las relaciones de dominacién de género y generacionales que sustentaron la consolidacién de
la familia nuclear burguesa. PERRELO. Fatima Tomas. El pluralismo de las formas familiares y la quiebra de
las viejas adscripciones de género — Revista Arxius. Valéncia. 2006. p. 19.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

Ante todo o exposto pelo presente trabalho, podemos concluir a emergéncia a qual deve
ser tratado o assunto da regularizagdo das unides estaveis poliafetivas no Brasil, vez que a falta
de reconhecimento pelo Estado gera um déficit em termos de garantias no tangente ao direito
familiar, sucessorio e previdenciario, além de uma clara afronta aos principios norteadores do

ordenamento juridico brasileiro.

Primeiramente precisamos considerar que 0os costumes religiosos ndo compdem fonte
valida de direito, a laicidade da Republica assegura que ndo haverd interferéncias nas a¢des da
administracdo publica, ou nos poderes componentes do Estado, dessa forma, a supressao de
direitos de minorias com motivo religioso € muito mais grave que a indisposicéo do legislador,
a pressdo, principalmente crista, para que ndo se aceitem estas unides é um problema juridico e

social.

E preciso deixar claro também que este trabalho se propde a defender a relagio mutua
entre todos os companheiros, ndao advogando a favor da bigamia ou do adultério, sendo
veementemente contra qualquer tipo de quebra de lealdade dentro dos limites impostos pelos

membros da relacgéo.

Resta claro também, apo6s todo o estudo desenvolvido, a preponderancia do afeto na
constituicdo de fato dos entes familiares brasileiros, a sociedade compreende cada dia mais que
um pedaco de papel ndo faz ninguém mais ou menos familia, apenas assegura direitos e
garantias, mas que a convivéncia e o intuito de ser uma familia, mesmo que sem o
reconhecimento governamental, ndo desabona de qualquer maneira a validade fatico-social
daquele ndcleo. O proprio Judiciario ao reconhecer a necessidade de chancela para as unies
estaveis, e posterior casamento, entre pessoas do mesmo sexo e a possibilidade juridica do
reconhecimento de multiplas parentalidades para uma s6 pessoa, visando a dignidade da pessoa

humana, abre um precedente gigantesco para que as familias poliafetivas sejam reconhecidas.

Partindo também do pressuposto que as unides estaveis possuem dinamismo muito
maior que o0 casamento, num primeiro momento seria interessante a utilizacdo desta para a
confirmacéo juridica dos nucleos poliamorosos, vez que esta é constitucionalmente protegida e

ndo e hierarquicamente inferior ao casamento.
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A facilidade para a consagracdo de uma unido estavel também beneficiaria estas
familias, vez que ndo existem tantos requisitos pré-definidos quanto para a celebracdo de um
casamento, bem como seu desfazimento, a natureza de ato-fato juridico é interessante para
aqueles que desejam a regularizacdo, mas ndo uma regulamentacdo, com contornos muito

sélidos.

A flexibilidade das relacdes humanas é um fato, o desejo sexual e a capacidade afetiva
sdo infinitos, deve-se entdo deixar que isso seja 0 norte do direito, que a autonomia de vontade
para a concepgdo juridica das familias seja imperativa. Se todos séo capazes e estdo de acordo,

néo é papel do estado intervir na intimidade das pessoas.

E absurdo o limbo criado pela decisdo do CNJ para com as familias poliafetivas, as
vindouras e principalmente aquelas que ja estavam na constancia de uma unido estavel, foi
como de um dia para 0 outro o governo deixar de reconhecer a pessoa enquanto cidadéo, a
familia é um ente juridico despersonalizado, nestes casos foi negada a reconhecenca enquanto
ente, e o retrocesso de direitos é inadmissivel num Estado Democratico de Direito, coisa que o

Brasil ainda se esforca em ser.

A felicidade esta inerente a dignidade da pessoa humana e é impossivel falar em
felicidade quando se impede que a pessoa exerca livremente, dentro dos limites do
consentimento capaz e inequivoco, sua sexualidade e seu amor, tal vedacdo é uma afronta aos

direitos da personalidade.

A sociedade brasileira tem se demonstrado extremamente atada a valores conservadores,
um grande exemplo é o resultado das eleicBes de 2018, onde grande parte do Congresso

Nacional e até mesmo o presidente da republica defendem os ditos valores cristaos.

Por tal configuracdo social e parlamentar, a maior aposta para que haja o
reconhecimento pleno dos ndcleos familiares plurais é o ativismo judicial, o0 STF reconheceu
nos ultimos anos as unides estaveis homoafetivas, a possibilidade de retificacdo de nome e
género de pessoas transexuais e criminalizou a LGBTfobia, por isso a via que mais apresenta

uma esperanca de progresso neste assunto € a via judicial.

Se o Legislativo se recusa a olhar para estas familias, que o faca a Justica, a decisdo do
CNJ é meramente administrativa, ndo permitindo a formalizacdo das escrituras publicas de
unido estavel poliamorosa, mas vez que intervenha o STF dizendo que estas uniées ndo ferem

0 ordenamento e aplicando a correta interpretacdo aos dispositivos constitucionais, o Brasil
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estard na vanguarda juridica mundial, reconhecendo mais uma vez os direitos fundamentais de
seu povo, ndo interessando com quantas pessoas se forme uma unido estavel, o afeto e a familia

devem ser unos frente ao Estado.

Por estas razdes de fato e de direito, este trabalho vem para levantar a discusséo e
defender a unido estavel poliafetiva como superacdo do discurso de obrigatoriedade da

monogamia para a concepcao juridica das familias.
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