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RESUMO

O presente trabalho estuda acerca da possibilidade de reconhecimento de relacionamentos nao
monogamicos enquanto entidades familiares, sendo objeto de estudo as formacgdes sociais
denominadas unides poliafetivas e familias paralelas. Busca-se inicialmente a formacdo da
familia e a origem da familia monogamica, bem como o processo de construcdo do padrdo
monogamico de relacionamentos afetivos amorosos na sociedade ocidental, sob a perspectiva
da influéncia da religiosidade na legislacdo. Tem-se como objeto também, os estudo das
mudancas sofridas pelo direito das familias e as influéncias dessas transformacdes na
legislacdo, bem como as implicacdes na sociedade. Por meio da andlise da formacdo da
familia e da monogamia, conjuntamente com os principios aplicaveis ao direito das familias,
objetiva-se concluir acerca da possibilidade das familias paralelas e as unides poliafetivas
serem reconhecidas enquanto entidades familiares. Para tanto, faz-se a andlise da
caracterizacdo das formagdes sociais, do entendimento jurisprudencial e doutrindrio acerca
das mesmas e analisa-se 0s argumentos contrarios ao reconhecimento por meio do método de
abordagem dialético, através do qual, conclui-se pela possibilidade de reconhecimento das
familias paralelas e das wunides poliafetivas enquanto entidades familiares e pela
impossibilidade de imposi¢do de um padrdo heterdbnomo de relacionamento afetivo amoroso,
por forca dos principios constitucionais atualmente vigentes, especialmente o da autonomia

privada, e por uma interpretacao constitucional do direito civil.

Palavras-chave: Relacionamentos ndo monogamicos. Familias paralelas. Unides poliafetivas.

Principios do direito das familias.



ABSTRACT

The present paper studies the possibility of recognition of non - monogamous relationships as
family entities, being object of study the social formations called poliaffective unions and
parallel families. It seeks initially the formation of the family and the origin of the
monogamous family, as well as the process of construction of the monogamous pattern of
affective relationships in Western society, under the perspective of the influence of religiosity
in the legislation. The object is also to study the changes suffered by family law and the
influence of these changes on legislation, as well as the implications in society. Through the
analysis of family formation and monogamy, together with the principles applicable to family
law, the objective is to conclude about the possibility of parallel families and poly-affective
unions being recognized as family entities. In order to do so, the analysis of the
characterization of social formations, of the jurisprudential and doctrinal understanding about
them are made, and the arguments against the recognition are analyzed by the method of
dialectical approach, through which, the paper concludes by the possibility of the recognition
of parallel families and poly-affective unions as family entities and by the impossibility of
imposing a heteronomous pattern of affective relationship, by virtue of the constitutional

principles currently in force and by a constitutional interpretation of civil law.

Keywords: Non-monogamous relationships. Parallel Families. Poliaffective unions. Principles

of family law.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho estuda acerca da possibilidade de reconhecimento de
relacionamentos ndo monogamicos enquanto entidades familiares, tendo como prisma o
estudo das formagdes sociais denominadas unides poliafetivas e familias paralelas.

Para tanto, busca-se inicialmente a formacao da familia, entendendo em que momento
determinado agrupamento de pessoas passou a ser considerado familia e, qual a formacao
social que mais se aproximou da atual concepcao de familia.

Nessa perspectiva, faz-se uma linha do tempo sobre o conceito de familia para o
direito, entendendo as mudangas sofridas que levaram a atual concepcdo de familia enquanto
formacao social que apresenta afetividade, ostensibilidade e estabilidade.

Ap6s, verifica-se acerca dos atuais principios juridicos aplicdveis ao direito das
familias e os valores que também sdo estudados nesse ramo do direito. Dentre eles, a
monogamia, a qual estuda-se na perspectiva de principio e valor, assim, busca-se averiguar
sua atual concepgao juridica.

Para tanto, analisa-se a monogamia sob a perspectiva da sua origem, da imposi¢ao da
mesma enquanto padrdo de relacionamento afetivo amoroso e sobre a sua atual concepgao
social, perquirindo as influéncias morais religiosas na mesma até hoje e as mudanca dos
padrdes de relacionamentos afetivos amorosos. Faz-se uma apresentacdo da construgdo e
desconstru¢ao do padrao monogamico, demonstra-se que a monogamia € atualmente uma das
formas de constitui¢do de relacionamentos afetivos amorosos.

Diante de tal fato, analisa-se os novos arranjos dos relacionamentos afetivos amorosos
atuais, em especial, as unides poliafetivas e as familias paralelas. Sobre as citadas caracteriza-
se e conceitua-se as formacdes sociais, entendendo melhor as caracteristicas e diferenciando-
as, ja que parte considerdvel dos juristas as confundem. Analisa-se a jurisprudéncia das
instancias superiores € do Conselho Nacional de Justica acerca do reconhecimento das
mesmas enquanto entidades familiares.

Por meio da andlise dos julgados, contrapds-se os argumentos contrarios ao
reconhecimento aos argumentos favordveis, por meio da metodologia de abordagem dialética,
momento em que conclui-se que medida devem as formacdes sociais permanecerem relegadas
e condenadas ao enquadramento enquanto sociedade de fato, no ambito obrigacional do
direito.

A discussao central dos argumentos contrarios e favordveis passam pela questdo da

monogamia, fato que enseja o seguinte questionamento: pode o Estado impor um padrdo
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heterbnomo de dignidade da pessoa humana? E plausivel a prerrogativa de condicionar o
reconhecimento de uma entidade familiar a pratica da monogamia? Diante do exercicio da
autonomia privada, € possivel ndo reconhecer uma formacao social pelo simples fato de nao
ser a mesma monogamica?

Os mais diversos entendimentos da doutrina a respeito foram apresentados,
demonstrando que nido hd consenso sobre a imposi¢do da monogamia e os limites do
reconhecimento das unides poliafetivas e das familias paralelas como entidades familiares.

Sob a perspectiva da interpretacdo constitucional do direito, dos principios
constitucionais aplicaveis ao direito das familias, dos requisitos caracterizadores das entidades
familiares e da monogamia enquanto valor, conclui-se pela possibilidade de reconhecimento
dos relacionamentos ndo monogamicos estudados como entidades familiares.

Adotou-se como principais marcos tedricos Friedrich Engels (2016), Regina Navarro
Lins (2015), Agenita Ameno (2000), Carlos Eduardo Pianovski (2005), Cldudia Mara de
Almeida Rabelo Viegas (2017), Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues Junior
(2012) e Ronald Dworkin (2010).

A estrutura do trabalho foi dividida da seguinte forma, no segundo capitulo discorre-se
sobre a formacdo da familia desde a pré-histéria até o atual conceito de familia. No terceiro
capitulo realiza-se estudo acerca dos principios do direito das familias, apresentando
inicialmente a diferenca entre principios, regras e valores e apds conceitua-se o principio da
dignidade da pessoa humana, autonomia privada, da pluralidade das entidades familiares, do
livre planejamento familiar, da solidariedade, da isonomia, da vedacdo ao retrocesso € 0s
institutos da afetividade, da intervencdo minima do Estado no direito das familias e a
monogamia.

No tépico em que foi abordada a monogamia, ja inicia-se um estudo acerca da sua
imposicdo e da influéncia dos padrdoes morais em sua aplicacdo. Foi estudado também, em
que medida é a mesma um principio ou um valor.

No capitulo seguinte, que € o quarto, busca-se a origem da monogamia, demonstrando
a sua constru¢do enquanto padrdo de relacionamento e sua desconstrucdo diante do contexto
atual.

Por tltimo, no capitulo cinco, apresenta-se a caracterizagao das unides poliafetivas e
das familias paralelas, com anélise dos julgados proferidos sobre as mesmas e fundamenta-se
sobre a possibilidade de reconhecer as formacdes sociais ndo monogamicas enquanto

entidades familiares.
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2 DA FORMACAO DA FAMILIA

A familia foi, ainda em épocas pré-histéricas, uma formacdo social criada pela
sociedade. Sua origem foi descrita pelo autor Friedrich Engels (2016), por meio do estudo da
pré-historia.

Segundo Friedrich Engels (2016) existiram trés principais épocas na pré-historia,
sendo elas: o estado selvagem, a barbdrie e a civilizacdo, estando cada uma delas dividida em
trés fases: inferior, média e superior.

O estado selvagem € caracterizado por alguns avancos obtidos no periodo, quais
sejam: formac¢do da linguagem articulada, o consumo de animais aqudticos, a descoberta do
fogo e, mais ao final da época, o estabelecimento de residéncia fixa e “certa habilidade para
producdo de meios de subsisténcia” (ENGELS, 2016, p. 29).

Ja na barbdrie, os avangos ocorridos que caracterizaram a época, sdo: “a domesticacio
e criacdo de animais e o cultivo de plantas” (ENGELS, 2016, p. 30), o desaparecimento
gradual da antropofagia e a utiliza¢do do ferro como instrumento das mais diversas atividades
exercidas.

De maneira geral, Friedrich Engels (2016) define os trés periodos de forma objetiva

conforme descrito abaixo:

Estado Selvagem — periodo em que predomina a apropriagdo de produtos da
natureza, prontos para ser utilizados; as produgdes artificiais do homem sio,
sobretudo, destinadas a facilitar essa apropriagdo. Barbdrie — periodo em que
aparecem a criacio de gado e a agricultura e se aprende a incrementar a producio da
natureza por meio do trabalho humano. Civilizagdo — periodo em que o homem
continua aprendendo a elaborar os produtos naturais; periodo da inddstria
propriamente dita e da arte (ENGELS, 2016, p. 34).

Ap6s descrever superficialmente as trés épocas da pré-histdria, Friedrich Engels
(2016) adentra na formacgao da familia desde os primérdios. O autor baseia-se nas pesquisas
realizadas por Lewis H. Morgam e afirma que a familia € um elemento ativo, de maneira que
“passa de uma forma inferior a uma forma superior, 2 medida que a sociedade evolui de um
grau mais baixo para outro mais elevado” (ENGELS, 2016, p. 36-37).

Antes de adentrar nas formagdes familiares propriamente ditas, o autor afirma que
inicialmente as relagdes eram todas baseadas na poligamia e na poliandria, ou seja, um estado
de coisas em que, todos se relacionavam com todos e que os “filhos de uns e outros tinham
que ser considerados comuns” (ENGELS, 2016, p. 37). Por meio de pesquisas, foi possivel

verificar que nao se trata de relagdes baseadas em promiscuidade de sexos, mas sim no que se
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pode chamar de matrimonio por grupos. Na referida formacao é possivel constatar que nao ha
restricdo imposta que atualmente denominamos como incesto, pelo contrdrio, havia uma
“unido conjugal em massa de uma classe inteira de homens, frequentemente dispersa por todo
o continente, com uma classe inteira de mulheres nao menos dispersa” (ENGELS, 2016, p.
54).

Apés esse estado primitivo de relagdes, formam-se as chamadas familias
consanguineas, nas quais os “grupos conjugais classificam-se por geracdes” (ENGELS, 2016,

p- 44). Esclarece o autor que:

Nessa forma de familia, os ascendentes e descendentes, os pais e filhos, sdo os
dnicos que, reciprocamente, estdo excluidos dos direitos e deveres (poderiamos
dizer) do matrimdnio. Irmdos e irmas, primos e primas, em primeiro, segundo e
restantes graus, sdo todos, entre si, irmdos e irmas e, por isso, maridos e mulheres
uns dos outros (ENGELS, 2016, p. 45)

Essa foi a primeira forma de familia e que desapareceu, ndo hd indicios exatos dela,
porém caracteriza-se como estdgio preliminar necessdrio. Ultrapassado esse estdgio, o
primeiro progresso da formagao da familia veio por meio das familias punaluana.

Nas familias punaluanas, comecou-se a excluir as relacdes sexuais reciprocas entre
irmaos. Esse progresso foi mais dificil em decorréncia da “maior igualdade nas idades dos
participantes” (ENGELS, 2016, p. 46). Os estudos sobre a familia punaluanas constatam que
o progresso se deu em virtude do principio da sele¢do natural. As observagdes dos nativos da
época se davam com base nos progressos obtidos de forma mais rapida pelas tribos em que
nao haviam relacdes sexuais entre irmdos e irmds. A regra de proibicdo descrita, teve

inimeras implicacdes, conforme explica Friedrich Engels:

Uma vez proibidas as relagdes sexuais entre todos os irmaos e irmas — inclusive os
colaterais mais distantes — por linha materna, o grupo de que falamos se transforma
em uma gens, isto é, constitui-se num circulo fechado de parentes consanguineos por
linha feminina, que ndo podem se casar uns com 0s outros, e, a partir de entdo, esse
circulo se consolida cada vez mais por meio de institui¢des comuns, de ordem social
e religiosa, que o distingue das outras gens da mesma tribo (ENGELS, 2016, p. 51).

Do trecho acima, € possivel extrair que as familias punaluanas ensejaram na formacao
das gens e, consequentemente, na existéncia de grupos fechados dentro da mesma tribo. O
que, com o passar do tempo e, por ser uma pratica comum desde os matrimdnios por grupos,
deu origem as unides por pares.

A unido conjugal por pares foi se consolidando com tempo pelo fato de serem as

proibi¢des de unides entre irmdos complexas, ou por melhor dizer, era dificil para os
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envolvidos seguir a determinagdo, portanto, mais facil relacionar-se apenas com uma pessoa.

E assim, foram surgindo as familias sindidsmicas, nas quais:

um homem vive com uma mulher, mas de maneira tal que a poligamia e a
infidelidade ocasional continuam a ser um direito dos homens, embora a poligamia
seja raramente observada por causas econdmicas. Ao mesmo tempo, exige-se a mais
rigorosa fidelidade das mulheres, enquanto dure a vida em comum, sendo o adultério
destas cruelmente castigado (ENGELS, 2016, p. 56).

A familia sindidsmica € entdo consequéncia de uma evolugdo e da constante reducao
do circulo de relagdes conjugais possiveis, sendo todas as redugdes decorrentes da selecao
natural que fazia com que matrimdnio entre ndo consanguineos gerasse uma raca mais forte
fisica e intelectualmente.

E nesse momento que surge a primeira forma de monogamia, decorrente da
impossibilidade de matrimdnio por grupos. Nesse periodo histérico, a monogamia nada tem a
ver com a concep¢ao atual de “amor sexual individual” (ENGELS, 2016, p. 57), mas sim
decorre tnica e exclusivamente de um cumprimento da proibicdo de relacdes entre irmaos e
irmas.

O matrimdnio sindidsmico gerou diversas mudangas na familia, visto que além da
certeza da verdadeira mae, foi possivel saber pela primeira vez o verdadeiro pai. E,
consequentemente surgiu uma divisdo do trabalho na familia. Nessa divisdo, “cabia ao
homem procurar a alimentagdo e os instrumentos de trabalhos necessdrios para isso”
(ENGELS, 2016, p. 66) e a mulher conservar seus utensilios domésticos (ENGELS, 2016, p.
66-67).

Com o passar o tempo, o desenvolvimento do trabalho os instrumentos para exercicio
do mesmo foram se expandindo, para abranger também o gado e os escravos. Ocorre que,
mesmo possuindo o homem uma propriedade mais extensa do que a da mulher, ao vir a ébito
o mesmo ndo deixava o que lhe pertencia aos seus filhos, isto porque, “a descendéncia s se
contava pela linha feminina e segundo a primitiva lei de heranga imperante na gens, os
membros dessa mesma gens herdavam, no inicio, do seu parente gentilico falecido”
(ENGELS, 2016, p. 67).

Friedrich Engels (2016) relata que o crescimento da riqueza por parte do homem, faz
nascer nele uma vontade de fazer “valer-se dessa vantagem para modificar, em proveito dos
seus filhos, a ordem da heranca estabelecida” (ENGELS, 2016, p. 67).

Também sobre essa transi¢do estudou Regina Navarro Lins (2014), que afirma que

esse desejo de mudanga ndo se restringe apenas a alteracdo da ordem de heranga e que, nao
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decorre apenas da concentracdo de riquezas, relata a autora que o cultivo do gado pelo homem

teve indmeras implicacdes no periodo, conforme descrito abaixo:

Tempos depois, domesticaram os animais e os incorporaram a agricultura, usando
um arado primitivo. A convivéncia cotidiana com os animais fez com que percebem
dois fatos surpreendentes: as ovelhas segregadas ndo geravam cordeiros nem
produziam leite, porém, num intervalo de tempo constante, apds o carneiro cobrir a
ovelha, nasciam filhotes. A contribuicio do macho para a procriagdo foi, enfim,
descoberta, mas nio apenas isso. Os homens perceberam que um carneiros podia
empenhar mais de 50 ovelhas! Com um poder similar a esse, o que o homem ndo
conseguiria fazer? (LINS, 2014, p. 27).

A autora relata entdo que a criacdo dos animais pelos homens teve outras implicac¢des
além dos desejo de transmitir aos seus filhos a riqueza. A criagdo dos animais fez com que os
homens entendessem melhor o processo de procriagdo que antes era um mistério. Sobre esse
desconhecimento e todo o processo ao longo da pré-histéria envolvendo esse ponto, também

explica Regina Navarro Lins (2015):

Desconhecia-se o vinculo entre sexo e procriagdo. Os homens ndo imaginavam que
tivessem alguma participacdo no nascimento de uma crianga, o que continuou a
sendo ignorado por milénios. A fertilidade era caracteristica exclusivamente
feminina, estando a mulher associada aos poderes que governavam a vida e a morte.
A historiadora Riane Eisler diz que nossos ancestrais do Paleolitico e do comego do
Neolitico imaginavam o corpo da mulher como um receptidculo mégico. Devem ter
observado como sangrava de acordo com a Lua e como miraculosamente produzia
gente. Também deve ter se maravilhado com o fato de prover alimento, produzindo
leite. Acresce a isso o poder aparentemente mégico de fazer com que o 6rgao sexual
masculino se erguesse a capacidade extraordindria para o prazer sexual — tanto para
experimentd-lo quanto para oferecé-lo — e ndo é de admirar que o poder sexual da
mulher tenha infundido tanto respeito em nossos ancestrais (LINS, 2015, p. 19 —
20).

De uma leitura conjunta dos autores acima citados, € possivel entdo concluir que a
divisdo de tarefas entre homens e mulheres teve intimeras repercussdes e que a partir desse
ponto, surge no homem um desejo de alterar a ordem de vocacdo hereditdria para o direito
paterno. E com essa transi¢do que surge o patriarcado, pois como explica Friedrich Engels
(2016), o fim do direito materno fez com que o homem se apoderasse “também da direcao da
casa; a mulher viu-se degrada, convertida em servidora, em escrava da luxdria do homem, em
simples instrumento de reproducdo” (ENGELS, 2016, p. 69).

E evidente que surgimento do patriarcado ndo foi repentino, Regina Navarro Lins
(2015, p. 24) explica que foi um processo gradual que levou quase 2.500 anos para se
consolidar. Fato é que, o estabelecimento do patriarcado muda por completo a dindmica da

familia, isto porque, uma vez que a mulher adquire status de mercadoria e passa a ser
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considerada com inferior ao homem e consolida-se a imposi¢do da monogamia para a mulher

e, consequentemente, surge a familia monogamica. Segue trecho a respeito:

Essa forma de familia assinala a passagem do matrimonio sindidsmico para a
monogamia. Para assegurar a fidelidade da mulher e, por conseguinte, a paternidade
dos filhos, aquela € entregue, sem reservas, ao poder do homem: quando este a mata,
ndo faz mais do que exercer o seu direito (ENGELS, 2016, p. 70).

Surge entdo a familia monogamica, que ocorre no periodo de transicdo entre a fase
média para a superior da barbdrie. A familia monogamica ‘“baseia-se no predominio do
homem; sua finalidade expressa é procriar filhos cuja paternidade seja indiscutivel, porque os
filhos, na qualidade de herdeiros diretos, entrardo, um dia, na posse dos bens de seu pai”
(ENGELS, 2016. p. 74).

Muito embora a formacdo social seja dado nome de familia monogamica, a
monogamia era exigida apenas da mulher e a infidelidade do homem € um direito sancionado
pelo costume e esse direito se processa mais amplamente a medida que a sociedade evolui. A
familia monogamica tem uma solidez muito maior em relacdo as familias anteriores, o
matrimonio ndo pode ser desfeito por vontade das partes, como era anteriormente.

Para Friedrich Engels (2016) a familia monogdmica consiste na origem da

monogamia:

Essa foi a origem da monogamia, tal como pudemos observa-la no povo mais culto e
desenvolvido da Antiguidade. De modo algum foi fruto do amor sexual individual,
com o qual nada tinha em comum, j4 que os casamentos, antes como agora,
permaneceram atos de conveniéncia. Foi a primeira forma de familia que ndo se
baseava em condi¢des naturais, mas econdmicas e concretamente no triunfo da
propriedade privada sobre a propriedade comum primitiva, originada
espontaneamente. Os gregos proclamavam abertamente que os tinicos objetivos da
monogamia eram a preponderancia do homem na familia e a procriagdo de filhos
legitimos para herdar os bens deles. De resto, o casamento era para eles uma carga,
um dever para com os deuses, o Estado e seus antepassados, dever que eram
obrigados a cumprir. Em Atenas, a lei ndo apenas impunha o matrimonio como,
ainda, obrigava o marido a um minimo determinado, o que se chama de obrigagdes
conjugais (ENGELS, 2016, p. 78-79).

Acerca da origem da monogamia e sua desvinculacdo com uma concepg¢do de “amor
sexual individual” (ENGELS, 2016, p. 78), falar-se-4 mais a frente. No presente capitulo,
busca-se entender a formacdo da familia. Nesse sentido, é possivel extrair do trecho acima
que na Grécia, mais precisamente em Atenas, o matrimdénio tinha como objetivo a

preponderancia do homem e a procriacdo de filhos legitimos para herdar.
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Tal fato é também relatado por Regina Navarro Lins (2015) quando explica que o
casamento era extremamente impopular, que foi necessdrio em Atenas que alguns cargos
publicos exigissem o casamento como requisito, fora o estabelecimento de “multa para quem
passasse dos 40 anos e permanecesse solteiro.” (LINS, 2015, p. 51).

O papel da mulher na Grécia (em Atenas especificamente) também caracteriza a
familia monogamica. A diferenca entre o homem e a mulher era tdo grande que poderia ser
equiparada a diferenca entre o cidaddo e o escravo. As mulheres precisavam sempre ser
representadas pelo pai, marido ou irmdo, ou na auséncia deste, pelo parente homem mais
proximo. Nao podiam participar dos circulos de convivéncia com o homem e nem faziam suas
refeicdes com o marido. Durante determinado periodo, a mulher s6 eram dados dois direitos:
“gerar descendentes legitimos e o de heranca” (LINS, 2015, p. 49).

E evidente que tratar da Grécia de forma tio abrangente ndo é recomendivel.
Entretanto, o proprio Friedrich Engels (2016) trabalha com os periodos historicos de forma
ampla, que é exatamente o que se busca no presente trabalho, trazer a esséncia da formagao da
familia que interferird consideravelmente em alguns pontos do presente estudo.

Assim, Friedrich Engels (2016) afirma que a familia monogamica nao se revestiu de

tanta rigidez durante toda a sua existéncia, sendo em Roma a mulher mais considerada:

Por certo, a familia monogamica nio se revestiu, em todos os lugares e épocas, da
forma cldssica e rigida que teve entre os gregos. A mulher era mais livre e mais
considerada entre os romanos, os quais, na qualidade de futuros conquistadores do
mundo, tinham das coisas um conceito mais amplo, apesar de menos refinado que o
dos gregos. O romano acreditava suficiente garantida a fidelidade da sua mulher
pelo direito de vida e morte que tinha sobre ela. Além disso, a mulher 14 podia
romper o vinculo matrimonial a sua vontade, tal como o homem (ENGELS, 2016, p.
82).

Subtraindo o fator do tratamento de Grécia e Roma de forma genérica, € possivel
retirar do trecho acima que o papel da mulher é diverso nos dois periodos e que tal fator
enseja em uma perspectiva diferente da formacdo da familia em cada periodo. O autor
Friedrich Engels (2016) nao adentra nos periodos da Grécia e de Roma para além do
apresentado acima. O que se justifica pelo fato de ter o mesmo se proposto a estudar os
periodos da pré-histéria e identificado para cada um deles um tipo de matrimoénio, quais
sejam: para o estado selvagem o matrimodnio por grupos, na barbérie a familia sindidsmica e

na civilizacdo a monogamia.
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Um estudo mais aprofundado da familia na Grécia e em Roma é de suma importancia,
tendo em vista a influéncia dos cultos dessas épocas até hoje em dia. Para tanto, passa-se a
apresentar a familia sob a perspectiva de Fustel de Coulanges (2009).

A apresentacdo de Fustel de Coulanges (2009) acerca da formacao da familia se difere
em muito da apresentada por Friedrich Engels (2016), porém em alguns pontos é possivel ver
a convergéncia de ideias. Para Fustel de Coulanges (2009) o principio da familia antiga
(Grécia e Roma) ndo € a geracdo, nem a afei¢do natural e ndo necessariamente a autoridade
paterna, mas sim “a religido do lar e dos antepassados” (COULANGES, 2009, p. 53).

O autor explica que em todas as casas as geracdes de homens se reinem todos dias
pela manhd e a noite ao redor de suas lareiras para realizar suas preces. Nos atos religiosos
sdo cantados hinos que legaram dos antepassados. A importancia do culto da religido esta

descrita abaixo:

Ela faz que a familia forme uma unidade nesta vida e na outra. A familia antiga é
uma associagcdo religiosa, mais ainda do que uma associa¢do natural. Por isso
veremos mais adiante que a mulher s6 serd tida realmente como membro na medida
em que a cerimdnia sagrada do casamento a tiver iniciado no culto; que o filho ndo
mais serd tido como membro, se tiver renunciado ao culto ou se tiver sido
emancipado; que o adotado serd, ao contrario, um verdadeiro filho, porque, se nio
tem o lago de sangue, terd algo ainda melhor, a comunidade do culto; que o legatario
que se recusar a adotar o culto dessa familia ndo terd a sucessdo; que, enfim, o
parentesco e o direito a heranga serdo regulados, ndo segundo o nascimento, mas
segundo os direitos de participagdo no culto, tais como a religido os estabeleceu
(COULANGES, 20009, p. 53).

Entretanto, adverte o autor acerca da formacao da familia: “Sem dudvida, nao foi a
religido que criou a familia, mas certamente foi ela que lhe deu normas” (COULANGENS,
2009, p. 53).

Assim, na familia grega e romana existiam indimeras regras, como por exemplo a
mudanca de religido pela mulher ao se casar, visto que a mesma passa a invocar as preces da
familia do marido. A cerimdnia do casamento era repleta de rituais, sendo o principal deles, o
inicio do culto da religido do marido. O divércio era quase impossivel, somente admitido em
alguns casos, dentre eles se a mulher fosse estéril (COULANGENS, 2009).

Tal possibilidade se deve pelo fato de ser o casamento obrigatério e ter como objetivo
principal “unir dois seres no mesmo culto doméstico, fazer que deles nascesse um terceiro
capaz de dar continuidade a esse culto” (COULANGENS, 2000, p. 63).

O parentesco era estabelecido pelo culto. “Dois homens podiam dizer-se parentes
quanto tivessem os mesmos deuses, o mesmo lar, a mesma refeicdo finebre”

(COULANGENS, 2009, p. 68). O direito a cultuar a religido s6 se transmitia de vardo para
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vardo, ou seja, somente ascendéncia somente em linha masculina. A mulher ndo transmitia o
seu culto, principalmente porque ao casar passava a cultuar a religido do marido.

A regra era sempre no seguinte sentido, dois irmdos consanguineos eram sempre
considerados dgnatos, porém dois irmaos uterinos ndo o eram. E assim, o direito de

propriedade estava intrinsecamente ligado ao culto a religido. E o que estd explicado no

seguinte trecho:

Ha trés coisas que, ja nas épocas mais antigas, encontramos fundadas e solidamente
estabelecidas nessas sociedades gregas e italianas: a religido doméstica, a familia e o
direito de propriedade; trés coisas que tiveram entre si, na origem, uma relacio
manifesta e que aparecem ter sido insepardveis (COULANGES, 2009, p. 73).

A ligacdo da propriedade ao culto se deve ao fato de a religido ser professada por meio
de lareiras, que devem estar acessas em um altar e que uma vez colocado em um local nao
pode mais ser alterado. Assim, “a familia € vinculada a lareira, e a lareira ao solo”
(COULANGES, 2009, p. 74). A lareira deve estar em local isolado e nenhum estranho pode
chegar perto dela no momento das cerimdnias do culto. Essa protecdo dada a lareira é o
emblema mais caracteristico do direito a propriedade decorrente do culto. Afirma-se que a
religido ensinou a construir casas.

Conforme afirmado, a religido ndo criou a familia, mas certamente ela ditou as regras
de maneira que “a familia ndo recebeu da cidade as suas leis. (...) O direito privado existia
antes dela. Quando ela comegou a escrever as suas leis, ja encontrou esse direito estabelecido,
vivo, arraigado nos costumes, contando com a adesdao universal” (COULANGES, 2009, p.
98).

Dentre os costumes arraigados, a familia era composta de pai, mae, filhos e escravos,
cabendo a autoridade ao pai. Sendo que nao foi o pai que assim o estabeleceu, mas a religido e

o culto 2 lareira. E o que melhor elucida o trecho abaixo:

O poder do marido sobre a mulher ndo tinha de modo algum origem na for¢a maior
do primeiro. Derivava, como todo o direito privado, das crencas religiosas que
colocavam o homem acima da mulher. Prova disso é que a mulher que ndo se casara
segundo os ritos sagrados e, por conseguinte, nao fora associada ao culto, ndo estava
submetida ao poder marital (COULANGES, 2009, p. 100).

O poder do pai entdo decorre da religido e d4 ao mesmo o direito de comandar a
familia. A esse respeito, explica José Cretella Junior (2009) que na familia romana as pessoas
se dividem em independentes e dependentes. Ao exemplificar com uma arvore genealdgica o

autor afirma que o pai, também denominado de partefamilias € independente, ndo se encontra
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submetido a nenhum dos poderes domésticos, exerce por si sO os seus direitos, representam a
unidade da familia e por esse motivo, pode ter sob o seu poder outras pessoas (CRETELLA
JUNIOR, 2009, p. 80).

Ja os dependentes sdo os demais membros da familia, que ndo possuem patrimonio
proprio, “ndo podem celebrar contratos, nem casar sem permissdo do paterfamilias. Estdo
sujeitos ao pater, t€ém personalidade juridica, mas sofrem restricdo de vdrios direitos (...)”
(CRETELLA JUNIOR, 2009, p. 80).

Fustel Coulanges (2009) explica que nada na sociedade moderna se compara ao poder

dado ao pai:

Nessa antiguidade, o pai ndo é s6 o homem forte que protege e também tem o poder
de se fazer obedecer; ele € o sacerdote, o herdeiro do foto sagrado, o continuador dos
avos, o tronco dos descendentes, o depositario dos ritos misteriosos do culto e das
férmulas secretas da prece. Toda a religido reside nele (COULANGES, 2009, p.
101).

z

O termo utilizado por José Cretella Junior como paterfamilias € o mesmo que o
patriarcado relatado por Friedrich Engels (2016) e Regina Navarro Lins (2015). O poder de
condugdo da vida dos membros da familia dado ao pai era tdo forte que em Roma se estendia
inclusive aos filhos casados (CRETELLA JUNIOR, 20009, p.- 77) e sé se extinguia com a
morte do paterfamilias.

Independentemente do termo (paterfamilias, patriarcado ou pater poder) o que se deve
extrair da familia Grega e Romana € o cardter sério e sagrado da unido conjugal, unindo
homem e mulher para sempre e os direitos e deveres decorrentes desta unido.

Outro ponto importante, ¢ que ainda em Roma a concep¢do de familia passa aos
poucos a ser influenciada por novos fatores, que € uma concepcao crista de familia, é o que

explica Rafael da Silva Santiago (2014):

A partir do século IV, com o Imperador Constantino, o Direito Romano passa a
vivenciar uma concepcao cristd de familia, em que as preocupagdes de natureza
moral preponderam, com base na inspiracdo do espirito de caridade, sacrificando
parte da autoridade do pater familias, mas conservando seu cardter autocritico
(SANTIAGO, 2014, p. 29).

A mudangas trazidas pela Igreja Catdlica tiveram espaco também pela flexibilizacao
das severas regras do Direito Romano ao longo dos anos, uma vez que o periodo histérico
denominado como Roma compreende 12 séculos (CRETELLA JfJNIOR, 2009), o que

consequentemente abrange diversas sociedades com concepgdes diferentes.
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A alteragdo do significado da familia se deu pelo fato de as relacdes dela decorrentes
serem reguladas exclusivamente pelo Direito Candnico, sendo o casamento religioso o tinico
sacramento reconhecido. Ainda assim € notoria a influéncia da concep¢ao da familia Romana

na familia Crista, € o que explica Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2018):

Se a familia pagd romana era uma unidade com multiplicidade funcional, a familia
cristd se consolidou na heranca de um modelo patriarcal, concebida como célula
basica da Igreja (que se confundia com o Estado) e, por consequéncia, da sociedade
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018, p. 57).

O que os autores esclarecem € que na familia cristd o modelo patriarcal ainda
continua, o que altera em realidade € que o nucleo deixa de ser reconhecido pelo conjunto de
pessoas submetidas ao mesmo pater familias e passa a ser identificado por meio daqueles
“que estavam unidos pelo sagrado matrimonio religioso” (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2018, p. 120).

O modelo de familia baseado no casamento religioso perdurou por muito tempo,
passou da Antiguidade para a Idade Média, até chegar na Idade Moderna (SANTIAGO, 2014,
p- 29). No periodo, toda e qualquer formagdo social que fosse estranha a essa origem da
familia era marginalizada pela Igreja Catdlica (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018, p.
120).

Somente no século XVIII com o advento da Revoluc¢do Industrial a concepciao de
familia comeca a ser alterada, uma vez que a necessidade de coletividade demandou que a
mulher ingressasse no mercado de trabalho, em decorréncia da caréncia econdmica e
disseminagdo da pobreza (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018, p. 58).

A saida da mulher do recinto familiar para o mercado de trabalho ndo altera a
caracterizacdo da familia como matriménio, ela ainda permanece hierarquizada e patriarcal.
Porém, os integrantes que antes desempenhavam a sua atividade de trabalho em conjunto e

passam a procurar trabalhos nas fabricas (SANTIAGO, 2014, p. 30-31).

[...] deixando o homem de ser a tnica fonte de subsisténcia da familia. Depauperou-
se a prevaléncia do cardter produtivo e reprodutivo, migrando o nicleo familiar para
as cidades, em busca de novas oportunidades. Com a redu¢@o do espaca das areas de
convivéncia e com o alto custo de vida, passou-se a repensar o tamanho da prole e a
valorizar a aproximacdo dos membros e seu vinculo afetivo (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2018, p. 58).

Os autores elucidam que o homem deixa de ser tnica fonte de subsisténcia e com as

mudancas decorrentes do mercado de trabalho passa-se a rever o tamanho da prole e valorizar
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a aproximacdo dos seus membros. Ainda assim, vale ressaltar que o surgimento da existéncia
do vinculo afetivo na familia ndo a caracteriza como a atual familia enudemonista (a qual falar-
se-4 mais a frente), nesse periodo afirma Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson
Rodrigues Junior (2012) que o nicleo “formava-se para a aquisicio de patrimdnio”
(ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 7).

A familia que surgiu com a revolugdo industrial tinha como regra a indissolubilidade
do casamento, uma vez que o principal objetivo era a formacdo de patrimdnio e sua posterior
transmissdo aos herdeiros. Compreendia-se familia como unidade de produgdo e admitia-se o
sacrificio proprio em favor do casamento / familia (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 36).
Foi esse modelo ainda matrimonializado, hierarquizado, patrimonializado e patriarcal que

influenciou o Cédigo Civil Brasileiro de 1916.

E na origem e evolugdo histérica patriarcal e no predominio da concep¢io do
homem livre proprietario que foram assentadas as bases da legislacdo sobre a
familia, inclusive no Brasil. No Cédigo de 1916, dos 290 artigos da parte destinada
ao direito de familia, 151 tratavam de rela¢des patrimoniais e 139 de relagdes
pessoais (LOBO, 2018, p. 20).

Acerca das concepcdes do Cdédigo Civil Brasileiro de 1916 elucida Flavio Tartuce
(2018) que o mesmo tratava de um familia que s6 era reconhecia por meio do casamento,
havia diferencas nas tratativas legais entre homem e mulher, os filhos eram categorizados, o
vinculo matrimonial era indissoldvel e todas os relacionamentos tidos fora do casamento eram
tidos como concubinato (TARTUCE, 2018, p. 4).

O Codigo Civil Brasileiro de 1916 tem forte influéncia da Igreja Catdlica no que diz
respeito a regulamentacdo da familia, por consequéncia da moral politica da época. O que
implica em que, mesmo sendo promulgado no século XX, ainda prevé a incapacidade relativa
da mulher e a distin¢do entre filhos tidos dentro e fora do casamento, o que se deve pela forte
influéncia dos costumes do século XIX (VENOSA, 2007, p. 15). E o que explica Silvio de
Salvo Venosa (2007):

Os Cddigos elaborados a partir do século XIX dedicaram normas sobre a familia.
Naquela época, a sociedade era eminentemente rural e patriarcal, guardando tragos
profundos da familia da Antiguidade. A mulher dedicava-se aos afazeres domésticos
e a lei ndo lhe conferia os mesmos direitos do homem. O marido era considerado
chefe, o administrador e o representante da sociedade conjugal. Nosso Cédigo Civil
de 1916 foi fruto direto dessa época. Os filhos submetiam-se a autoridade paterna,
como futuros continuadores da familia, em uma situacdo muito proxima da familia
romana (VENOSA, 2007, p. 14).
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A influéncia do século XIX no Cddigo Civil Brasileiro de 1916 se deve ao fato de ter
sido a determinacdo de elaboragdo do um cddigo proferida em 1824, ou seja, mesmo que o
mesmo tenha sido comecado a elaborar em por Cldvis Bevildqua em 1899, a “espera”
perdurou 93 anos até que ficasse pronto (ROBERTO, 2011, p. 64-68). Sendo assim, as bases
que foram tidas como referéncia ndo condiziam exatamente com as mudancas que poucos
anos apoés a publicacdo aconteceram. Acerca das bases do Cédigo Civil Brasileiro de 1916

(BRASIL, 1916) esclarece Luciano Benetti Timm (2008):

No que diz respeito ao Brasil, o Cédigo Civil Brasileiro de 1916- tipico cédigo do
século XIX dada sua estrutura e principios -, redigido por Clovis Bevilacqua
(Professor da Escola do Recife), ¢ uma mistura de influéncias da doutrina juridica
nacional do século, fundamentalmente de Teixeira de Freitas, com a codificacdo
francesa e a ciéncia pandeccista alemd. Antes disso, vigoraram no pais as
Ordenacdes Portuguesas, atualizadas pela dogmadtica civilistica da época e pela
Consolidacao das Leis Civis de Freitas (TIMM, 2008, p. 25-26).

Retomando, o Cédigo Civil Brasileiro de 1916 caracteriza como um tipico cédigo do
século XIX na medida em que considera como familia apenas unido oriunda do casamento,
impede a sua dissolugdo, faz distin¢do entre seus membros e entre filhos tidos dentro e fora do
casamento e, tenta, a todo custo, preservar a familia constituida pelo casamento (DIAS, 2017,
p. 40).

As unides livres tidas fora do casamento eram denominadas concubinato. Explica
Carlos Roberto Gongalves (2013) que com o tempo o termo concubinato foi classificado em
puro e impuro. Era considerado concubinato puro (também chamado de companheirismo)
aquela convivéncia “duradoura, como marido e mulher, sem impedimentos decorrentes de
outra unido” (GONCALVES, 2013, p. 609) e concubinato impuro a relacdo tida de cunho
adulterino, a mantida fora do casamento, por aqueles que estariam impedidos de assim o
fazer, por j4 serem casados.

Ocorre que, muitas foram as mudangas sofridas pela sociedade ao longo do século XX
e, consequentemente, muitas foram as alteracdes legislativas em decorréncia da
transformagdes sofridas pela sociedade. Algumas das alteragdes legislativas sdo citadas por

Maria Berenice Dias (2017):

A evolucdo pela qual passou a familia acabou for¢ando sucessivas alteragdes
legislativas. A mais expressiva foi o Estatuto da Mulher Casada (L 4.121/62), que
devolveu a plena capacidade a mulher casada e deferiu-lhe bens reservados a
assegurar-lhe a propriedade exclusiva dos bens adquiridos com fruto do seu
trabalho.
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A instituicdo do divoércio (EC 9/77 e L 6.515/77) acabou com a indissolubilidade do
casamento, eliminando a ideia da familia como institui¢do sacralizada (DIAS, 2017,
p. 40).

Como ja discorrido, todas essas mudancas foram reflexo das transformacdes sofridas
pela sociedade. Fato que acabou culminando na maior alteracdo sofrida na legislacdo do
direito de familia: o advento da Constitui¢do Federal de 1988. O referido diploma rompeu

com séculos de uma familia matrimonializada, hierarquizada, patrimonializada e patriarcal.

O pétrio poder, que tem origem inclusive na pré-histdria, ndo com a figura paternal,
mas com a figura do homem como controlador do nicleo, se tornou poder familiar.
A hierarquia entre os membros, deu lugar a uma igualdade de g€nero e entre os
integrantes da familia e, assim, aquele sujeito que a compde ganhou espaco e
comecou a chamada cultura eudemonista.

O matrimonio, antes tnica forma de unifio reconhecida pelo Estado, deu espaco para
as unides estdveis e as familias monoparentais, bem como para o divércio. O
patriménio se tornou um fator ndo mais essencial para os casamentos, que hoje sio
realizados com o intuito de unir pessoas e nao mais os bens. Como uma das maiores
quebras dos tabus da sociedade, o Direito reconheceu as unides homossexuais e,
finalmente, pessoas do mesmo sexo puderam ndo sé se amar, como também,
constituir legalmente uma familia (BARROS, 2017, p. 32).

O artigo da Constitui¢do Federal de 1988 que d4 maior embasamento as mudancas
relatadas acima é o de nimero 226, o qual preceitua que a familia é base da sociedade e tem
especial prote¢do do Estado. Estabelecendo no seus pardgrafos outras duas formas de unides a
serem reconhecidas como entidades familiares: a unido estavel e a familia monoparental.

Nesse ponto, vale uma observacdo, antes da publicacdo da Constituicdo Federal de
1988 a unido estdvel ja vinha sendo reconhecida como entidade familiar, por forca da Lei
9.278/96 e ndo mais como concubinato puro. Na citada lei regulamentou-se que: “E
reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e continua, de um
homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de constituicio de familia” (BRASIL,
1996).

A previsao da Constituicdo Federal de 1988 acerca das unides estdveis e familias
monoparentais como entidades familiares ndo se trata de rol taxativo das formacdes sociais
com especial prote¢io do Estado, mas sim de rol exemplificativo. E o que explica Paulo Luiz

Netto Lobo (2016):

No caput do art. 226 operou-se a mais radical transformacdo, no tocante ao dmbito
de vigéncia da tutela constitucional a familia. Nao hd qualquer referéncia a
determinado tipo de familia, como ocorreu com as constituigdes brasileiras
anteriores. Ao suprimir a locucdo “constituida pelo casamento” (art. 175 da
Constituicdo de 1967-69), sem substitui- la por qualquer outra, pds sob a tutela
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constitucional “a familia”, ou seja, qualquer familia. A cldusula de exclusdao
desapareceu. O fato de, em seus pardgrafos, referir a tipos determinados, para
atribuir-lhes certas conseqiiéncias juridicas, ndo significa que reinstituiu a cldusula
de exclusdo, como se ali estivesse a locucdo “a familia, constituida pelo casamento,
pela unido estdvel ou pela comunidade formada por qualquer dos pais e seus filhos”.
A interpretacdo de uma norma ampla ndo pode suprimir de seus efeitos situacdes e
tipos comuns, restringindo direitos subjetivos (LOBO, 2016, p. 5)

Conforme explanado acima, a familia se desvincula daquela antes considerada como
apenas a constituida pelo casamento e passa a ter uma abrangéncia mais ampla e
indeterminada. Como sucede com todo conceito amplo e dotado de tipicidade aberta, a
doutrina passou a caracterizar familia como toda e qualquer relacio que tenha trés
caracteristicas em especifico: afetividade, estabilidade e ostensibilidade (LOBO, 2016). As

referidas s@o conceituadas da seguinte forma:

a) Afetividade, como fundamento e finalidade da entidade, com
desconsidera¢do do mével econdmico.

b) Estabilidade, excluindo-se os relacionamentos casuais, episddicos ou
descomprometidos, sem comunhao de vida;

c) Ostensibilidade, o que pressupde uma unidade familiar que se apresente
assim publicamento. (LOBO, 2016, p. 2)

As caracteristicas da afetividade, estabilidade e ostensibilidade demonstram uma
inversdo do fundamento da familia, que deixa de ser a propriedade e passa a ser o individuo
nela inserido. O individuo ganhou mais espaco, a familia passou a existir para os seus
membros na perspectiva de meio para o desenvolvimento pessoal, em busca da sua aspiracao
a felicidade (FACHIN, 1999). O desenvolvimento pessoal dos individuos ocorreu pois a
familia deixou de ser constituida como intuito de constituir e preservar bens e passou a ser
formada por pessoas que se unido por afeto, por vontade prépria.

A familia caracterizada pela comunhao de afeto (ALMEIDA JUNIOR, BARBOSA,
2012) € a chamada familia eudemonista, nela os membros buscam sua felicidade pessoal e a
solidariedade entre eles € o meio propulsor para tanto. Um dos maiores exemplos da alteracao
do conceito de familia consiste no fato de que atualmente pessoas solteiras, separadas,
divorciadas ou viuvas sdao também consideradas entidades familiares, e portanto, possuem
especial protecdo do Estado, em especifico, o imével em que elas residem é considerado bem
de familia, conforme Stimula 364! do Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2008).

Acerca da familia eudemonista, leciona Cristiano Chaves de Farias e Nelson

Rosenvald (2014):

O conceito de impenhorabilidade de bem de familia abrange também o imével pertencente a pessoas solteiras,
separadas e vitvas.” (BRASIL, 2008).
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Ou seja, a familia existe em razdo de seus componentes, € nido estes em funcio
daquela, valorizando de forma definitiva e inescondivel a pessoa humana. E o que se
convencionou chamar de familia eudemonista, caracterizada pela busca da felicidade
pessoal e soliddria de cada um de seus membros. Trata-se de um novo modelo
familiar, enfatizando a absorcdo do deslocamento do eixo fundamental do Direito
das Familias da instituicdo para a protecdo especial da pessoa humana e de sua
realizacdo existencial dentro da sociedade (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 43).

Em sintese, a familia atual prevista na Constituicao Federal de 1988 e no Cddigo Civil
Brasileiro de 2002, chamada pela doutrina de eudemonista tem as seguintes caracteristicas: €
plural, democrética, igualitdria, hetero e homoparental, biolégica ou socioafetiva, ¢ uma
unidade socioafetiva e tem cardter instrumental.

Como tltima observacdo acerca do conceito atual da familia, tem-se o fato de que a
base da conceituag@o encontra-se prevista em verdade na Constituicdo Federal de 1988, visto
que o Cdédigo Civil Brasileiro de 2002 nédo se ocupou de defini-la, mas apenas regulamenté-la.
Tal fato se deve ao contexto histérico da elaboracdo do cédigo, que em realidade foi escrito
inicialmente no ano de 1969, tendo sido aprovado com varias reformas em 1984 e, apéds, foi
esquecido até o ano de 2001, momento em que o texto de cerca de pelo menos 20 anos
anteriores, sofreu algumas alteragdes e foi publicado (ROBERTO, 2011, 74-78), ou seja, o
Coédigo Civil Brasileiro de 2002 tem muitas de suas bases no século passado e,

consequentemente, € um cédigo que ja nasceu velho.
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3 PRINCIPIOS DO DIREITO DAS FAMILIAS

Este capitulo tem como objetivo conceituar o que sao principios, diferenciando-os das
regras, para entdo distingui-los dos valores. Apds apresenta-se todos os principios aplicaveis
ao direito das familias e, por fim, estuda-se a monogamia, expondo sua acep¢do enquanto

principio e enquanto valor.

3.1 Da diferenciacao entre principios, regras e valores

Para diferenciar principios de regras sera tido como marco tedrico o estudo de Ronald
Dworkin [1978]/(2010). Antes de adentrar nas diferencas pontuadas pelo autor, é importante
entender que principios e regras sao normas e, portanto, possuem cardter deontoldgico, o que
significa dizer, estabelecem um padrdo de dever ser, possuem forca vinculante. Acerca do

consenso a esse respeito, explica Marcelo Campos Galuppo (1999):

A primeira questdo que se colocava acerca desses principios, nos primeiros 60 anos
de nosso século, era acerca de seu cardter normativo. Tanto juspositivistas quanto
jusnaturalistas foram uninimes em reconhecer sua forca vinculante. E essa posicdo
ainda é dominante na Teoria do Direito. Mas ainda hoje subsiste na Teoria do
Direito uma disputa, que constitui a segunda questdo que se coloca sobre tais
principios, acerca da sua natureza e, consequentemente, de seu conceito
(GALUPPO, 1999, p. 191-192).

De acordo com a citagdo, ja € consenso na teoria do direito que principios sa0 normas.
Entretanto, a natureza dos mesmos ainda € controversa. Sendo assim, muitos autores buscam
esclarecer tal controversa diferenciando-os de regras. No caso do estudo de Ronald Dworkin
(2010), principios sdo tidos como “padrdo que deve ser observado, ndo porque va promover
ou assegurar uma situacao econdmica, politica ou social considerada desejdvel, mas porque é
uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade.”
(DWORKIN, 2010, p. 36). Assim, principios ndo apresentam consequéncias juridicas logicas
decorrentes de determinadas condi¢des. Eles necessitam da decisdo particular, da aplicagdao
diante do caso concreto.

Diferentemente, as regras “sao aplicdveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos
que uma regra estipula, entdo ou a regra € valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve
ser aceita, ou ndo € valida, e neste caso em nada contribui para a decisio” (DWORKIN,
2010). Regras admitem excecdes, as orientagdes que oferecem determinam um padrdo a ser

seguido.
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Acerca da aplicabilidade dos principios, Ronald Dworkin (2010) esclarece que pode
em um caso concreto dois ou mais principios aparecerem e cada um argumentar em uma
direcdo. Nessa hipotese, os principios se diferenciardo das regras, por possuirem a dimensao
do peso ou importancia, que significa que no caso concreto um principio ird prevalecer sobre
o outro, “mas isso ndo significa que ndo se trate de um principio” (DWORKIN, 2010, p. 41).
Pois, aquele que ndo foi aplicado, poderd em outro caso ser decisivo, quando ausentes as
dimensdes e pesos anteriormente levadas em conta (DWORKIN, 2010, p. 41-42). E o que

também explica o trecho abaixo:

Melhor razdo parece ter, entdo, Dworkin. Segundo ele, ndo se deve decidir o caso
com base naquilo que se gostaria que fosse o Direito; deve-se decidir o caso com
base naquilo que o Direito é. Em outras palavras, o que ndo se apresenta razodvel é
permitir que o Direito seja apresentado a partir de preferéncias e pretensdes
particulares a serem impostas a terceiros. Mais adequado €, assim, entender que os
principios ndo tem contetido identificdvel sendo a partir das caracteristicas que a
hipétese concreta, em andlise, apresentar. Assim se pressupondo, perde espago a
ideia acerca de um atendimento em maior ou menor grau dos principios. Eles hao de
ser aplicados com o sentido que o caso circunscrever; e, dessa forma, permitirdo
construir parametro de licitude/ilicitude e realizar, enfim, a respectiva avaliacdo
fatica — funcdo que devem exercer (BARBOSA; RODRIGUES JUNIOR, 2012, p.
35-36).

Compreendido o procedimento em caso de colisdo de principios, passa-se a hipotese
de colisao entre regras. A diferenca entre principios e regras, em caso de colisdes, encontra-se
no fato de que as regras ao entrarem em conflito irdo necessariamente uma suplantar a outra,
“em virtude de sua importancia maior” (DWORKIN, 2010, p. 43). Devendo nesse caso serem

[3

utilizados os seguintes critérios de prevaléncia sucessivamente: “a regra promulgada pela
autoridade de grau superior, a regra promulgada mais recentemente, a regra mais especifica
ou outra coisa desse género” (DWORKIN, 2010, p. 43).

Entender as distingdes entre principios e regras como apresentado acima é de suma
importincia para se compreender o que sdo valores. Isto porque, ao aplicar principios
adequando-os ao caso concreto, ndo se retira o carater deontolégico do mesmo, de maneira
que o principio sempre serd valido, mesmo que nao aplicado a determinado caso. O ato de
diante do caso concreto hierarquizar, preferir a aplicacdo de determinada norma, ndo € cabivel

no codigo bindrio da deontologia. Apenas a axiologia, e portanto, os valores comportam esse

gradagio (GALUPPO, 1999, p. 196). E exatamente essa a diferenca ente principios e valores:

Enquanto uma norma (como o principio) deve ser avaliada como “vélida” ou
“invdlida”, os valores sdo objeto de uma escalonamento que considera sua
preferibilidade, ou seja, de uma avaliacio que considera o seu “peso” e sua
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gradualidade. Portanto, ndo faz sentido afirmar que os valores sejam obrigatdrios na
mesma medida e em qualquer contexto. Ao contrdrio das normas, os valores sé
podem valer diante de determinadas circunstincias, sendo portanto de
obrigatoriedade relativa. Um valor que tem procedéncia em uma determinada cultura
pode ndo ter tal precedéncia em outra cultura (GALUPPO, 1999, p. 198-199).

Do trecho € possivel concluir que valores ndo sao obrigatérios a todos de uma
sociedade, que podem variar de cultura para cultura e que, procuram aquilo que é bom para
uma determinada comunidade. S@o de perspectiva totalmente axiolégica e ndo
necessariamente estdo ligados aquilo que € devido na norma. Entretanto, vale ressaltar que,
todo principio podera ter como base um valor, mas nem todo valor serd principio.

Na perspectiva dos valores, os individuos podem em uma mesma sociedade preferir
um valor em detrimento do outro, cabendo inclusive uma hierarquizacdo entre os mesmos.

Acerca da distingdo entre principios e valores, Luiza Helena Messias Soalheiro (2015):

z

A diferenciacdo entre valores e principios é muito relevante, pois quando se
interpretam normas (neste caso principios) como se valores fossem, assume-se o
pressuposto de que hd uma identidade de valores em toda a sociedade, o que ndo se
apresenta como verdade, vez que o valor escolhido por um pode ser diferente ao
escolhido por outro (SOALHEIRO, 2015, p. 60).

No mesmo sentido, Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues Junior

(2012):

Principios pertencem ao plano dedntico, cujo conceito principal € o dever-ser, o que
induz a uma avaliag@o de licito ou ilicito. Valores, por sua vez, pertencem ao ambito
da axiologia, cujo elementar conceito € o bom e suas respectivas avalia¢des atinem
ao melhor ou pior.

Essa sucinta distingdo € suficiente para demonstrar que ndao se podem confundir
principios com valores, e vice-versa. As avaliagcdes do que seja bom, mau, melhor
ou pior, além de poderem ser as mais variadas possiveis, ndo sdo as razdes que
justificam o que € devido. E isso exatamente porque o dever-ser o € para todos e as
todos vincula; o que é bom o é para alguns e, ndo sendo para outros, ndo admite
entende-lo por obrigatério (BARBOSA; RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 36).

Em sintese, principios sdo normas deontoldgicas e implicam em um dever-ser e
valores sdo avaliacdes com base em critérios axioldgicos, envolvendo concepcdes de bem e
mal / melhor e pior. Entendido os conceitos, passa-se a apresentar os principios aplicaveis ao

direito das familias.
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3.2 Dos principios aplicaveis ao direito das familias

Dentre os principios aplicdveis ao direito das familias podemos ressaltar o estudo de
alguns, que sdo eles: principio da pluralidade de entidades familiares, principio da autonomia
privada, principio da especial protecao do Estado, principio da dignidade humana, principio
da isonomia, principio da solidariedade, principio do livre planejamento familiar, principio da
proibi¢do de retrocesso social, principio da interven¢do minima do Estado no direito das
familias, principio da boa-fé e estudo do institutos da afetividade e da monogamia, analisando
se s30 0s mesmos principios ou nao.

Muitos dos principios listados acima conversam entre si, por €sse motivo passar-se-a a

analisar alguns deles sob uma perspectiva conjunta.

3.2.1 Do principio da dignidade da pessoa humana, da solidariedade e da isonomia

O principio da dignidade da pessoa humana é aplicavel a todos os ramos do direito,
consiste na garantia de direitos bdsicos e inerentes a todo e qualquer ser humano. E,
atualmente, um principio basilar e “traduz um valor fundamental de respeito a existéncia
humana, segundo as suas possibilidades e expectativas, patrimoniais e afetivas, indispensaveis
a sua realizac@o pessoal e a busca da felicidade” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018,
p- 82).

Esté4 previsto no artigo 1°, inciso III* da Constitui¢io Federal de 1988 e é um meio
imprescindivel a implantacdo efetiva do Estado Democrético de Direito. Paulo Lobo (2018, p.
56) explica que o principio da dignidade da pessoa humana € violado na medida em que se
coisifique ou objetive a pessoa humana, equiparando-a a uma coisa disponivel, a um objeto.

No caso do direito das familias, a dignidade da pessoa humana se consolida na medida
em que o nucleo familiar € tutelado com objetivo de que através dele os individuos consigam
encontrar a sua realiza¢ao pessoal, ou seja, a dignidade da pessoa humana estd intrinsicamente
ligada a familia eudemonista. Nao ha familia eudemonista sem dignidade da pessoa humana.

Diante de tal fato, afirmam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2018)

que a dignidade da pessoa humana traduz na familia o principio da solidariedade, também

2 Art. 1° A Reptblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: III - a dignidade da
pessoa humana; (BRASIL, 1988).
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chamado de solidariedade familiar, previsto no artigo 3°, inciso I da Constitui¢do Federal de
1988.

Flavio Tartuce (2018) esclarece que no ambito do direito das familias a solidariedade
deve ser entendida como “o ato humanitario de responder pelo outro, de preocupar-se e de
cuidar de outra pessoa.” (TARTUCE, 2018, p. 15) E destaca mais adiante que a solidariedade
nao € so patrimonial, mas também afetiva e psicoldgica.

Assim, esclarece Maria Berenice Dias (2017) que o principio da solidariedade ird se
apresentar “ao gerar deveres reciprocos entre os integrantes do grupo familiar” (DIAS, 2017,
p. 56), como por exemplo, o dever de assisténcia aos filhos, dever de assisténcia aos idosos, a
plena comunhdo de vida no casamento, a obrigacdo alimentar.

O que significa dizer que assistem razdo Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho (2018) ao afirmarem que o principio da dignidade da pessoa humana na familia se
traduz no principio da solidariedade, pois € por meio de um que o outro se consolida.

Ainda em uma interpretacdo conjunta dos principios, € importante ressaltar que o
principio da dignidade da pessoa humana e o principio da solidariedade se concretizam na
familia por meio do principio da isonomia.

O principio da isonomia passa a existir por meio de uma interpretacao do principio da
igualdade, o qual estd previsto na Constituicdo Federal de 1988, em especial no artigo 57,
caput, com o seguinte texto: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes” (BRASIL, 1988, grifo nosso).

A igualdade de todos perante a lei teve inimeras repercussoes no direito das familias,
dentre elas: a igualdade entre o homem e a mulher, a igualdade entre os filhos e a igualdade
entre as entidades familiares (LOBO, 2018). Essa igualdade formal prevista na lei pde fim ao
contexto do patrio poder, ao tratamento desigual entre filhos tidos dentro fora do casamento e
entre filhos consanguineos e adotados e as diferenciagdes das entidades familiares.

Entretanto, como € sabido, vive-se em uma sociedade plural, fato que implica em
diferencas naturais entre todos os individuos. Por esse motivo, a igualdade que melhor
consolida o exercicio dos direitos por todos os cidaddos € a igualdade substancial, também

chamada de igualdade material ou isonomia (FARIAS; ROSENVAL, 2014, p. 118).

3 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:I - construir uma sociedade livre,
justa e solidaria; (BRASIL, 1988).
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A igualdade substancial consiste em ‘“tratar desigualmente quem estd em posi¢do
desigual e tratar igualmente quem estd na mesma posi¢do juridica” (FARIAS, ROSENVAL,
2014, p. 118). No ambito do direito das familias, esse principio se consubstancia ndo apenas
com as alteragdes ja citadas nos tratamentos entre os membros da familia, mas também a
medida em que isonomia concretiza o principio da solidariedade familiar e o principio da
dignidade da pessoa humana.

Os trés principios em harmonia € a propria caracteriza¢do da familia eudemonista, os
membros da familias tem seus direitos reconhecidos, seus deveres previstos diante da posi¢ao

que ocupam e apoiam-se mutuamente, todos em busca de uma realizagdo pessoal.

3.2.2 Do principio da pluralidade das entidades familiares e do principio da vedacdo ao

retrocesso

O artigo 226, caput da Constituicio Federal de 1988 estabelece que “Art. 226. A
familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado” (BRASIL, 1988). Tal redacao
implica no fato de que diferentemente do previsto no Cdédigo Civil Brasileiro de 1916 a
protecdo € dada a familia e ndo necessariamente ao casamento.

Assim sendo, familia ndo € apenas a formacdo social constituida pelo vinculo do
matrimonio e, como ji fundamentado, ndo se restringe as formacdes constantes nos
pardgrafos do artigo 226 supracitado (BRASIL, 1988), quais sejam, unido estdvel e familia

monoparental. E o que também comenta o trecho abaixo:

Dessa maneira, a familia deve ser notada de forma ampla, independentemente do
modelo adotado. Seja qual for a forma, decorrerd especial protecio do Poder
Puablico. Gozam, assim, de protecdo tantos as entidades constituidas solenemente
(como o casamento) quanto as entidades informais, sem constitui¢do solene (como a
unido estavel).

O pluralismo das entidades familiares, por conseguinte, tende ao reconhecimento e a
efetiva protecdo, pelo Estado, das multiplas possibilidades de arranjos familiares,
sem qualquer represamento (FARIAS, ROSENVALD, 2014, p. 91).

Como afirmado por Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2014) o conceito
atual de familia é amplo e sugere uma variedade imensa de formacdes sociais abrangidas.
Portanto, como ja apresentado no tépico Da Formacdo da Familia, a familia passa a ser
considerada como toda e qualquer formagao social que apresente os requisitos da afetividade,

estabilidade e ostensibilidade.
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O conceito atual da familia, conforme se apresentou, sugere uma variedade de
concretizacdes possiveis. Se familia é ambiente que constantemente fundado no
afeto apresenta estabilidade e respectiva ostensibilidade, concorrendo para a
formacdo pessoal dos seus membros, é de se admitir que ela ndo se restrinja a
estrutura ou a origem singular. Afinal, as formas de manifestacdo de afeto sdo, por
si, as mais diversas, da mesma forma que os incentivos para a constitui¢do subjetiva.
Nao importando a procedéncia, tampouco a maneira de se estruturar, é possivel dizer
que hoje ndo cabe mais falar em familia dnica. A familia contemporanea
compreende uma pluralidade de formagdes. Dai fala-se em familias (ALMEIDA;
RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 44).

Uma vez que a familia é, como explicado acima, uma pluralidade de formacdes sociais
constituidas com base no afeto, com estabilidade e ostensibilidade, a pluralidade das entidades
familiares € um principio no ordenamento juridico brasileiro. O fato da Constituicao Federal
de 1988 ter previsto expressamente em seu texto apenas o casamento, a unido estavel e a
familia monoparental se deve ao contexto histérico da promulga¢do da norma, momento em
que as referidas entidades eram as mais comuns (LOBO, 2016, p. 5).

O reconhecimento pelo Estado das varias possibilidades de arranjos familiares ja
apresentou diversas implicacdes no ordenamento juridico brasileiro. Para além das entidades
previstas no texto Constitucional (BRASIL, 1988), outras formagdes também foram
reconhecidas, como por exemplo: a familia homoafetiva, a familia anaparental e familias
recompostas. Esse reconhecimento ¢ medida que se faz por aplicagdo do principio da
pluralidade das entidades familiares em conjunto com os demais principios previstos no

presente capitulo.

Excluir do 4mbito da juridicidade entidades familiares que se compde a partir de um
elo de afetividade e que geram comprometimento mutuo e envolvimento pessoal e
patrimonial é simplesmente chancelar o enriquecimento injustificado, é afrontar a
ética, € ser conveniente com a injustica (DIAS, 2017, p. 57).

Do trecho € possivel concluir que seja por medida de justica ou por aplicagdo dos
principios constitucionais, a pluralidade das entidades familiares € atualmente um dos
principios basilares do direito das familias.

Nesse sentido, € vélida a interpretacdo conjunta do mesmo com a principio da vedacao
ao retrocesso social, na medida em que consiste a vedacdo na “ideia de que um lei posterior
nio pode neutralizar ou minimizar um direito ou garantia constitucionalmente consagrado”
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018, p. 93).

A aplicacdo do principio da vedacdo ao retrocesso em conjunto como principio da

pluralidade das entidades familiares se deve a extrema necessidade de se garantir que todos os
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avancos obtidos até hoje na legislacio do direito das familias, ndo serdo objeto de alteracdo no
sentido de retroagir, denegando direitos ja conquistados.

O principio da pluralidade familiar caracteriza todos os avancgos obtidos até hoje no
direito das familias e, qualquer alteracdo em sentido contrdrio deve ser considerado um
retrocesso social. Acerca das da vedagdo aplicada ao direito das familias, afirma Maria

Berenice Dias (2017):

A partir do momento em que o Estado, em sede constitucional, garante direitos
sociais, a realizacdo desses direitos ndo se constitui somente em uma obrigagdo
positiva a sua satisfacdo. H4 também uma obrigag¢do negativa de ndo se abster de
atuar de momo a assegurar a sua realizagcdo. O legislador infraconstitucional precisa
ser fiel ao tratamento isondmico assegurado pela Constitui¢do, ndo podendo
estabelecer diferencia¢des ou revelar preferéncias. Do mesmo modo, todo e qualquer
tratamento discriminatério levado a efeito pelo Judicidrio mostra-se flagrantemente
inconstitucional (DIAS, 2017, p. 58-59).

Conforme dito acima, por todas as implicagdes que qualquer retrocesso contrdrio a
garantia e realizacdo dos direitos sociais e ao tratamento isondmico trazido pela Constitui¢ao
Federal de 1988 (BRASIL, 1988), tem-se evidente que ao se vedar o retrocesso, respeita-se o

maior dos principios, que € o da dignidade da pessoa humana e consolida-se a familia

eudemonista.

3.2.3 Do principio da autonomia privada, da intervencdo minima do estado e do principio do

livre planejamento familiar

A autonomia privada €, atualmente, um dos principios mais relevantes no Direito
Civil. Inicialmente foi apresentada como autonomia da vontade, diante do Estado Liberal, e
consistia na ndo interven¢do do Estado no ambito particular dos individuos. Entretanto, o
excesso de autonomia acabou por aniquilar as liberdades individuais da maioria em favor de
alguns (TEIXEIRA; RODRIGUES, 2010, p. 92).

Nesse contexto, uma nova concep¢do de autonomia surgiu, que € a chamada
autonomia privada, a qual compatibiliza os influxos individuais com as necessidades da
coletividades (TEIXEIRA; RODRIGUES, 2010, p. 93). Parte da doutrina afirma ndo existir
diferenca entre autonomia da vontade e autonomia privada, porém o presente trabalho entende
que o termo autonomia privada veio para dar uma nova carga e concep¢ao a autonomia.

Nesse sentido é o entendimento de Bruno Torquato de Oliveira Naves (2010):
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A denominacdo da autonomia privada veio apenas substituir a carga individualista e
liberal da autonomia da vontade. Ao Direito, pois, resta analisar a manifestacdo
concreta da vontade, segundo critérios objetivos de boa-fé, e ndo suas causas e
caracteristicas intrinsecas. Nao é objeto do direito perquirir sobre o conteido da
consciéncia interna de cada ser. Dai decorre nossa preferéncia por esta posi¢do e,
consequentemente, pela expressdo autonomia privada. (NAVES, 2010, p. 84)

A Constituicdo Federal de 1988 contribui em muito para a passagem da autonomia da
vontade para a autonomia privada, visto que como simbolo do Estado Democrético de Direito,
opera, consequentemente, a chamada constitucionalizac¢io do direito civil.

A constitucionalizacdo do direito civil consiste na despatrimonializacdo do aludido
ramo do direito, “ja que os institutos civilistas passam a ser funcionalizados, voltados sempre
a satisfacdo dos interesses do individuo enquanto verdadeiro ser humano” (ALVES, 2014, p.
201).

O citado processo de repersonalizagdo, altera o sentido da autonomia, que “deixa de
ser irrestrita, ficando condicionada a valores sociais ou de respeito a terceiros” (ALVES,
2014, p. 201). A autonomia privada dd aos particulares um poder, “¢ um processo de
justificacdo de deliberacoes.” (NAVES, 2010, p. 86)

No direito das familias, o principio da autonomia privada, além de previsto em
diversos artigos da Constituicdo Federal de 1988, se concretiza no artigo 1.513 do Cddigo
Civil Brasileiro de 2002, segundo o qual: “Art. 1.513. E defeso a qualquer pessoa, de direito
publico ou privado, interferir na comunhdo de vida instituida pela familia” (BRASIL, 2002).

Explica a doutrina que a proibi¢do de interferéncia na comunhao de vida instituida na
familia tem fundamento na prépria familia eudemonista e na concepcdo de afeto dela
decorrente. O raciocinio € que o Estado ndo pode intervir no dmago da familia, devendo
prevalecer a autodeterminacio afetiva, permitindo a realizagdo plena de seus integrantes. E o

que melhor explana o trecho abaixo:

Com isso, o Estado ndo deve se imiscuir no amago familiar, mantendo inc6lume o
espaco de autodeterminacgdo afetiva de cada pessoa humana componente do ntcleo,
permitindo a busca da realizacdo plena e da felicidade, através das opcdes e
comportamentos. E o que se convencionou chamar de familia eudemonista, com os
seus membros buscando a felicidade plena. Até porque a presenca excessiva estatal
na relacdo familiar por asfixiar a autonomia privada, restringindo a liberdade das
pessoas (FARIAS, ROSENVALD, 2014, p. 151).

A intervencdo minima do Estado como forma de garantir a autonomia privada enseja
na interven¢do minima do Estado nas relacdes familiares, também chamado de direito de

familia minimo e algado por alguns como principio. “Ao Estado ndo cabe intervir no ambito
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do Direito de Familia ao ponto de aniquilar a sua base socioafetiva” (GAGLIANO,
PAMPLONA FILHO, 2018, p. 113).

A intervencdo s6 deverd ocorrer nos casos de protecdo dos sujeitos de direito,
notadamente, aqueles considerados vulnerdveis. “Por consequéncia, o Estado apenas estaria
autorizado a intervir no ambito da familia quando visasse implementar direitos fundamentais
da pessoa humana, com a dignidade, igualdade, a liberdade, a solidariedade etc” (ALVES,
2014. p. 202).

Decorrente e em consonancia com os dois principios apresentados acima, esta previsto
também o principio do livre planejamento familiar, previsto na Constitui¢do Federal de 1988,

no seguinte artigo:

Art. 226 - § 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da

paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio
desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituigdes oficiais ou
privadas” (BRASIL, 1988).

O planejamento familiar é livre e cabe aos individuos decidirem sobre a constituicao

da familia, é o chamado livre projeto de vida:

De outro modo, os componentes da familia podem construir de forma livre o projeto
de vida em comum, por serem conscientes das formas sob as quais se realizam em
comunhio de vida. Soa ilegitima a interferéncia de terceiros em matéria de tanta
intimidade quando se trata de pessoas livres e iguais, razao pela qual a ingeréncia do
Estado sé ¢é vdlida para garantir o exercicio de liberdade (TEIXEIRA,
RODRIGUES, 2010, p. 113).

Por todo o exposto, fica evidente o didlogo do principio da autonomia privada, com a
intervencdo minima do estado e o principio do livre planejamento familiar, bem como a

influéncia deles no conceito atual de familia.

3.2.4 Do principio da boa-fé

Da exposi¢ao de motivos do Cédigo Civil Brasileiro de 2002 € possivel extrair que o
mesmo foi construido com base em trés pilares: eticidade, socialidade e operabilidade. Por
eticidade compreende-se a boa-fé necessaria em toda e qualquer relacdo (TARTUCE, 2018, p.

32).
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Por ser o termo boa-fé de ampla conceituacdo, determinou o Enunciado n° 26%
aprovado na I Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal (2012) que a boa-fé
objetiva consiste na exigéncia de comportamento leal das partes. O citado enunciado decorre
da diferenciacdo que vinha sendo feita entre boa-fé objetiva e subjetiva e que consolidou-se

no seguinte sentido:

A boa-fé, como significante, aplica-se a duas caracteristicas distintas, embora nao
excludentes: a primeira diz respeito a um estado de ignorancia acerca de uma dada
situacdo; a segunda se refere a um principio que determina certos deveres de

z

conduta. A primeira hipétese, da boa-fé como estado, € denominada boa-fé
subjetiva; a segunda, em que a boa-fé é tomada como principio, ¢ denominada boa-
fé objetiva (PIANOVSKI, 2005, p. 210).

Conforme explicado, a boa-fé subjetiva diz respeito a um estado de ignordncia acerca
de determinada situacdo e a boa-fé objetiva entende-se como um dever de conduta e € um
principio. A boa-fé objetiva estd prevista em diversos artigos do Cédigo Civil Brasileiro de
2002, em especial no artigo 422, segundo o qual: “Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a
guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execucdo, os principios de probidade e
boa-fé¢” (BRASIL, 2002).

O citado artigo utiliza o termo contratantes, o que levaria supostamente a uma
interpretacdo literal de ndo aplicacio do mesmo as relagdes existenciais do direito das
familias. Entretanto, como ji afirmando no Recurso Especial n°® 1.087.163/RJ (BRASIL,
2011), deve o principio ser aplicado as relacdes familiares, inclusive em consonancia com

suas fungdes integrativas e limitadoras:

Nas relagdes familiares, o principio da boa-fé objetiva deve ser observado e visto
sob suas funcdes integrativas e limitadoras, traduzidas pela figura do venire contra
factum proprium (proibi¢do de comportamento contraditério), que exige coeréncia
comportamental daqueles que buscam a tutela jurisdicional para a solugdo de
conflitos no Ambito do Direito de Familia (BRASIL, 2011).

A aplicacdo da boa-fé objetiva ao direito das familias, decorre do fato de ser a mesma
uma a valorizagdo das relagdes de confianga, o que no dmbito das convivéncias familiares é
ainda mais legitimo se comparado com questdes de cunho eminentemente patrimonial. E o

que também apresenta o trecho abaixo:

4 Enunciado n° 26: A cldusula geral contida no art. 422 do novo Cédigo Civil impde ao juiz interpretar e, quando
necessario, suprir e corrigir o contrato segundo a boa-fé objetiva, entendida como a exigéncia de comportamento
leal dos contratantes (CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2012).
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Especificamente nas relacdes entre particulares (tomadas em meio a natural
complexidade do mundo contemporaneo), a tutela juridica da confianca avulta,
entdo, como Unica forma de protecdo qualificada no comportamento humano.
Exatamente por isso, a confianga € al¢ada a altitude de paradigma (referencial) das
relacdes privadas, sejam contratuais, sejam existenciais, estabelecendo deveres
juridicos (que ndo precisam estar expressos nos contratos ou nas normas positivas)
que vinculam os sujeitos, vedando-lhes o comportamento contrdrio as expectativas
que produziu no(s) outro(s), permitindo-se antever uma necessidade de compreender
os diversos institutos juridicos no ambito familiarista a luz da tutela da confianca
(FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 137).

A boa-fé objetiva € entdo, sem duvida, um principio aplicdvel e intrinseco ao direito
das familias. Vale ressaltar, que sua aplicacdo enquanto pilar das convivéncias familiares, nao
se da de maneira isolada, devendo ser aplicado em conjunto com sua funcao integrativa, como
citado no julgado do Recurso Especial n° 1.087.163/RJ (BRASIL, 2011), transcrito acima.

A funcdo integrativa do principio da boa-fé objetiva versa acerca de sua aplicacio
diante do caso concreto e do dever de conduta, estabelecendo a incidéncia da supressio e da
venire contra factum proprium no campo do direito das familias.

A supressio “significa a supressdo, por rentncia tacita, de um direito ou uma posicao
juridica, pelo seu ndo exercicio com o passar do tempo.” (TARTUCE, 2018, p. 35).

J4 a venire contra factum proprium, prevista inclusive no enunciado n° 362, da IV
Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal (2012), trata da vedacdo ao
comportamento contraditério. O enunciado estabelece que a vedacdo se funda no dever de
confianca e cita que a mesma esté prevista nos artigos do Cédigo Civil Brasileiro de 2002 que
legislam acerca da boa-fé objetiva. De onde se conclui que, a boa-fé objetiva se traduz por
meio da confianca, a qual, nada mais € do que o ato de acreditar, criar expectativa legitima e
com base em exteriorizagdes de vontade.

A aplicacdo da boa-fé objetiva com suas funcdes integrativas, pode ser exemplificada
por meio do ndo provimento de um apelo jurisdicional, pelo fato de ter sido o ajuizamento da
acdo realizado apenas apds anos e anos de inadimplemento de determinado dever de conduta.
E o exemplo citado por Flavio Tartuce (2018): “Julgados nacionais tém aplicado a supressio e
a surrectio aos alimentos, concluindo por sua rendncia ticita em decorréncia do seu nao
exercicio pelo credor em momento oportuno” (TARTUCE, 2018, p. 36).

Por todo o apresentado, conclui-se acerca da conceituacdo do principio da boa-fé
objetiva como dever se conduta e pela sua aplicagdo (incluindo a funcdo integrativa) ao

direito das familias.

> Enunciado 362, da IV Jornada de Direito Civil: A vedacdo do comportamento contraditério (venire contra
factum proprium) funda-se na prote¢do da confianca, tal como se extrai dos arts. 187 e 422 do Cédigo Civil.
(CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2012)
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3.2.5 Da afetividade

Como ja amplamente descrito, com o advento da Constituicio Federal de 1988 o
conceito de familia sofreu drasticas transformagdes, passando a ser um conjunto de formagdes
sociais com as seguintes caracteristicas: afetividade, ostensibilidade e estabilidade.

Assim sendo, a afetividade, que € a manifestacdo do afeto, ganhou enorme relevancia
no ordenamento juridico brasileiro, por ser a mesma o principal elemento caracterizador das
familias na contemporaneidade. Ou seja, a afetividade passou a ser o vinculo constitutivo e

distintivo das entidades familiares.

Afastada, desde ja, a intencdo de sanar todas as mudancas que ocorreram ao longo
dos anos, para que se fale em repersonaliza¢do do direito das familias brasileiro,
importante destacar aquele que foi um marco referencial de suma importancia, a
Constituicdo Federal de 1988. Com ela, vimos ampliados os padrdes familiares, de
forma que foram apresentadas ao direito novas formas de se constituir familia. O art.
226 da Constituicdo Federal ampliou o conceito do que outrora se entendia por
familia, elencando novos modelos que, entre si, carregam em comum a afetividade
(PERDOMO, 2014, p. 57)

A afetividade entdo passou a ser o elemento comum das familias e, por esse motivo,
comecou a ser amplamente discutida, principalmente acerca do seu conceito e coercibilidade.
No que se refere ao conceito de afeto, é vdlida e relevante a afirmacdo de César Fiuza e
Luciana Costa Poli (2015, p. 154), de que afeto ndo € sindnimo de amor, que se assim o fosse,
nem toda formacdo social poderia ser reconhecida como familia, visto o ambiente familiar
nao é rodeado apenas de amor e carinho. Os autores, inclusive, alertam sobre a visdo

romantica do atual conceito de familia:

Obviamente que o que se entende por afetividade é o sentimento humano que se
estende desde o amor ao 6dio. Diga-se isso porque, atualmente, tornou-se moda nos
meios familiaristas uma visdo romantica da familia, fundada no amor e no afeto. A
familia, por este prisma, seria o locus do afeto, sendo o ambiente mais adequado
para a promoc¢do do ser humano. De fato, a familia ainda € como regra, o ambiente
mais adequado para o desenvolvimento do ser humano, mas ndo por ser
necessariamente um local de amor e de afeto. Dentre outras razdes, € por ser o
ambiente em que nascemos € no qual nos sentimos naturalmente mais protegidos
(FIUZA; POLI, 2015, p. 153-154).

A observacdo feita pelos autores € de suma importancia e pode ser utilizada como
fundamento para impossibilidade de coercibilidade do afeto. Acerca desse ponto, fundamenta
parte da doutrina e da jurisprudéncia que o afeto € um principio juridico e portanto, é passivel

de imposi¢do juridica.
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Maria Berenice Dias (2017) afirma que “a afetividade € um principio que fundamenta
o direito das familias na estabilidade das relacdes socioafetivas € na comunhdo de vida”
(DIAS, 2017, p. 59).

O entendimento da afetividade como principio compreende a mesma como dever de
amar que se exterioriza com o cuidado, assisténcia e convivéncia, baseado no artigo 227° da
Constitui¢ao Federal de 1988. A afetividade como principio decorre do fato de ser a mesma o
retrato da familia atualmente e por ser o maior simbolo do processo de repersonalizacdo das

familias.

Para além deste caridter eudemonista que a familia contemporanea passou a ter,
outras transformacgdes também contribuiram para essa repersonalizacio das relacdes
familiais. Entre elas agiganta-se a afetividade, que ganhou foro de principio juridico
na expressdo e retrato como ela é nos dias atuais. Ao se falar em afeto, ja ndo se o
entende como antes, quer dizer, ao tempo da familia patriarcal e hierarquizada,
quando entdo significava apenas um sentido fragilizado e até mesmo tido como
secunddrio, nas relagdes de familia. Hoje, o afeto — considerado como valor juridico
— promoveu a familia de um status patriarcal para um status nuclear. Se, no anterior
tempo, o afeto “era presumido em razdo de o vinculo juridico dar a existéncia de
uma familia”, no espaco atual “ele € um dos elementos responsdveis pela
visibilidade e continuidade das relagdes familiais (HIRONAKA, 2013, p. 201-202).

Ainda que como fundamentado acima por Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka
(2013) a afetividade tenha ganho foro de principio juridico, parte da doutrina sustenta que em
realidade trata-se apenas de um sentimento e de um valor juridico e, consequentemente, como

qualquer outro sentimento ou valor, tem como caracteristica intrinseca a espontaneidade.

Se o afeto é um sentimento de afeicdo para com alguém, soa intrinseco a0 mesmo a
caracteristica de espontaneidade. E uma sensacdo que se apresenta, ou ndo,
naturalmente. E uma franca disposicio emocional para com o outro que nio tolera
variagdes de existéncia: ou hd ou ndo hi; e, tanto numa como noutra hipétese, o é
porque auténtico. Isso impede que, ainda que ndo se pretenda, se possa interferir sob
o propdsito da exigibilidade nas situacdes em que ele ndo se apresentar
autonomamente. Insistir nisso € desvirtuar a virtude do afeto. Uma vez imposto nio
¢ sincero e, assim, ndo congrega as qualidades que lhes sdo préprias, dentre as quais
o incentivo a sadia conformac¢io da identidade pessoal dos envolvidos (ALMEIDA;
RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 43).

Nessa perspectiva da afetividade, explicam os autores que ndo se deve confundir dever

de cuidado previsto na Constituicdo Federal de 1988 com o sentimento de afeto, que tem

6 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saide, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizaco, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo (BRASIL, 1988).
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carater subjetivo, deve ser manifestado livremente sem qualquer tipo de coacdo (SILVA,

2016, p. 137).

Em face de tudo isso, a conclusdo sé pode ser uma: afetividade é um elemento
fatico, um importante valor reconhecido socialmente e merecedor de atencdo
juridica, tendo em vista que é um dos elementos constitutivos da familia, porém; nio
¢ principio juridico. No Estado Democréitico de Direito as decisdes devem ser
juridicas e nunca morais, eis, entdo, o maior obstidculo a admissdo da reparacdo por
dano moral diante do abandono afetivo nas relagdes paterno-filiais (LANA;
RODRIGUES JUNIOR, 2010, p. 267).

O fato de ser o afeto um sentimento ou um valor implica nos questionamentos de quais

seriam as implicagdes pela sua ndo manifestacdo, ou seja, como deve o direito agir diante de

uma falta de afeto entre familiares? E possivel tutelar aquele que ndo recebe o sentimento de

afeicdo por parte de seu familiar? Forcar a convivéncia seria a solucao?

Novamente, ndo hd como obrigar o amor entre os familiares. O que parte da doutrina
tenta fazer é patrimonializar o afeto, como forma de puni¢do, para for¢ar uma
convivéncia que ndo é desejada por uma das partes.

O direito a convivéncia familiar, assegurado as criancas e adolescentes deve ser
analisado com parcimdnia, pois a convivéncia forcada de pessoas que nao se gostam
pode ser ainda mais prejudicial do que a auséncia dela (SILVA, 2016, p. 138).

De fato, assiste razdo a autora Danielle Caroline Silva (2016), ndo ha como impor aos

individuos o dever de manifestar afeto por alguém, pois for¢ar a convivéncia entre pessoas

que ndo se gostam pode inclusive gerar problemas sérios. E também nesse sentido que

sustentam outros autores:

O afeto € um valor, isto é, uma consideracio ética de como a familia deve ser. Nao
h4 imperatividade juridica nesse elemento, mas diretriz moral de grande relevancia.
Logo, o afeto ndo pode ser utilizado isoladamente pelo Direito ou ser considerado
vinculante para o genitor. Ninguém tem obrigacdo de amar e o Direito ndo tem
como impd-lo.

Isso ndo significa que o afeto ndo tenha lugar no Direito. Como dito, a norma
contém valores que devem ser considerados. Assim, defender o reconhecimento
juridico da paternidade socioafetiva ndo é o mesmo que defender o afeto como valor
juridico. O Direito nido pode encampar valores sociais como normas, mas deve
encampa-los nas normas, que sio coisas bastante distintas. (NAVES; SOUZA, 2012,
p.413)

Por todo o exposto, entende-se que a afetividade ndo € um principio juridico. O

presente trabalho sustenta que para além de um sentimento ou um valor, a afetividade é em

realidade, em um vinculo constitutivo e distintivo das familias contemporaneas, que decorre
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do sentimento do afeto, que pode se manifestar do amor ao 6dio. Em suma, a afetividade € o
fato gerador do reconhecimento das entidades familiares. Ou seja, a afetividade tem lugar no
direito e a unica imposi¢ao cabivel € a do Estado sempre té-lo como referencial de vinculo
caracterizador constitutivo das entidades familiares, devendo toda a qualquer formagao social

que possua afetividade, ostensibilidade e estabilidade ser reconhecida como familia.

3.2.6 Da monogamia como valor

A monogamia, que consiste em uma forma de organizacdo da familia, é objeto de
inimeras discussdes no que se refere ao seu cardter principioldgico ou valorativo. A doutrina
ndo possui consenso e parte da jurisprudéncia entende a mesma como elemento estruturante
da sociedade (BRASIL, 2015). Diante de tal controvérsia, necessario o estudo dessa forma
organizacional da familia e de sua absorcdo pela sociedade.

A monogamia foi e € um instrumento de controle social. Inicialmente, o controle
buscado era ligado a propriedade privada e a transmissdo da heranca, depois, através dela a
Igreja Catdlica controlou seus fiéis, garantindo a todos a supremacia do homem e a
sacralizagdo do celibato. Por meio da imposi¢do da monogamia, a Igreja Catdlica controlou a
sociedade e tornou suas medidas como corretas e padrio a ser seguido.

Assim sendo, a monogamia € fruto de uma constru¢do social e, em determinados
periodos histéricos caracterizou-se como um valor almejado por todos, por forca das
concepgoes religiosas da época.

Conforme ja apresentado, os valores podem sim levar a elaboracdo de principios ou
regras em uma determinada sociedade. E o que sucedeu com a monogamia durante o Império
Romano e veio sendo repetido culturalmente por séculos.

Na medida em que a Igreja Catdlica institui que a tnica unido reconhecida seria o
casamento, que somente dentro dele poderia haver relacdes sexuais e que, toda e qualquer
relacdo fora desse contexto seria penalizada, a monogamia saiu do plano da axiologia e
adentrou na deontologia, ou seja, ela foi durante um periodo de extrema relevancia histdrica
uma regra.

Dada a influéncia dos preceitos morais impostos pela Igreja Catdlica, de uma forma
natural, pouco refletida e automatica, os mesmos foram repetidos por séculos e séculos. A
titulo de exemplo, foi apresentado no tépico da Formagdo das Familias, o Cédigo Civil

Brasileiro de 1916 (BRASIL, 1916) que foi um cédigo com caracteristicas tipicas do século
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XIX, apesar que promulgado em pleno século XX. A esse respeito também elucida Rafael da

Silva Santiago (2014):

No paradigma anterior da familia em que ela se destacava como uma unidade de
producdo e conservacdo do patrimonio, a sociedade necessitava da unidade familiar,
visto que a familia era a base da sociedade e do Estado. Os individuos se auto-

sustentavam a medida que a familia tivesse unidade, razdo pela qual ndo se
poderiam admitir situagdes capazes de minar a convivéncia entre seus membros.

Assim com o0 objetivo de conferir a unidade a familia, a monogamia enquanto valor
foi um dos elementos propulsores da consagracdo do legislador, por meio do artigo
1.566, I do Cédigo Civil, do dever de fidelidade dos cOnjuges (SANTIAGO, 2014,
p. 89)".

Entretanto, ainda que muitos dos preceitos preconizados pelo Cristianismo sejam até
hoje valores cultuados por seus adeptos, € fato que eles ndo sdo mais considerados normas,
assim como ja o foram. Isto porque, as normas sao universais, exprimem aquilo que deve
obrigatoriamente ser feito e, uma vez que, concepcdes religiosas variam de culto para culto,
sdo as mesmas valores. A respeito do entendimento exposto e da monogamia, em especifico,

esclarece o trecho abaixo:

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

Principio, como dever-ser, € para todos, € vinculativo e ndo admite juizo acerca da
sua qualidade. J4 o valor exprime uma avaliagdo que ndo permite aplica-lo
cogentemente a todos indistintamente. Aquilo que € bom para uns, ndo o serd para
outros, embora possa indicar relacdes de preferéncia. Os valores ndo indicam
consequéncias juridicas por seu ndo cumprimento, porque O comportamento que
revela é desejado, mas ndo tem cardter normativo (FIUZA; POLI, 2015, p. 166-167).

O que os autores afirmam € que a monogamia em certa medida, ainda apresenta-se no
ordenamento juridico brasileiro por ser um resquicio da influéncia religiosa nas leis. Porém,
mesmo assim, € um valor, pois ndo tem condao de apresentar-se como dever-ser e por indicar
um relacdo de preferéncia. Dentro do ordenamento juridico brasileira, quem ainda defende a
monogamia enquanto principio baseia-se nos seguintes artigos: 1.521%, 1.723 - §1°°, 17270 ¢

1.566!! do Cédigo Civil Brasileiro de 2002.

7 Vale lembrar que o autor Rafael da Silva Santiago (2014) no trecho transcrito faz mengio ao Cédigo Civil
Brasileiro de 2002 (BRASIL, 2002) que, como ja explicado, embora promulgado no ano de 2002 foi escrito
dentro dos paradigmas dos séculos anteriores.

8 “Art. 1.521. Ndo podem casar: VI - as pessoas casadas;” (BRASIL, 2002).



54

Os citados artigos, em realidade, proibem a situacdo de madaltiplas “relacdes
matrimonializadas” (PIANOVSKI, 2005, p. 198), visto que estabelecem que o individuo
casado nao pode casar-se novamente, nem constituir unido estavel e, se assim o fizer, serd a
unido considerada concubinato.

O fato de prever o artigo 1.727 do Cdédigo Civil Brasileiro de 2002 que as unides dos
impedidos de casar se caracterizam como concubinato tem grande relevincia para o
entendimento da monogamia como principio, pois o referido instituto tem sua origem e
conceito em um contexto da imposicado da monogamia a sociedade e é carregado de enorme
preconceito social com as relagdes adulterinas, o que é compreensivel tendo em vista ser a
pratica de adultério uma quebra da confianga que € um valor na sociedade. A respeito do
significo do concubinato e de sua carga de preconceito explica Rodrigo da Cunha Pereira

(2012):

Embora esta expressdo esteja ficando antiga e até antiquada em razdo da carga de
preconceito que traz consigo, ela retrata a conduta moral sexual de determinada
sociedade em uma determinada época. Em outras palavras, é a legitimacdo ou
ilegitimacdo de determinadas relacdes sexuais e suas consequéncias econdmicas.

Etimologicamente, concubinato é comunhdo de leito. Vem do latim cum (com);
cubare (dormir): concubinatus. Segunda De Placido e Silva, é a “unido ilegitima do
homem e da mulher. E, segundo o sentido de concubinatus, o estado de mancebia,
ou seja, a companhia na cama sem aprovacdo legal.” Concubina é a mulher que tem
vida em comum com um homem, ou que mantém, em cardter de permanéncia,
relacdes sexuais com ele (CUNHA PEREIRA, 2012, p. 45).

Da leitura do trecho acima é possivel concluir que a carga moral do termo concubinato
estd intrinsicamente ligado a prética de ato sexual. Antes, o ato de deitar-se em uma cama
com uma pessoa que nao era seu esposo ou esposa era veemente proibido. Hoje, embora ndo
tenha qualquer vedacdo para tanto, ainda permanece no texto da lei a vedacdo de
reconhecimento enquanto entidade familiar a relagdo ndo eventual tida por pessoa casada.

Mesmo que o texto da lei tenha restringido o termo concubinato a tal vedacdo, é
evidente que a carga moral que acompanha o instituto ndo desaparecerd tao rapido. Por esse

motivo, parte da doutrina e vérios julgados'? acabam por considerar relagdes amorosas

9 “Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estdvel entre 0 homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia. § 12 A unido
estdvel ndo se constituird se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI
no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente” (BRASIL, 2002).

10 “Art. 1.727. As relagdes ndio eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar, constituem
concubinato” (BRASIL, 2002).

11 «Art. 1.566. Sdo deveres de ambos os conjuges: I - fidelidade reciproca;” (BRASIL, 2002).

12 DIREITO DE FAMILIA - ACAO DE RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL - HOMEM CASADO -
SEPARACAO DE FATO NAO COMPROVADA - CONCUBINATO IMPURO - RECURSO DESPROVIDO.-
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concomitantes como proibidas e, como forma de fundamentagdo, afirmam ser a monogamia
um principio.

A doutrina e julgados que consideram a monogamia como principio também
argumentam que é a mesma um ponto chave das conexdes morais das relacdes amorosas e
conjugais, sendo inclusive elemento estruturante do direito das familias (CUNHA PEREIRA,
2012a).

Outro argumento nesse sentido é o dever de fidelidade previsto no artigo 1.521 do
Cdédigo Civil Brasileiro de 2002 com aplicagdo direita ao casamento e, de acordo com o
Recurso Especial n° 1.353.039 (BRASIL, 2013), com aplicacdo também a unido estavel.

Em andlise aos fundamentos dos que entendem a monogamia enquanto principio, é
possivel perceber que os mesmos realizam um interpretacio do texto legal carregada de
enorme senso de moralidade, advindo da influéncia das concepgdes religiosas sob a lei. Os
artigos do Coddigo Civil Brasileiro de 2002 preconizam apenas a proibi¢cdo de multiplas

relacOes matrimonializadas.

Nao se pode afirmar, pois, que a monogamia seja um principio do direito estatal da

familia, mas sim, uma regra restrita a proibicdo de madltiplas relagdes
matrimonializadas — e, portanto, constituidas sobre a chancela prévia do Estado. Ndo
cabe ao Estado realizar um juizo prévio e geral de reprovabilidade contra formagdes
conjugais plurais ndo constituidas sob sua égide, e que se constroem no ambito dos
fatos (PIANOVSKI, 2005, p. 198).

A proibi¢do de multiplos matrimdnios concomitantes ndo faz da monogamia um
principio e, de certo, a interpretacdo dos dispositivos citados em consondncia com a
Constitui¢do Federal de 1988 seguramente levard a conclusdo de que, mesmo as entidades
familiares formadas paralelamente, sdo passiveis de especial prote¢do do Estado, se
preencherem os requisitos intrinsecos a caracterizacdo das familias. Ndo se pode negar
protecao a uma entidade familiar, baseando-se em preceitos morais que nao caminham no
sentido de tutela a dignidade da pessoa humana, prevista constitucionalmente. O ato de
interpretar extensivamente regras concedendo as mesmas o status de principio viola o préprio

sentido da conceituacdo do que € um principio. Sobre esse processo de interpretacido, no

ambito do direito das familias, o doutrinador César Augusto de Castro Fitiza (2014) afirmou:

Principios sdo, em palavras bem simples, normas gerais e fundantes que fornecem os
pilares de determinado ramo do pensamento cientifico ou do ordenamento juridico.

O concubinato adulterino nao encontra respaldo no ordenamento juridico brasileiro, face ao principio da
monogamia. Embora a jurisprudéncia admita o reconhecimento da unido estavel no caso do homem casado estar
separado de fato, essa situag@o ndo restou comprovada nos autos (MINAS GERALIS, 2015, grifo nosso).
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Informam, portanto, o cientista ou o profissional do Direito. Dai o nome, principios
informadores, porque informam os fundamentos dos quais devemos partir. Sdo
gerais porque, se aplicam a uma série de hipéteses, e sdo fundantes, na medida em
que deles se pode extrair um conjunto de regras, que deles decorrem por légica.
Assim, do principio do pluralismo, pode-se deduzir a regra de que a familia baseada
na unido estdvel deve receber o mesmo tratamento que a familia baseada no
casamento.

Obviamente, as regras que se deduzem de um principio, ou j4 estdo 14 positivadas
em lei, como estd Ultima, ou se deduzem de inferéncia l6gica, sem que possa,
evidentemente, extrair detalhes que ndo sejam dedutiveis por processo légico
imediato. Em outras palavras, o interprete ndo pode deduzir detalhes de um
principio, que so ao legislador seja licito positivar (FIUZA, 2014, p. 1158, grifo
Nnosso).

Do trecho citado é possivel concluir que ainda que existam regras no ordenamento
juridico brasileiro estabelecendo acerca de uma vedagdo a concorréncia de dois casamentos
ou um casamento € uma unido estdvel simultaneos, tal previsdao nio torna a monogamia um
principio. Pois se assim o fosse, ela estaria prevista por meio de regras contidas em texto
infraconstitucional, que ao serem interpretadas extensivamente, seriam alcadas ao status de
principio. A previsdo legal trata-se unica e exclusivamente de uma regra concorrencial, que
impede o reconhecimento simultaneo pelo Estado de dois casamentos ou um casamento e uma
unido estavel.

Assim sendo, a monogamia ¢ um valor e o fato de uma regra supostamente evidenciar
a sua aplicacdo ndo a torna um principio (SANTIAGO, 2014, p. 97). O entendimento da
monogamia como principio ndo encontra amparo na constitucionalizagdo do Direito das

Familias:

Entender a monogamia como um principio significa admitir que — a despeito da
constitucionalizagdo do Direito de Familia, da consagracdo constitucional da
dignidade da pessoa humana como fundamentacdo da Republica, do reconhecimento
constitucional da pluralidade das relagcdes familiares e da familia funcionalizada ao
desenvolvimento da personalidade de casa um de seus integrantes, da necessidade de
minima intervencdo do Estado na familia, enfim, a despeito do nivel de evolucao do
Direito de Familia pds-moderno — o ente publico tem o poder de impor a
monogamia a todos aqueles subordinados a sua autoridade (SANTIAGO, 2014, p.
96-97).

O que o autor afirma é, o direito das familias mudou. Passou por profundas e
significativas transformacdes, ¢é atualmente tutelado por diversos principios (todos
apresentados no tépico Dos principios aplicaveis ao direito das familias) que consolidam o
exercicio da autonomia privada pelos individuos, ndo tendo mais cabimento a imposicao de

determinado padrao de condutado pelo Estado.
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Acerca do argumento de ser a monogamia um principio, por ser a fidelidade um dever
no casamento € na unido estdvel, o mesmo também ndo encontra amparo em uma
interpretacdo constitucional do direito das familias, por ser a fidelidade uma escolha,
totalmente amparada pelo exercicio do principio da autonomia privada. Nao ha no
ordenamento juridico qualquer san¢do a infidelidade, como outrora jé foi previsto.

Entender o dever de fidelidade como absoluto € retroceder, € voltar a discutir culpa no
direito das familias, ignorando conquistas histéricas e, principalmente, violando o direito a
intimidade de cada individuo, visto que a afericdo de eventual traicio sé é possivel com a

exposicdo da vida intima de um casal.

Desse modo, compreender a positivagdo do concubinato, o impedimento do
matrimdnio de pessoas casadas e o dever de fidelidade no casamento como
manifestagdo do principio da monogamia aplicdvel a todas as entidades familiares
ndo significa concretizar a Lex Fundamentalis (SANTIAGO, 2014, p. 99).

Uma vez que conforme previsto na Constitui¢cdo Federal de 1988 a concepcao atual de
familia passa a tutelar individuo em detrimento da instituicdo familiar, a imposi¢ao da
monogamia perde sentido, pois deslocaria o eixo estruturante da familia que encontra-se na
promocao de seus membros para a propria monogamia (FIUZA; POLI, 2015, p. 166).

A mudanca do eixo estruturante da familia que deixa de ser a propriedade e passa para
o individuo € em virtude de seu cardter dindmico, mutdvel e maledvel, que modifica-se
constantemente. E tanto, que o préprio Friedrich Engels (2016) em seu livro jd assim previu

ha anos:

A tnica coisa que se pode responder é que familia deve progredir na medida em que
progrida a sociedade, que deve modificar-se na medida em que a sociedade se
modifique, como sucedeu até agora. A familia é produto do sistema social e refletird
o estado de cultura dessa sistema. Tendo a familia monogamica melhorado a partir
dos comecos da civilizacdo e, de uma maneira muito notdvel, nos tempos modernos,
¢ licito pelo menos supor que seja capaz de continuar seu aperfeicoamento até que
chegue a igualdade entre os dois sexos. Se, num futuro remoto, a familia
monogdmica n3o mais atender as exigéncias sociais, € impossivel predizer a
natureza da familia que sucederda (ENGELS, 2016, p. 101).

Friedrich Engels (2016) escreveu o livro A origem da familia, da propriedade privada
e do Estado no ano de 1884 e, ja naquela época falou sobre o cariter mutante do conceito de
familia e do possivel fim do modelo de familia monogamica.

Porém, vale lembrar que, o presente trabalho nao sustenta o fim da familia

monogamica, em verdade, afirma-se que é a mesma uma das familias possiveis e que devem
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ser tuteladas pelo Estado. A monogamia enquanto valor ndo retira o direito de especial

protecdo aquelas estruturas familiares que se constituirem como monogamicas.

Os caminhos na configuragdo de um projeto pessoal ou ndo familiar ndo sdo
estanques, podem corresponder a padrdes ja estabelecidos e amplamente
disseminados ou podem se configurar, a primeira vista, dentre uma ampla pauta de
possibilidades complexas, mas nfo por isso podem ser desvalorizados ou renegados
(FIUZA; POLI, 2015, p. 164)

Em decorréncia do cardter plural da concep¢ao de familia atual, muitos ja escreveram
até o presente momento citando ser a monogamia um valor. Luiza Helena Messisas Soalheiro
(2015) defende a monogamia enquanto valor e afirma que “a diversidade de géneros, as
crengas religiosas e os valores éticos e morais ndo podem ter o conddo de restringir o
nascimento da familia” (SOALHEIROS, 2015, p. 118) e conclui que, ainda que alguns
escolham a monogamia, a simultaneidade familiar nao deixara de existir.

Claudia Mara de Almeida Rabelo Viegas (2017) sustenta que € a monogamia uma
livre condi¢do do individuo, que em realidade ¢ um estilo de vida e, nesse sentido, é uma
op¢ao daquele que o segue. A nog¢do de um relacionamento unico pela vida toda estd
enraizado em na cultura do Ocidente, mas em virtude das mudangas trazidas pela Constitui¢ao
Federal de 1988 a monogamia € um valor, principalmente porque, se assim ndo o fosse,
obstaria “o livre exercicio da autonomia privada dos individuos, ferindo de morte o direito
individual de formar livremente uma familia afetiva” (VIEGAS, 2017, p. 275).

Em outro texto, Claudia Mara de Almeida Rabelo Viegas junto de Leonardo Macedo
Poli (2015) concluem que a monogamia ndo estd presente no conceito moderno de familia e
que, portanto, ndo apresenta-se como requisito para sua constituicdo. Falam da existéncia de
um “fetichismo monogamico” (VIEGAS; POLI, 2015, p. 70) que consiste na influéncia da
tradicao e da religido na construcdo dela. Concluem por ser a monogamia um valor.

Maria Berenice Dias (2017, p. 49) afirma que monogamia ndo € um principio do
direito das familias e que € apenas uma regra restrita a proibicdo de multiplas relacdes
matrimonializadas. Para a autora a monogamia ja teve fun¢do ordenadora na familia, em
busca do triunfo da propriedade privada. Entretanto, hoje ndo hd sequer recriminac¢do da
infidelidade ou qualquer previsdo constitucional no sentido de dar a ela o status de principio.
Ressalta que, atualmente a Constituicdo Federal de 1988 inclusive tolera a infidelidade ao
permitir que filhos nascidos de relagdes adulterinas sejam reconhecidos em pé de igualdade

com os tidos no casamento ou unido estavel.
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Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues Jdnior (2012, p. 48)
fundamentam que a monogamia € valor que ndo alcanga, por si s, o status de principio
juridico. A mesma uma escolha do individuo, cabendo ao direito disciplinar os respectivos
efeitos da escolha ou abandono da monogamia.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2018, p. 115) preferem encara-la
enquanto nota caracteristica do ordenamento juridico € ndo como principio, por constituir o
mesmo um dever-ser ¢ em decorréncia das diversas peculiaridades culturais de cada
sociedade.

Pelo exposto, fica evidente, ainda que alguns doutrinadores e julgados permanecam no
entendimento de que a monogamia € um principio, em verdade é a mesma um valor e,
consequentemente € uma op¢ao dos individuos, ndo podendo ser imposta a sociedade com
padrao de conduta e sequer ser utilizada como argumento para ndo concessao de direitos a
formacdes sociais poligdmicas que possuam as caracteristicas das entidades familiares.

Na condig¢do de valor, para o ordenamento juridico brasileiro, a monogamia devera ser
apenas o reconhecimento dado a uma forma de organizacdo da familia em que existe apenas
um vinculo juridico de conjugalidade ou de companheirismo ao mesmo tempo por duas
pessoas. Ou seja, desvincula-se a concep¢do de monogamia da existéncia de apenas um
casamento ou uma unido estavel.

A alteragdo da concepcdo de monogamia para o ordenamento juridico, se deve as
formas de relacionamentos ndo monogamico estudadas no presente trabalho e que serdo
apresentadas mais a frente. Antes de apresentar as mesmas, necessario se faz um
entendimento de como se deu a constru¢do do padrdo monogamico na sociedade brasileira e

as mudancas sofridas na forma de se relacionar atualmente.
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4 DA ORIGEM E (DES)CONSTRUCAO DO PADRAO MONOGAMICO

Como fato notério tem-se que a monogamia é uma forma de se relacionar que se
tornou padrdo na sociedade Oriental de maneira geral e tem longa duracao da histéria. Assim
sendo, o estudo da construcdo desse padrdo é de suma importancia ao presente estudo e,
concomitantemente, das mudancas sofridas nos ultimos anos nos padrdes dos relacionamentos

afetivos amorosos com uma maior exteriorizacao e aceitacao das relagdes poligamicas.

4.1 Da origem do padrao monogamico nas relacoes

Conforme ja explicado no tépico da Formagdo da familia, no periodo pré-histdrico,
inicialmente as relagdes se davam por grupos, um estado de coisas em que todos se
relacionavam com todos. Com o passar do tempo, por fatores diretamente ligados a sele¢ao
natural, as relagcdes comecaram a apresentar algumas restrigoes.

A principal restri¢ao foi a proibi¢do de relagdes entre irmaos, que ocorreu na ja citada
familia punaluana. A partir desse momento, as relacdes comegam se restringir um pouco mais
constituindo-se paulatinamente por pares, em decorréncia da necessidade de verificacdo da
consanguinidade dentro de determinada comunidade, pois por meio das relagdes por pares,
era possivel garantir que ndo haveria envolvimento entre irmaos.

Ocorre que, o envolvimento restrito a duas pessoas que aconteceu na chamada familia
sindidsmica, gerou diversas implicacdes no padrao das relagdes, visto que foi possivel ter a
certeza da paternidade, o que anteriormente era impossivel.

No tépico da Formacdo da familia foi explicado que a certeza da paternidade teve
inimeras implicacdes e deu origem com o passar do tempo a familia monogamica e,
consequentemente, consiste na origem da monogamia na histéria da sociedade, ou por melhor

dizer, origem da monoandria. E o que explica Friedrich Engels (2016):

A evolucdo da familia nos tempos pré-histéricos, portanto, consiste numa reducéo
constante do circulo em cujo o seio prevalece a comunidade conjugal entre 0s sexos,
circulo que, originalmente, abarcava a tribo inteira. A exclusio progressiva, primeiro
dos pares proximos, depois dos parentes distantes e, por fim, das pessoas vinculadas
apenas por alianca, torna impossivel, na prética, qualquer matrimdnio por grupos.
Como tltimo recurso, nio fica sendo o casal, unido por vinculos ainda frageis — essa
molécula com cuja dissociagcdo acaba o matrimdnio em geral. Isso prova qudo pouco
tem a ver a origem da monogamia o com o amor sexual individual, na atual acep¢do
da palavra. Prova-o ainda melhor a prética de todos os povos que se acham nessa
fase de desenvolvimento (ENGELS, 2016, p. 57).
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O autor citado confirma que a monogamia foi consequéncia de uma exclusio
progressiva dos vinculos de relacionamento o que tornou o matrimOnio por grupos
impossivel. Entretanto, o autor também explica que em realidade, a monogamia presente
nessa familia é apenas imposta 2 mulher, que os homens viviam em um estado de heterismo'?
constante, por isso, ressalta-se o termo correto seria com monoandria. O adultério era proibido
e punido rigorosamente se cometido pela mulheres (ENGELS, 2016, p. 81). O principal
objetivo era fazer prevalecer o homem sobre a mulher, garantindo a certeza da paternidade e
consequentemente, a transmissdao da propriedade. Essa foi a primeira forma de monogamia

que surgiu na histdria da sociedade.

Essa, entdo, foi a origem da monogamia. Ela ndo representou o fruto do amor sexual
individual, com o qual em nada se relacionava, pois os casamentos permaneceram
guiados pela convivéncia. Traduziu a primeira forma de familia que ndo se
embasava em condicdes naturais, mas econdmicas, bem como no triunfo da
propriedade privada sobre a propriedade comum primitiva, nascida espontaneamente
(SANTIAGO, 2014, p. 75).

A monogamia, portanto, surge como instrumento de controle social, forma de
dominacdo do homem sobre a mulher, objetivando “a procria¢do, garantia da paternidade
incontestavel, ditando, ainda, os efeitos sucessérios destinados aos filhos legitimos”
(VIEGAS, 2017, p. 263).

Vale ressaltar ainda que, a origem da monogamia como apresentada no estudo de
Friedrich Engels (2016) € uma das formas de interpretacdo da histéria da sociedade humana.
Outros autores como David P. Barash, Judith Eve Lipton e Helen Fisher também
desenvolveram teorias acerca da origem da monogamia. Os dois primeiros baseiam seus
estudos na biologia e demonstram que a monogamia ndo € natural em quase nenhuma espécie
e que, assim sendo, € fruto de uma construgdo social (ALVARENGA, 2016, p. 207-208).

Ja Helen Fisher acredita que tal encontra-se no fato da necessidade de prote¢do que a
mulher possui em relacio ao homem, sendo impossivel para o mesmo proteger muitas
mulheres a0 mesmo tempo, sobrando como Unica alternativa a monogamia para sobrevivéncia
(SANTIAGO, 2014, p. 77).

Ainda que muitas sejam as possibilidades de estudos acerca do estudo da origem da
monogamia, ¢ evidente que a mesma nao € intrinseca ao ser humano em sua formacao e que,

em certo lapso temporal as relagdes deixam de ser por grupos € passam a OCorrer por pares.

13 “Morgam entende por heterismo as relagdes extraconjugais existentes junto da monogamia — dos homens com
mulheres ndo casadas, relagdes que, como se sabe, florescem sob a mais variadas formas durante toda a época da
civilizacdo e se transformam, cada vez mais em aberta prostitui¢do” (ENGELS, 2016, p. 80).
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Nesse sentido, seguindo o estudo de Friedrich Engels (2016) é fato que o estado de
heterismo perdurou por muito tempo € a monogamia em sua origem, em realidade, consistia
na monoandria. Entretanto, em algum momento esse imposicdo de relacionar-se apenas com
uma pessoa estendeu-se aos homens e, a essa respeito, os autores sao unissonos em afirmar
que foi com o surgimento da Igreja Catdlica.

Antes de adentrar nas imposi¢des da Igreja Catdlica a sociedade que repercutiram na
constru¢do do padrdo monogamico atual, € interessante apresentar o estudo de alguns autores
que afirmam que o Cristianismo, inicialmente ndo apresenta vedagao a poligamia.

Luiz Helena Messias Soalheiro (2015) transcreve diversos trechos do Antigo
Testamento que demostram que ndo havia vedacdo a poligamia ou orientacdo de que o
casamento fosse monogamico e que, a Unica proibi¢do era a do incesto. Bruno Henrique
Andrade Alvarenga (2016) afirma que inicialmente na Igreja Catdlica os sacerdotes podiam
inclusive se casar.

Do periodo entre Antigo Testamento até Novo Testamento, epistolas e da jun¢do de
todos os texto, na Biblia, diversas foram as transformagdes percorridas pelo Cristianismo.
Dentre os escritos por todos os apdstolos, o que mais concretizou o entendimento a
obrigatoriedade da monogamia foi o do apdstolo Paulo, apds o novo testamento e consiste nas
chamadas epistolas (PEREIRA, 2012) (CUNHA, 2102).

As epistolas surgiram com o objetivo de propagar a religido catdlica e os ensinamentos
cristdos e funcionavam como meios de “ensinar, aconselhar e instruir os lideres religiosos e os
novos convertidos das igrejas que estavam se formando” (PEREIRA, 2012, p. 112).

O apostolo Paulo apresentou, por meio de epistolas, diversas ideias acerca do sexo, da

funcdo do casamento e do horror ao prazer.

Paulo dizia que a relagdo sexual, mesmo no casamento, era um obstidculo no
caminho da salvacdo (I Cor. 7:32-34), uma vez que ndo acarretava obrigacdes
mundanas passiveis de interferir com a devo¢do ao Senhor. Reconheceu que isso
requeria uma dose de controle que nem todos podiam alcangar. Assim, o casamento
era um paliativo: “E melhor casar-se do que arder (em desejo)”. A Igreja
desenvolveu horror aos prazeres do corpo e as pessoas que se abstinham e optavam
pelo celibato eram consideradas superiores. Matheus disse: “homens se fardo
eunucos voluntarios”.

O casamento de José e Maria, que serd durante muito tempo o ideal do casamento
cristdo, € um casamento sem relacdes carnais. O cristianismo condenard o corpo e
tudo o que se tornou matéria perecivel em consequéncia do pecado original. O
antissexualismo se torna um refrdo obsessivo no decorrer dos tempos. A partir de
Paulo, a condenacdo da sexualidade s6 ird crescer (LINS, 2015, p. 125).
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Do Antigo Testamento até as epistolas de Paulo vdrias foram as transformacdes
sofridas pela sociedade Romana e pelo proprio Cristianismo. Determinados fatores
contribuiram para essas mudangas, em especial, no que concerne ao Cristianismo, a busca de
protecdo ao patrimonio da Igreja Catdlica (proibindo assim o casamento dos sacerdotes) e o
ideal de santificacdo, de sacralizacdo, de rentncia ao prazer pelo padrdo de pureza e obten¢do
de um lugar no céu apds a morte.

Os preceitos apresentados pelo Cristianismo concomitante as mudangas da sociedade
Romana, fizeram surgir uma nova moral. A filosofia de vida antes baseada em poder e riqueza
comeca a perder o sentido. Aos poucos, os cidaddos passam a conclamar “uma fé que lhes
negava o direito ao amor terreno e ao prazer sexual, e que lhe prometia, em seu lugar, uma
eternidade desencarnada” (LINS, 2015, p. 126). A busca pela fé crista, levou o celibato ao

status de padrao de pureza a ser alcangado:

Proibindo o casamento e rechacando completamente a poligamia, o celibato
alcancou o patamar de padrio de pureza, divindade e realizagdo de santidade. O sexo
passou a ser considerado como ato impuro e pecaminoso. Assim, seria permitido o
ato sexual apenas entre os casados e o casamento a Unica forma de se aceitarem as
atividades da carne (ALVARENGA, 2016, p. 210).

E € em decorréncia desses padroes morais da Igreja Catdlica que a monogamia deixa
de ser uma obrigacdo somente da mulher e passa e ser imposta a todos. O Cristianismo foi um
divisor de 4guas para a concepcdo da monogamia, através dele a monogamia deixou de ser
apenas monoandria e também o heterismo ganha status de algo proibido, pecaminoso e que
deve ser rechacado pelos cidadaos.

A influéncia das concepgdes religiosas sob a monogamia demonstram o cardter moral
e a caracterizacio da mesma enquanto construcdo cultural. E evidente que a sociedade
Romana buscou na fé e na religiosidade, muitos dos anseios da época e, portanto, a
monogamia foi também uma busca da sociedade a época. Assim como, de uma forma natural
(por influéncia da selecdo natural) a relagdes deixaram de ser por grupos € passam a Ser por
pares, em Roma a monogamia decorre nio unica e exclusivamente de uma imposicdo da
Igreja Catdlica. A sociedade da época se familiarizou com os ideais cristdos e entendeu que os
preceitos neles contidos eram vélidos.

Assim, a monogamia que surgiu com o apogeu da Igreja Catdlica € uma jungdo dos
preceitos morais da época com uma imposi¢do do Cristianismo por determinados padroes de

conduta. E tao evidente tal fator que esse padrdo de relacionamento, com fins procriatérios
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perdura até hoje em nossa sociedade. Diversas sdo as seitas religiosas que aceitam apenas
relacionamentos monogamicos e a pratica de ato sexual apenas apds o casamento.

Outro fator que demonstra a aceitagdo da sociedade dos preceitos morais apresentados
pela Igreja Catdlica s@o as indmeras tentativas de segregacdo entre Estado e religido, todas
sem €xito completo. Como exemplo, a Revolucao Francesa, que estabeleceu o casamento civil
no lugar do casamento religioso, medida estd sem aceitacao social completa que implicou em

retorno do casamento religioso.

E certo que a Revolugio Francesa representou um rompimento entre Estado e Igreja.
A passagem do casamento das maos da Igreja para as maos do Estado resultou, nos
primeiros momentos, em verdadeira sacralizacdo da laicidade. Entretanto, Marcos
Alves da Silva (2013, p. 83) afirma que esse movimento ndo teve conddo de se
impor, mesmo porque “[...] por meio da Concordata de 1801, o casamento religioso
voltou a ser admitido paralelamente ao civil” (SANTIAGO, 2014, p. 81).

O que se pretende dizer ¢ que muito embora diversos autores afirmem ndo ser a
monogamia natural do ser humano ou, inversamente, ser natural do ser humano, em realidade,
independentemente do quesito natural, € fato que é a mesma praticada em decorréncia de uma
constru¢ao cultural influenciada por fatores diversos da sociedade (naturais ou ndo). Dentre os
fatores, pode-se afirmar que a monogamia nao foi somente imposta no contexto do apogeu da
Igreja Catdlica, ela foi sustentada por preceitos religiosos aceitos e cultuados pela sociedade.
Nao existem preceitos religiosos sem que alguém os cultue. Ainda que imposta pela Igreja
Catolica, a monogamia foi aceita pela sociedade da época e até hoje € um valor para muitos.

Compreendido a formacao do padrao monogamico na Igreja Catdlica, o que deve ser
analisado em verdade € a influéncia do mesmo no padriao atual de monogamia. Para tanto, é
necessario retomar os preceitos fundantes da monogamia na Igreja Catdlica: celibato como
sindbnimo de pureza, pureza e estado sagrado de tudo e de todos como correto, repulsa e
proibi¢ao do prazer, relagdes sexuais somente com fins de procriagdo e apds o casamento e
questdes carnais e materiais como obstaculo a salvacao.

Como outro preceito do padrdo monogamico imposto pelo Cristianismo, tem-se o
papel da mulher, que era vista como tentagdo, como fonte de pecado por ser com ela que os
homens praticavam atos sexuais. Sendo assim, a ela era dada apenas a submissdo,

interpretacdo advinda da biblia.

Os deveres das mulheres cristas
9 Que do mesmo modo as mulheres se ataviem em traje honesto, com puder e
modéstia, ndo com trangas, ou com ouro, ou pérolas, ou vestidos preciosos.
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10 Mas (como convém a mulheres que fazem profissdo de servir a Deus) com boas
obras.

11 A mulher aprenda em siléncio, com toda a sujei¢do.

12 Nao permito, porém, que a mulher ensine, nem use de autoridade sobre o marido,
mas que esteja em siléncio.

13 Porque primeiro foi formado Adao, depois Eva.

14 E Adao nao foi enganado, mas a mulher, sendo enganada caiu em transgressao.
15 Salvar-se-4, porém, dando a luz filhos, se permanecer com modéstia na fé, na
caridade e na santificacdo (1Tm, 2:9-15).

Do trecho extraido da primeira epistola do apdstolo Paulo a Timéteo é possivel
perceber claramente que para o Cristianismo a mulher deveria ser submissa ao homem,
permanecer em siléncio, ndo podia ter qualquer autoridade e ainda, era tida como uma
transgressora por ter caido em tentagdo, sendo a tnica salvagao, ter filhos.

Entendido os preceitos fundantes da origem da monogamia, com a constru¢do do
padrao cultural cristio acerca da mesma, passar-se-d4 ao estudo do padrao atual de

monogamia, sob a perspectiva de andlise da influéncia do Cristianismo.

4.2 Da influéncia religiosa na imposicio da monogamia atualmente

E fato notério que uma certa maioria da sociedade atual proclama a monogamia
enquanto padrdo dos relacionamento amorosos. Ainda que, envolto a traiches ou com a
roupagem de uma monogamia sequencial (um relacionamento seguido do outro), o padrdo
entoado como correto € monogamico.

Ocorre que, nos ultimos anos a maioria citada, vem perdendo forca e diminuindo cada
vez mais, passando-se a ser falar em poligamia, em amores livres e despidos de preceitos
morais religiosos. A traicio vem perdendo sentido em alguns contextos € em outros, vem
sendo demasiadamente ampliada, pois € cada vez mais facil se comunicar virtualmente.

As mudangas sao muitas, mas ainda assim, vé-se parte da sociedade brasileira (cada
vez menor) afirmando ser a monogamia um padrdo moral a ser adotado por todos. Esse
discurso decorre de concepgdes psicolégicas das construcdes culturais do papel do homem e
da mulher na sociedade. Agenita Ameno (2000), afirma que as mulheres sao criadas para
serem submissas aos homens, servi-los € nio desenvolver o lado sexual. J4 os homens, sdo
criados para dar vazdo a sua virilidade e formar sua prépria identidade. A mulher ndo pode
desenvolver sua prépria identidade, pois esta se confunde com o papel de made que ela
exercerd e, uma mulher que € mae, ndo pode ser nada sem ser ao mesmo tempo, mae. Ela

deve exercer sua fun¢do social de genitora o tempo todo.
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As mulheres sdo educadas para servir. Primeiro como filhas, e, na falta da mae,
como mde dos préprios irmdos. A filha serve ainda como eterna companheira da
mée, pois como esposa € como mae, mais tarde, como avé — reconhecidamente uma
segunda mae. Raramente alguém cria uma mulher como se cria um homem.
Ninguém diz a uma mocinha: “v4, minha filha, v virar fémea. V4 experimentar os
homens, va descobrir como é bom ser mulher e, olha, previna-se para ndo ser mae
logo. Deixe a maternidade para quando vocé quiser e, se quiser”.

Quanto aos homens, a imposi¢do € bastante diferente. Primeiro ele deve provar sua
virilidade e deixar de fazer qualquer coisa que a sociedade estabeleceu como sendo
apropriada as mulheres. Enquanto a sociedade canaliza a energia da mulher para
desempenhar alguma funcdo externa, a energia do homem ¢é dirigida para a
experimentacdo da propria sexualidade e deve ser usada no intuito de afirmar sua
propria identidade (AMENO, 2000, p. 54-55).

A imposicdo de determinadas fungdes ao homem e a mulher implica no
comportamento deles e na constru¢do dos padrdes de relacionamento amorosos que terdo.
Uma vez que o homem busca uma mulher com o papel social de mae, ele ndo consegue
enxergar nela as atribuicdes que a mesma possui além da maternidade, como por exemplo, a
propria sexualidade e vida independente. Nesse ciclo, o homem se casa com a mulher que
melhor lhe apresenta a figura de mulher mde, mas ao mesmo tempo, ndo consegue dar vazao a
sua virilidade no casamento e acaba por procurar uma mulher (amante) fora, para ter seus
prazeres sexuais (AMENO, 2000, p. 88-89).

Pelo ciclo descrito, a autora Agenita Ameno (2000) afirma que o casamento
monogamico atual s6 se sustenta por existir nele a figura da amante, que é necessdria a
existéncia do mesmo, vez que o homem nao consegue encontrar na mesma mulher a figura de
mulher mae e da mulher livre sexualmente.

Mesmo que a existéncia do tridngulo amoroso sustente 0 casamento monogamico
atual, ele ndo resolve todos os problemas. Na pesquisa feita por Agenita Ameno (2000) foi
possivel constatar que os envolvidos ndo se sentem plenamente felizes e resolvidos com a
situagdo, principalmente porque, a existéncia da amante é baseada em uma ilusao.

Do estudo feito pela autora é possivel concluir acerca da influéncia do padrio
monogamico imposto pela Igreja Catdélica as concepgdes psicoldgicas das construcdes
culturais do papel do homem e da mulher na sociedade, pois se o casamento atual ndo
concebe a sexualidade da mulher, d4 a ela apenas a fun¢do de mae, determina a exclusividade
nos relacionamentos e se sustente pelo adultério, € possivel afirmar que repete-se até hoje o
padrdo imposto pelo Cristianismo.

Isto porque, ainda que o Cristianismo pregasse a monogamia nos relacionamento, o
adultério sempre existiu e precisou de ser veementemente coibido pela Igreja Catdlica,

precisando em alguns casos de excomungar o(a) adultero(a).
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Por sua vez, o cdnone II do Concilio de Trento edificou a monogamia como
principio norteador do casamento, ao estabelecer que “se alguém disser que € licito
ao cristdos ter, a0 mesmo tempo, muitas mulheres e que isso ndo estd proibido por
nenhuma lei divina, serd excomungado” (SANTIAGO, 2014, p. 80).

Ainda sobre o adultério durante o apogeu do Cristianismo, no Brasil, quando do seu
descobrimento, a dificuldade foi a mesma, a infidelidade era pritica comum entre os
portugueses e indios. Maria Beatriz Nizza da Silva (1984), relata, claramente, o esfor¢o da
Igreja Catdlica em impor aos indios e aos que vieram colonizar o padrdo da monogamia nas
relacbes amorosas.

Estudos contam que entre os indios existiam regras para o casamento, rigidas,
preferenciais € ndo necessariamente monogamicas. Os jesuitas, representantes da Igreja
Catodlica que levavam a ideia Cristd ao longo de todo o territério nacional, encaravam o
casamento indio como puramente “naturais”’. Ou seja, os nativos ja tinham em sua esséncia a
tendéncia para casar. Porém, como existiam unides poligamicas, a luta centrou-se em
transformd-las em unides monogamicas e talvez em unides com o objetivo de procriacdo e
ndo o prazer (SILVA, 1984).

As punigdes da Igreja Catdlica ao adultério, sendo solteiro(a) ou casado(a), consistia
na admoestacgdo trés vezes. E, caso insistisse na prética poligdmica, seriam excomungados. No
caso de ser a concubindria mulher, ela seria expulsa do local em que se encontrava. Cumpre
observar que, a admoestag¢do era sempre acrescida de penas pecunidrias, que aumentavam o
valor em caso de reincidéncia (SILVA, 1984, p. 38).

Retomando, se as concepgdes psicoldgicas das construgdes culturais do papel do
homem e da mulher na sociedade atualmente € influenciada pelo padrdo monogamico imposto
pela Igreja Catdlica, chega-se a conclusdo de que a monogamia hoje € muito parecida, muito
proxima da monogamia da imposta em Roma.

Ocorre que a monogamia em Roma estava de acordo com os preceitos morais da
época, conclamados pela sociedade. Baseava-se em um direito totalmente influenciado pela
religido. Os anseios e aceitacdes da sociedade estavam pautados no contexto do Império
Romano. E o que jd se explanou, a questio ndo é acerca da monogamia como natural ou da
validade do preceitos estabelecidos em Roma, o ponto central é, em que medida padrdes
morais religiosos perduram até hoje na sociedade brasileira. O que, pelo estudo feito por
Agenita Ameno (2000) restou evidente: a monogamia praticada atualmente tem bases e

influéncias da monogamia imposta pela Igreja Catdlica.
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Sucede que, a sociedade brasileira mudou. O Brasil de hoje, pautado na Constituicao
Federal de 1988 ndo tutela mais o tratamento diferenciado entre homem e mulher, a prote¢ao
de um membro da familia em detrimento dos demais e nem mesmo concep¢des contrarias a
autonomia privada.

Nesse contexto, a monogamia caso praticada por algum individuo deve ser fruto de
uma escolha pessoal, podendo os demais, fazerem a escolha que lhe achar pertinente, ou seja,
a monogamia ainda que influenciada hoje por concep¢des morais, ndo pode mais ser imposta
e constitui, em realidade, um valor como ja fundamentado no tépico Da monogamia enquanto
valor.

Enquanto op¢do do individuo tornou-se uma possibilidade mais ventilada nos ultimos
tempos em decorréncia das mudangas dos paradigmas que embasavam a sociedade, as quais
jéa foram inicialmente citadas no tépica Da formacao da familia e que também serdo abordadas

a seguir.

4.3 Da mudanca dos padroes dos relacionamentos afetivo amorosos

Nos tltimos anos a sociedade brasileira vem passando por profundas transformacdes.
Muitas delas ja repercutiram nas legislacdes, haja vista a mudanga do conceito de familia e
ampla protecdo dada ao individuo. Institutos antes objeto de regulamenta¢do hoje ja nao tem
qualquer implicacdo juridica e, com o tempo, estdo perdendo até a pratica social, como
exemplo, os esponsais.

Como ja exaustivamente escrito, a familia deixa de ser apenas a formacgdo social
constituida pelo casamento e passa a ser caracterizada por toda e qualquer formacao que tenha
os seguintes requisitos: afetividade, ostensibilidade e estabilidade.

As mudancas transcendem meras evolugdes decorrente do passar dos anos, elas sdo
profundas transformacOes nos padrdes morais e estruturantes da sociedade. Regina Navarro
Lins (2014) afirma, ndo se trata de um simples processo de evolu¢do e modificacdo dos

costumes, o que se vive hoje é diferente.

Vivemos um momento de ruptura, em que aspectos basicos da espécie humana estao
sendo reformulados. Esse processo de mutagdo da histéria ndo € facilmente
perceptivel, pois o que ocorre hoje se confunde com evolugdo que existe em todas as
épocas, e, decerto, s6 se tornard evidente quando o processo foi concluido (LINS,
2014, p. 17).



70

O que estd ocorrendo sdo libertagdes de padrdes, paradigmas que rodeavam a
comunidade humana ha séculos e que ja foram por diversas vezes considerados como da
natureza humana.

A titulo de exemplo, as relacdes adulterinas que sempre existiram, sempre foram
condenadas a invisibilidade e que nunca conseguiram ser efetivamente combatidas pela Igreja
e pelo Estado, hoje s@o objeto de discussao e, serdo em um futuro ndo tdo longe, reconhecidas
no ambito legislativo, como entidades familiares.

De fato, a quebra de preceitos preconizados ha anos é a maior ascensdo da autonomia
privada, a liberdade de ser quem se €, passa a ser tutela pelo Estado. A igualdade ndo é mais
formal e sim material, reconheceu-se legalmente as desigualdade inerentes ao ser humano,
busca-se tratar o desigual na medida da sua desigualdade.

Outra mudanca de extrema relevancia € a possibilidade de se conhecer novas pessoas.
A internet revolucionou e mudou por completo as relagdes. Hoje, € possivel apaixonar e trair
uma pessoa, sem ter contato fisico com outra. Os conceitos estdo demasiadamente amplos.

Como principais caracteristicas do relacionamentos amorosos atuais tem-se:
intensidade, dinamicidade e, as vezes, efemeridade. Como disse Zygmunt Bauman (2004) é
possivel apaixonar-se mais de uma vez na vida e, mesmo o amor, é possivel por mais de uma
vez, sendo, cada um deles, unico. A sociedade atual vive esse preceito com profundidade. E
mais, a cada dia que passa, maiores sdo as possibilidades de apaixonar-se e desapaixonar-se.

Aplicativos de relacionamento dominam o mundo dos solteiros (as) e, sem duivida,
paixdo, amor e sexo se confundem com frequéncia. A confusdo se dd no campo emocional do
individuo e na perspectiva coletiva também. Relacionamentos ndo monogamicos sao
diariamente confundidos com orgia.

O ato de relacionar-se com mais de uma pessoa, muita das vezes, é tido como uma
pratica vulgar. Porém, em sentido contrario ao conservadorismo que insiste em preconizar
acerca da possivel libertinagem, a cada dia que passa os relacionamentos ni0 monogamicos
sd0 mais comuns, nas mais diversas hipéteses de formagoes.

De fato, um relacionamento poligdmico pode ter como base a pratica do ato sexual.
Entretanto, isso ndo faz com que todo e qualquer relacionamento ndo monogamico se dé com
0 intuito Unico e exclusivo de praticar o ato sexual.

E nesse sentido que surgiu o poliamor, o qual apresentar-se-d mais a frente, e que
consiste em uma forma de se relacionar ndo monogdmica, nao baseada unica e

exclusivamente no sexo.



71

Também em virtude dessas profundas mudancgas sofridas pela sociedade que a
formacdo social constituida por um conjuge / companheiro(a) € uma amante também ganhou
espaco e passou a ser estudada na qualidade de familias paralelas.

O que se pretende no presente trabalho € reconhecer que a monogamia, na qualidade
de valor, deu espago para uma infinidade de relacionamentos ndo monogamicos na sociedade
e, diante de tal fato, alguns desses relacionamentos podem preencher os requisitos para
reconhecimento das formagdes sociais enquanto entidades familiares. Essa € a possibilidade

que passa-se a apresentar a seguir.
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5 DOS RELACIONAMENTOS NAO MONOGAMICOS PASSIVEIS DE
RECONHECIMENTO ENQUANTO ENTIDADE FAMILIAR

Dentre as inimeras formas de relacionamentos ndo monogamicos, duas serdo objeto
de estudo do presente trabalho, por preencherem os requisitos caracterizadores das entidades
familiares, sendo elas: unido poliafetiva e familias paralelas.

As citadas formacdes sociais serdo estudas no presente trabalho em conjunto, em
virtude de serem com frequéncia confundidas no meio juridico e por terem muitos dos

argumentos contrarios em comum, dentre eles, a propria imposi¢cdo da monogamia.

5.1 Unioes poliafetivas

As unides poliafetivas surgem em decorréncia de uma forma de se relacionar baseada

no poliamor, o qual passa-se a estudar no topico abaixo.

5.1.1 Do poliamor

Poliamor € a capacidade de amar mais de uma pessoa ao mesmo tempo. Trata-se de
definicdo muito ampla e, portanto, necessdrio se faz entender o contexto histérico de
surgimento do mesmo para entdo melhor conceitud-lo. Sandra Elisa de Assis Freire (2013, p.
27), relata que embora as raizes do poliamor remetam as comunidades utépicas dos Estados
Unidos do século XIX, as origens dessa forma de relacionamento amoroso comegaram a
crescer em 1960. Isto porque, entre 1950 a 1970, nos Estados Unidos varios movimentos
alternativos se formaram, levantando as bandeiras: “Peace and Love” (paz e amor) e “Make
love, not war” (faca amor, ndo guerra).

Assim, esses movimentos repensaram € provocaram profundas mudancas no
comportamento sexual dos individuos. “A partir deste momento, 0 s€xo comecou a Sser
considerado como fonte de prazer e recreagdo e nao apenas como tendo fim procriativo”
(FREIRE, 2013, p. 29)

E continua:

Desta maneira, a sexualidade se torna autdnoma, sendo expressa de diversas
maneiras, de acordo com o propédsito do individuo. A heterossexualidade deixa de
ser padrdo de julgamento sexual, e a homossexualidade surge como estilo de vida
(FREIRE, 2013, p.29).
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A partir das discussdes tidas a época, muitos outros questionamentos foram feitos,
dentre eles: casamento, vida familiar, papeis de género e sexualidade. Para melhor esclarecer

essas mudancas, segue o trecho transcrito abaixo:

O que se observa é que os ideais do amor roméntico (a unido € tinica e eterna) neste
contexto tendem a fragmentar-se, e a expressao ‘até que a morte nos separe’ passa a
ser substituida pela ideia de que a relag@o entre os cOnjuges deve ser pautada mais
por um desejo reciproco do que por uma obrigagdo. Este fendmeno reflete a énfase
que tem sido dada mais ao desenvolvimento da autonomia e satisfacdo de cada
cdnjuge do que aos lacos de dependéncia entre eles, e ainda reflete a emancipacéo e
autonomia das mulheres.

Neste sentido, observa-se a prioridade dada a igualdade e ao respeito a mutua
individualidade, que se evidencia na superficialidade dos vinculos dos
relacionamentos, em que a paixdo € intensa, porém efémera. Desta feita, a
dissolu¢do dos vinculos, frente as dificuldades do casal, torna-se mais comum do
que a busca de solucgdes alternativas para a manuten¢do do mesmo. Assim, homens e
mulheres confrontam com duas forcas paradoxais, que abrangem os ideais
individualistas e a necessidade de vivenciar a realidade comum de um casal.
Considera-se entdo, que o ideal igualitirio predominante na sociedade
contemporinea promoveu transformacgdes importantes nos modelos de casal, que se
constroem, desconstroem e reconstroem, emergindo dai novas formas de
manifesta¢do da conjugabilidade, como o casamento homossexual, a coabitagdo e a
unido estdvel, a relagdo virtual, o ficar e o poliamor (FREIRE, 2013, p. 34-35).

Como se pode ver, o poliamor surge, principalmente, das mudancgas dos paradigmas da
sociedade. Paradigmas esses, citados ao longo de todo o presente trabalho, em especial,
quando se fala acerca das mudangas sofridas pelo direito das familias. Nesse sentido, torna-se
claro que o poliamor existe em decorréncia de uma mudanga da forma de agir e pensar da
sociedade. Os conceitos norteadores das relacbes mudaram e deram espago para a
concretizacdo da possibilidade dessa forma de relacionamento amoroso.

Dai pergunta-se, o que € entdo o poliamor? Qual o seu conceito? Como primeira e
répida resposta, tem-se: “é a capacidade de um individuo amar e ser amado por mais de uma
pessoa” (FREIRE, 2013, p. 36).

O citado conceito € norteador para caracterizar as relacdes poliamorosas, porém ele é
demasiadamente abrangente e insuficiente para esclarecer sobre o tema. Por isso, Sandra Elisa
de Assis Freire (2013) juntou vdrias defini¢des trazidas por diversos outros autores e
ressaltou:

Entretanto, vale ressaltar que tais definicdes possuem algo em comum, uma vez que
o termo é geralmente usado para se referir a préitica de ter um relacionamento intimo
e sexual simultdneo com mais de uma pessoa, com o consentimento e conhecimento

de todos os envolvidos. Neste sentido, consideram ser possivel e aceitdvel amar mais
de uma pessoa ao mesmo tempo (FREIRE, 2013, pp. 37-38).
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Em outros trechos, a autora ainda acrescenta outros elementos caracterizadores, a
saber:
E importante ressaltar que os adeptos do poliamor enfatizam mais o amor do que a
sexualidade, por isso a preferéncia do termo ‘poliamorosos’. Apesar de dar a devida
importancia ao sexo, seu principal objetivo ndo € ter muitas relagdes sexuais, e sim
compartilhar experiéncias e sentimentos. Ainda, pode-se dizer que neste tipo de

relacdo ndo existe traicdes, pois todos os envolvidos sabem e consentem a nao
exclusividade do parceiro (FREIRE, 2013, p. 39).

E ainda:

Contudo, para que essa forma de relacionamento seja possivel, seus adeptos tendem
a cultivar principios que sa norteadores para tal pratica. Dois principios se destacam:
honestidade e consenso (FREIRE, 2013, p.43).

Outros autores também ja conceituaram em seus trabalhos o poliamor, Regina Navarro
Lins (2014) define como a possibilidade de amar outra pessoa além do seu préprio parceiro(a)
ou até mesmo a possibilidade de que vdarias pessoas se amem ao mesmo tempo. A autora
explica que ndo se trata da procura incessante por um novo amor, mas, em verdade, da
possibilidade, de uma forma de agir natural que permite a possibilidade de se amar mais de
uma pessoa. O ato de amar mais de uma pessoa a0 mesmo tempo € totalmente aceito pela
sociedade quando ndo se trata de relacionamento amoroso, por esse motivo, o poliamor
também é possivel de acordo com os estudos da autora.

Os poliamoristas possuem novas crengas acerca do amor, sendo elas: o amor baseia-se
na confianca e € possivel experimentar mais amor com outras pessoas, concomitantemente ao
amor que se vive com os demais parceiros; o amor que se vive € tdo verdadeiro e baseado na
confianca, que nao hd espago para ciimes; apesar de ser o poliamor uma forma de se
relacionar fora dos padrées comuns, é baseada no consenso, de maneira consciente e
responsavel entre todos os envolvidos (LINS, 2014, p. 410).

Por fim, Regina Navarro Lins (2014, p. 411) ressalta que poliamor ndo € sindbnimo de
promiscuidade e muito menos de sexo. Que ele é uma das formas de relacionar e que cabe a
cada um entender qual a maneira que melhor se adapta aos seus anseios.

Claudia Mara de Almeida Rabelo Viegas (2017) também conceitua poliamor e pontua

como principais elementos para a caracterizacdo a lealdade, honestidade o amor e a ética.

Conquanto nfio haja consenso em sua defini¢cdo, o Poliamor, destarte, pode ser
entendido como um relacionamento ndo monogamico, em que as pessoas trés ou
mais pessoas convivem amorosamente, de forma simultanea, com o conhecimento e
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consentimento de todos os envolvidos, tendo por base a lealdade, a honestidade, o
amor e a ética (a boa-fé —objetiva) (VIEGAS, 2017, p.240).

Os trechos citados sdo elucidativos para a compreensdo do conceito de poliamor.
Oportuno acrescentar algumas percep¢des e consideracdes sobre o documentdrio chamado
Amores Livres, do canal GNT (JARDIM, 2015).

Nele, sdo feitas entrevistas com casais que vivem a pratica do poliamor. E interessante
ressaltar que, de todos os casais apresentados, a maioria possuia um relacionamento
monogamico e heterossexual inicialmente e, em um dado momento, eles relatam que sentiram
necessidade de ter uma terceira pessoa no relacionamento (podendo ser uma terceira pessoa
fixa, ou uma abertura da relagao para outros relacionamentos paralelos).

Todas as unides poliamorosas relatam uma atracdo sexual intensa de total entrega. Ha,
em todos eles, muito amor e uma necessidade de relacionamento sem padrdes e regras vindas
de fora. S3o unides que descreveram o habito de conversar sobre o relacionamento para se
chegar a um consenso do que € melhor para eles. As regras vém, muitas das vezes, deles
mesmos, mas sem nenhum peso por um ato cometido em sentido contrario. Além do elemento
consenso, todos os membros da unides, expdem um felicidade em ver o seu parceiro feliz com
uma terceira pessoa, algo do tipo, “se ele esta feliz, eu também estou”.

O curioso € como que em todos os depoimentos eles fazem questionamentos dos
padrées decorrentes da origem da monogamia. Relatam fatos da histéria, para entdo
descrevem o processo de auto-conhecimento e auto-aceitagdo da sua condicdo de
poliamorista.

Demonstram que sdo pessoas mais felizes assim, logo apds o relacionamento com os
outros parceiros que encontraram. Todos descrevem também, o enorme preconceito que
sofrem, a falta de aceitacdo da sociedade e, principalmente, de suas familias. Quanto ao
elemento afeto, nao ha divida de que nessas relagdes, ele encontra-se até em excesso.

Nos casos concretos, eram evidentes duas realidades. Os poliamoristas que se
relacionavam abertamente sem de fato constituir uma unido estdvel, situacdo em que havia
uma relacdo de namoro entre um dos membros da unido com outro(s) de fora. E uma outra
realidade, em que trés ou mais pessoas viviam juntas, constituiam familia, compartilhavam a
vida, o dinheiro, as experiéncias, a comida o sexo, tudo.

Ainda que o didlogo sobre a pratica do ato sexual fosse extremamente aberta e comum
entre os poliamorosos entrevistados, € interesse que em alguns dos nicleos o ato sexual ndo
era exercido entre todos os envolvidos. E comum que em uma relacio poliamorosa com trés

pessoas, por exemplo, duas delas ndo pratiquem o ato sexual entre si, porém tenham uma
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relacdo amorosa entre elas, preenchendo todos os requisitos do poliamor. Tal fato leva a
conclusdo do que j4 foi ressaltado. Poliamor ndo € sinbnimo de sexo.

Estas foram as conclusdes extraidas do documentario chamado Amores Livres, do
canal GNT (JARDIM, 2015), que estdo em total consonancia com os estudos realizados por
Sandra Elisa de Assis Freire (2013), especialmente no aspecto poliamor ndo se confunde com

modalidades de relacionamentos ndo monogamicos baseados em sexo:

Poliamor ¢ uma modalidade de relacionamento ndo monogamico, como é o swing, a
poligamia e a poliandria. Com frequéncia as pessoas consideram que estes sdo a
mesma coisa. Ndo se pode negar a semelhanga existente, a saber: sdo

z

relacionamentos abertos, nio monogamicos, em que ¢ considerados aceitdvel ter
mais de um parceiro (a) na relacdo. Entretanto, alguns autores chamam a atencdo
para as possiveis diferencas, demonstrando que o poliamor possui algumas
peculiaridades que o torna distinto dos demais. Um dos principais aspectos que pode
ser destacado, e que se diferencia substancialmente de alguns movimentos de
libertacdo sexual, como o amor livre, do casamento aberto e so swing, € que o centro
da questdo passa a ser o amor, nio o sexo (FREIRE, 2013, p. 41).

O poliamor ndo é, portanto, algo definido em um conceito fechado e estatico. As
referéncias para a conceituacdo sao as caracteristicas do que ele ndo € e, as que servem como
guia para os praticantes. Rafael da Silva Santiago (2014) traz alguns desses pontos de
referéncia, em total consonancia com o estudos dos demais autores ja citados, sendo as

seguintes caracteristicas como guia:

(i) a ndo exclusividade amorosa e sexual; (ii) a autonimia das pessoas; (iii) a
transparéncia e a honestidade no trato com seus parceiros; e (iv) a valorizagdo da
initimidade, carinho, igualdade, e comunicacao.

Portanto, os valores promovidos pelo poliamor s3o: (a) honestidade, (b)
crescimento, (c) igualdade, (d) comunicacdo, (e) ndo-possessividade e (f) intimidade
(SANTIAGO, 2014, p. 131).

As formacds poliamorosas ndo constituem um rol taxativo de hipdteses. As
caracteristicas que as guiam acabam por tornar as relacdes exercidas pelos seus adeptos
impossiveis de se limitar em padrdes. A titulo de exemplo, alguns autores falam em:
polifidelidade, poliamorismo aberto, poliamorismo com redes de relacionamentos intimos
hierarquizados, poliamorismo individual, poliamorismo primdrio, poliamorismo triade,
poliamorismo trisal, poliamorismo de casamento grupal e até mesmo, poli- solterios.

As variagdes sdo muitas pois, de acordo com Daniel dos Santos Cardoso (2010, p. 4) o
poliamor nasceu na internet e, consequentemente, muitas definicdes jd foram dadas ao

mesmo.
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De qualquer forma, o presente trabalho tem como objetivo estudar o que € o poliamor
e, em qual hipétese 0 mesmo pode caracterizar-se como entidade familiar. A formacao social
baseada na prética do poliamor que é mais comum € o chamado polifidelidade / casamento
grupal e a triade /trisal.

A polifidelidade / casamento grupal consiste na unido de mais de duas pessoas em um
grupo fechado, com relacdes amorosas, intimas e/ou sexuais (SANTIAGO, 2014, p. 133). A
triade / trisal € a formacdo em que trés pessoas desenvolvem uma relagdo de compromisso
intimo, sendo mais comum na hip6tese de um casal de casal que se abre para uma terceira
pessoa. Nessa formagao, ¢ comum que os envolvidos tenham relacionamento fora da unido
que vivem. (FREIRE, 2013, p. 42).

Ainda que sejam formagdes sociais muito comuns, as defini¢des acima apresentadas
nao sdo definitivas ou exatas, ressalta-se que, o poliamor ndo € um formagao social estatica,
ele € uma pratica baseada no amor, na honestidade, no consenso € na comuni¢ao entre os
envolvidos.

Entendido de forma objetiva o que € o poliamor, passa-se a estudar as unides
poliafetivas que consistem em relaciomanetos amorosos afetivos baseados na pratica do

poliamor que preenchem os requisitos para caracterizagdo de uma entidade familiar.

5.1.2 Da caracterizacdo das unides poliafetivas

Os relacionamento poliamorosos podem, em alguns casos, ensejar a constitu¢do de
unides poliafetivas. Para uma melhor compreensao, retomando, o poliamor é uma forma de se
relacionar com mais de uma pessoa baseada no amor, na honestidade, no consenso e na
comunicdo entre os envolvidos. Assim sendo, pode ser que um relacionamento poliamoroso,
além das caracteristicas citadas, tenha o objetivo de constituir familia e, consequentemente,
apresente os requisitos da afetividade, ostensibilidade e estabilidade.

Nessa hipétese, o relacionamento poliamoroso deverd ser considerado com unido
poliafetiva, por preencher os requisitos da caracterizagao de entidades familiares. Acerca do

conceito de poliafetividade, leciona Cldaudia Mara de Almeida Rabelo Viegas (2017):

A poliafetividade, por sua vez, decorre do poliamor qualificado pelo objetivo de
constituir familia, ou seja, relaciona-se com a entidade familiar formada de trés ou
mais pessoas, que manifestam livremente a sua vontade de constituir familia,
partilhando objetivos comuns, fundados na afetividade, boa-fé e solidariedade
(VIEGAS, 2017, p. 257).
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A unido poliafetiva € entdo, um relacionamento poliamoroso com o objetivo de
constituir familia e que, consequentemente, apresenta a afetividade, ostensibilidade e
estabelidade. Destarte, pouco importa a forma de constitui¢do da unido, se por meio de triade,
casamento grupal ou qualquer das outras hipéteses ja citadas. A unido poliafeitiva se dara
sempre que uma formagdo social, que pratica o poliamor, preencher os requistos da
afetividade, ostensibilidade e estabilidade.

Vale ressaltar que, o elemento consenso (principal base do relacionamento
poliamoroso) é o de maior relevincia na anélise de um caso concreto. E imprescindivel que na
unido poliafetiva os envolvidos tenham real conhecimento do relacionamento que vivem, o
poliamor s6 se sustenta com o conhecimento dos envolvidos acerca da relagdo plurima. Se ha
ocultacdo da pluridade de relacionamentos ou se, ndo hd conhecimento acerca da pratica
poligdmica, nao ha poliamor e, consequentemente, nao hd unido poliafetiva.

Reconhecido o relacionamento enquanto poliamor, necessdria a andlise dos
preechimentos dos requisitos da caracterizagdo das entidades familiares. Dentre eles, pode-se
afirmar que os relacionamentos poliamorosos facilmente preencherao o da afetividade, visto
que é um envolvimento baseado no amor, no desejo de estar junto e ndo na pratica do ato
sexual. A afetvidade enquanto vinculo constitutivo e distintivo a entidade familiar, se
manifesta por meio do intuito de constituir familia, o qual ndo € de dificil reconhecimento,
mas deve levar em conta uma observacdo: familia ndo é um conceito fechado e estatico.
Familia é o ambiente em que o individuo encontra meios para procurar a prépria felicidade,
sendo assim, ainda que a formacao social se dé das mais diversas formas possiveis, se naquele
espaco o individuo reconhecer sua familia, assim deverd o Estado também o fazer,
transcendendo toda e qualquer conceituagdo ja escrita pelos doutrinadores.

A ostensibilidade é caracteristica de dificil aceitagcdo na sociedade face as unides
poliafetivas, dado o cardter moral que envolve a questdo e € inclusive argumento utilizado no
julgamento do Conselho Nacional de Justica (BRASIL, 2018) o qual serd apresentado mais a
frente.

Como ja estudado, a monogamia € um valor na sociedade brasileira e € fato que muitas
unides tem a mesma como padrao moral e imposicao, ainda que implique em uma monogamia
sequencial. O que ocorre nos casos concretos é que, mesmo que as formacdes sociais
poliamorosas se apresentem e sejam reconhecidas por alguns enquanto familia, parte da
sociedade ainda terd o chamado panico moral diante da situacdo e, acabara por nao entender o

relacionamento poliamoroso como familia, com medo de que isto implique em algo em sua
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vida pessoal. Acerca do panico moral que a quebra do padrao monogamico gera, explica o

trecho abaixo:

[...] as reacdes a comportamentos ndo convencionais quase sempre sdo marcados por
julgamentos ndo realistas e impoderados a respeito das consequéncias coletivas de
estilos de vida particulares. A reag@o social a um fendmeno aparentemente perigoso
surge tanto no perigo real, mas do termo que ameace posicdes, interesses, ideologias
e valores. A propagacdo do sentimento de panico, suscita a necessidade de
afirmacdo dos valores tradicionais, da ordem social idealizada e supostamente
desejavel.

A insistente posi¢cdo do Superior Tribunal de Justica, em evocar a fidelidade como
requisito a configuragcdo ou caracterizagdo da unido estdvel e repudiar o
reconhecimento de eventuais relagdes estdveis paralelas, fundamentando seus
julgados em valores morais que ndo correspondem ao pulsar dos anseios do homem
contemporaneo, parece revelar sua crenca de que a familia e, consequentemente,
toda sociedade, estaria sob premente ameaca (FIUZA; POLI, 2015, p. 163).

O panico moral gera julgamentos nao realistas e, consequentemente, faz com que
aqueles que possuem valores diferentes, acabem por entender que o reconhecimento de um
relacionamento poliamoroso enquanto familia, pode colocar em risco a sua prépria concepgao
pessoal de familia. Os autores acima citados, afirmam inclusive que o panico moral é fato
notdrio nos julgamentos proferidos pelo Superior Tribunal de Justica, que busca a prote¢do da
fidelidade e da familia monogamica em suas decisdes, dando a valores o status de principios.

Ainda que o panico moral pela quebra do padrao monogamico seja um realidade na
cultura da sociedade brasileira, como ja afirmado, vive-se um momento de profundas
mudancas dos paradigmas da sociedade o que acarreta, a longo prazo, a dar as unides
poliafetivas a ostensibilidade em uma perspectiva externa que elas necessitam para, cada vez
mais, serem reconhecidas socialmente enquanto entidades familiares. Mesmo que o momento
seja de transi¢do, defende-se que a ostensibilidade restard caracterizada sempre que oS
envolvidos assim se reconhegam.

Isso porque, a ostensibilidade ndo se dard somente na perspectiva externa ao
relaciomaneto, ela deverd se dar, principalmente, internamente, ou seja, ela se caracterizara
sempre que a unidade familiar que se apresente publicamente enquanto familia. Portanto, o
reconhecimento da sociedade como entidade familiar ndo € requisito caracterizador da
familia, o requisito é: apresentar-se publicamente como familia.

Para o reconhecimento da unido poliafetiva, € imprescindivel que os envolvidos
tenham real conhecimento do relacionamento que vivem. Ndo existird unido poliafetiva em
um triade, se um dos integrantes nao reconhecer o nicleo em que vive como familia, ou se,

tiver aquele relacionamento como simples namoro. Ou seja, a ostensibilidade deve se dar
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internamente, valendo os depoimento dos envolvidos, as provas produzidas e o
reconhecimento dos mais préximos como meio habil para a caracterizagao da ostensibilidade.

Vale ainda lembrar, assim como na unido estdvel, a unido poliafetiva é passivel de
controversias acerca da percepcao dos envolvidos. Ou seja, € possivel que a formacao social
seja claramente uma unido poliafetiva, mas um dos envolvidos ndo dé ao relacionamento o
titulo de unido estdvel. Entretanto, ainda que na formacdo social um dos envolvidos alegue
ndo ter a unido o objetivo de constituir familia (afirmando ser em realidade, simples namoro),
o preenchimento das caracteristcas norteadoras do poliamor conjuntamente com
preenchimento dos requisitos caracterizadores das entidades familiares, serd o conjunto fético
ensejador do enquadramento enquanto unido poliafetiva.

No que se refere a caracterisca da estabilidade, os estudos feitos deixam evidente que
os relacionamentos tidos com base na pratica do poliamor podem sim nao serem episodicos
ou casuais, ressaltando mais uma vez, que tal fato decorre de ser uma prética baseada no amor
€ nao no sexo.

E evidente que, as confusdes naturais tidas entre poliamor e swing, por exemplo, se
cumuladas com a panico moral do reconhecimento, podem sim ensejar na conclusdao de que
relacionamentos poliamorosos ndo sdo passiveis de estabilidade. Essa conclusdo € também
decorrente da crenga de que ndo € possivel amar mais de uma pessoa a0 mesmo tempo. A
estabilidade entdo, € caracteristica passivel de muitas interferéncias por padrdes morais
quando da sua afericdo, valendo mais uma vez a observacdo de que, todo reconhecimento de
relacionamentos poliamorosos enquanto unides poliafetivas, deverd ter como base o consenso
entre os envolvidos, se todos estdo de comum acordo que em determinada época mantiveram
um relacionamento estavel, deverd ser a formacdo reconhecida enquanto entidade familiar.

Entendido todos os aspectos caracterizadores dos relacionamentos poliamorosos
enquanto unides poliafetivas, ressalta-se apenas uma caracteristica, as unides constituem um

unico vinculo juridico.

A relag@o poliafetiva, conforme ja dito, se constitui num unico vinculo juridico
familiar entre mais de duas pessoas, que se unem pela afetividade e solidariedade
dividindo objetivos comuns. N@o se trata de bigamia, nem poligamia, pois ndo ha
dois casamentos, também ndo se trata de uma familia simultanea (VIEGAS, 2017, p.
261).

O que a autora explica é que unides poliafetivas sdo apenas um unico nicleo, uma
unica formacdo social, independentemente da quantidade de pessoas nele inserida. A partir

dessa perspectiva, é necessario destacar que € possivel que um, ou todos, os membros da
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unido poliafetiva tenham relacionamentos poliamorosos fora da unido, hipdtese em que, a
unido paralela a unido poliafetiva, devera (se for o caso) ser reconhecida enquanto familia
paralela.

O relacionamento amoroso tido por um, ou todos os membros da unido poliafetiva

com pessoas externas a mesma, deverd (se for o caso) ser reconhecida enquanto familia

paralela pelo fato de constituir vinculo juridico diferente. E o caso desenhado abaixo:

Jodo Paulo Sabrina

Isabela

Fonte: Elaborado pela autora.

E possivel o seguinte contexto fatico: Jodo, Paulo e Sabrina vivem uma unidio
poliafetiva entre eles e, concomitantemente, Jodo vive uma unido estavel com Isabela. Por
mais que as circunstancias préticas tornem dificil essa visualizacdo ambas as formacdes
sociais com todos os requisitos de reconhecimento das entidades familiares, é fato que, pela
légica dos relacionamentos poliamorosos, tal contexto € passivel de vivéncia por seus
praticantes.

Sendo assim, uma vez possivel para os mesmos, deve ser tal hipdtese estudada. Como
ja dito, a unido entre Jodo e Isabela constitui vinculo juiridico diferente do vinculo tido entre
Jodo, Paulo e Sabrina e, portanto, é a primeira uma familia paralela. As familias paralelas
possuem conceito e base um pouco diferentes das unides poliafetivas e seu estudo serd

realizado mais a frente.

5.1.3 Da fundamentacdo do julgamento do Conselho Nacional de Justica

O julgamento do Conselho Nacional de Justica citado no titulo do presente item, trata-
se do Pedido de Providéncia n° 0001459-08.2016.2.00.0000 (BRASIL, 2018) requerido pela
Associacdo de Direito de Familia e das Sucessdes — ADFAS, tendo como requerido o

Terceiro Tabelido de Notas e Protesto de Letras e Titulos de Sao Vicente/SP e Tabelido de
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Notas e Protesto de Letras e Titulos da Comarca de Tupa. A ementa do julgamento foi a

seguinte:

EMENTA: PEDIDO DE PROVIDENCIAS. UNIAO ESTAVEL POLIAFETIVA.
ENTIDADE FAMILIAR. RECONHECIMENTO. IMPOSSIBILDADE. FAMILIA.
CATEGORIA SOCIOCULTURAL. IMATURIDADE SOCIAL DA UNIAO
POLIAFETIVA COMO FAMILIA. DECLARACAO DE VONTADE.
INAPTIDAO PARA CRIAR ENTE SOCIAL. MONOGAMIA. ELEMENTO
ESTRUTURAL DA SOCIEDADE. ESCRITURA PUBLICA DECLARATORIA
DE UNIAO POLIAFETIVA. LAVRATURA. VEDACAO.

1. A Constitui¢do Federal de 1988 assegura a familia a especial protecdo do Estado,
abarcando suas diferentes formas e arranjos e respeitando a diversidade das
constitui¢des familiares, sem hierarquiza-las.

2. A familia € um fendmeno social e cultural com aspectos antropolégico, social e
juridico que refletem a sociedade de seu tempo e lugar. As formas de unido afetiva
conjugal — tanto as “matrimonializadas” quanto as “ndo matrimonializadas” — sdo
produto social e cultural, pois sdo reconhecidas como institui¢do familiar de acordo
com as regras e costumes da sociedade em que estiverem inseridas.

3. A alteracdo juridico-social comeca no mundo dos fatos e € incorporada pelo
direito de forma gradual, uma vez que a mudanga cultural surge primeiro e a
alteracdo legislativa vem depois, regulando os direitos advindos das novas
conformagdes sociais sobrevindas dos costumes.

4. A relagdo “poliamorosa” configura-se pelo relacionamento miiltiplo e simultdneo
de trés ou mais pessoas e € tema praticamente ausente da vida social, pouco debatido
na comunidade juridica e com dificuldades de defini¢do clara em razdo do grande
nimero de experiéncias possiveis para os relacionamentos.

5. Apesar da auséncia de sistematiza¢do dos conceitos, a “unidio poliafetiva” —
descrita nas escrituras publicas como “modelo de unido afetiva mdltipla, conjunta e
simultanea” — parece ser uma espécie do género “poliamor”.

6. Os grupos familiares reconhecidos no Brasil sdo aqueles incorporados aos
costumes e a vivéncia do brasileiro e a aceitag@o social do “poliafeto” importa para o
tratamento juridico da pretensa familia “poliafetiva”.

7. A diversidade de experiéncias e a falta de amadurecimento do debate inabilita o
“poliafeto” como instituidor de entidade familiar no atual estidgio da sociedade e da
compreensdo jurisprudencial. Unides formadas por mais de dois conjuges sofrem
forte repulsa social e os poucos casos existentes no pais nao refletem a posi¢dao da
sociedade acerca do tema; consequentemente, a situagdo ndo representa alteracdo
social hédbil a modificar o mundo juridico.

8. A sociedade brasileira ndo incorporou a “unido poliafetiva” como forma de
constitui¢do de familia, o que dificulta a concessdo de sfatus tdo importante a essa
modalidade de relacionamento, que ainda carece de maturagdo. Situa¢des pontuais e
casuisticas que ainda ndo foram submetidas ao necessario amadurecimento no seio
da sociedade ndo possuem aptidao para ser reconhecidas como entidade familiar.

9. Futuramente, caso haja o amadurecimento da “unifo poliafetiva” como entidade
familiar na sociedade brasileira, a matéria pode ser disciplinada por lei destinada a
tratar das suas especificidades, pois a) as regras que regulam relacionamentos
monogamicos ndo sdo hdbeis a regular a vida amorosa “poliafetiva”, que € mais
complexa e sujeita a conflitos em razdo da maior quantidade de vinculos; e b)
existem consequéncias juridicas que envolvem terceiros alheios a convivéncia,
transcendendo o subjetivismo amoroso e a vontade dos envolvidos.

10. A escritura publica declaratéria € o instrumento pelo qual o tabelido da contorno
juridico a manifestacdo da vontade do declarante, cujo contetido deve ser licito, uma
vez que situacdes contrdrias a lei ndo podem ser objeto desse ato notarial.

11. A sociedade brasileira tem a monogamia como elemento estrutural e os tribunais
repelem relacionamentos que apresentam paralelismo afetivo, o que limita a
autonomia da vontade das partes e veda a lavratura de escritura publica que tenha
por objeto a unido “poliafetiva”.

3
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12. O fato de os declarantes afirmarem seu comprometimento uns com os outros
perante o tabelido ndo faz surgir nova modalidade familiar e a posse da escritura
publica ndo gera efeitos de Direito de Familia para os envolvidos.

13. Pedido de providéncias julgado procedente.

ACORDAO: Ap6s o voto do Conselheiro Valdetirio Andrade Monteiro (vistor), o
Conselho, por maioria, julgou procedente o pedido, nos termos do voto do Relator.
Vencidos, parcialmente, os Conselheiros Aloysio Corréa da Veiga, Daldice Santana,
Arnaldo Hossepian, Henrique Avila e a Presidente e o Conselheiro Luciano Frota
que julgava improcedente. Ausentes, justificadamente, os Conselheiros Daldice
Santana e André Godinho e, em razdo da vacincia do cargo, o representante do
Ministério Piblico da Unido. Presidiu o julgamento a Ministra Cdrmen Lucia.
Plendrio, 26 de junho de 2018. Presentes a sessdo os Excelentissimos Senhores
Conselheiros Carmen Licia, Jodo Otdvio de Noronha, Aloysio Corréa da Veiga,
Iracema do Vale, Valtércio de Oliveira, Marcio Schiefler Fontes, Fernando Mattos,
Luciano Frota, Arnaldo Hossepian, Valdetirio Andrade Monteiro, Maria Tereza
Uille Gomes e Henrique Avila (BRASIL, 2018).

Da ementa apresentada € possivel concluir que trata-se de pedido de providéncias
requerido em virtude da lavratura de escrituras publicas de unido poliafetiva por alguns
cartorios. O pedido feito pelo requerente foi de proibi¢do da lavratura das escrituras publicas
pelas serventias extrajudicias do Brasil, o qual foi julgado procedente determinando que as
corregedorias estaduais proibam a lavratura das escrituras e que comuniquem aos Servigos
notariais que estao sob sua jurisdi¢ao.

Por ser o processo o mais recente julgamento acerca do tema objeto do presente
trabalho e, o unico que enfrentou o reconhecimento das unides poliafetivas enquanto
entidades familiares, € valido o estudo de cada um dos votos proferidos.

O relator do caso foi o ministro Jodo Otavio de Noronha, que formulou o relatério
esclarecendo que os autos referem-se a pedido de providencias requerido pela Associacdo de
Direito de Familia e das Sucessdes — ADFAS em desfavor do Terceiro Tabelido de Notas e
Protesto de Letras e Titulos de Sdo Vicente/SP e Tabelido de Notas e Protesto de Letras e
Titulos da Comarca de Tupa, requerendo “cautelarmente, a proibicdo da lavratura de
escrituras publicas de ‘unides poliafetivas’ pelas serventias extrajudiciais do Brasil e, no
mérito, a regulamentacdo da questdo pela Corregedoria Nacional de Justica.” (BRASIL,
2018). Segundo o ministro, o requerente narra que os requeridos lavraram escritura publica de
unido estdvel constituida entre trés ou mais pessoas reciprocamente e que, o referido ato é
inconstitucional por violagdo: “a) dos principios familiares bdasicos; b) das regras
constitucionais sobre familia; ¢) da dignidade da pessoa humana; d) das leis civis; e e) da

moral e dos costumes brasileiros” (BRASIL, 2018).
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Alega também o requerente que relacionamentos poligdmicos sdo contrdrios a
Constituicdo Federal de 1988 e que, o citado diploma legal é expresso em limitar a unido
estdvel a duas pessoas, conforme previsto no artigo 226'* do mesmo (BRASIL, 2018).

Na pendéncia do julgamento do pedido de providéncias, as corregedorias gerais dos
Estados receberam recomendagdo de que aguardassem a conclusio do processo para lavrarem
novas escrituras declaratérias de unides poliafetivas.

No tramite do pedido de providéncias, alguns entes publicos foram intimados a se
pronunciarem a assim o fizeram. A Corregedoria Geral da Justica do Rio de Janeiro
manifestou-se afirmando serem as escrituras de “natureza estritamente declaratéria, ndo
constitutiva de direitos” (BRASIL, 2018), tendo portanto, efeitos limitados, ndo se
equiparando aos efeitos do casamento civil.

O Instituto Brasileiro de Direitos das Familias — IBDFAM, pugnou pela
improcedéncia do pedido, alegando ter a Constituicdo Federal de 1988 elencado um rol
exemplificativo de familias, que muito embora ‘“significativa parte da populacdo tenha a
monogamia como regra ou principio” (BRASIL, 2018), ndo € possivel impor a mesma como
norma estatal. Afirmou ainda: “O que faz a familia ndo € a adequacdo desta a estrutura legal
predefinida, mas a realiza¢do de uma funcao constitucional” (BRASIL, 2018).

O Colégio Notarial Brasileiro/ Conselho Federal defendeu que ndo hd justificativa
plausivel para o pedido de proibi¢do da lavratura da escritura publica, que o pedido realizado
pelos cidaddos consiste em exercicio da autonomia privada, que o “notdrio deverda expor as
partes interessadas a auséncia de legislacdo e possivel apreciacdo judicial da questio no
futuro” (BRASIL, 2018). Ressalta ainda que a escritura constitui prova qualificada da
existéncia do vinculo poliafetivo.

Esse foi o relatério apresentado pelo ministro, que sucessivamente passou a decidir

sobre a questdo nos seguintes termos:

* N3ao hd hierarquia entre as familias e a Constituicdo Federal de 1988 elencou
um rol exemplificativo das mesmas;
+ Nos termos do artigo 1.531'°> do Cédigo Civil Brasileiro de 2002 é defeso a

qualquer pessoa interferir na comunhao de vida instituida pela familia;

4 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢io do Estado. § 3° Para efeito da protecdo do
Estado, é reconhecida a uniao estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversiao em casamento. (BRASIL, 2018, grifo nosso).

15 Art. 1.513. E defeso a qualquer pessoa, de direito ptblico ou privado, interferir na comunhio de vida instituida
pela familia. (BRASIL, 2002)



86

* A familia € um fendmeno cultural e ndo natural, portanto, suas caracteristicas
“refletem a sociedade de seu tempo e lugar” (BRASIL, 2018);

e Por todo o mundo, é possivel perceber que a monogamia € a forma de se
relacionar predominante € a mesma “prevé que o individuo tenha apenas um
parceiro durante a vida ou um parceiro de cada vez” (BRASIL, 2018);

e Os relacionamentos poligdmicos ndo sdo socialmente aceitos no Brasil, sendo
inclusive a bigamia crime;

* As unides poliafetivas sdo muito recentes no Brasil: “No mundo, ha noticias do
surgimento do ‘poliamor’ na década de 90; no Brasil, o primeiro registro de
unido ‘plurima’ foi feito na cidade de Tupa, em 13/2/2012, por trés pessoas que
se relacionavam havia trés anos. Assim, se a pratica de ‘poliamor’ € recente, a
pretensa constituicdo de ‘unido poliafetiva’ no Brasil € recentissima”
(BRASIL, 2018);

* Por serem as unides poliafetivas muito recentes, a sociedade brasileira ainda
ndo adotou a mesma como forma de constitui¢do de familia, tendo inclusive,
“repulsa social” (BRASIL, 2018) na sociedade atual;

* A unido poliafetiva ndo € proibida, os adeptos podem livremente vivé-la, eles
apenas nao terdo os efeitos juridicos de direito de familia atribuidos a eles;

e Com relacdo a lavratura da escritura de unido poliafetiva, entende o ministro
que situacdes ilicitas, contrédrias a lei ndo podem ser objeto de escritura publica
e que, portanto, a unido nao poderd ser declarada por esse instrumento, por
violar “o direito em vigéncia no pais, que veda expressamente a possibilidade
de mais de um vinculo matrimonial simultaneo e, proibe, por analogia, unides
estaveis multiplas” (BRASIL, 2018);

¢ O ministro conduz a conclusio, afirmando ndo ser a autonomia da vontade
ilimitada, sendo vedada a declaracdo de vontade contida na escritura publica de
unido poliafetiva;

* E finaliza concluindo que a pose da escritura publica ndo gera efeitos aos
envolvidos e, lembra que nem toda relacdo efetiva representa familia

(BRASIL, 2018);

Ao final, o ministro também ressalta que eventual partilha ou alimentos estdo na esfera

da liberdade dos individuos:
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Os declarantes podem afirmar seu comprometimento uns com os outros, mas o fato
de declard-lo perante o tabelido nao faz surgir nova modalidade familiar. A posse da
escritura publica ndo gera efeitos de Direito de Familia para os envolvidos. Eventual
pagamento de alimentos ou partilha de bens, por exemplo, estariam na esfera de
liberalidade das partes: o direito ndo decorre da lei, como acontece para as formas
familiares social e juridicamente reconhecidas.

Nao se nega o papel juridico do afeto como substrato da formacao familiar, mas nem
toda relacdo afetiva representa familia. A escritura publica ndo tem o condio de criar
direitos e uma nova estrutura familiar ndo se cria por mera declaragdo de vontade.
Ante o exposto, julgo procedente o pedido de providéncias para determinar as
corregedorias estaduais que proibam a lavratura de escrituras publicas declaratdrias
de “unido poliafetiva” e comuniquem esta decisdo aos servi¢os notariais sob sua
jurisdi¢do (BRASIL, 2018).

O julgamento nao foi proferido a unanimidade, sendo que aqueles que entenderam por
dar total procedéncia ao pedido formulado e, portanto, concordaram com a proibicdo da
lavratura das escrituras publicas de unides poliafetivas, apresentaram além da fundamentacido
do voto do relator, os seguintes argumentos: ¢ vedado ao Conselho Nacional de Justica
inovar, sem decisdo do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal, no que
se refere a interpretacdo da lei, principalmente por estabelecer a ordem juridica que a unido
estavel serd aquela constituida entre duas pessoas e, em outro voto, foi citado que a matéria do
pedido de providéncia s6 pode ser regulamentada pelo Poder Legislativo, ndo tendo o
Conselho Nacional de Justica competéncia para julgamento.

Os votos que foram parcialmente divergentes ao do relator, se deram no seguinte
sentido: o primeiro deles, do conselheiro André Godinho, reconhece que nao hd vedacdo na
lei para a simples lavratura da unido poliafetiva, porém as escrituras publicas que estavam
sendo lavradas extrapolam o ato declaratério e pretendem ter cardter constitutivo, o que nao
possui qualquer amparo juridico. Para elucidar, o conselheiro transcreve trechos das escrituras

juntadas ao autos, as quais possuem o seguinte teor:

Escritura Publica lavrada no Tabelido de Notas e de Protesto de Letras e Titulos
da Comarca de Tupa/SP

Tabelid Cldudia do Nascimento Domingues

11. Na conformidade da certidd@o de escritura piiblica declaratéoria de unido
poliafetiva lavrada em 13/02/2012, na Comarca de Tupa/SP, pela Tabelid Cldudia
do Nascimento Domingues (documento anexo 03), um homem e duas mulheres
declararam essa relacdo em forma de unido estdvel.

12. Destacam-se as seguintes declaracdes constantes da supra referida escritura:
(...)

3) DAS RELACOES PATRIMONIAIS: Os DECLARANTES estabeleceram,
para esta unido estavel, um regime patrimonial de comunhio parcial, analogo
ao regime da comunhao parcial de bens estabelecidos nos arts. 1.658 a 1.666 do
Codigo Civil Brasileiro, instituindo entre si o que segue: [...] 4) DOS DIREITOS
E DEVERES DOS CONVIVENTES: Os DECLARANTES, para todos os efeitos de
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direito, convencionaram entre si: 4.1) o dever de manter, reciprocamente, durante o
tempo que durar essa convivéncia, toda a assisténcia material e emocional
eventualmente necessdria, para o bem estar individual e comum; 4.2) o dever de
lealdade, consubstanciada ndo apenas no aspecto afetivo, mas econdmico e social,
para a harmonia na convivéncia comum; 4.3) declaram-se mutuamente dependentes
para os efeitos de beneficios de convénios médicos, recebimento de pensdes,
auxilios e demais assisténcias sociais, existentes ou futuros, especialmente junto ao
Instituto Nacional de Seguridade Social — INSS, compartilhando tais beneficios de
forma igualitdria, quando o caso, ou entre os sobreviventes, no caso de falecimento
de quaisquer deles. [..] 6) DOS EFEITOS JURIDICOS DA UNIAO
POLIAFETIVA: Os DECLARANTES tem ciéncia da inexisténcia de regramento
protetivo especifico para o modelo de unido que pactuam, pretendendo, assim,
verem protegidos seus direitos nos limites previstos para as unides estaveis
constitucionalmente reconhecidas, com base em sua convivéncia piblica,
continua e duradoura e na unidade familiar que constituem, especialmente
para os efeitos sucessérios que almejam, nos termos das disposi¢cdes do art.
1.790 do Cédigo Civil Brasileiros, observados os direitos de eventual prole futura
de quaisquer dos conviventes. [...]” (BRASIL, 2018).

Diante da transcri¢dao da escritura, o conselheiro entende que as mesmas tinham como
objetivo estabelecer direitos familiares, sucessOrios e previdenciarios, o que extrapola o
carater meramente declaratério. Sendo assim, o voto foi proferido no sentido de determinar a
expedicdo de recomendacdo aos cartérios para que nao lavrem escrituras publicas de
reconhecimento de unides poliafetivas com carater constitutivo.

O segundo voto parcialmente divergente foi proferido pelo ministro Aloysio Corréa da

Viega, para o qual o cerne da discussdo encontra-se no seguinte ponto:

O tema em questdo cinge-se, portanto, em reconhecer autoridade aos servigos
notariais para que venham a lavrar escrituras publicas declaratérias de unido
poliafetiva, como instituicdo familiar, de modo a equiparar seus efeitos aos da
escritura publica declaratéria de unido estdvel (BRASIL, 2018).

Para o ministro o pedido de providéncia versa sobre a possibilidade de os cartério
lavrarem escritura publica de unido poliafetiva, declarando-a como entidade familiar e
equiparando seus efeitos a unido estdvel. Ou seja, a escritura publica de unido poliafetiva
constituiria a relacdo amorosa enquanto familia.

Por ser esse o contexto do limite da outorga legal apresentada no voto, o ministro
fundamenta acerca da licitude das unides poliafetivas, faz alertar sobre o preconceito que
existe sobre as mesmas, por ndo serem “consideradas como adequadas pela sociedade”
(BRASIL, 2018), porém conclui pela proibi¢do da lavratura da escritura publica, por auséncia
de previsao legal especifica, existindo tdo somente o enquadramento enquanto sociedade de

fato.
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Assim, o ministro vota parcialmente procedente determinando a limitacdo da lavratura
da escritura publica nos limites da sociedade de fato, impedindo a equiparacdo da unido
poliafetiva a unido estavel.

O terceiro e ultimo voto parcialmente procedente, relembra a importancia de enfrentar
a questdo sem consideragdes de cunho religioso, ideoldgico ou politico. Para tanto, afirma o
ministro que a poligamia sempre existiu e sempre existird, a despeito do sistema juridico
brasileiro nunca té-la reconhecido.

Sendo assim, argumenta o ministro, se as unides homoafetivas puderam ser
reconhecidas como entidades familiares por interpretacdo da lei, porque ndo poderdo as
unides poliafetivas também o serem? Mesmo estabelecendo a Constituicdo Federal de 1988
que ndo a unido estdvel é aquela constituida por duas pessoas, entende o ministro pela
plausibilidade de reconhecimento da unido poliafetiva enquanto familia.

No que se refere a lavratura da escritura puiblica em si, o ministro lembra que caberia a
lavratura da declaracdo da sociedade de fato, porém, caso haja a declaracio da unido
poliafetiva, ndo hd dano a coletividade, por trata-se de ato meramente declaratério, que nao
gera efeitos de imediato. Serd necessdrio apds a escritura publica, o reconhecimento pelo
poder judicidrio.

Nesse sentido, a conclusiao do voto foi no seguinte sentido: “Voto, entdo, no sentido de
expedir determinacdo as Corregedorias Estaduais para que proibam a lavratura de escrituras
declaratérias de unido poliafetiva em que dela conste que se trata de constitui¢do de entidade
familiar” (BRASIL, 2018).

O unico voto totalmente divergente foi proferido pelo ministro Luciano Frota que
sustenta ser impossivel o sistema juridico abranger todas as situacdes faticas, sendo necessario
interpretacdes da lei para proteger os direitos e aplicar os principios da dignidade da pessoa
humana, igualdade, liberdade individual e seguranca juridica. Para o ministro, através do
reconhecimento das unides homoafetivas enquanto entidade familiares, ficou assentado que: a
orientacdo sexual ndo pode servir de fator discriminatdrio, a Constitui¢do Federal de 1988
possui um rol exemplificativo de entidades familiares, familia € todo vinculo juridico que se
forma pela afetividade, estabilidade e continuidade e, por fim, lembra que os fatos sociais
atropelam a legislagdo vigente, sendo sempre necessdrio revisdes do modelo juridico aplicado
(BRASIL, 2018).

O ministro apresenta o conceito de unido poliafetiva, que para o mesmo é:
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A unido poliafetiva deve ser entendida como aquela entre mais de duas pessoas,
mediante a troca reciproca de afeto, em que se observam presentes todos os
requisitos essenciais da unido estdvel, tais como a publicidade, a continuidade e a
estabilidade (BRASIL, 2018).

A unido poliafetiva é entdo a relacdo entre duas ou mais pessoas que se relacionam
com troca reciproca de afeto, tendo publicidade e estabilidade. Para o ministro, essa unido €
passivel de reconhecimento enquanto entidade familiar, por ser atualmente a prote¢ao dada ao
individuo e ndo mais a familia enquanto instituicao.

No voto, o ministro ainda lembra que ndo cabe ao Conselho Nacional de Justica
definir quais os efeitos juridicos da unido, ele deve apenas declarar a existéncia da mesma, por
meio de requerimento das partes, por ndo existir 6bice legal para a sua declaracdo. E conclui,

proferindo voto no sentido de total improcedéncia, fundamentando em sintese:

Entretanto, consoante ji analisado, ndo hd barreira juridica para a declaragdo de
unido poliafetiva, eis que amparada tanto pelo sistema de liberdades que pauta o
nosso Estado Democritico de Direito, quanto pela afirmag¢do do principio da
dignidade da pessoa humana, valores que possibilitaram a releitura do contido no
art. 226 da Constitui¢do Federal, admitindo o conceito plural de entidade familiar.

A escritura publica nada mais € do que o instrumento juridico de formalizagdo de
uma declaracdo de vontade, celebrado perante um Tabelido, a quem compete a
lavratura, cujo escopo € o de conferir validade formal ao negécio juridico e maior
seguranga juridica aos interessados.

Proibir que se formalizem perante o Estado unides poliafetivas com base em um
conceito vetusto de entidade familiar, ndo abrigado pela Constituicdo, significa
perpetuar uma situacdo de exclusdo e de negagdo de cidadania que ndo se coaduna
com os valores da democracia (BRASIL, 2018).

Ainda que o Unico voto divergente sustente, em consonancia com os demais votos
parcialmente divergentes, ser a escritura puiblica um instrumento meramente declaratério, ndo
constituindo direitos ou reconhecimento as unides poliafetivas enquanto entidades familiares,
como ja explicado, entendeu o Conselho Nacional de Justica pelo provimento do pedido de
providéncia (BRASIL, 2018) proibindo os cartérios do Brasil de lavrarem escritura publica de
unido poliafetiva.

E essa a sintese do julgado e dos argumentos contrdrios ao reconhecimento das unides
poliafetivas enquanto entidades familiares. Por ser a fundamentagcdo contrdria muito préxima
da apresentada nas familias paralelas, passa-se a andlise da mesma, para ao final fundamentar

acerca do cabimento do reconhecimento das formacdes sociais enquanto entidades familiares.
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5.1.4 Andlise dos argumentos contrdrios as unides poliafetivas

O entendimento contrario ao reconhecimento das unides poliafetivas enquanto
entidades familiares ndo se restringe a perspectiva do julgado proferido acima. Parte da
doutrina também coaduna nesse sentido. E o que sustenta, por exemplo Helanne Barreto

Varela Gongalves (2015):

Concluimos, portanto, que as unides poliafetivas ndo poderiam gozar da mesma
protecdo juridica de que desfrutam as demais unidades familiares, eis que ndo
guardam similitude com as entidades jid reconhecidas pelo ordenamento. O
argumento, mobilizado por alguns, de que se deve proteger as minorias e que as
relagdes afetivas plurais estariam dentro deste contexto minoritirio, ndo se mostra
sOlido para dar ao agrupamento humano em questdo a equiparagdo as familias
atualmente aceitas (GONCALVES, 2015).

Os argumentos contrdrios ao reconhecimento das unides poliafetivas como entidades
familiares sdo em apertada sintese: a formacdo da unido poliafetiva € muito recente e,
consequentemente a sociedade ainda ndo a reconhece enquanto familia; a Constituicdo
Federal de 1988 prevé que a unido estdvel serd constituida apenas entre duas pessoas; na
medida em que o Cddigo Civil Brasileiro de 2002 prevé que ndo podem ser reconhecidas
unides estdveis paralelas ao casamento, as unides estdveis multiplas decorrentes das unides
poliafetivas seriam consideradas concubinato.

Com relacdo ao primeiro argumento contrario, que sustenta o fato da sociedade ainda
nao reconhecer as unides poliafetivas enquanto familia, e portanto, ndo preencheria o
requisito da ostensibilidade para caracterizacdo da formagdo social, vale a transcri¢do da
conceituagdo do termo ostensibilidade apresentado por Paulo Lobo (2016, p. 2): “c)
ostensibilidade, o que pressupde uma unidade familiar que se apresente assim publicamente”.

Portanto, o reconhecimento da sociedade como entidade familiar ndo € requisito
caracterizador da familia, o requisito é: apresentar-se publicamente como familia. Pablo
Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2018, p. 437) explicam que a ideia do casal ser
reconhecido socialmente como familia em uma convivéncia publica € no intuito de afastar as
unides clandestinas, meros casos amorosos. Ou seja, os membros da formagdo social se
manifestam apresentando-se como familia.

Acerca da ostensibilidade também foi discorrido no tépico da caracterizacdo das
unides poliafetivas, oportunidade em que falou-se sobre o panico moral decorrente do
reconhecimento de estruturas familiares novas e de formagdes sociais que possuem valores

diferentes dos anteriormente cultuados. Sendo assim, vez que o panico moral é uma reacdo
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natural ao reconhecimento de novas formacdes familiares, tem-se evidente que o argumento
apresentado pelo ministro, em realidade, apenas evidencia a necessidade de reconhecimento
das unides poliafetivas enquanto entidades familiares.

Cabe ainda lembrar que o argumento contrario ¢ demasiadamente restritivo, pois as
unides poliafetivas sdo uma forma de constituicdo de relacdes poliamorosas, que sdao uma
maneira de relacionamento amplamente discutida na internet, tanto € assim, que o poliamor
surgiu na internet e, encontra dificuldade de conceituacdo exatamente em virtude da
amplitude das fontes que falam a respeito (CARDOSO, 2010).

Referente ao segundo argumento contrdrio que sustenta a previsdo do artigo 226 da
Constituicao Federal de 1988 no sentido de que a unido estdavel serd constituida apenas entre
duas pessoas, vale lembrar que o citado artigo ja sofreu interpretacdo extensiva para
compreender as expressdes homem e mulher para além das relacdes hetorossexuais e abranger
também as homoafetivas, passando a ser entendido como duas pessoas. A esse respeito

explica Fabio Queiroz Pereira:

Assim, no caso em andlise, deu-se por justificada a interpretacdo conforme, tendo
por base os principios emanados do texto constitucional. As unides homoafetivas
revelam-se como coroldrios da liberdade para seguir a orientagdo sexual que cada
individuo achar mais adequada. O tratamento dado as unides estdveis heterossexuais
deve ser estendido aos casais de mesmo sexo, em razdo da igualdade que deve
permear todo o ordenamento juridico. O reconhecimento de direitos aos pares
homoafetivos leva a concretude a méaxima da dignidade da pessoa humana,
fundamento de nossa Republica. Além disso, outros principios — como a
privacidade, a intimidade, a razoabilidade ou a proporcionalidade — também sdo
chamados a ampliar a discussdo e justificar a opcdo tomada pelo julgador.
(PEREIRA, 2012, p. 46)

Assim sendo, a suposta limitagdo ndo encontra amparo quando confrontada com o
atual conceito de familia, que momento algum coloca relacionar-se com apenas uma pessoa
como requisito para o reconhecimento da entidade familiar. Compreender o texto da lei de
forma tdo restritiva € violar o principio da pluralidade das entidades familiares contido no
proprio artigo em que € fundamentada a restri¢do.

Por fim, o dltimo argumento contrdrio que entende que, na medida em que o Cdodigo
Civil Brasileiro de 2002 prevé que nao podem ser reconhecidas unides estdveis paralelas ao
casamento, as unides estdveis multiplas decorrentes das unides poliafetivas seriam
concubinato, € interpretacio extensiva e por analogia da lei. Isto porque, os artigos do Codigo
Civil Brasileiro de 2002 sdo claros e vedam apenas a concomitancia de dois casamentos
concomitantes € de um casamento e uma unido estdvel ao mesmo tempo, seguem artigos: “Art.

1.521. Nao podem casar: VI - as pessoas casadas;” (BRASIL, 2002) e “Art. 1.723 - § 1° A
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unido estavel ndo se constituird se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; ndo se aplicando
a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou
judicialmente” (BRASIL, 2002).

Os artigos sdo taxativos, ndo podem casar as pessoas ja casadas e ndo se constituird
unido estdvel se o individuo ja estiver casado. Ou seja, ndo hd qualquer vedagdo legal para a
situacdo de multiplas unides estaveis, sendo certo que no direito privado, vale a maxima: tudo
aquilo que nao € proibido, €, consequentemente permitido, por forca do artigo 5°, inciso II, da
Constituicao Federal de 1988 que estabelece: “II - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa senio em virtude de lei;” (BRASIL, 1988).

Repete-se, qualquer interpretacdo extensiva dos artigos 1.521 e 1.723,§1° do Cddigo
Civil Brasileiro de 2002 é violacdo dos principios da autonomia privada, da pluralidade das
entidades familiares, da intervencdo minima do Estado no direito das familias, do livre
planejamento familiar e, principalmente, da dignidade da pessoa humana.

Para além dos argumentos apresentados para sustentar os ndo reconhecimento das
unides poliafetivas enquanto entidades familiares, vale destacar também algumas ponderacdes
descritas no voto. Dentre elas, a citagdo de serem as unides poliafetivas supostamente ilicitas,
por uma interpretacao por analogia ao instituto da bigamia.

Em primeiro lugar, é pertinente a lembranca da imperiosa necessidade de tipificacao
do crime e da impossibilidade de interpretacdo extensiva, via de regra, no ambito do direito
penal. Afirmar, em um voto do Conselho Nacional de Justica, que as unides poliafetivas sdo
ilicitas por analogia com o crime de bigamia, é extrema violacdo a dignidade da pessoa
humana e aos principios norteadores do direito penal, dentre eles o da legalidade, previsto na
Constituicdo Federal de 1988, segundo o qual: “Art. 5° - XXXIX - ndo hd crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal” (BRASIL, 1988).

Nesse sentido, repete-se, afirmar que hd ilicitude na vivéncia da unido poliafetiva é, no
minimo, violacdo da dignidade da pessoa humana. A ponderacdo apresentada é carregada de
um senso moral desmedido, condena a invisibilidade formagdes sociais que sdo familias, sob
o pretexto da monogamia enquanto principio.

Esse € um outro ponto destacado no julgamento, os votos descrevem expressamente
que a monogamia é um principio, sem ao menos citar qualquer dispositivo constitucional que
embase o entendimento.

Faz-se uma interpretacdo por extensdo, listando dispositivos do Coédigo Civil
Brasileiro de 2002 que versam acerca da existéncia de dois casamentos ou um casamento e

uma unido estdvel e, concluem pelo cardter deontolégico da monogamia.
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Nos préximos tépicos, serdo apresentados os julgados do Superior Tribunal de Justica
e do Supremo Tribunal Federal, onde serd possivel perceber que as instancias superiores do
poder judicidrio, ndo afirmam veementemente que a monogamia é um principio, por nao
encontrarem amparo legal. A fundamentacdo € apresentada no sentido de ser a monogamia
um elemento estrutural da sociedade.

Por todo exposto, resta evidente que a fundamentacdo do julgamento do Conselho
Nacional de Justica erra ao carregar o voto de concep¢des morais € ao buscar uma
interpretacdo ora estritamente positivista, ora demasiadamente interpretativa. Violando, em
ambas as hipéteses, os principios constitucionais da autonomia privada, da pluralidade das
entidades familiares, da intervencdo minima do Estado no direito das familias, do livre
planejamento familiar, da solidariedade, da isonomia, da vedacao ao retrocesso e, em especial,
da dignidade da pessoa humana e, ainda, vai em sentido contrdrio a uma interpretacao
constitucional do direito civil.

Para finalizar o presente topico, vale a observacdo acerca do voto proferido pelo
ministro Luciano Frota que foi totalmente divergente do relator e entendeu pela possibilidade
juridica da lavratura da escritura publica da unido poliafetiva, ressaltando que terd a mesma
apenas efeitos declaratorios e esclarecendo que dard maior validade a seguranca juridico aos
envolvidos.

O ministro lembra o qudo dificil € para o direito acompanhar as mudancas da
sociedade, abrangendo todas as situag¢des faticas, sendo necessdria a interpretacao da lei para
proteger direitos e aplicar os principios constitucionais.

O voto proferido esta em total consonancia com o presente trabalho e, reafirma todo o
estudo aqui elaborado. Para além, no que se refere a lavratura da escritura publica, o ministro
€ extremamente preciso juridicamente ao afirmar: a escritura terd efeitos apenas declaratérios.

Nos votos contrdrios, os ministros algam a escritura publica a um status que ela nao
possui, de constituir uma unido poliafetiva. A unido poliafetiva, por enquanto, ainda demanda
chancela do poder judicidrio, sendo a lavratura de uma escritura publica apenas um dos meios
de prova que podem os envolvidos produzir.

A longo prazo, uma escritura publica de unido poliafetiva serd assim como a da unido
estdvel, a qual se cumulada com demais documentos comprobatdrios, enseja o
reconhecimento da unido por diversos orgdos publicos e privados. Entretanto, em um
momento mais inicial, a escritura publica de unido poliafetiva ainda serd analisada pelo poder
judicidrio. Devendo, em todos os casos, ter apenas efeito declaratério e, consequentemente,

admitir prova em contrario.
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De maneira geral, os argumentos opostos ao reconhecimento das unides poliafetivas
enquanto entidades familiares ndo sdo exatamente os mesmos contrarios as familias paralelas,
entretanto, a fundamentagao desenvolvida no presente trabalho, caminha de forma semelhante
em ambas as formacdes sociais, motivo pelo qual, mais a frente voltar-se-a4 a discorrer a
respeito do cabimento do reconhecimentos das mesmas como familias. Necessdrio entdo o

estudo das familias paralelas primeiro, o que passa-se a fazer no préximo tépico.

5.2 Das familias paralelas

Uma outra forma de relacionamento ndo monogamico possivel sdo as familias
paralelas, em que a poligamia nao € praticada por todos os envolvidos, porém é pratica por

um dos envolvidos. Passa-se a apresentacao dessa formacao social.

5.2.1 Da caracterizacdo e das hipoteses de formagdo das familias paralelas

As familias paralelas muitas vezes sao confundidas com o termo familias simultaneas
e, em realidade, ndo sao sindnimas.

O termo familias simultaneas € explicado pelo autor Carlos Eduardo Pianovski (2005)
e descreve uma variedade de configuragdes de nucleos familiares do ponto de vista das
relacdes de parentalidade. Como hipéteses, pode-se exemplificar: situagdo de filhos criados
também pelos avos e que mantém vinculos de afeto tanto com os pais quanto com 0s avos;
situacdo de filhos de pais divorciados, que convivem em dois nicleos familiares, hora com o
pai, hora com a mae; situacio de nucleos familiares, constituidos todos pelo casamento, sendo
a tipica situacdo da bigamia e, tantos outros exemplos, em que um individuo, claramente,
participa de mais de um nucleo familiar como membro.

Dentre as situacdes de simultaneidade familiar, tem-se a familia paralela, a qual se
compreende como relacdes de afeto ou vinculos afetivos concomitantes, denominados no
mundo juridico como concubinato impuro, adulterino, impréprio e espurio (DIAS, 2005).

Portanto, as familias paralelas sdo relacionamentos afetivos amorosos, que podem ser
casamentos ou unides estdveis e que, possuem um individuo comum em cada uma das
formacdes sociais, sendo que, este individuo mantém relacionamentos afetivo amorosos em
todos os nicleos que pertence. Em termos simples, o individuo possui duas familias e estd

inserido nelas na perspectiva de membro que constitui o relacionamento afetivo amoroso.
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A situacdo de paralelidade familiar pode ser do conhecimento de todos os envolvidos
como pode ndo ser. A hipétese de a familia paralela se constituir sem que todos os envolvidos
tenham conhecimento, configurando portanto a boa-fé subjetiva dos integrantes, estd prevista
no Coédigo Civil Brasileiro de 2002 na qualidade de casamento putativo e €, portanto, uma

hipétese de facil reconhecimento enquanto entidade familiar.

Art. 1.561. Embora anuldvel ou mesmo nulo, se contraido de boa-fé por ambos os
conjuges, o casamento, em relacdo a estes como aos filhos, produz todos os efeitos
até o dia da sentenca anulatéria.

§ 12Se um dos conjuges estava de boa-fé ao celebrar o casamento, os seus efeitos
civis s a ele e aos filhos aproveitardo.

§ 2°Se ambos os cOnjuges estavam de md-fé ao celebrar o casamento, os seus
efeitos civis s6 aos filhos aproveitardo (BRASIL, 2002).

No casamento putativo, € reconhecida a especial prote¢do do Estado a formagdo social
constituida, na qualidade de entidade familiar, até o dia da sentenca anulatéria ou de nulagdo
do casamento que foi contraido sob a infringéncia de impedimentos matrimoniais.

A familia paralela constituida sem o conhecimento de todos os envolvidos se enquadra
na hipétese de casamento putativo, na perspectiva de ser a mesma muitas das vezes a situagao
fatica de um casamento paralelo a uma unido estdvel ou um casamento paralelo ao outro,
sendo ambas as situacdes previstas no Cédigo Civil Brasileiro de 2002 como concubinato nos
termos do art. 1.727 do referido texto legal, porém sdo passiveis de reconhecimento como
entidade familiar por se enquadrarem na hipétese do casamento putativo.

Vale lembrar que, mesmo que a familia paralela constituida sem o conhecimento de
todos seja a hipétese do casamento putativo, o presente trabalho defende que os efeitos legais
de seu reconhecimento enquanto familia ndo sejam os atualmente previstos em lei, por forca
de uma interpretacdo Constitucional do Direito Civil e mediante aplicacao dos principios do
direito das familias.

O casamento putativo abrange as circunstancias de um casamento paralelo a uma
unido estavel ou um casamento paralelo ao outro, porém € possivel que uma familia paralela
se constitua também mediante a formagdo concomitante de duas unides estdveis, hipdtese que
ndo encontra qualquer vedacdo legal expressa. Eventual entendimento nesse sentido, €, em
realidade, fruto de uma forma de interpretacdo da lei. A proposicdo de uma familia paralela
constituida por duas unides estdveis, por ndo possuir qualquer vedagao legal, ¢ de facil
reconhecimento pelo ordenamento juridico e é umas das formagdes sociais reconhecidas no

presente trabalho enquanto entidade familiar.
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Retomando a ideia da familia paralela constituida por dois casamentos ou por um
casamento € uma unido estivel sem o conhecimento de todos os envolvidos, segue esquema

pratico para ilustrar:

Familia paralela 01:

ALICE
FRED
Fonte: elaborado pela autora.
Familia paralela 02:
FRED CATIA

Fonte: elaborado pela autora.

No esquema apresentado acima € possivel compreender em que consiste a familia
paralela, pois Fred mantém relacionamento afetivo amoroso com duas pessoas distintas ao
mesmo tempo. Nesse contexto, € possivel que nem Alice nem Catia tenham conhecimento
uma da outra e acreditem viver um relacionamento afetivo amoroso monogamico com Fred.

Caso Alice e Catia estejam de boa-fé subjetiva, ou seja, elas ndo sabem da existéncia
da paralelidade de relacionamentos, ambas serdo nos termos do artigo 1.561 do Cdédigo Civil
Brasileiro de 2002 reconhecidas enquanto entidade familiar.

Lado outro, caso uma delas tenham conhecimento da paralelidade, estabelece o
Cdédigo Civil Brasileiro de 2002 que os efeitos do reconhecimento serdo imputados apenas
aos filhos tidos da relagdo, como por exemplo, presuncio da paternidade e a formacao social
serd reconhecida como sociedade de fato.

Entretanto, vale ressaltar que o presente trabalho visa caracterizar ambas as hip6teses
(sem conhecimento ou com conhecimento) como familias paralelas passiveis do
reconhecimento enquanto entidade familiar com os seus devidos efeitos, ainda que a primeira

seja uma hipétese de facil reconhecimento juridico e a segunda de dificil reconhecimento. Isto
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porque, no contexto de conhecimento por uma das partes a respeito da paralelidade familiar
inimeras sdo as possibilidades da circunstincia fética, podendo o individuo que tem
consciéncia da situagdo beneficiar-se ou prejudicar-se diante do contexto e negar o
reconhecimento € sustentar a monogamia enquanto padrdo heterbnomo de relacionamento
afetivo amoroso. Exemplo, na hipdtese de um casamento paralelo e anterior a uma unido
estavel concomitante, caso o individuo que saiba da paralelidade seja o cOnjuge, ao quedar-se
inerte, pela legislacdo atual, ele podera beneficiar-se, visto que eventual partilha sera feita o
considerando em detrimento do companheiro(a).

Ja se o individuo que sabe da paralelidade é o companheiro(a) em detrimento do
conjuge, que estabeleceu a comunhdo a vida em momento posterior ao casamento, a
legislacdo atual, ainda que diante do seu conhecimento, protege apenas o conjuge.

Terceira hipdtese também possivel, é a do conhecimento de todos os envolvidos, ou
seja, tanto o conjuge quanto o companheiro(a) t€ém conhecimento da paralelidade de relagdes,
ndo interferindo o conhecimento nas implicacdes juridicas, visto que pela legislagcdo atual, o
conhecimento implica em ma-fé e no enquadramento enquanto sociedade fato.

A conclusdo que se chega é que o reconhecimento de familias paralelas em que os
envolvidos possuem conhecimento da situagdo da paralelidade é uma hipétese de dificil
reconhecimento no ambito juridico, tendo em vista a legislagdo vigente no Cddigo Civil
Brasileiro de 2002 enquadrando a formagio nessa conjuntura como concubinato'®.

Mesmo assim, o presente trabalho é desenvolvido e apresenta argumentos favoraveis
ao reconhecimento das familias paralelas de facil e de dificil reconhecimento, por forca de
uma interpretacdo constitucional do direito civil, com aplicacdo de principios e por ser a
monogamia, atualmente, um valor, ndo mais cabendo a sua imposi¢do para reconhecimento de
formacdes sociais como familias.

Ademais, a opcdo pela priatica da monogamia € das partes envolvidas em um
relacionamento, ndo cabe ao Estado impd-la prevendo sangdes pelo seu ndo cumprimento. A
Estado cabe, no maximo, prever formas de tornar os registros publicos relacionados ao
casamento e unido estdvel cada vez mais acessiveis e interligados a nivel nacional, para que
ao contrair matrimonio ou unido estavel, possam as partes tomarem conhecimento acerca da
existéncia de outro vinculo conjugal ou de companheirismo. Porém, certificar a prética da

monogamia em um relacionamento afetivo amoroso continuard a ser incumbéncia da parte

envolvida.

16 “Art. 1.727. As relagdes ndo eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar, constituem
concubinato” (BRASIL, 2002).
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Por fim, algumas observacdes sdo pertinentes com relacio a hipdtese da familia
paralela formada com o conhecimento de todos (de dificil reconhecimento), exemplo: Catia e
Alice sabem que Fred se relaciona afetiva amorosamente e concomitantemente com elas. Essa
€ a circunstancia que mais se aproxima das unides poliafetivas e que, possui tanto a boa-fé
objetiva quanto subjetiva em termos praticos.

A diferenca da familia paralela formada com o conhecimento de todos para as unides
poliafetivas, encontra-se no envolvimento tido entre as partes. Nas familias paralelas os
individuos que ndo exercem a paralelidade, ainda que com consentimento e até mesmo
anuéncia expressa, ndo se relacionam entre si. No exemplo citado, Catia e Alice sabem uma
da outra e concordam com a paralelidade familiar, mas ndo se relacionam afetiva
amorosamente entre si.

Um ponto importante €, o consentimento da existéncia da paralelidade familiar ocorre
mesmo nos casos em que os envolvidos ndo concordam, mas ndo fazem nada para modificar a
situacdo. Ndo rompem com o relacionamento afetivo amoroso, ndo se posicionam
efetivamente, apenas condenam a realidade a invisibilidade, ou seja, eles concordam
tacitamente com a situacao fatica. Consentir € diferente de concordar. O consentimento é dado
na medida em que ndo se impede, se tolera a situagdo e, consequentemente, concorda-se
tacitamente. A concordancia € o ato de por-se em estado de acordo expressamente.

O termo consentimento e concordancia apresentados, podem ser entendidos como
formas de manifestacio do termo anteriormente citado como ‘“‘conhecimento”. O ato de
conhecer acerca da existéncia da familia paralela, implica no consentimento (concordancia
t4cita) ou na concordincia expressa.

E mais uma observacao, a presenca da concordancia expressa na familia paralela nao
caracteriza a unido poliafetiva, vez que os envolvidos ndo se relacionam afetiva
amorosamente todos entre si. Hd, claramente, na familia paralela uma paralelidade de
formagdes sociais, a existéncia de mais de um vinculo juridico.

Apresentado a caracterizagdo, passa-se a expor alguns julgados das instincias

superiores ja proferidos no Brasil acerca das situagdes das familias paralelas.

5.2.2 Da fundamentagdo dos julgados das instancias superiores acerca das familias paralelas

Os julgados ja proferidos nacionalmente em instancias inferiores sdo inimeros e de

diversos entendimentos. Entretanto, no que se refere a familias paralelas o entendimento das
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instancias superiores sdo contrdrios ao reconhecimento das mesmas enquanto entidades
familiares.

Como primeiro caso a ser analisado, tem-se o denominado pela doutrina com caso do
bombaiano, amplamente citado por diversos livros. Trata-se do Recurso Extraordinario

397.762-8/ BA (BRASIL, 2008a) no qual foi publicada a seguinte ementa:

COMPANHEIRA E CONCUBINA - DISTINCAO. Sendo o Direito uma verdadeira
ciéncia, impossivel € confundir institutos, expressdes e vocdbulos, sob pena de
prevalecer a babel. UNIAO ESTAVEL - PROTECAO DO ESTADO. A protecio do
Estado a unido estdvel alcanca apenas as situacdes legitimas e nestas nio estd
incluido o concubinato. PENSAO - SERVIDOR PUBLICO - MULHER -
CONCUBINA - DIREITO. A titularidade da pensdo decorrente do falecimento de
servidor publico pressupde vinculo agasalhado pelo ordenamento juridico,
mostrando-se impréprio o implemento de divisdo a beneficiar, em detrimento da
familia, a concubina (BRASIL, 2008a).

Conforme se extrai da ementa, o pedido realizado em juizo foi para divisao da pensao
por morte de servidor publico entre a cOnjuge e a concubina, que afirmou viver em unido
estavel com o de cujus paralelamente ao casamento. O julgamento se tornou paradigma e
amplamente citado dada as peculiaridades dos fatos. Nele, o de cujus (Valdemar do Amor
Divino) viveu maritalmente com sua esposa e da relacdo advieram onze filhos e,
concomitantemente, manteve relacdo paralela com Joana da Paixdo Luz, por 37 anos e, da
relacdo, nasceram nove filhos. A duplicidade de relacionamentos era do conhecimento de
todos e, Valdemar do Amor Divino durante todo o periodo sustentou, administrou e assistiu as
duas familias.

Em segunda instancia, o entendimento foi no sentido de reconhecimento da
concomitancia das relacdes e determina¢do da divisdo da pensdao por morte entre a conjuge € a
concubina, fundamentando o acérddo no sentido da especificidade do artigo 226, §3° da
Constituicao Federal de 1988 segundo o qual “é reconhecida a unido estdvel entre homem e
mulher como entidade familiar” (BRASIL, 1988). Para o tribunal, a estabilidade, publicidade

e continuidade da vida dupla era do conhecimento de todos:

Proclamou o Tribunal de Justica da Bahia a estabilidade, a publicidade e a
continuidade da vida dupla, assentando que ndo poderia desconhecer esses fatos ante
a existéncia do casamento e da prole deste resultante, consignando ndo haver
imposi¢do da monogamia para caracterizar-se o que teve — o nao o €, a0 menos sob o
aspecto constitucional — como unido estdvel a ser amparada pela Previdéncia, o que
constitui dever do Estado. Placitou entdo, o rateio da pensdo (BRASIL, 2008a, p.
615-616).



101

O acoérdiao proferido faz mencdo ao fato de ndo haver imposi¢do da monogamia como
requisito para caracterizagdo da entidade familiar e que, portanto, a duplicidade de relacdes
preenchia todos os requisitos para reconhecimento (BRASIL, 2008a). O Estado da Bahia,
inconformado com a decis@o interpds Recurso Extraordindrio salientando, em sintese, que a
relacdo tida entre Valdemar do Amor Divino e Joana da Paixao Luz ndo pode ser reconhecida
como unido estavel, pois o de cujus permaneceu durante todo o periodo casado e vivendo com
a esposa até a morte. Aludiu os impedimentos previstos no Cédigo Civil Brasileiro de 1916,
nos artigos 183 a 188, quais sejam, impedimentos para o casamento.

O voto proferido no Recurso Extraordindrio 397.762-8/ BA pelo ministro Marco
Aurélio, relator do caso, foi no sentido de reformar o acérddo, entendendo que a relacdo tida
entre o de cujus e Joana da Paixdo Luz consistia em um concubinato, ndo devendo a pensao se

rateada entre o conjuge e a concubina, segue trecho do voto:

O concubinato ndo se iguala a unido estdvel referida no texto constitucional, no que
estd acaba fazendo as vezes, em termos de consequéncias, do casamento. Gera,
quando muito, a denominada sociedade fato.

Tenho como infringido pela Corte de origem o §3° do artigo 226 da Constituicio
Federal, razdo pela qual conhego e provejo o recurso para reestabelecer o
entendimento sufragado pelo Juizo na sentenga prolatada (BRASIL, 2008a, p. 618).

z.

E interessante notar no trecho do voto que, o artigo utilizado para o ndo
reconhecimento do relacionamento amoroso como unido estdvel € o mesmo apresentado no
acorddo para o reconhecimento. Ou seja, reconhecer ou ndo as unides paralelas como unides
estaveis, €, em determinada medida, fruto de uma interpretacdo da lei.

Outro ponto de destaque no voto proferido, é o entendimento de que as unides
paralelas devem ser reconhecidas como sociedade de fato, que consiste no enquadramento da
relacdo no ambito do campo obrigacional, devendo a concubina, para fins de partilha,
comprovar a efetiva contribui¢ao na aquisi¢ao do patriménio.

Além das particularidades do caso que o tornaram amplamente debatido, no
julgamento o ministro Carlos Britto proferiu voto divergente e entendeu pela necessidade de
reconhecimento de ambas as relacdes amorosas como entidades familiares. A fundamentagdo
baseou-se na cldusula constitucional de protecdo a familia, a crianca, ao adolescente e ao
idoso e, afirmou o ministro que a unido estivel é em realidade a convivéncia duradoura,

“expressiva de uma identidade de propdsitos afetivo-€ticos-espirituais que resiste as

intempéries do humor e da vida” (BRASIL, 2008a, p. 7), que a busca da felicidade amorosa €
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um ato de coragem e, ainda, que no amor, os envolvidos devem se entregar de olhos fechados,
sob pena de ndo terem olhos abertos para mais nada.

O ministro completa acerca das reflexdes de cunho existencial, afirmando que a unido
estavel € toda formac@o que nao é casamento ou familia monoparental, podendo ser inclusive,
aquelas constituida pelo impedido para o casamento.

Fala ainda que o termo concubinato ¢ uma palavra ‘“azeda, feia, discriminatdria,
preconceituosa” (BRASIL, 2008a, p. 9) e conclui: “Estou a dizer: ndo ha concubinos para a
Lei Mais Alta do nosso Pais, porém casais em situagdo de companheirismo” (BRASIL,

2008a, p. 9-10). E assim, o ministro escreve um dos trechos mais citados do voto:

13. Com efeito, a luz do Direito Constitucional brasileiro o que importa é a
formagdo em si de um novo e duradouro nicleo doméstico. A concreta disposi¢do
do casal para constituir um lar com um subjetivo animo de permanéncia que o tempo
objetivamente confirma. Isto é familia, pouco importando se um dos parceiros
mantém uma concomitante relacdo sentimental a dois. No que andou bem a nossa
Lei Maior, ajuizo, pois ao Direito ndo € dado sentir ciimes pela parte supostamente

174

traida, sabido que esse 6rgdo chamado coracdo “é terra que ninguém nunca pisou”.
Ele, coragdo humano, a se integrar nu contexto empirico da mais entranhada
privacidade, perante a qual o Ordenamento Juridico somente pode atuar como
instdncia protetiva. Nao censora ou por qualquer modo embaragante (BRASIL,
2008a, p. 629).

Como transcrito no trecho acima, o ministro sustenta que ao Direito ndo é dado sentir
ciimes alheio e que, sobre questdes advindas do coragdo, s6 cabe ao ordenamento juridico
atuar como instancia protetiva. Sendo assim, ao final do voto, conclui-se pelo prestigio ao
direito a liberdade, a dignidade da pessoa humana, entendendo que a Constituicao Federal de
1988 contemplou uma familia para além daquela constituida pelo casamento e que, no caso
tratado, restou demonstrado a estabilidade da relacio de companheirismo paralela ao
casamento, atraindo a resolu¢do do litigio por meio do artigo 226, §3° da Constituicdo Federal
de 1988 e, consequentemente, reconhecer a unido determinando a divisao da pensdo por morte
entre o conjuge e a concubina, que €, em verdade, companheira do de cujus.

O voto do ministro Carlos Ayres Britto foi vencido, mas gerou entre a turma alguns
debates que valem a transcricio. Em especial, a divergéncia apresentada pela ministra
Carmem Luicia, que concordou com o fato de ser o coracdo terra em que ninguém nunca

pisou, completando que, no coragdo tudo cabe. Porém, ressalta:

E que a democracia do Direito € isto: eu ndo posso deixar de me apaixonar por
alguém; e o Direito ndo me pode proibir isso; agora, o Direito pode proibir-me, sim,
de praticar determinadas condutas se estiver casada e se forem elas contrdrias ao
Direito.
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O Direito ndo proibe a pessoa — porque ndo pode probir — de acreditar até nas piores
seitas indignas do ser humano, mas pode proibir — e proibe — que a pessoa manifeste
e adote comportamentos contrarios a vida em sociedade. Ainda citando Guimaraes
Rosa, quer acreditar no coisa-ruim, pode acreditar; mas praticar a violéncia contra as
pessoas ndo pode (BRASIL, 2008a, p. 647-648).

Carmem Lucia pondera que o direito ndo proibe intimeras paixdes, mas proibe
determinadas condutas diante da existéncia de um casamento que é devidamente tutelado pelo
Estado. No decorrer do debate, a ministra afirma que o requisito estabilidade ndo restou
devidamente preenchido no caso concreto, tendo em vista a existéncia de relacdo plurima,
concluindo “ndo hd como estabilizar algo que é plural” (BRASIL, 2008a, p. 648). Assevera
ainda que na medida em que a unido tida entre Valdemar do Amor Divino e Joana da Paixao
Luz ndo poderia ser convertida em casamento, ndo haveria estabilidade no relacionamento
amoroso tido. Segue trecho a esse respeito: “A estabilidade sé pode ser considerada quando
houver uma possiblidade de, nos termos da Constituicdo e da legislagdo infraconstitucional
com ela coerente, transforma-se em casamento” (BRASIL, 2008a, p. 653).

Como ultimo ponto a ser estudado sobre o julgado, tem-se um argumento apresentado
por varios ministros, segundo o qual a unido ndo poderia ser reconhecida como entidade
familiar, tendo em vista que na época em que foi constituida o adultério era crime. No trecho

transcrito abaixo € possivel ter um resumo dos principais argumentos do voto vencedor:

Realmente, para ter-se como configurada a unido estivel, ndo ha imposicdo da
monogamia, muito embora ela seja aconselhavel, objetivando paz entre o casal.
Todavia, a unido estdvel protegida pela Constituicdo, pressupde prética harmonica
com o ordenamento juridico em vigor. Tanto € assim que, no artigo 226 da Carta da
Republica, tem-se como objetivo maior da prote¢do o casamento. Confiram com o
propésito preceito que serviu de base a decisdo do Tribunal de Justica. O
reconhecimento da unido estavel pressupoe possibilidade de conversio em
casamento. O reconhecimento da unido estdvel entre homem e mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento, direciona a
inexisténcia de obstaculo a este dltimo. A manutencio da relacdo com a autora se fez
a margem e diria mesmo mediante discrepancia do casamento existente e da ordem
juridico-constitucional. A época, em vigor se encontrava, inclusive o artigo 240 do
Cédigo Penal, que tipificava o adultério. A tipologia restou expungida pela Lei
11.106/05. (BRASIL, 2008a, p. 616-617, grifo nosso)

Do trecho, ressalta-se dois pontos, para o Superior Tribunal Federal ndo ha imposicao
da monogamia na Constituicdo Federal de 1998 e ndo se pode reconhecer uma unido estavel
que ndo possa ser convertida em casamento.

O segundo julgado, é o Recurso Extraordindrio n® 590.779-1/ES que foi julgado pouco
menos de um ano apds ao Recurso Extraordinario 397.762-8/ BA e trata-se de caso muito

semelhante ao chamado caso bombaiano. A ementa possui o seguinte teor:
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COMPANHEIRA E CONCUBINA - DISTINCAO. Sendo o Direito uma verdadeira
ciéncia, impossivel € confundir institutos, expressdes e vocdbulos, sob pena de
prevalecer a babel. UNIAO ESTAVEL - PROTECAO DO ESTADO. A protecio do
Estado a unido estdvel alcanca apenas as situacdes legitimas e nestas ndo estd
incluido o concubinato. PENSAO - SERVIDOR PUBLICO - MULHER -
CONCUBINA - DIREITO. A titularidade da pensdo decorrente do falecimento de
servidor publico pressupde vinculo agasalhado pelo ordenamento juridico,
mostrando-se impréprio o implemento de divisdo a beneficiar, em detrimento da
familia, a concubina (BRASIL, 2009).

Trata-se o caso de um pedido de divisdo da pensdo por morte deixada por Roberto
Nitz entre sua esposa e sua concubina, com a qual viveu pelo periodo de 34 anos. Nos autos,
restou demonstrado que o de cujus alternava, passando periodos com a esposa oficial e
periodos com a concubina, portanto, todos os requisitos do reconhecimento da entidade
familia foram preenchidos.

O julgamento do recurso foi de procedéncia por maioria, determinando a modificacao
da decisdo recorrida para ndo conceder o rateio da pensdo entre a esposa € a concubina. Os
argumentos que fundamentaram o julgado foram os mesmos do Recurso Extraordindrio
397.762-8/ BA, inclusive fundamentando no mesmo.

O voto divergente foi proferido pelo ministro Carlos Ayres Britto, que fez mencao ao
caso de Valdemar do Amor Divino e Joana da Paixdao Luz (BRASIL, 2008a), que segundo
ele, estava “escrito nas estrelas” (BRASIL, 2009, p. 1070). Em sintese ressaltou:

Por isso, entendo que, se hd um niicleo doméstico estabilizado no tempo, é dever do
Estado ampara-lo como se entidade familiar fosse, como real entidade familiar, até
porque os filhos que merecem absoluta prote¢do do Estado, ndo tém nada a ver com
a natureza da relacdo entre os pais. Interessa é que o nicleo familiar em si mesmo
merece toda protegdo (BRASIL, 2009, p. 1070).

Ja o voto vencedor pode ser sintetizado no seguinte trecho:

Entretanto, na previsdo estd excepcionada a protecio do Estado quando existente
impedimento para o casamento relativamente aos integrantes da unido, sendo que, se
um deles é casado, esse estado civil apenas deixa de ser 6bice quando verificada a
separacdo de fato. A regra é fruto do texto constitucional e, portanto, ndo se pode
olvidar que, ao falecer, o vardo encontrava-se na chefia da familia oficial, vivendo
com a mulher. Percebe-se que houve um envolvimento forte — de Ricardo Nitz e
Irani Luiza da Costa — projetando no tempo — mais de 30 anos -, dele surgindo uma
filha, mas que ndo surte efeitos juridicos ante a ilegitimidade, por haver sido
mantido o casamento com quem Ricardo contraira niipcias e tiveras filhos
(BRASIL, 2009, p. 1064).

No julgado, € interessante notar que em todas as decisdes proferidas os magistrados

afirmam, que havia efetivamente a paralelidade familiar, ndo hé dividas da concomitancia das
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relagdes, a questdo do julgamento gira em torno do reconhecimento da segunda unido
enquanto entidade familiar.

Ja o terceiro processo estudado, sdo os Recursos Extraordindrios n® 883.168/ SC e n°
669.465/ES que encontram-se atualmente sobrestados e, no de n® 669.465/ES foi determinada
a repercussao geral do tema que versa acerca da possibilidade de rateio de pensdo por morte
entre conjuge e concubina, através da interpretacdo da extensdo normativa dos artigos 201,
inciso V e 226, §3°, ambos da Constituicdo Federal de 1988. O tema da repercussdo geral
recebeu a numeracdo 526 no Superior Tribunal de Justica e recebeu a seguinte defini¢ao:
“Possibilidade de o concubinato de longa duragdo gerar efeitos previdencidrios” (BRASIL,
2012).

No Recurso Extraordindrio 669.465/ES a decisdao que reconheceu a repercussiao
relatou o contexto fatico do caso, explicando que trata-se de recurso interposto face a decisao
que determinou o rateio da pensdo por morte entre concubina e conjuge, uma vez que o de
cujus conviveu por mais de 20 anos com a concubina, a qual demonstrou nos autos a
dependéncia econdmica e o lapso temporal pelo qual permaneceu na unido, tendo inclusive
nascida da unido paralela um filho. Os argumentos apresentados pela recorrentes foram os

seguintes:

No extraordindrio protocolado com alegada base na alinea “a” do permissivo
constitucional, o Instituto Nacional do Seguro Social — INSS argui ofensa ao artigo
226, § 3° da Carta Federal. Diz da impossibilidade de conferir-se efeitos
previdencidrios a hipdtese ante a existéncia de concubinato impuro entre o falecido e
a recorrida. Sustenta que o Diploma Maior, ao equiparar a unido estivel ao
casamento, teria o objetivo de proteger a entidade familiar, motivo pelo qual
somente resguardaria os direitos dos companheiros livres de obstdculos que tornem
invidvel o matrimonio. Aduz ser o concubinato um relacionamento ilicito,
consistente na convivéncia entre homem e mulher legalmente impedidos de se
casarem, ndo havendo, assim, qualquer direito da concubina ao percebimento da
pensdo decorrente de morte (BRASIL, 2012, p 5-6)

As contrarrazdes apresentadas fundamentam que a decisao proferida pelo tribunal esta
em ‘“‘consonancia com as novas diretrizes constitucionais, € a convivéncia estavel, ainda que
simultdnea com o casamento do falecido, teria sido devidamente comprovada na origem”
(BRASIL, 2012, p. 6).

Diante dos fatos, a decisdo da repercussdo geral ressaltou que o tema é passivel de
repetir-se em indmeros processos € que, portanto, € necessario sua andlise em composi¢ao
plendria. Foi entdo dado inicio a tramitacdo do incidente de repercussio geral, que encontra-se

sob o nimero Recursos Extraordinarios n® 883.168/ SC.
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O citado recurso extraordindrio ainda ndo foi julgado, porém j4 houveram importantes
manifestacdes nos autos, as quais foram sintetizadas pelo parecer do Ministério Publico
Federal, ja disponivel no site do Superior Tribunal de Justica.

No relatério do parecer ministerial o mesmo explica o contexto fatico do Recursos
Extraordindrios n° 883.168/ SC no qual se julgara acerca da repercussdo geral, esclarecendo
que trata-se de recurso interposto por Rosemary do Rocio de Souza, que alegou ter convivido
com o segurado Irany Pacheco por um pouco mais do que dois anos, momento em que o
mesmo veio a 6bito. A discussdo sobre o reconhecimento da unido tida entre a recorrente e o
de cujus, diferentemente dos demais casos ja apresentados, gira em torno da real existéncia da
unido, tendo em vista que em momento concomitante ao relacionamento o segurado
encontrava-se casado com Benta da Silva Andrade Pacheco, estando, supostamente a época
separado de fato.

As discussdes no caso sdo muitas, visto que inimeras foram as provas produzidas no
sentido de reconhecimento de ambas as unides, ou seja, no caso em epigrafe, um dos pontos
consiste na propria existéncia da paralelidade de unides.

Nos autos, foram deferidos os pedidos de ingresso dos institutos IBDFAM - Instituto
Brasileiro de Direito das Familias, IBDP — Instituto Brasileiro de Direito Previdenciario e
ADFAS — Associagdo de Direito das Familias e das Sucessdes, na qualidade de amici curiae.

O IBDFAM - Instituto Brasileiro de Direito das Familias, apresentou parecer
destacando que antes de ser a circunstancia fatica um caso de direito previdencidrio, € o tema
do direito das familia, por implicar no reconhecimento de uma formagdo social enquanto
entidade familiar. Como fundamento, alega que a Constitui¢do Federal de 1988 elenca um rol
exemplificativo de familias, que o reconhecimento das familias paralelas € um tratamento
juridico necessario para as conjugalidades contemporaneas e, em apertada sintese, que nao
pode o Estado dizer como podem ou nao as pessoas constituirem familias. “Se a familia
existe, tem ele, o Estado, sim, o dever de protegé-la e de assegurar aos seus integrantes o
exercicio de seus direitos” (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2016 p. 6).

Ja o ADFAS - Associacdo de Direito das Familias e das Sucessdes, entende em
sentido contrdrio ao IBDFAM - Instituto Brasileiro de Direito das Familias e defende o
reconhecimento de unides apenas monogamicas, por estabelecer assim a Constitui¢do Federal
de 1988, sustenta que para um relacdo ser reconhecida é indispensdvel o preenchimento dos
deveres de fidelidade e lealdade. E ainda, conclui que o reconhecimento das formacdes sociais
paralelas como familia, ¢ um afronta ao principio da dignidade da pessoa humana dos

envolvidos da na relacdo.
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O IBDP - Instituto Brasileiro de Direito Previdencidrio ndo se manifestou ainda sobre
o mérito do recurso.

Esse € o relatério do caso que foi apresentado pelo Ministério Puiblico Federal. Em
sede de enfrentamento do mérito, o 6rgdo sustenta a existéncia de diferentes tipos de
concubinato, dentre eles: adulterino, de boa-fé e o concubinato putativo.

O chamado concubinato adulterino consiste na relacdo tida de forma paralela, por
aquele (a) que possui impedimento para casar e que, consequentemente, ndo gozam de status
de entidade familiar (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2016). O concubinato de boa-fé
seria aquele constituido com o consentimento de todos os envolvidos, ou seja, todos sabem
das relacdes simultineas. J4 o concubinato putativo, seria o que uma das partes desconhece
totalmente o estado civil de casado daquele com quem mantém relacdo, ou seja, ha boa-fé
subjetiva.

Para o Ministério Pablico Federal o dnico concubinato passivel de reconhecimento € o

putativo:

Em suma, somente devem ser atribuidos efeitos previdenciarios ao concubinato
quando este deixa de se configurar como tal, mostrando-se apto a consistir
verdadeira unidio estdvel, dada a inexisténcia de situagdo de impedimento para a
celebracdo de casa mento, ou unido estdvel putativa, haja vista o completo
desconhecimento de eventual impedimento (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL,
2016, p.44-45).

Os argumentos apresentados para o reconhecimento apenas do denominado
concubinato putativo sdo indmeros, sendo os mais relevantes (MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL, 2016, p. 30-45): os deveres inerentes ao casamento e a unido estavel, dentre eles a
fidelidade; a previsdo legal de impedimentos para o casamento, que consiste em previsdao
legal que ndo pode ser afastada pelas partes; a natureza cogente das normas que versam sobre
os deveres e impedimentos do casamento; a proibicdo da poligamia, prevista em diversos
dispositivos do Cdédigo Civil Brasileiro de 2002; o inegdvel abalo a seguranca juridica diante
do reconhecimento de unides paralelas e, consequentemente, o abalo a necessidade de
preservacdo do patrimonio da familia; a desestabilizacdo das familias e das relacdes familiares
advindas do reconhecimento; o fato de que o reconhecimento de unides paralelas nao esta em
consonancia com os principios norteadores do direito das familias; o fato de que a existéncia
de consentimento dos envolvidos no concubinato de boa-fé ndo tem conddo de expurgar o

impedimento legal e, por fim, afirma que o ndo reconhecimento é medida que se faz com o

intuito de proteger a familia nos termos da Constituicao Federal de 1988.



108

Ao final, a Procuradoria, propde a elaboracio da seguinte tese: “E possivel o
reconhecimento de efeitos previdencidrios ao concubinato, quando presentes as condi¢des
para sua equiparacdo A unidio estdvel, mas ndo ao concubinato adulterino” (MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL, 2016, p. 54).

Essas sdo as informacdes referentes aos Recursos Extraordinarios n® 883.168/ SC e n°
669.465/ES que ainda estdo pendentes de julgamento e nido possuem nenhum dos votos
disponiveis.

Entendido o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, necessario compreender o
entendimento dos julgados do Superior Tribunal de Justica o que passa-se a fazer agora. O

primeiro deles é o Recurso Especial 1.157.273/RN, que possui a seguinte ementa:

Direito civil. Familia. Paralelismo de unides afetivas. Recurso especial. Acdes de
reconhecimento de unides estdveis concomitantes. Casamento vélido dissolvido.
Peculiaridades.

- Sob a tdnica dos arts. 1.723 e 1.724 do CC/02, para a configuracio da unido estdvel
como entidade familiar, devem estar presentes, na relacdo afetiva, os seguintes
requisitos: (i) dualidade de sexos; (ii) publicidade; (iii) continuidade; (iv)
durabilidade; (v) objetivo de constituicdo de familia; (vi) aus€ncia de impedimentos
para o casamento, ressalvadas as hipéteses de separac@o de fato ou judicial; (vii)
observancia dos deveres de lealdade, respeito e assisténcia, bem como de guarda,
sustento e educagdo dos filhos.

- A andlise dos requisitos insitos a unifio estdvel deve centrar-se na conjungdo de
fatores presente em cada hipdtese, como a affectio societatis familiar, a participacdo
de esforcos, a posse do estado de casado, a continuidade da unido, a fidelidade, entre
outros.

- A despeito do reconhecimento - na diccdo do acérddo recorrido - da “unido
estavel” entre o falecido e sua ex-mulher, em concomitincia com unido estdvel
preexistente, por ele mantida com a recorrente, certo € que ji havia se operado -
entre os ex-conjuges - a dissolu¢do do casamento vdlido pelo divércio, nos termos
do art. 1.571, § 1°, do CC/02, rompendo-se, em definitivo, os lagcos matrimoniais
outrora existentes entre ambos. A continuidade da relag@o, sob a roupagem de unido
estdvel, ndo se enquadra nos moldes da norma civil vigente - art. 1.724 do CC/02 ,
porquanto esse relacionamento encontra obstdculo intransponivel no dever de
lealdade a ser observado entre os companheiros.

- O dever de lealdade implica franqueza, consideragdo, sinceridade, informacio e,
sem dudvida, fidelidade. Numa relacdo afetiva entre homem e mulher,
necessariamente monogamica, constitutiva de familia, além de um dever juridico, a
fidelidade ¢é requisito natural? (Veloso, Zeno apud Ponzoni, Laura de Toledo.
Familias  simultdneas: unido estdvel e concubinato. Disponivel em
http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=461. Acesso em abril de 2010).

- Uma sociedade que apresenta como elemento estrutural a monogamia ndo pode
atenuar o dever de fidelidade que integra o conceito de lealdade ? para o fim de
inserir no ambito do Direito de Familia relacdes afetivas paralelas e, por
consequéncia, desleais, sem descurar que o nicleo familiar contemporineo tem
como escopo a busca da realizacdo de seus integrantes, vale dizer, a busca da
felicidade.

- As unides afetivas pldrimas, multiplas, simultdneas e paralelas t€ém ornado o
cendrio fatico dos processos de familia, com os mais inusitados arranjos, entre eles,
aqueles em que um sujeito direciona seu afeto para um, dois, ou mais outros
sujeitos, formando nicleos distintos e concomitantes, muitas vezes colidentes em
seus interesses.
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- Ao analisar as lides que apresentam paralelismo afetivo, deve o juiz, atento as
peculiaridades multifacetadas apresentadas em cada caso, decidir com base na
dignidade da pessoa humana, na solidariedade, na afetividade, na busca da
felicidade, na liberdade, na igualdade, bem assim, com redobrada atencdo ao
primado da monogamia, com os pés fincados no principio da eticidade.

- Emprestar aos novos arranjos familiares, de uma forma linear, os efeitos
juridicos inerentes a uniao estavel, implicaria julgar contra o que dispoe a lei;
isso porque o art. 1.727 do CC/02 regulou, em sua esfera de abrangéncia, as
relacoes afetivas nao eventuais em que se fazem presentes impedimentos para
casar, de forma que s6 podem constituir concubinato os relacionamentos
paralelos a casamento ou unido estavel pré e coexistente. Recurso especial
provido (BRASIL, 2010, grifo nosso).

Trata-se de caso em que duas companheiras pleiteiam o reconhecimento da unido
estavel e a concessao da pensdo por morte do de cujus, sendo que uma delas ja havia sido
casada com o falecido em momento anterior ao seu Obito. Esclarecendo, uma das
companheiras pelo periodo de 1980 a 1999 foi casada com o de cujus, sendo a separagao
consensual homologada em 1994 e o divércio decretado em1999, posteriormente no periodo
de 1999 a 2003 (ano do 6bito) a mesma manteve uniao estavel com o falecido, concomitante a
unido estdvel da outra companheira que durou de 1994 a 2003. Vale ressaltar que a
companheira que foi anteriormente casada afirma que nunca deixou de relacionar-se com o de
cujus, mesmo com a separacao e o divorcio.

O julgado merece andlise pois, consiste em situacdo fatica sem vedacgao legal expressa
na legislacdo. Nos autos dos processos, as provas produzidas demonstram cabalmente a
existéncia de ambas as relacdes e ainda observam os magistrados que, no caso da
companheira que ja tinha sido anteriormente casada com o de cujus, é fato que o falecido
alimentava a expectativa da mesma de reatar o casamento, especialmente dentro do grupo
social de convivio dos dois.

Na fundamentacido do julgado, a ministra ressalta que existem correntes doutrinarias
favoraveis ao reconhecimento de ambas as unides e que também o Superior Tribunal de
Justica j& havia julgado a respeito no Recurso Extraordinédrio 397.762. Em sua conclusio, a
ministra vota pelo provimento do recurso, entendendo nao ser possivel o reconhecimento de
ambas as unides com determinagdo do rateio da pensdo por estabelecer o artigo 1.727 do
Cdédigo Civil Brasileiro de 2002 que essas relacdes paralelas constituem concubinato,
conforme trecho da ementa grifado acima. A decis@o implicou na concessdo da pensao por
morte somente em favor da companheira que viveu de 1994 a 2003 com o de cujus, em
detrimento da que foi casada anteriormente com o mesmo.

Como tltima observacgao, segue trecho do voto em que a ministra afirma ser o de cujus

o “culpado” pelo prejuizo sofrido pela concubina:
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Por fim, merece atencdo o fato de que o autor de conduta reprovével, M. da C. G., ja
falecido, é quem deveria suportar as penalidades pelo comportamento afetivo
paralelo, e ndo a concubina, que, muito embora detivesse conhecimento da vida
diplice que ele ostentava, ndo logrou éxito em comprovar o direito subjetivo
pretendido, nos termos da legislacdo vigente.

Considerada a imutabilidade, na via especial, da base fatica tal como estabelecida no
acérddo recorrido, em que consta, expressamente, o paralelismo das relagdes
mantidas pelo falecido com a recorrente e a ex-mulher, deve ser reformado o
julgado, para que se mantenha apenas o reconhecimento da unido estdvel havida
entre M. da C. G. com D. A. de O., desde 1994 até o seu 6bito (BRASIL, 2010, p.
16).

A fundamentacdo apresentada acima referente ao Recurso Especial n° 1.157.273/RN

foi exatamente a mesma do Recurso Especial n® 1.348.458 com seguinte ementa:

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. ACAO DE
RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL. RELACAO CONCOMITANTE.
DEVER DE FIDELIDADE. INTENCAO DE CONSTITUIR FAMILIA.
AUSENCIA. ARTIGOS ANALISADOS: ARTS. 1° e 2° da Lei 9.278/96.

1. Acédo de reconhecimento de unidio estavel, ajuizada em 20.03.2009.

Recurso especial concluso ao Gabinete em 25.04.2012.

2. Discussdo relativa ao reconhecimento de unido estdvel quando ndo observado o
dever de fidelidade pelo de cujus, que mantinha outro relacionamento estivel com
terceira.

3. Embora nio seja expressamente referida na legislacdo pertinente, como requisito
para configuracdo da unido estdvel, a fidelidade estd insita ao préprio dever de
respeito e lealdade entre os companheiros.

4. A andlise dos requisitos para configuragdo da unido estdvel deve centrar-se na
conjun¢do de fatores presente em cada hip6tese, como a affectio societatis familiar,
a participag@o de esfor¢os, a posse do estado de casado, a continuidade da unido, e
também a fidelidade.

5. Uma sociedade que apresenta como elemento estrutural a monogamia ndo pode
atenuar o dever de fidelidade - que integra o conceito de lealdade e respeito mutuo -
para o fim de inserir no ambito do Direito de Familia relacdes afetivas paralelas e,
por consequéncia, desleais, sem descurar que o nicleo familiar contemporaneo tem
como escopo a busca da realizacdo de seus integrantes, vale dizer, a busca da
felicidade.

6. Ao analisar as lides que apresentam paralelismo afetivo, deve o juiz, atento as
peculiaridades multifacetadas apresentadas em cada caso, decidir com base na
dignidade da pessoa humana, na solidariedade, na afetividade, na busca da
felicidade, na liberdade, na igualdade, bem assim, com redobrada atengcdo ao
primado da monogamia, com os pés fincados no principio da eticidade.

7. Na hipétese, a recorrente ndo logrou éxito em demonstrar, nos termos da
legislagdo vigente, a existéncia da unido estdvel com o recorrido, podendo, no
entanto, pleitear, em processo proprio, o reconhecimento de uma eventual uma
sociedade de fato entre eles. 8. Recurso especial desprovido (BRASIL, 2014).

O julgado foi proferido acerca de um caso concreto em que o de cujus mantinha duas
unides estdveis concomitantes, ¢ nesse sentido, foi apresentado entendimento do Superior
Tribunal de Justica acerca do dever de fidelidade na unido estiavel. Entendeu a ministra que a
“fidelidade estd insita ao proprio dever de respeito e lealdade entre os companheiros”

(BRASIL, 2014, p. 7).
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A discussao acerca da fidelidade também ocorreu em virtude de ser a segunda unido
estavel, que inclusive foi a vivida pela recorrente, de lapso temporal curto, de julho de 2007 a
novembro de 2008 (més do 6bito). Diante de tal fato, a companheira primeva alegou que a
recorrente nao era nada além de uma possivel amante do de cujus. Nas instancias inferiores,
ambas as decisOes foram proferidas ndo reconhecendo a unido estavel, afirmando ser apenas
um namoro sem objetivo de constituir familia.

No voto do recurso especial a ministra transcreveu trechos das decisdes inferiores e
afirmou que restou demonstrada a existéncia simultinea de dois relacionamentos e que, a
questdo do julgado seria sobre a possiblidade de se reconhecer a unido estdvel tida entre a
recorrente € o de cujus, concomitantemente a unido iniciada anteriormente pelo mesmo.

Na fundamentag¢do do voto, a ministra afirmou que em uma sociedade que apresenta
com elemento estrutural a monogamia nao se pode reconhecer relagdes paralelas que sao, em
realidade, desleais. E que tal conclusdo ndo implica em ignorar a existéncia dos fatos e deixa-
los sem amparo juridico, uma vez que a concubina poderia pleitear o reconhecimento da
sociedade de fato.

Vale ressaltar que ambos os julgados, Recurso Especial n° 1.157.273/RN e Recurso
Especial n°® 1.348.458 tratam de situacdes faticas de duas unides estaveis simultaneas, porém
ndo fazem qualquer mengdo a inexisténcia de previsdo legal expressa no sentido de proibi¢do
do reconhecimento, como estabelece o Cddigo Civil Brasileiro de 2002 acerca da
impossibilidade de reconhecimento simultdneo de dois casamentos ou de um casamento e
uma unido estavel.

Ja o terceiro julgado do Superior Tribunal de Justica que passa-se a apresentar, versa
sobre o pedido de rateio de pensdo entre ex-conjuge e companheira. E o Recurso Especial n°

1.206.475 que possui a seguinte ementa:

ADMINISTRATIVO. MILITAR. PENSAO POR MORTE. UNIAO ESTAVEL
CARACTERIZADA. INVERSAO DO JULGADO. SUMULA 7/STJ. DIVISAO
DO BENEFICIO ENTRE EX-ESPOSA, COMPANHEIRA E FILHO MENOR.

1. Com base nas provas carreadas aos autos, o Tribunal a quo decidiu estar
configurada a unido estdvel entre o de cujus e a companheira, segunda beneficiaria.
Infirmar tal posicionamento implicaria, necessariamente, o revolvimento do acervo
fatico-probatério, o que é invidvel em recurso especial, a teor do enunciado da
Stmula n° 7 desta Corte.

2. O Tribunal de origem decidiu em consondncia com a jurisprudéncia deste
Superior Tribunal de Justica, assente no sentido de que, com o advento da
Constituicdo Federal de 1988, que reconheceu como entidade familiar a unido
estavel (art. 226, § 3°), a companheira passou a ter o mesmo direito que a ex-esposa,
para fins de recebimento da pensao por morte.

3. Considerando a existéncia de filho menor de idade, que faz jus a 50% da pensdo
por morte, e por ndo haver ordem de preferéncia entre a ex-esposa e a companheira,
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a outra metade do beneficio devera ser dividida entre elas. Portanto, correto o rateio
na propor¢do definida pela Administracdo militar. Precedentes. 4. Recurso especial
conhecido em parte e niao provido (BRASIL, 2011a).

E interessante transcrever o julgado pois, no caso do rateio ocorrer em decorréncia de
comprovacdo de dependéncia econdmica de ex-cOnjuge e da companheira, o Superior
Tribunal de Justica, possui entendimento consolidado no sentido de ser possivel dividir a
pensdo por morte. E o que deixa claro a ementa transcrita acima. Sendo possivel entdo
concluir, nos demais casos citados, o rateio da pensdo por morte ndo € possivel na
simultaneidade de relagdes amorosas, pelo fato de uma delas ser considerada concubinato.

Por fim, como tultimo julgado totalmente contrario ao reconhecimento a ser analisado
tem-se o Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n° 609.856 no qual ndo houve
deferimento do pedido inicial por motivos diversos dos demais casos transcritos acima. Segue

ementa:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. DIREITO
DE FAMILIA.

UNIOES ESTAVEIS PARALELAS. IMPOSSIBILIDADE. RECONHECIMENTO
DE RELACIONAMENTO EXCLUSIVO DO FALECIDO COM A AUTORA.
MATERIA FATICO-PROBATORIA. SUMULA 7/STJ. AGRAVO NAO
PROVIDO.

1. Esta Corte Superior entende ser inadmissivel o reconhecimento de unides estaveis
paralelas. Precedentes.

2. Na hipétese dos autos, o Tribunal estadual consignou a existéncia de varios
relacionamentos concomitantes entre o de cujus e outras mulheres, inclusive de
casamento. Infirmar as conclusdes do julgado, para reconhecer a existéncia de unido
estdvel exclusiva com a autora, demandaria o revolvimento do suporte fatico-
probatério dos autos, o que encontra 6bice no enunciado da Stimula 7 desta Corte
Superior.

3. Agravo regimental a que se nega provimento (BRASIL, 2015a).

O pedido inicial da ac@o versou acerca do reconhecimento de uma unido estivel
paralela ao casamento. Nas instancias inferiores, foram produzidas provas de que o de cujus
mantinha diversas relacdes amorosas concomitantes, ndo sendo o pedido do processo em
epigrafe o unico pleiteado em juizo. Segue trecho do julgado do tribunal de origem que

melhor elucida a circunstancia fatica:

O que se pretende é ludibriar a esposa legitima que ja vem sofrendo desconto de
50% da pensdo, recebida pela vidva, sua uUnica fonte de renda, e a outra metade é
destinada ao sustento dos inumeros filhos do finado com outras mulheres em
periodos concomitantes, ao periodo de convivéncia alegado nos autos e reconhecido
expressamente na sentenca apelada.

Este caso jd provocou inimeros agravos, 5 agravos sob n°s 515.752-4/6-00,
357.180-4/4, 592.764-4/4-00, 0043 148-47 e 345.018-4/3-00, todos desta Relatoria,
e cabe inicialmente transcrever o meu voto 8012:
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"Juntadas fotografias e vdrias cartas e - cartdes, nas contra-razdes a inventariante
vitva diz que 25 mulheres se relacionaram com o finado, que provavelmente teve
filhos com algumas.

O caso ¢ inusitado (BRASIL, 2015a, p. 7).

De fato, como dito no julgamento das instancias inferiores, o caso € inusitado. Em
andlise as provas juntadas, foi possivel constatar que o de cujus mantinha cerca de 25 relacdes
concomitantes e, assim o fazia, pois em virtude do trabalho vivia viajando. Os filhos tidos
fora do casamento foram indmeros e, algumas das relacdes paralelas vividas pelo falecido,
demonstravam um contexto de preenchimento dos requisitos para reconhecimento enquanto
unido estavel.

Porém, mesmo com o preenchimento dos requisitos, as decisdes das instincias
inferiores entenderam por ndo ser possivel reconhecer um nimero tdo alto de relagdes
concomitantes, afirmando ainda que nao havia exclusividade de relagdes sexuais, na medida
em que o de cujus mantinha 25 relacionamento simultaneos.

Foi apresentado também o argumento de que, reconhecer todas as relagdes, deixaria ao
completo desamparo os menores frutos dessas relagdes, tanto em termos de bens quanto no
quesito de pensao por morte (BRASIL, 2015a, p. 8). Sendo assim, o recurso nao foi provido e
a unido estavel paralela ao casamento ndo foi reconhecida em decorréncia da circunstancia do
de cujus manter inimeras relacdes amorosas simultaneas.

Essas sao algumas das decisdes ja proferidas pelo Superior Tribunal de Justica que
demonstram claramente o entendimento do mesmo. Como unica exce¢do, tem-se o Recurso
Especial n° 1.185.337 no qual foi deferido a concessdo de alimentos a concubina, em
decorréncia da demonstracdo nos autos da dependéncia econdmica por mais de 40 anos. Por
ser um caso atipico, analisa-o em item separado.

Ja o Recurso Especial n° 1.185.337 do Superior Tribunal de Justi¢a, apresenta
entendimento um pouco divergente dos ultimos apresentados acima. Trata-se de agdo de
reconhecimento e dissolu¢do de unido concubindria em que restou demonstrado nos autos o
relacionamento e manutengcdo do sustento por mais de 40 anos, a ementa foi proferida no

seguinte sentido:

RECURSO ESPECIAL. CONCUBINATO DE LONGA DURACAO.
CONDENACAO A ALIMENTOS. NEGATIVA DE VIGENCIA DE LEI
FEDERAL. CASO PECULIARISSIMO. PRESERVACAO DA FAMILIA X
DIGNIDADE E  SOLIDARIEDADE HUMANAS. SUSTENTO DA
ALIMENTANDA PELO ALIMENTANTE POR QUATRO DECADAS.
DECISAO. MANUTENCAO DE SITUACAO FATICA PREEXISTENTE.
INEXISTENCIA DE RISCO PARA A FAMILIA EM RAZAO DO DECURSO DO
TEMPO. COMPROVADO RISCO DE DEIXAR DESASSISTIDA PESSOA
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IDOSA. INCIDENCIA DOS PRINCIPIOS DA DIGNIDADE E
SOLIDARIEDADE HUMANAS. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL.INEXISTENCIA DE SIMILITUDE FATICO-JURIDICA.

1. De regra, o reconhecimento da existéncia e dissolu¢do de concubinato impuro,
ainda que de longa duracdo, ndo gera o dever de prestar alimentos a concubina, pois
a familia € um bem a ser preservado a qualquer custo.

2. Nada obstante, dada a peculiaridade do caso e em face da incidéncia dos
principios da dignidade e solidariedade humanas, ha de se manter a obrigagcdo de
prestacdo de alimentos a concubina idosa que os recebeu por mais de quatro
décadas, sob pena de causar-lhe desamparo, mormente quando o longo decurso do
tempo afasta qualquer riso de desestrutura¢do familiar para o prestador de alimentos.
3. O acérddo recorrido, com base na existéncia de circunstincias peculiarissimas -
ser a alimentanda septuagendria e ter, na sua juventude, desistido de sua atividade
profissional para dedicar-se ao alimentante; haver prova inconteste da dependéncia
econdmica; ter o alimentante, ao longo dos quarenta anos em que perdurou o
relacionamento amoroso, provido espontaneamente o sustento da alimentanda -,
determinou que o recorrente voltasse a prover o sustento da recorrida. Ao assim
decidir, amparou-se em interpretacdo que evitou solugdo absurda e manifestamente
injusta do caso submetido a deliberacdo jurisprudencial.

4. Nao se conhece da divergéncia jurisprudencial quando os julgados dissidentes
tratam de situacdes faticas diversas.

5. Recurso especial conhecido em parte e desprovido (BRASIL, 2015b).

O relator do julgado, ministro Jodo Otavio de Noronha entende que trata-se de caso
atipico, em que o recorrente admitiu nos autos que sustentou a concubina por mais de 40 anos
e inclusive, concordou com que ela abandonasse sua vida profissional para que fosse mantida
pelo mesmo.

A concubina requereu em juizo ndo s6 o reconhecimento e dissolu¢do da unido, mas
também os efeitos decorrentes da mesma como se familia fosse, sendo assim o pedido foi de
alimentos cumulado com partilha e indenizacdo por servigos prestados.

Com relacdo a partilha, o entendimento foi de que se tratava de sociedade de fato,
portanto, seria necessdria a comprovacdo da contribuicdo ao adquirir o patrimdnio. J4 a
indenizagdo por servicos prestados, nao foi deferida em virtude da concessao dos alimentos.

O voto foi proferido no sentido de condenar o concubino ao pagamento dos alimentos
em virtude de ser a concubina idosa, ndo podendo mais retornar ao mercado de trabalho e por

ter o concubino permanecido sustentando-a por mais de 40 anos. Segue trecho do voto:

Ora, o acérddo recorrido destacou a situagdo excepcional do caso, suas
especificidades e peculiaridades, tendo concluido, com base na andlise do acervo
probatério documental e testemunhal), que as partes mantiveram um relacionamento
de longa duragdo (quarenta anos); que ficou comprovada a dependéncia financeira
da recorrida em relacdo ao recorrente, tendo ele proprio admitido que a sustentava;
que a recorrida abandonou sua atividade profissional em meados do ano de 1961,
passando a viver as expensas do recorrente; que ndo é razodvel que a recorrida,
septuagendria, fique desamparada, mormente se o recorrente optou por sustentd-la

quando ainda era jovem e sauddvel (fls. 386/387).
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A resposta as indagagdes feitas surge claramente dos autos. Ficou evidenciada, com
o decurso do tempo, a inexisténcia de risco a desestruturacdo da familia do
recorrente, bem como a possibilidade de exposicdo de pessoa ja idosa a desamparo
financeiro, tendo em vista que foi o prdprio recorrente quem proveu o sustento, o
que vale dizer, foi ele quem deu ensejo a essa situag@o e ndo pode, agora, beneficiar-
se dos proprios atos. E evidente que, no caso especifico, hi uma convergéncia de
principios, de modo que é preciso concilid-los para aplicar aqueles adequados a
embasar a decisdo, a saber, os principios da solidariedade e da dignidade da pessoa
humana, pelas razdes ja exaustivamente expostas (BRASIL, 2015b, p. 9).

Em anélise a fundamentagao, € possivel concluir que os alimentos foram concedidos
nao por reconhecer o concubinato enquanto entidade familiar, mas por aplicacdo de principios
como o da protecdo ao idoso e o da boa-fé objetiva, que tem como vertente a venire contra
factum proprium, que se trata da vedagdo ao comportamento contraditorio. Ainda que nao
fundamentado no reconhecimento da entidade familiar formada no concubinato, o julgado é
excelente, pois demonstra a possibilidade de se conceder direitos para além da sociedade de
fato, as familias paralelas. Ou seja, o entendimento do Superior Tribunal de Justica ndo € tao

fechado como os demais julgados apresentados.

5.2.3 Andlise dos argumentos contrdrios as familias paralelas

Em andlise aos julgados acerca das familias paralelas, foi possivel observar que
atualmente os tribunais superiores entendem que as formagdes sociais poligimicas ora
estudas, ndo devem ser reconhecidas enquanto entidades familiares, cabendo o
enquadramento apenas na qualidade de sociedade de fato.

E evidente que o entendimento nesse sentido ndo se restringe aos tribunais superiores,
sendo possivel também verificd-lo em julgados dos tribunais estaduais e por parte da doutrina.

No que se refere a jurisprudéncia e doutrina, os argumentos contrdrios ao
reconhecimento das familias paralelas como familias, sustentam-se nos seguintes artigos do
Cédigo Civil Brasileiro de 2002: 1.521'7, 1.723!8, 1.727%, 1.566%°, todos ja citados no

presente trabalho.

17 Art. 1.521. Nao podem casar: VI - as pessoas casadas; (BRASIL, 2002).

18 Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estdvel entre 0 homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicao de familia. § 1° A unido
estavel ndo se constituird se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI
no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente (BRASIL, 2002).

19 Art. 1.727. As relagdes ndo eventuais entre 0 homem e a mulher, impedidos de casar, constituem concubinato
(BRASIL, 2002).

20 Art. 1.566. Sdo deveres de ambos os conjuges: I - fidelidade reciproca; (BRASIL, 2002).
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Em sintese os argumentos contrdrios sdo: pessoas jd casadas ndo podem casar
novamente e, consequentemente esse impedimento se estende a unido estavel por previsdao
expressa em lei; as relacdes ndo eventuais tidas pelos impedidos de casar constituem
concubinato e é dever dos coOnjuges e dos companheiros (por interpretacdo extensiva
jurisprudencial) a fidelidade.

Em realidade, a questdo do impedimento para contrair novo matriménio se confunde
muito com a monogamia, a qual os julgados transcritos definem como elemento estrutural da
sociedade e, parte da doutrina, como ja exposto, entende como principio.

A conceituagdo da monogamia em sentido contrdrio a sua concepc¢ao na qualidade de
valor consiste em interpretar leis infraconstitucionais em confronto com os principios
contidos na Constituicdo Federal de 1988. Isto porque, a Constitui¢do Federal de 1988
consagrou a pluralidade das entidades familiares, a autonomia privada, a intervengdo minima
do Estado no direito das familias, o livre planejamento familiar e, principalmente, a dignidade
da pessoa humana, de maneira que, negar a especial protecao do Estado a formagdes sociais,
pelo simples fato de ndo serem monogamicas, consiste em proibir aos individuos o exercicio
dos seus direitos contidos nos principios citados acima. Luciana Costa Poli e Bruno Ferraz
Hazan (2016) afirmam que tal medida consiste no ato de relegar as familias a uma zona

cinzenta do direito:

Por enquanto, diversas familias estdo relegadas a uma zona cinzenta do Direito,
situacdo agravada por dificuldades cotidianas como morte, doengas, separagdo,
filiacdo. Mas, sem duvidas, a regulacdo dos relacionamentos familiares vem
sofrendo, mais que quaisquer outros institutos juridicos, continuas e relevantes
transformagdes (POLIL; HAZAN, 2016, p. 206).

De fato, o ato de nao considerar uma formacao social que possui todos os elementos
caracterizadores das entidades familiares, pelo simples fato de ndo praticarem a monogamia,
consiste em levar a situagdo a zona cinzenta do direito. Cinzenta pois, nega-se direitos
constitucionais com base em valores que sdo de foro totalmente intimo e religiosos em alguns
casos e, principalmente, condena a invisibilidade uma realidade que sempre existiu:
relacionamento poligdmicos.

Ainda que nunca reconhecidos pelo direito, os relacionamentos poligdmicos sempre
existiram e foram, repelidos pelo direito a pontos extremos até se chegar ao contexto da
legislacdo atual, que apenas impede o casamento daqueles que ja sdo casados.

Como ja exposto, a imposicdo da monogamia caminhou no tempo sendo cada vez

mais estabelecida por meio de leis e costumes. Inicialmente ela surge como instrumento de
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controle social (VIEGAS, 2017, p. 263), depois em pontos mais extremos, com O
aparecimento da Igreja Catdlica, a monogamia se torna o meio pelo qual os adeptos da fé
cristd alcangariam a pureza, abdicariam o prazer e chegariam a eternidade e, conquistariam
seu lugar no céu (LINS, 2015, p. 126).

Ocorre que, todo esse percurso da monogamia que no dpice da sua imposi¢do deu a
mesma a condi¢ao de ser repetida por séculos e séculos seguidos, ndo tem mais cabimento no
contexto atual. E o que jd foi sustentado no presente trabalho: em determinada época a
monogamia foi uma regra, porém, hoje, a mesma € apenas um valor social e ndo pode, de
forma alguma, ser imposta a sociedade, sob pena de condenar formagdes sociais ao

preconceito, a invisibilidade, ao ambito obrigacional, quando, em realidade, elas sdo

merecedoras da especial protecdo do Estado. E o que também entende Maria Berenice Dias:

A jurisprudéncia igualmente ndo resiste a sedutora arrogancia de punir quem vive de
maneira diversa do aceito pela moral conservadora. Buscando preservar a concepcio
de familia afinado com o conceito de casamento, a tendéncia majoritdria € ainda
rejeitar efeitos as familias simultdneas. Mas o simples fato de tais relacionamentos
ndo estarem contemplados na lei, ndo quer dizer que ndo existem. Como sempre, a
condenagdo é de ordem patrimonial. Negar sua existéncia, as rotular de concubinato
adulterino e alija-las do direito das familias significa premiar quem infringe o
preceito monogamico. E, ao se abandonar o ideal de justica, € autorizado o
enriquecimento sem causa, olvidando-se valor maior: ética (DIAS, 2017, p. 65-66).

O que a autora afirma é, em sintese, utilizar-se da previsao do Cdédigo Civil Brasileiro
de 2002 acerca dos impedimentos para contrair matrimdnio, para negar o reconhecimento das
familias paralelas ¢ uma medida de cunho moral conservador.

Mais do que isso, € interpretar o Direito sob viés estritamente positivista,
desconsiderando, por completo, a necessdria interpretacdo Constitucional do Direito Civil que
surgiu com o advento da Constituicdo Federal de 1988, no intuito de satisfazer interesses dos

individuos, como forma de promogao da dignidade da pessoa humana:

A partir da Lex Fundamentallis, opera-se o fendmeno da constitucionalizacdo do
Direito Civil, responsdvel, entre outros efeitos, pelas interferéncia direta de
principios (normas juridicas) ali estampados no ambito das relagdes privadas, a
exemplo da dignidade da pessoa humana, da solidariedade, da igualdade material,
das fungdes sociais do contrato e da propriedade, da boa-fé objetiva etc. Corolario
deste fendmeno é o movimento de despatrimonializagdo ou repersonaliza¢do do
Direito Civil, ja que os institutos civilistas passam a ser funcionalizados, voltados
sempre a satisfacdo dos interesses do individuo enquanto verdadeiro ser humano

(ALVES, 2014, p. 201).

A interpretacdo Constitucional do Direito Civil retira o patrimdnio do centro e coloca

o individuo, busca os principios a ele concernentes e tutela as relacdes em detrimento da
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propriedade. E esse sentido que acabou por alterar a concepgio de familia, que passou a ser a
chamada familia eudemonista, local onde os componentes encontram o meio para alcancgar a
felicidade propria.

Nesse contexto, € impossivel sustentar uma interpretacdo estritamente positivista do
Cddigo Civil Brasileiro de 2002, impondo valores aos cidaddos e restringindo direitos
constitucionais, desconsiderando o0s principios contidos expressamente no texto
constitucional. Fabio Queiroz Pereira (2012) ao dissertar sobre o reconhecimento das unides

homoafetivas lembra que ndo hd mais como pensar o direito de forma taxativa.

As referidas ilacdes sdo produto do reconhecimento da forca normativa dos
principios e da constatacdo de sua irradiagdo por todo o sistema juridico. Nao hd
mais que se pensar o Direito por meio de regras taxativas, mas sim tendo por base
uma axiologia consagrada pela nossa Constitui¢cdo. As bases e fundamentos do
sistema deslocam seu eixo, passando a ser encontrados nos principios expressos ou
deduzidos do texto constitucional. (PEREIRA, 2012, p. 46)

Interpreta-se taxativamente o direito ao afirmar que os impedimentos matrimoniais
previstos no texto infraconstitucional caracterizam a monogamia enquanto principio e,
impendem o reconhecimento de formacdes sociais que possuem todos o0s requisitos
caracterizadores das entidades familiares. Os impedimentos para o casamento sdo todos de
cunho totalmente moral e, assim sendo, alguns deles ja ndo possuem mais aceitacao social na
perspectiva de todos aderirem aos mesmos.

O impedimento para contrair dois casamento simultineos também estd previsto no
Cédigo Penal Brasileiro, por meio da bigamia?' que nada mais é do que a proibi¢do de possuir
dois vinculos juridicos matrimoniais reconhecidos pelo Estado concomitantemente. Caso 0s
individuos vivam em familias paralelas constituidas por um casamento e uma unido estdvel ou
duas unides estaveis, ndo ha crime. A tipicidade do crime consiste no duplo registro junto ao
cartério competente do vinculo juridico do casamento. O que significa dizer, ndo ha qualquer
proibi¢do em se viver uma familia paralela ou unido poliafetiva, a proibicao no ambito penal é
possuir dois vinculos de casamento concomitantes.

A manutencao do crime de bigamia no Cédigo Penal Brasileiro até hoje € o exemplo
da dificuldade que o direito tem de acompanhar os avancos sociais. Assim também aconteceu
com o adultério, que deixou se ser crime no ano de 2005, em total consonancia com 0s

anseios da sociedade da época:

2L “Art. 235 - Contrair alguém, sendo casado, novo casamento: Pena - reclusio, de dois a seis anos” (BRASIL,
1940).
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Como, entretanto, os habitos e costumes dos cidaddos sdo submetidos a influxos de
toda ordem e que os fazem olhar de forma diversa conceitos anteriormente adotados,
induzindo a que o préprio Estado sobre eles pondere e verifique acerca da
oportunidade de ser mantida sua interferéncia na ordem privada, com atitude
sancionatéria, acabou o Congresso Nacional por suprimir o art. 240, excluindo,
assim, a fei¢do penal de sua pratica, sem que isto possa implicar em haver-se
desconsiderado a importiancia do casamento e da familia, que, seja no ambito
constitucional, seja no civil, mereceram de parte do legislador a necessdria e habil
aten¢do, tanto se preocupando com os deveres impostos ao Estado em relagdo a tais
instituicdes, quanto no tocante aos direitos e obrigacdes a que submetidos seus
integrantes, com as naturais consequéncias por sua inobservancia (COLTRO, 2005,
p. 146).

O adultério deixou de ser crime por estar a sociedade em constante fluxo de revisdo de
conceitos. O mesmo ird ocorrer em breve com a bigamia, principalmente pela mudanca do
conceito de familia. Uma vez que, a familia € toda formacao social que possui afetividade,
estabilidade e ostensibilidade, mesmo a que se compuser de forma paralela a anteriormente
constituida, serd reconhecida como familia pela sociedade. Isto porque, os conceitos mudam e
a populacdo clama ao direito as alteracdes da lei na medida em que comeca-se a nao mais
aceitar paulatinamente concep¢des antes tidas como principios. Em virtude das
transformacgdes de percepgdes, a familia é uma entidade que ja mudou por diversas vezes e

ird, sempre sofrer modificagdes.

A familia parece ser uma institui¢do perene, mas ¢ mutdvel, maledvel e dindmica,
modificando-se constantemente. Contrariamente ao que se supde, € a instabilidade
da compreensdo social do que constitui uma familia adequada e quais seriam as
relagdes familiares convenientes, que permitiu sua sobrevivéncia ao longo do tempo
como institui¢cdo forte e simbolicamente rica (POLI; FIUZA, 2015, p. 164).

Como ressaltado pelos autores, € exatamente a dinamicidade da familia que a fez
sobreviver no tempo. Se familia fosse um conceito fechado, certamente na propria pré-historia
(periodo descrito no tépico 2 do presente trabalho) ela jd teria se extinguido. E por meio da
familia, que nada mais € do que uma forma de organizacdo da sociedade, que o individuo
convive e, consequentemente, mantém a sobrevivéncia. Tom Jobim, romantiza tal fato ao
dizer: “é impossivel ser feliz sozinho” (JOBIM, 1977), o que também ¢ verdade, mas em
termos simples, o ser humano precisa conviver de forma organizada para conseguir
sobreviver. E a convivéncia ird sempre ser diferente ao longo do tempo, sendo necessdria a
adaptacdo do direito aos processos de repersonalizacao das relacoes.

A necessidade do direito acompanhar a realidade é também evidente nos argumentos
contrérios ao reconhecimento das familias paralelas fundamentados na existéncia de previsao

do concubinato e do dever de fidelidade.
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Ambas as previsdes legais estdo amparadas em conceitos morais conversadores e
violam o principio da autonomia privada. Conforme ja fundamentado, o concubinato €
carregado de enorme carga moral preconceituosa e estd intrinsecamente ligado a pratica de ato
sexual fora do casamento. O instituto foi criado em momento histérico totalmente diverso do
atual e vem perdurando, sem qualquer reflexdo, no ordenamento juridico ao longo dos dltimos
séculos, impondo um padrdo heteronomo de relacionamento amoroso aos individuos.

Repete-se, ndo é mais possivel diante da Constitui¢do Federal de 1988 conceber um
padrao de relacionamento afetivo amoroso fechado e afinado com o conceito de casamento
(DIAS, 2017, 66), ¢ imperiosa a necessidade de se estender efetivamente a concep¢do de
familia para toda e qualquer formacgdo social que apresente as seguintes caracteristicas: afeto,
estabilidade e ostensibilidade.

Portanto, entende-se que o concubinato € instituto que nao tem mais cabimento no
contexto atual e, por forca de uma interpretacdo constitucional do direito civil, ndo deve mais
ser aplicado pelo judicidrio, até que o Poder Legislativo realize alteracdo da legislacao
retirando-o do Cédigo Civil Brasileiro 2002. E evidente que a interpretacdo constitucional do
direito civil ndo pode ser aplicada de forma desmedida e que, se assim o for, gerard inimeros
problemas. A respeito dessa especial atencdo que deve se dar ao procedimento de aplicacdo de
principios a despeito de legislacdo infraconstitucional, afirma Fabio Queiroz Pereira e

Santiago Pinto:

A tarefa bédsica do intérprete, visando a maxima efetivacdio dos comandos
constitucionais, deve inarredavelmente resultar no aproveitamento das
regulamentacdes legislativas que se mostrem aptas a real e eficaz concretizacio de
tais direitos, para além de discursos meramente tedricos ou retdricos. Por isso que,
quando ndo aproveitdveis, quando frontalmente contrarios ao sentido normativo dos
mandamentos constitucionais, os dispositivos das legislagdes ordindrias devem
simplesmente sucumbir ao exame de constitucionalidade e de proporcionalidade.
(PEREIRA; PINTO, 2012, p. 5)

Ainda que passivel que indmeros problemas se utilizada de forma desmedida, a
interpretacdo do direito civil deve ser utilizada para que sejam dados “novos desenhos para
velhos institutos, possibilitando solugdes que propugnem pela verdadeira justica.”
(PEREIRA; PINTO, 2012, p. 5), por esse motivo, o presente trabalho sustenta a necessidade
de ndo mais aplicagdo do instituto do concubinato previsto no Cédigo Civil Brasileiro de

2002.
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No que se refere ao argumento contrario fundamentado no dever de fidelidade, vale a
ressalva de que € o mesmo atualmente de dificil conceituagdo, pois as mudancas dos padrdes

de relacionamento dido uma enorme flexibilidade ao conceito:

[...] o conceito de fidelidade ndo é algo definido. Haja vista, por exemplo, a
infidelidade virtual, que alguns consideram como inadmissivel e outros t€ém maior
tolerancia. Intimeras sdo as circunstincias que poderdo ou ndo ser consideradas
como infidelidade (BARROS, 2018, p. 114).

A fidelidade ja ndo € mais um definicao fechada, pois a traicdo se tornou um conceito
que varia de pessoa para pessoa. A titulo de exemplo, a infidelidade virtual é para alguns
traicao e para outros ndo. Sendo assim, o direito determinar um padrdo de conduta de algo tdo
aberto €, uma violacdo aos principios do contidos na Constituicao Federal de 1988, como por
exemplo, autonomia privada, dignidade da pessoa humana e da pluralidade das entidades
familiares.

Optar por conviver com uma situacdo de infidelidade ¢ de foro intimo de cada
individuo, com o fim do crime de adultério, ser ou ndo infiel ndo tem qualquer implicagdo no
ambito juridico. A unica hipétese de a infidelidade ter repercussdes juridicas é em caso de
eventual pedido de indenizacdo por dano moral, por viola¢do da intimidade dos envolvidos ou
quebra do dever de boa-fé objetiva. Ou seja, a infidelidade seréd analisada no ambito do direito
obrigacional e ndo do direito das familias. Acerca do dever de lealdade na unido estavel, o

entendimento € o mesmo. E nesse sentido também afirma Paulo Lobo:

O dever de lealdade é norma juridica sem sancdo, ou norma de contetido moral, ndo
podendo servir como impedimento para o reconhecimento das unides simultineas.
Nao seria razodvel considerar como juridicamente inexistente ou ineficaz unido
estdvel que preenche todos os requisitos legais, ante a precedéncia no tempo de outra
(LOBO, 2018, p. 182).

Pelo exposto, conclui-se que a previsdo legal do dever de fidelidade ndo é mais cabivel
e ndo € Obice para o reconhecimento das familias paralelas, por ser questdo de foro intimo,
totalmente ligado ao direito a intimidade e, por nao ter qualquer implicagdo juridica sua
violagdo no direito das familias.

Prosseguindo, a andlise dos argumentos apresentados como forma de ndo reconhecer a
familia paralela como entidade familiar, conjuntamente com demais fundamentacdes
presentes nos julgados transcritos, levam a conclusao de que a monogamia para uma corrente

doutrindria e jurisprudéncia majoritdria, ndo € apenas o impedimento de contrair dois

casamentos simultineos ou um casamento concomitante a uma unido estavel.
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A monogamia €, para essa parte considerdvel de juristas, elemento estrutural da
sociedade, um instituto basilar por influéncia dos padrdes advindos da Igreja Catdlica. Alguns
trechos dos votos dos julgados apresentados deixam claro tal fato: “ndo hda imposi¢do da
monogamia, muito embora ela seja aconselhdvel, objetivando a paz entre o casal.” (BRASIL,
2008a, p. 616); “conferidos aos concubinos os mesmos direitos dos conjuges e companheiros,
qual seria a garantia de manutencdo do patrimonio da familia central?” (MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL, 2016); “E impiedoso. Ela, que ji deve que dividir o marido, teria de
dividir também a pensao!” (BRASIL, 2009, p. 1068).

Todos os argumentos contrdrios ao reconhecimento das familias paralelas sdo de
cunho moral conservador. Porém, por todas as fundamentacdes ja expostas, fica evidente que
carregar o direito de concepgdes morais € violar os direitos dos envolvidos devidamente
fundamentados nos principios da pluralidade das entidades familiares, a autonomia privada, a
intervencdo minima do Estado no direito das familias, o livre planejamento familiar e,
principalmente, a dignidade da pessoa humana e também, interpretar o direito em sentido
contrério a interpretacdo constitucional do direito civil.

E interessante notar que, nos julgados apresentados, nio hd mengdo ou argumentagio
acerca do casamento putativo, o elemento conhecimento (boa-fé) dos envolvidos. Tal fato
decorre da circunstancia de ser a boa-fé subjetiva de dificil comprovacao, o que leva todos os
casos concretos ao enquadramento enquanto concubinato. Sendo assim, ainda que por forga
de uma aplicacdo da lei atualmente vigente tenha o presente trabalho apresentado hipdteses de
facil e de dificil reconhecimento, diante da vivacidade dos casos concretos, a argumentagao
contraria ird pautar-se toda no sentido de ser a monogamia um elemento estrutural da
sociedade e a existéncia do concubinato para toda e qualquer formacdo social nao
monogamica, fato que implica a ndo aplicagao e discussao pelo judicidrio da previsdo legal do
casamento putativo.

Ainda que ndo discutido pelo poder judiciario, a questao da boa-fé dos envolvidos em
uma familia paralela é, sem ddvida, uma fundamentagdo que possui considerdvel peso para os
argumentos contrarios ao reconhecimento das formagdes sociais enquanto entidades
familiares.

Entretanto, entende-se que a boa-fé devera ser discutida, caso ocorra viola¢do, no
ambito do direito obrigacional e ndo no direito das familias. Isso porque, se a boa-fé for
elemento a ser analisado como caracterizador da entidade familiar, estar-se-a diante de um
tratamento desigual e portanto, inconstitucional, de formagdes sociais passiveis de

reconhecimento enquanto entidade familiar.
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A pratica da monogamia ndo € elemento caracterizador da entidade familiar. Se a
formacdo social ndo possui em sua organiza¢do a monogamia, ndo cabe ao direito das familias
adentrar na violagdo do dever de confianca existente entre os envolvidos, a questdo € de
ambito obrigacional, sob pena de voltar-se a discutir culpa no direito das familias, a qual
encontra-se sedimentada no ordenamento juridico como ndo mais cabivel, por violacdo ao
direito a intimidade.

Assim ja ocorre em diversos julgados que analisam a existéncia de dano moral pela
traicdo. Todas essas discussdes se ddo no ambito civel e nao em eventual processo de direito
das familias.

Deixar de reconhecer uma formagdo social que possui todos os elementos
caracterizadores das entidades familiares, por aplicacao do principio da boa-fé que deveria ter
tido um dos envolvidos no relacionamento afetivo amorosos, € condenar a invisibilidade uma
realidade existente, fomentar o enriquecimento em causa e tratar de forma desigual formacdes
sociais que possuem os mesmos elementos caracterizadores. Conclui-se, eventual violacdo a
boa-fé, objetiva e subjetiva, nas familias paralelas deve ser analisada no ambito obrigacional,
perquirindo os danos decorrentes da violagao do principio.

Por fim, retomando os argumentos apresentados nos julgados citados, vez que os
argumentos contrdrios ao reconhecimento giram todos em torno de ser a monogamia um
elemento estrutural da sociedade e a existéncia do concubinato para toda e qualquer formacado
social ndo monogamica, conclui-se pela possibilidade juridica do reconhecimento das familias
paralelas enquanto entidades familiares, por todos os fundamentos apresentados no presente

tépico.

5.3 Do reconhecimento das unides poliafetivas e familias paralelas enquanto familias

Da anélise das contraposicdes apresentadas nos topicos acima, € possivel concluir que
as unides poliafetivas e as familias paralelas sdao formacdes sociais passiveis de
reconhecimento enquanto entidades familiares, por todos os argumentos juridicos expostos. O
entendimento em sentido contrdrio a esse, leva ao seguinte questionamento: é possivel o
Estado impor um padrdo heteronomo de dignidade da pessoa humana aos individuos?

No caso das unides poliafetivas e das familias paralelas deve o padrdao heteronomo de
relacionamentos afetivos amorosos monogamicos prevalecer sobre a autonomia privada dos
individuos? Impor padrdes de conduta de questdes de foro tao intimo dos individuos € aplicar

o principio da dignidade da pessoa humana?
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Por todo o estudo realizado conclui-se que ndo, nao € possivel impor um padrio
heteronomo de dignidade da pessoa humana aos individuos no caso do reconhecimento das
unides poliafetivas e das familias paralelas enquanto entidades familiares, pois impor a
monogamia como padrdo para reconhecimento dos relacionamentos afetivos amorosos €
violagdo do principio da autonomia privada, da pluralidade das entidades familiares, da
intervencdo minima do Estado no direito das familias, do livre planejamento familiar, da
solidariedade, da isonomia, da vedacdo ao retrocesso e, em especial, € uma violacdo da
propria dignidade da pessoa humana, vez que € a mesma um padrdo que também leva em
conta as concepgdes pessoais de cada um. Aquilo que é bom e aceitdvel para um, as vezes €
inadmissivel para outros. E, sendo a monogamia um valor, ela ndo podera ser imposta, por
estar sujeita as variagdes valorativas da sociedade.

Ao impor a monogamia como unica forma de relacionamento afetivo amoroso
passivel de reconhecimento enquanto entidade familiar, repete-se o ciclo de imposicao da
mesma ja realizado hd anos e que possui como fundamento concepgdes religiosas. Ainda que
parte sociedade mantenha a monogamia enquanto valor pessoal, ndo pode o direito, diante das
mudancas sofridas pela sociedade nos dltimos anos, condicionar a especial prote¢do do Estado
as formagdes sociais com base em concepgdes que ja ndo sdo mais tuteladas pela Constituicao
Federal 1988.

O Estado democrético de direito € laico, possui principios norteadores e prima pela
autonomia privada em seu sentido mais profundo, qual seja: autonomia privada que
compatibiliza os influxos individuais com as necessidades da coletividades (TEIXEIRA;
RODRIGUES, 2010, p. 93).

E de livre escolha dos individuos a pratica de relacionamentos monogimicos ou ndo
monogamicos, porém ambas as situagdes, se preenchidos os requisitos caracterizadores das
entidades familiares, devem receber a especial prote¢ao do Estado.

Os argumentos contrdrios ao reconhecimento ndo se restringem a monogamia
enquanto elemento estrutural da sociedade, entretanto, todos giram em torno da mesma. Ainda
que preveja o Cdodigo Civil Brasileiro 2002 que a existéncia de dois casamentos ou de um
casamento € uma unido estavel consista em concubinato, no entendimento do trabalho aqui
desenvolvido, condenar formacdes sociais que possuam afetividade, estabilidade e
ostensibilidade ao instituto da sociedade de fato, € violar o principio da dignidade da pessoa
humana. E impor um padrio heterdnomo de dignidade, ditando a sociedade padrdes de certo e
errado, a despeito de principios constitucionais contrdrios aplicaveis ao caso concreto das

unides poliafetivas e familias paralelas.
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Poder-se-ia resumir os argumentos favordveis ao reconhecimento das unides
poliafeitivas e as familias paralelas nos seguintes pontos: a monogamia, na qualidade de valor,
nao pode ser imposta a sociedade, principalmente em virtude de ser sua imposicao carregada
de preceitos morais e religiosos, todos em total confronto com principios Constitucionais.
Sendo, qualquer interpretacdo ou aplicagcdo da lei contraria a tal entendimento, uma violacao
dos mesmos principios e, consequentemente, uma interpretacdo contrdria ao processo de
Constitucionalizagao do direito civil.

Manter e aplicar institutos que ja ndo possuem mais suporte que os valide, como o
concubinato e a bigamia, a qualquer custo, sob o preceito de ser a monogamia um principio, €
condenar as formacdes sociais das unides poliafetivas e as familias paralelas a uma zona
cinzenta do direito, que ao invés de proteger, segrega.

E nesse sentido o entendimento de grande parte da doutrina, a qual passa-se a

transcrever, demonstrando a plausibilidade do raciocinio aqui construido:

Dessa forma, levando a efeito que o principal papel da familia é dar suporte
emocional ao individuo, a observancia dos principios da autonomia privada, da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, CF); da afetividade, da pluralidade de
entidade familiar, permite o reconhecimento da Unido Estdvel Poliamorista, nas
mesmas condi¢des estabelecidas para o casal hetero ou homossexual (VIEGAS;
POLL 2015, p. 96).

Jogar a unido estdvel concubindria na penumbra do ndo direito é dar as costas a
realidade da vida; é desconsiderar a ética da responsabilidade em prol da ética da
convicc¢do absoluta. Uma das consequéncias desse entendimento € a desconstituicdo
da unido estdvel que um dos cOnjuges matinha antes do casamento com outra
pessoa, que deixaria de ser entidade familiar para se degradar na qualificacdo de
“concubinato”. A falta de razoabilidade e a incompatibilidade com a Constitui¢do,
para a qual todas as entidades familiares sdo igualmente protegidas, saltam aos olhos
(LOBO, 2018, p. 186).

O Direito ndo pode chancelar injusticas, ainda que seja preciso flexibilizar
comandos juridicos. Regras, principios e valores podem ser flexibilizados, mas a
felicidade e a dignidade do ser humano ndo. O Direito ndo existe apenas para
garantir a observancia estrita de regras e principios, mas para assegurar a frui¢do de
uma vida digna.

Desse modo, viu-se que o cendrio que possibilita o reconhecimento juridico do
poliamor tem como pilares (i) a constitucionalizacio do Direito Civil, (i) a
repersonalizacdo do Direito de Familia, (iii) a interven¢do minima do Estado nas
relagdes familiares, (iv) a trajetéria da familia, (v) os aspectos da formacdo da
entidade familiar e (vi) a familia eudemonista (SANTIAGO, 2014, p. 208).

Claudia Mara de Almeida Rabelo Viegas também conclui pelo reconhecimento das
unides poliafetivas enquanto familia, porém ressalta que a mesma ndo serd reconhecida em

caso de vinculo conjugal anterior. “Nessa toada, entende-se plenamente possivel um tnico
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casamento com multiplas pessoas, desde que ndo haja vinculo matrimonial anterior vélido, a
fim de ndo se configurar crime de bigamia” (VIEGAS, 2017, p. 311).

Os entendimentos sdo no sentido do reconhecimento, porém variam em certa medidas
acerca da extensdo do mesmo. E o exemplo de Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson

Rodrigues Junior que ressaltam sobre o elemento consentimento nas familias paralelas:

Em suma, cumpridos os pressupostos familiares préprios — afetividade, estabilidade
e ostensibilidade -, a transparéncia do segundo niucleo convivencial formado serve
para satisfazer a lealdade, porque permite ao membro do primeiro avaliar se elegeu,
ou ndo, para si, a monogamia como pardmetro comportamental. Se elegeu,
fatalmente desfard o vinculo familiar em face da ofensa. Mas, se assim ndo fizer,
isso talvez signifique que a exclusividade conjugal ou de companheirismo ndo os
vincule. O Direito, neste tltimo caso, ndo pode negar reconhecimento e concessao
de efeitos juridicos a ambas as entidades familiares (ALMEIDA; RODRIGUES
JUNIOR, 2012, p. 74).

Posicionamentos em total convergéncia com o presente trabalho também existem, é o
caso de Maria Berenice Dias, que ao discorrer sobre as familias paralelas afirma que “ndo ha
como deixar de reconhecer a existéncia de unido estdvel sempre que o relacionamento for
publico, continuo e com finalidade de constituir familia” (DIAS, 2017, p. 152) e referente as
unides poliafetivas conclui: “o tratamento juridico a poliafetividade deve ser idéntico ao
estabelecido as demais entidades familiares reconhecidas pelo direito” (DIAS, 2017, p. 153).

Até mesmo doutrinadores mais conservadores ja dedicam extensos trechos de seus
livros para discorrerem sobre as familias paralelas e as unides poliafetivas. A titulo de
exemplo, Flavio Tartuce que afirma no caso das familias paralelas ser a corrente mais correta

a que aplica as regras do casamento putativo a unido e, no que se refere as unides poliafetivas,

conclui que seu reconhecimento ndo gera dano a coletividade, reconhecendo que:

Todavia, cré-se que o futuro reserva uma nova forma de pensar a familia, e que, em
breve, serdo admitidos relacionamentos plurimos, seja a concomitincia de mais de
uma unido estdvel, seja a presenca desta em comum com o casamento. Acredita-se
que o futuro € das familias paralelas, cabendo ao tempo mostrar a razdo,
especialmente pela visdo de mundo das geragdes mais novas. Na verdade, se a
familia € plural, essa deve ser mais uma opg¢ao oferecida pelo sistema, para quem
desejar tal forma de constituicdo (TARTUCE, 2018, p. 368).

O autor conclui de excelente forma, por ser a familia plural, as unides politafetivas e
as familias paralelas serdo, em breve, mais uma das formas de constituicio da entidade
familiares possiveis aos individuos.

Como toda e qualquer alteragdo em um ordenamento juridico, o reconhecimento das

unides poliafetivas e familias paralelas demandardo ainda muito estudo. Ademais, é evidente
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que uma vez que toda a legislacdo vigente foi elaborada com base em um modelo de
relacionamento monogamico, as alteracdes decorrentes do reconhecimento terdo diversas
repercussdes que ainda ndo possuem respostas absolutas.

Entretanto, ainda que passivel de intimeras discussoes é fato que as formagdes sociais
constituidas enquanto entidades familiares e familias paralelas deverdo ter toda a especial
protecdo do Estado prevista na Constitui¢cdo Federal de 1988, dentre elas: alimentos, bem de
familia, beneficios previdencidrios, comunhdo de bens, dentre outros. Nesse sentido &

também o entendimento de Carlos Eduardo Pianovski:

Pode-se, dentre os diversos efeitos que podem decorrer das situacdes de
simultaneidade familiar, recolher ao menos trés exemplos de inequivoca relevancia
concreta: o dever alimentar eventual frente a ambos os conjuges/companheiros, a
protecdo pertinente a impenhorabilidade dos imdveis residenciais de ambas as
familias simultaneas e os efeitos referentes a partilha de bens (PIANOVSKI, 2005,
p. 214).

No ambito previdencidrio os requerimentos de rateio da pensdo entre os envolvidos
nas familias paralelas ou nas unides poliafetivas ja foram indmeros. Muitas das vezes as
instancias estaduais concedem o rateio e uma jurisprudéncia considerdvel vem sendo
construida nesse sentido. A possibilidade do rateio se dd em virtude de a previdéncia social a

atribui¢do de averiguar acerca da duplicidade do vinculo, cabe a mesma, apenas perquirir

sobre a dependéncia econdmica.

A previdéncia social ndo tem atribuicdo de perquirir, analisar a moralidade ou nao
de conjugalidades simultineas, bem como se os envolvidos tinham ou ndo
impedimento para o casamento. Sua finalidade € a protecdo social, é garantia do
minimo para que os dependentes econdmicos do segurado possam manter-se com
um padrdo de vida minimo (AMARAL, 2013, p. 122).

A implicac¢do do reconhecimento das formagdes sociais enquanto entidades familiares
que causam maior dificuldade sdao as do ambito da partilha, por envolver questdes
relacionadas a boa-fé dos envolvidos e pela possivel multiplicidade de individuos presentes.

Alguns entendimentos jd vem sendo tratados, dentre eles a triacdo. A triacdo serd
devida apenas na unido poliafetiva, que € aquela constituida com base em relacionamentos
poliamorosos, em que ha formacao de apenas um vinculo juridico de relacionamento amoroso
entre trés ou mais pessoas e que, a referida unido possui os elementos caracterizadores da

familia, quais sejam, afetividade, estabilidade e ostensibilidade.
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O termo triacdo remete a formacdo com base em trés pessoas. Entretanto, ela serd
devida na referida proporcdo dos envolvidos, se forem quatro envolvidos, o patrimdnio

comum serd dividido em quatro partes.

Nos casos envolvendo situacdes de poliamorismo também € aplicada a regra da
triagdo ou a partilha, com base no nimero de componentes do relacionamento. No
poliamorismo, presume-se que houve esforco comum de todos os componentes para
a aquisi¢do do patrimonio, situacdo em que todos os envolvidos sabem e concordam
com a situacdo poligdmica, vivendo todos em um unico relacionamento afetivo
(SOALHEIRO, 2015, p. 147).

Ja nas familias paralelas a doutrina possui entendimentos diversos, principalmente em
virtude da questdo da boa-fé dos envolvidos. Como jé transcrito acima, parte da doutrina
entende que somente aquelas hipéteses denominadas no presente trabalho como de fécil
reconhecimento (hipétese do casamento putativo) deverao ter a partilha de bens realizada.

De fato, uma partilha em que nem todos os envolvidos possuem ciéncia da comunhao
de bens em que estdo inseridos dificultaria a aceitacdo da divisdo. Ademais, a questdo da
contribui¢do para a aquisi¢do do bem, também seria demasiadamente tormentosa.

Entretanto, diante do estudo tracado até o presente momento, imaginar hipdtese
diversa da partilha em todo e qualquer caso de uma formagdo social que é caracterizada
enquanto familia paralela (hipétese de facil reconhecimento ou de dificil reconhecimento), é
uma violacdo aos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, do livre
planejamento familiar e da pluralidade das entidades familiares, além de sustentar o
enriquecimento sem causa de parte dos envolvidos.

Uma possibilidade no que se refere a partilha nas familias paralelas é: no caso dos
parceiros(as) das familias paralelas optem expressamente pelo regime de comunhdo parcial de
bens, a partilha deverd se dar tendo como referéncia quem adquiriu o patrimonio e, em caso
de aquisi¢do conjunta pelos parceiros(as), partilha-se em detrimento daquele individuo que
estd presente em ambas as entidades familiares.

O que se pretende dizer €, pela interpretacdo das normas hoje vigentes € possivel uma
resolugdo das duvidas que envolvem o reconhecimento das familias paralelas enquanto
familias.

Também no sentido de aplicacdo das normas atualmente vigentes, é sabido que em
algumas hipéteses a lei impde ou presume o regime de bens para as unides que reconhece
enquanto familia. Em tais casos visa-se evitar a confusdo patrimonial entre os envolvidos ou

entre os envolvidos e individuos externos a relagao.
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Entende-se que, tanto no caso das familias paralelas, quanto nas unides poliafetivas,
deve a lei presumir o regime de separacdo total de bens. A afirmacdo parece contraditdria a
todo o trabalho desenvolvido até o presente momento, mas em realidade estd em total
consonancia com o exercicio do principio da autonomia privada. Presume-se que, uma vez
que as familias paralelas e as unides poliafetivas passardo a ter reconhecimento Estatal, deve a
populacdo receber instrugdo a respeito, assim como em dado momento compreenderam sobre
a passagem da presuncao do regime de comunhdo de bens para o regime de comunhao parcial
de bens.

Assim, a comunhdo parcial de bens passard a ser opcao dos envolvidos e ndo terd mais
a eterna condenacdo a comprovacgdo da sociedade fato. Dar aos individuos o exercicio pleno
da autonomia privada implica em retirar um pouco das maos do Estado algumas protecdes
demasiadamente intervencionistas. E dar aos envolvidos do relacionamento a autonomia
necessdria para determinar sobre algo que terd implicacdes apenas para os mesmos. E como
falado pelo ministro Carlos Ayres Britto: “ao direito ndo é dado sentir ciimes pela parte
supostamente traida” (BRASIL, 2008a, p. 629).

Determinar regime de bens visando a prote¢do do patrimodnio da familia primeva ou
matrimonializada € intervir em questdes que devem ser observadas pelas partes. J4 ndo se vive
mais em um contexto de extremas vulnerabilidades, atualmente, um individuo se insere em
um relacionamento afetivo amoroso consciente das implicacdes dele decorrentes.

Por todo exposto, passa-se a conclusdo que € no sentido da plausibilidade do

reconhecimento das unides poliafetivas e familias paralelas enquanto entidades familiares.
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6 CONCLUSAO

O presente trabalho teve como objetivo estudar acerca do cabimento do
reconhecimento das familias paralelas e das unides poliafetivas enquanto entidades familiares
e, para tanto estudou-se sobre a monogamia, demonstrando através de sua origem e histdria, a
sua atual concepg¢do enquanto valor.

Para tanto, iniciou-se o trabalho apresentando a histéria da formagao da organizacao
social denominada familia desde a pré-histdria, passando pelos pontos mais relevantes, dentre
eles a Igreja Catdlica. Na pré-histéria falou-se sobre o surgimento da familia monogémica e,
mais a frente, das alteragcdes sofridas pela mesma em virtude do Cristianismo.

Nesse sentido, observou-se que a influéncia da Igreja Catdlica na familia foi
extremamente significativa e, demonstrou-se isso no Cddigo Civil Brasileiro de 1916 e no
Cdédigo Civil Brasileiro de 2002. Ambos os diplomas legais foram elaborados carregados de
conceitos morais religiosos, porém a Constituicio Federal de 1988 acabou por trazer maior
laicidade a legislacdo e trouxe uma concepg¢ao plural da familia.

Como elucidado, em sintese, a familia atual prevista na Constituicao Federal de 1988 e
no Cdédigo Civil Brasileiro de 2002, chamada pela doutrina de eudemonista tem as seguintes
caracteristicas: € plural, democrdtica, igualitdria, hetero e homoparental, bioldgica ou
socioafetiva, € uma unidade socioafetiva e tem carater instrumental. Sendo assim, oS
elementos caracterizadores dela sdo: afetividade, ostensibilidade e estabilidade.

Em decorréncia e concomitantemente a todas essas alteracdes sofridas pela familia, os
principios norteadores também se modificaram. O principio da dignidade da pessoa humana
passou a orientar todos os demais e, consequentemente, a tutela passou a ser dada sempre ao
individuo inserido na familia.

Dentre os principios norteadores, explicou sobre o da solidariedade, da isonomia, da
pluralidade das entidades familiares, da vedagd@o ao retrocesso, da autonomia privada, do livro
planejamento familiar e da boa-fé. Tratou-se também dos institutos das intervencdo minima
do Estado na familia e da afetividade.

Por serem principio normas deonticas, abordou-se a diferenca entre principios e
valores, momento em que chegou-se a conclusio de que principios sdo normas deontoldgicas
e implicam em um dever-ser e valores sdo avaliagdes com base em critérios axioldgicos,
envolvendo concepgdes de bem e mal / melhor e pior.

Entendida a diferenca, passou-se a trabalhar sobre a monogamia, em especial sobre a

imposi¢ao do padrdo monogamico por parte do judicidrio brasileiro, que a considera elemento
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estrutural da sociedade. Foi possivel perceber que a monogamia em uma determinada época
foi considerada uma regra para o ordenamento juridico, porém as alteracOes sofridas pela
sociedade nos ultimos tempos acabou levando-a ao status de um valor, de maneira que hoje,
as pessoas optam por viverem ou ndo um relacionamento amoroso monogamico. Assim
sendo, a monogamia e a poligamia sdo uma opc¢do dos individuos, ndo havendo qualquer
proibicdo para o ato de relacionar com mais de uma pessoa simultaneamente.

A mudanca sofrida pela monogamia foi em decorréncia do novo padrao de
relacionamentos amorosos atuais, visto que a sociedade sofreu quebra de paradigmas, com
profundas transformacdes de padrdes morais estruturais. Todo esse contexto deu origem ao
poliamor que consiste em uma forma de se relacionar dotada de liberdade, baseada no amor,
lealdadade, honestidade, confianca, comunicagdo e €tica, ndo tendo a monogamia como regra.

O poliamor pode dar origem a diversas formacdes sociais que serdo consideradas
relacionamentos amorosos, dentre elas as unides poliafetivas que consistem em um
relacionamento poliamoroso que apresenta os requisitos da afetividade, ostensibilidade e
estabilidade, caracterizadores das entidades familiares. Unides poliafetivas formam apenas um
unico vinculo juridico formado por trés ou mais pessoas.

Uma outra formagdo social nio monogamica, ndo tdo recente como as unides
poliafetivas, mas com conceituacao recente sdo as familias paralelas que sdo relacionamentos
amorosos, que podem ser casamentos ou unides estdveis e que, possuem um individuo
comum em cada uma das formagdes sociais, sendo que, este individuo mantém
relacionamento amoroso em todos os nuicleos que pertence. Em termos simples, o individuo
possui duas familias e estd inserido nelas na perspectiva de membro que constitui o
relacionamento amoroso.

Ap6s conceituar as duas formagdes sociais objeto do presente estudo, apresentou-se 0s
julgados das instincias superiores a respeito das mesmas e foi possivel observar que
atualmente a jurisprudéncia entende que as familias paralelas e as unides poliafetivas, nao
devem ser reconhecidas enquanto entidades familiares, cabendo o enquadramento apenas na
qualidade de sociedade de fato.

Com relacdo as familias paralelas os argumentos que fundamentam o entendimento
contrdrio ao reconhecimento, sustentam-se nos seguintes artigos do Cédigo Civil Brasileiro de
2002: 1.521, 1.723, 1.727, 1.566, que em sintese sdo: pessoas ja casadas ndo podem casar
novamente e, consequentemente esse impedimento se estende a unido estdvel por previsao

expressa em lei; as relacdes ndo eventuais tidas pelos impedidos de casar constituem
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concubinato e € dever dos coOnjuges e dos companheiros (por interpretacdo extensiva
jurisprudencial) a fidelidade.

Ja as unides poliafetivas possuem como argumentos contrarios, o fato de que sao uma
formacao social muito recente e, consequentemente, a sociedade ainda ndo as reconhece como
familia (BRASIL, 2018). O artigo 226 da Constitui¢do Federal de 1988 prevé que a unido
estdvel € a unido entre duas pessoas e, por ultimo, o entendimento de que na medida em que o
Coédigo Civil Brasileiro de 2002 prevé que ndao podem ser reconhecidas unides estdveis
paralelas ao casamento, as unides estdveis multiplas decorrentes das unides poliafetivas,
seriam concubinato.

Todos os argumentos contrarios ao reconhecimento foram devidamente pontuados um
a um, apresentando pontos contrarios, demonstrando-se, em sintese que as familias paralelas e
as unides poliafetivas preenchem todos os requisitos caracterizadores das entidades familiares
€ que, por mais que ndo sejam as mesmas unides estdveis ou casamentos, elas sdo entidades
familiares. Podendo-se falar, inclusive, que sdo entidades familiares atipicas, por ndo estarem
previstas expressamente em lei.

Assim sendo, conclui-se que o ato de ndo reconhecer as citadas formacdes sociais
como familia consiste na imposicio de um padrdo heterdbnomo de dignidade da pessoa
humana, violando os principios da autonomia privada, da pluralidade das entidades familiares,
da intervencdo minima do Estado no direito das familias, do livre planejamento familiar e, em
especial, da dignidade da pessoa humana.

A monogamia €é um valor e deve ser uma escolha do individuo, ndo cabendo ao Estado
colocd-lo como condi¢do para reconhecimento de uma formagdo social que possui todos os
elementos caracterizadores das entidades familiares.

O ato de reconhecer determinada formacdo social enquanto familia tem inimeras
repercussoes, visto que € a mesma um instrumento pelo qual o individuo alcanca a felicidade
e, consequentemente, possui especial protecdo do Estado.

A especial prote¢do do Estado se materializa por meio da concessdo de direitos como
protecdo a residéncia como bem de familia, alimentos, beneficios previdencidrios e partilha de
bens adquiridos na constancia da unido.

Todos os direitos listados acima devem ser concedidos as familias paralelas e as
unides poliafetivas, por forca da aplicagdo dos principios acima citados e por uma
interpretacdo constitucional do direito civil, mesmo que hajam dispositivos no Cédigo Civil
Brasileiro de 2002 contrarios, ndo cabe negar direitos constitucionais aplicando de forma

positivista dispositivos de legislacdo infraconstitucional.
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Enfim, o presente trabalhou reconheceu as familias paralelas e as unides poliafetivas
enquanto entidades familiares, apresentou todos os argumentos contrarios a tal e fundamentou
sobre cada um deles e, trabalhou acerca das implicacdes do reconhecimento, em especial,

sobre a partilha, ponto de maior resisténcia por parte dos juristas.
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