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Resumo: Nesse artigo analisamos a evolugdo juridico-social da familia conjugal no
Direito Brasileiro, demonstrando a superacdo do modelo hierarquico-patriarcal para a
concepgdo eudemonista de familia, para defender que uma interpretacdo sistematica e
teleoldgica da Constituicdo implica no reconhecimento do status juridico-familiar da
unido poliafetiva consensual e ndo-opressora de nenhum de seus integrantes, por forca
dos principios constitucionais da igualdade, da dignidade da pessoa humana, da
liberdade e o consequente principio da pluralidade de entidades familiares, tendo em
vista a inexisténcia de motivacdo logico-racional que justifiqgue a discriminacdo da
familia conjugal poliafetiva consensual e ndo-opressora de seus integrantes
relativamente a familia conjugal monoafetiva.
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Abstract: In this article we analyze the juridical and social evolution of the conjugal
family in the Brazilian Law, demonstrating the substitution of the hierarchical and
patriarchal model of family by the eudemonist conception o family, in order to defend
that an systematic and teleological interpretation of the Federal Constitution implicates
in the recognition of the juridical-family status of the poliafective union that is both
consensual and non-oppressive of non of its members, considering the constitutional
principles of equality, human dignity, liberty and the subsequent principle of plurality of
family entities, among others, considering the inexistence of logical-rational motivation
to justify the discrimination of the poliafective conjugal family that is consensual and
non-oppressive of its members relatively to the monoafective conjugal family.
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1. Introducédo. O conceito de poliafetividade e a questao juridica subjacente.

O debate juridico brasileiro sobre a unido poliafetiva ganhou destaque quando, em
21.08.2012, foi noticiado que foi lavrada uma escritura de unido estavel poliafetiva
entre um homem e duas mulheres na cidade de Tupd/SP, na qual a Tabelid de Notas
respectiva asseverou a auséncia de proibicdo legal e a influéncia dos principios

constitucionais da igualdade, da dignidade da pessoa humana e da liberdade para
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justificar a juridicidade de tal escritura®. Antes de entrar no debate técnico-juridico
sobre a constitucionalidade da unido estavel poliafetiva, alguns esclarecimentos

terminoldgicos se fazem necessarios.

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

relacionam entre si.

Faz-se essa ressalva porque a jurisprudéncia ja trata (de forma em geral
conservadora/discriminatoria) da questdo das familias paralelas, mas ainda (salvo
melhor juizo) ndo tratou do tema das unides poliafetivas, objeto deste artigo. Assim,

feito o esclarecimento terminoldgico, avancemos.

2. A revolucdo no Direito das Familias com a superacdo juridico-social do modelo
hierarquico-patriarcal pelo modelo eudemonista de familia conjugal. A

Constituicdo Federal de 1988 e o principio da pluralidade de entidades familiares.

2 Cf. http://www.ibdfam.org.br/noticias/4862/novosite (Gltimo acesso em 23.07.2014).

* Por exemplo, quando um homem mantém relacéo heteroafetiva com duas ou mais mulheres que nio se
relacionam entre si.

* Por exemplo, quando um homem e duas mulheres relacionam-se entre si nessa comunhio de vida e
interesses, embora ndo necessariamente todos mantenham relagfes sexuais entre si. Em um exemplo de
poliafetividade heteroafetiva, um homem se relaciona com duas mulheres, as quais convivem entre si
mas, por serem heterossexuais, ndo se relacionam sexualmente entre si, mas apenas entre elas. Logo, em
uma poliafetividade homoafetiva ou biafetiva, pode ocorrer das relacBes sexuais se realizarem entre todos
0s seus integrantes, mas isso ndo é essencial.
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E ponto pacifico na doutrina falar-se que a Constituicio Federal de 1988 é um marco
paradigmatico no Direito das Familias. Superou-se o conceito hierdrquico-patriarcal de
familia, legalmente positivado pelo Cdédigo Civil de 1916, em prol do conceito
eudemonista® de familia. Deixou-se de ver o casamento civil como um fim em si mesmo
para entendé-lo como um meio vocacionado ao fim de se garantir a felicidade e a
autorrealizacdo individual dos integrantes da familia. Deixou o Estado de estabelecer
um unico modelo familiar como legitimo para reconhecer a pluralidade de entidades
familiares. Em razdo disso, constitucionalizou-se a unido estavel (art. 226, 83°) como
forma de superacao do entendimento legal anterior e assim acabar com a compreensdo
juridica de que a familia sé poderia ser formada pelo casamento civil e que quaisquer
agrupamentos conjugais outros (ndo-matrimonializados), mesmo que heteroafetivos,
monogamicos e destituidos de impedimentos matrimoniais, seriam considerados como
ilegitimos e, assim, ndo merecedores de protecdo estatal. Vale a pena explicar com
algum vagar essa evolucdo juridico-social, a qual comegou, como normalmente ocorre,
no mundo dos fatos para ser gradativamente ser incorporada pela jurisprudéncia, pela
legislacdo infraconstitucional e culminar com a recepc¢do constitucional (implicita) do
principio da pluralidade familiar pela Constituicdo Federal, como decorréncia do caput

do seu artigo 226.

O Cddigo Civil de 1916 afirmava que o0 homem era o chefe da sociedade conjugal e que
a ele cabia a representacdo legal e a administracdo do patriménio da familia (art. 258).
Impunha uma (atualmente absurda) diminui¢do da capacidade civil da mulher com o
casamento civil: de absolutamente capaz para os atos da vida civil, tornava-se
relativamente capaz (art. 6°, Il), claramente como uma forma de se tentar dar alguma

coeréncia legal & submissdo da mulher ao homem na sociedade conjugal heteroafetiva®.

> Eudemonista é palavra de raiz grega que significa felicidade. Logo, familia eudemonista é aquela que
tem como finalidade garantir a felicidade e autorrealizacdo individual de cada um de seus integrantes.

® Em obra de 1954, embora citando a tendéncia das legislagdes da época para assegurar a perfeita
igualdade de direitos e deveres dos conjuges na sociedade conjugal, Eduardo Espinola afirmou que em
quase todos os lugares ainda se atribuia ao marido a qualidade de chefe da sociedade conjugal, sendo
interessante (e chocante nos dias atuais) as longas “justificagdes” para defender que o marido fosse o
chefe da sociedade conjugal, pela crenga de que “em tdda e qualquer sociedade, afirma-se com razéo,
cumpre haver um chefe ou dirigente na sociedade conjugal” (p. 237). Com base na obra de G. Heymans
(“Psicologia das Mulheres™), defendia a existéncia de diferencas psicolégicas, fisicas, fisioldgicas e
sociais (sic) que justificariam a atribuicdes de funges distintas a homem e mulher na sociedade conjugal,
com a chefia aquele — por exemplo, maior emotividade da mulher média, que fariam com que ela
supostamente tivesse “maior dificuldade em dividir a atencdo entre varios objetos e varias ocupacdes”,
em “aplicar a atengdo, durante horas, de maneira repetida, quando seja necessario” (pp. 242-243), que “as
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Chegava ao cumulo de conceder ao homem recém-casado o direito de anular o
casamento por prévio defloramento da mulher no prazo decadencial’ de dez dias apds a
celebragdo do casamento (art. 178, §1°)°. Proibia-se o divércio ao estabelecer que o
casamento valido sO se dissolvia pela morte de um dos conjuges (art. 315, paragrafo
unico), permitindo-se o desquite apenas nas taxativas hipdteses legais relativas ao
adultério, a tentativa de morte [do outro cbnjuge], sevicia, injdria grave ou abandono
voluntario do lar conjugal por dois anos seguidos (art. 317, I a IV). Mas o desquite ndo
extinguia o vinculo matrimonial, mas apenas a sociedade conjugal, o que significava
que os (ainda) conjuges ndo tinham mais que respeitar 0s deveres matrimoniais, mas
continuavam legalmente casados, ndo podendo, assim, contrair novas nupcias civis. No
Brasil, a situacdo da mulher casada s6 passou a evoluir, ainda que timidamente, ap6s a
metade do século XX, com o chamado Estado da Mulher Casada (Lei 4.121/1962), que
modificou o artigo 233 do Cdadigo Civil pretérito para estabelecer que a mulher seria

colaboradora do marido na direcdo da sociedade conjugal, embora mantendo-o ainda

mulheres, em geral, ndo sabem se comportar economicamente com o tempo” (p. 249) etc, para assim
defender que o homem médio, “nos casos normais”, deveria ser o chefe da sociedade conjugal (pp. 251-
252). Para a integra destas hoje inacreditaveis “justificativas” (verdadeiras racionalizac¢des), vide
ESPINOLA, 1954, pp. 233 e 237-252. Para a adequada demonstracdo e compreensdo do absurdo dessas
justificativas, que (a nosso ver) confundiam efeito com causa ja que a mulher sempre foi educada para
uma vivéncia interna (familiar) e emotiva ao passo que o homem sempre foi educado para a vivéncia
externa (social), de sorte a que esta educacdo (influéncia externa) demonstrar que ndo hd nada de
“ontologicamente inerente” aos sexos masculino e feminino em termos comportamentais, vide 0S dois
volumes da classica obra O Segundo Sexo, de 1949, de Simone de Beauvoir (BEAUVOIR, 2009A e
2009B).

" Embora o dispositivo legal afirmasse que “prescrev[ia]” em dez dias a agdo, é notorio na doutrina que o
Cddigo Civil de 1916 por vezes se utilizava de forma atécnica dos termos prescricdo e decadéncia.
Prescricdo é a perda do direito de agdo porque o direito existe independentemente de lei regulamentadora
(como o direito de ndo ser lesado), ao passo que a decadéncia é a perda do proprio direito porque o
direito foi criado por previsdo legal especifica, que estabelece o prazo especifico para a sua fruigdo. Logo,
na prescricdo o direito continua existindo mesmo ap6s transcorrido o prazo prescricional (pode-se alega-
lo em matéria de defesa, por exemplo), ao passo que na decadéncia o direito deixa de existir caso ndo seja
exercido no prazo legal. Por exemplo, a pessoa ndo perde o direito a honra (art. 5°, X, da CF/88 e arts. 20,
186 e 927 do CC) caso ndo o defenda por acdo judicial, mas perde o direito a devolugdo do dinheiro pago
por mercadoria caso ndo o exerca no prazo legal (arts. 12 a 14 do CDC). Essa a visdo classica do tema.
Defendendo outra concepcdo, mais contemporanea, no sentido de que prescricdo é a sujeigdo a
pretensdes condenatorias, ao passo que decadéncia é a sujeicdo das demandas proprias de uma alteragdo
juridica, da criacdo ou desconstituigdo das relagdes a que se sujeita a parte passiva, estando assim, ligada
as pretensdes constitutivas ou desconstitutivas, vide ALVARES, 2009, pp.74-75.

® Termo inicial este claramente decorrente da presuncdo de realizacdo da noite de ndpcias, para que o
homem, constatando a auséncia de sangramento da mulher decorrente do rompimento do himen, tivesse a
“prova” da conduta tida como “desonrosa” desta antes do casamento, Situacdo que absurdamente se
considerava como de “adultério precoce” (cf. GONCALVES, 2014, p. 165).
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como o chefe da mesma, mas determinando que dita dire¢ao deveria se dar “no interesse

9
comum do casal e dos filhos™”.

N&o obstante esse contexto hierarquico-patriarcal “casamentocéntrico”, que via o
casamento civil como um fim em si mesmo, como uma verdadeira imposicao social as
pessoas que ndo desejassem ter suas familias faticas discriminadas pelo Direito com a
pecha de ilegitimas e, como tais, desprovidas de protecdo estatal, fato é que diversos
casamentos efetivamente “faliam”, com os conjuges separando-se faticamente e obtendo
0 desquite no minimo por conta do citado “abandono voluntario do lar conjugal por dois
anos seguidos” (art. 317, IV, do CC/1916). Consequentemente, formavam novas
familias faticas, mas tidas como ilegitimas por supostamente “adulterinas™, ji que
formalmente casados os conjuges desquitados. Pelo rigor do Cédigo Civil de 1916, ndo
receberiam tais familias protecdo estatal nenhuma'®. De qualquer forma, consagrou-se
socialmente, a revelia da lei, a chamada familia fusional, que se forma e se mantém
unida apenas se houver afeto (romantico/conjugal) entre os integrantes do casal.
Culmina-se a evolucdo da familia conjugal, no final do século XX, com a consagracao
da familia eudemonista, aquela que se forma e se mantém unida apenas se isto trouxer
felicidade e autorrealizagdo individual a cada um de seus integrantes™*. Certamente no
por outro motivo tivemos, com a Constituicdo Federal de 1988, a consagragéo da uniao
estavel como entidade familiar e, ainda, a consagracdo implicita do principio da
pluralidade de entidades familiares no caput do artigo 226 da Constituicdo Federal,
principio este decorrente da interpretacdo deste dispositivo constitucional a luz de sua
diferenga com o seu equivalente na Constituicdo anterior. Com efeito, o artigo 175 da

Constituicio de 1967/69'2, afirmava que “A familia é constituida pelo casamento e tera

° A relevancia da elevacdo da mulher & condicdo de colaboradora do marido foi que as decisdes deveriam
ser tomadas em comum acordo, embora, na divergéncia, prevalecesse a vontade dele, facultando-se a
mulher entrar na Justica para pedir ao juiz (na época, necessariamente um homem) que fizesse prevalecer
a sua vontade.

9 Daj as evolugdes jurisprudenciais, relativas as teses da “indenizacdo por servigos domésticos prestados”
(v.g., STJ, REsp 331.511/SE) e da “teoria das sociedades de fato” (Sumula 380/STF), para tentar garantir
algum beneficio @ mulher da familia conjugal ndo-matrimonializada, teorias estas que, contudo, ndo é
possivel aqui desenvolver por limite de espaco. Para uma tal explicacdo, vide VECCHIATTI, 20132, pp.
163-166.

11 Apontando a superacdo da familia hierarquico-patriarcal, passando pela fusional e culminando na
“familia p6s-moderna”, em prol da dignidade de seus membros [logo, eudemonista], vide RIOS, 2000,
pp. 102-106.

12 E afirmaco corriqueira na doutrina constitucionalista pétria que a Emenda Constitucional n.° 01/1969,
que praticamente reescreveu a Constituicdo de 1967, é considerada como uma nova Constituicdo. De
qualquer forma, preferimos falar em “Constitui¢do de 1967/69” para isto identificar.
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direito a protecdo dos Podéres Publicos” [sic], ao passo que o artigo 226 da
Constituigdo de 1988 afirma que “ A familia, base da sociedade, tem especial protecéo
do Estado”. Nesse sentido, segundo a jé classica licio de Paulo Lobo (LOBO, 2008, pp.
60-61), desapareceu a “clausula de exclusdo” relativa a expressdao “constituida pelo
casamento”, que Se interpretava como limitativa da familia constitucionalmente
protegida aquela constituida pelo casamento civil, de sorte a que a atual Constituicéo
protege “a familia”, ou seja, toda e qualquer familia, todo agrupamento humano que se
enquadre no conceito ontologico/material de familia — o que faz com que Rodrigo da
Cunha Pereira (PEREIRA, 2012, pp. 192-195) afirme, com absoluta razéo, que o caput
do art. 226 consagrou o principio da pluralidade de entidades familiares (em suas
palavras, “principio da pluralidade das formas de familia”’). Entendimento em sentido
contrario, que “interprete” a Constituigdo de forma distinta (vendo como “taxativos” os
modelos de familia ali consagrados) configuraria o que Luis Roberto Barroso chama de
interpretacdo retrospectiva, ou seja, a interpretacdo de um novo texto normativo da
forma o mais proxima possivel com o antigo, contrariando a légica segundo a qual a
mudanca do texto denotaria um desejo de mudanca da norma juridica dele decorrente
(BARROSO, 2006, p. 71)*3.

Alias, cabe notar que a melhor doutrina familiarista contemporanea, capitaneada por
Maria Berenice Dias (DIAS, 2005) e Paulo Lobo (LOBO, 2008) ja no titulo de suas
obras, fala em Direito “das Familias”, no plural (como também feito pelo Ministro
Marco Aurélio, do STF, em seu voto no julgamento da ADPF 132 e da ADI 4277), e
nao mais em Direito “de Familia”, no singular, justamente para denotar que hoje nao se
protege mais apenas um Unico tipo de familia, mas todos os modelos familiares, nao
mais sendo valido falar-se em “familias ilegitimas”, excetuados casos de proibigdes
legais que sejam consideradas compativeis com a Constituicdo (0 que ndo é o caso da
proibicdo da bigamia, como demonstraremos adiante). Sobre a definicdo tradicional,
nao deixa de ser curioso notar como sempre se falou em “Direito de Familia e das
Sucessbes”, com o Direito Sucessorio no plural. Por que isso? A nosso ver, porque

sempre se entendeu que existem diversas formas de se realizar a sucessdo hereditaria,

13 Como se sabe, ainda que a norma juridica seja decorrente da interpretacdo do texto normativo, este
constitui-se como o ponto de partida e o limite do labor interpretativo, respeitados os limites seméanticos
do texto, de sorte que, a0 menos em principio, a mudanca da redacdo legal justifica uma compreensdo
normativa distinta.
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dai a se falar em “Direito das Sucessées”’, no plural, a0 mesmo tempo em que se
entendia que somente haveria uma unica forma de familia “valida”, “digna”,
“merecedora de protecao estatal”, dai se falar em “Direito de Familia”, no singular. De
qualquer forma, a definicdo no plural tem o meérito de tornar mais evidente a
circunstancia contemporénea da protecdo de todas as entidades familiares

constitucionalizadas.

Logo, consagrado o principio da pluralidade de entidades familiares pela norma
decorrente (da interpretacdo) do caput do artigo 226 da Constituicdo Federal, € preciso
saber o que forma a familia, ou seja, que situacdo fatica se encaixa no conceito de
familia que merecerd, dessa forma, a protecdo constitucional, mesmo (e especialmente)
em casos de auséncia de texto normativo expresso que a consagre. Nesse sentido,
consoante a também ja classica licio de Paulo Lobo (LOBO, 2008, pp. 57-58), a familia
se forma pela conjuncéo dos elementos da afetividade, da estabilidade, da publicidade e
da ostensibilidade (portanto, ndo sé no afeto, mas no afeto ligado a publicidade,
continuidade e durabilidade da unido), requisitos estes aos quais Rodrigo da Cunha
Pereira acrescenta outro, que entende como aglutinador de todos eles, a saber, a
estruturacgdo psiquica, ou seja, a identificacdo reciproca dos integrantes do agrupamento
humano como uma entidade familiar (PEREIRA, 2012, pp. 212-213). Logo, a familia se
forma pelo amor familiar, ou seja, 0 amor que vise a uma comunhao plena de vida de
forma publica, continua e duradoura (VECCHIATTI, 2013A, pp. 169-185), ou, nas
pertinentes e (a nosso ver também j&) classicas licGes de Maria Berenice Dias acerca do

tema:

Nos dias de hoje, o que identifica a familia ndo é nem a celebragéo do casamento nem a diferenca
de sexo do par ou o envolvimento de carater sexual. O elemento distintivo da familia, que a coloca
sob 0 manto da juridicidade, € a presenga de um vinculo afetivo a unir as pessoas com identidade
de projetos de vida e propdsitos comuns, gerando compromissos mutuos. (DIAS, 2010, p. 44)

N&o parece ter sido outro o norte do Ministro Fux no julgamento da ADPF 132 e da
ADI 4277, ja que seu voto exp6s um conceito ontoldgico de familia que aglutina com

perfeicdo tais licdes doutrinarias, sendo vejamos:

O que faz uma familia €, sobretudo, 0 amor — ndao a mera afei¢do entre os individuos, mas o
verdadeiro amor familiar, que estabelece relagbes de afeto, assisténcia e suporte reciprocos entre
os integrantes do grupo. O que faz uma familia é a comunh@o, a existéncia de um projeto coletivo,
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permanente e duradouro de vida em comum. O que faz uma familia é a identidade, a certeza de
seus integrantes quanto a existéncia de um vinculo inquebrantavel que os une e que os identifica
uns perante o0s outros e cada um deles perante a sociedade. Presentes esses trés requisitos, tem-se
uma familia, incidindo, com isso, a respectiva protecdo constitucional. (grifos nossos)

E ainda mais paradigmatico sobre o principio da pluralidade das familias o voto do
Ministro Saloméo, do STJ, no julgamento do REsp 1.183.378/RS, que reconheceu 0
direito a habilitacdo (direta) ao casamento civil por casais homoafetivos. Na sintese do

item 3 da ementa:

Inaugura-se com a Constituigdo Federal de 1988 uma nova fase do direito de familia e,
consequentemente, do casamento, baseada na adocdo de um explicito poliformismo familiar em
que arranjos multifacetados sdo igualmente aptos a constituir esse nicleo doméstico chamado
"familia", recebendo todos eles a "especial protecdo do Estado". Assim, é bem de ver que, em
1988, ndo houve uma recepcdo constitucional do conceito histérico de casamento, sempre
considerado como via Unica para a constituicdo de familia e, por vezes, um ambiente de subverséo
dos ora consagrados principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana. Agora, a
concepgdo constitucional do casamento - diferentemente do que ocorria com os diplomas
superados - deve ser necessariamente plural, porque plurais também sdo as familias e, ademais,
ndo é ele, o casamento, o destinatério final da protecdo do Estado, mas apenas o intermediario de
um propdsito maior, que é a protecdo da pessoa humana em sua inaliendvel dignidade.

Em trecho do inteiro teor de seu voto, afirmou o Ministro Salomé&o, cuja extrema

pertinéncia ao tema deste artigo justifica a longa citacdo:

Os diplomas [legislativos] pretéritos revelaram, de forma enfatica, que o foco de protecdo estatal
era o préprio casamento em si, abstraindo-se por completo as pessoas integrantes desse nicleo
(salvo a figura do marido), individualmente consideradas, tudo isso em detrimento de valores que
posteriormente foram reconhecidos como os mais caros a pessoa humana, como a dignidade e
igualdade de tratamento perante a lei. Porém, em meados da década de 80, a realidade se imp0s a
ficcdo juridica, e o novo perfil da sociedade se tornou tdo evidente e contrastante com o
ordenamento entdo vigente, que se fez necessaria uma revolucdo normativa, com reconhecimento
expresso de outros arranjos familiares, rompendo-se, assim, com uma tradicdo secular de se
considerar o casamento - civil ou religioso -, com exclusividade, o instrumento por exceléncia
vocacionado a formacdo de uma familia. Inaugura-se em 1988 uma nova fase do direito de familia
e, consequentemente, do casamento, baseada na adocdo de um explicito poliformismo familiar em
que arranjos multifacetados sdo igualmente aptos a constituir esse nicleo doméstico chamado
"familia", recebendo todos eles a "especial protecdo do Estado". Estabeleceu a Carta Cidadd, no
caput do art. 226: "A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado", sem ressalvas,
sem reservas, sem "poréns”, quanto a forma de constituicdo dessa familia. Ou seja, 0 comando
principal do artigo € a "prote¢do especial”, em si, independentemente da forma pela qual a familia
é constituida, porquanto por tras dessa ‘protecdo especial’ reside a dignidade da pessoa humana,
alcada, no texto constituinte, a fundamento da Republica (art. 1°, inciso I11). Por isso que, em seus
paragrafos, o art. 226 da Constituicdo expde, exemplificativamente, esses novos arranjos
familiares, todos dignos da especial protecdo do Estado. [...] A bem da verdade, pela Carta de 88, a
familia foi vista por um nova 6ptica, um ‘novo olhar, um olhar claramente humanizado’, cujo foco,
antes no casamento, voltou-se para a dignidade de seus membros. [...] Assim, é bem de ver que,
em 1988, ndo houve uma recepcdo constitucional do conceito histérico de casamento, sempre
considerado como via Unica para a constituicdo de familia e, por vezes, um ambiente de subversdo
dos ora consagrados principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana. Agora, a
concepgdo constitucional do casamento - diferentemente do que ocorria com os diplomas
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superados -, deve ser necessariamente plural, porque plurais também sdo as familias e, ademais,
ndo é ele, o casamento, o destinatéario final da protecdo do Estado, mas apenas o intermediario de
um propdésito maior, que é a protecdo da pessoa humana em sua inaliendvel dignidade. A
fundamentacdo do casamento hoje ndo pode simplesmente emergir de seu traco histérico, mas
deve ser extraida de sua funcdo constitucional instrumentalizadora da dignidade da pessoa
humana. Por isso ndo se pode examinar o casamento de hoje como exatamente 0 mesmo de dois
séculos passados, cuja unido entre Estado e Igreja engendrou um casamento civil sacramental, de
nlcleo essencial fincado na procriagdo, na indissolubilidade e na heterossexualidade. Com a
transformagdo e evolucdo da sociedade, necessariamente também se transformam as instituicdes
sociais, devendo, a reboque, transformar-se a analise juridica desses fendmenos. O direito é fato,
norma e valor - qual classica teoria tridimensional de Miguel Reale -, razdo pela qual a alteracéo
substancial do fato deve necessariamente conduzir a uma releitura do fenémeno juridico, a luz dos
novos valores. Deveras, a familia é um fendmeno essencialmente natural-sociolégico, cujas
origens antecedem o proprio Estado. E dizer: familia é uma instituicio pré-juridica, surgida das
mais remotas experiéncias de aglomeracdo e vinculacdo pelo parentesco e reciprocidade, anterior
por isso mesmo ao proprio casamento, civil ou religioso. Ndo pode o Direito - sob pena de ser
inatil - pretender limitar conceitualmente essa realidade fenoménica chamada ‘familia’, muito pelo
contrério, é essa realidade fatica que reclama e conduz a regulacdo juridica. Atentando-se a isso, 0
pluralismo familiar engendrado pela Constituicdo - explicitamente reconhecido em precedentes
tanto desta Corte quanto do STF -, impede se pretenda afirmar que as familias formadas por pares
homoafetivos sejam menos dignas de protecdo do Estado, se comparadas com aquelas apoiadas na
tradicdo e formadas por casais heteroafetivos. Na medida em que a prdpria Constituicdo Federal
abandona a férmula vinculativa da familia ao casamento, e passa a reconhecer,
exemplificadamente, varios tipos interpessoais aptos a constituicdo de familia, emerge como
corolario que, em alguma medida, torna-se secundario o interesse da Carta Cidadd pelo modo a
partir do qual essas familias sdo constituidas em seu intimo, em sua inviolavel vida privada, se séo
constituidas por pessoas heteroafetivas ou homoafetivas. O mais importante, ndo ha ddvida quanto
a isso, € como esse arranjo familiar pode ser especialmente protegido pelo Estado e,
evidentemente, o vinculo que maior seguranga juridica confere as familias € o casamento civil.
Essa, segundo parece, deve ser exatamente a interpretacdo conferida ao art. 226, § 3° da
Constituicdo Federal, quando preveé a facilitagcdo da conversdo da unido estdvel em casamento. Néo
que a Carta Cidada autorize o legislador infraconstitucional a destinar menos direitos, de forma
voluntéria, as unibes estaveis - para além dos deficits naturalmente existentes -, se comparados
com os direitos prdprios dos conjuges casados. O que importa agora, expressa a Constituicdo
Brasileira de 1988, é que essas familias multiformes recebam efetivamente a ‘especial protegdo do
Estado’, e € tdo somente em razdo desse designio de especial protecdo que a lei deve facilitar a
conversdo da unido estavel em casamento, ciente o constituinte que, pelo casamento, o Estado
melhor protege esse nicleo doméstico chamado familia. Com efeito, se é verdade que o casamento
civil é a forma pela qual o Estado melhor protege a familia, e sendo multiplos os "arranjos"
familiares reconhecidos pela Carta Magna, ndo ha de ser negada essa via a nenhuma familia que
por ela optar, independentemente de orientacdo sexual dos participes, uma vez que as familias
constituidas por pares homoafetivos possuem os mesmos nucleos axioldgicos daquelas
constituidas por casais heteroafetivos, quais sejam, a dignidade das pessoas de seus membros e o
afeto.

Em suma, evoluimos juridico-socialmente de um modelo hierarquico, patriarcal,

heterossexista e excludente de familia juridicamente protegida para consagrar 0

principio da pluralidade de entidades familiares, protegendo-se constitucionalmente

todo agrupamento humano que se enquadre no conceito ontologico de familia, a saber, a

unido de pessoas pautada no amor familiar, 0 amor que vise a uma comunhao plena de

vida e interesses, de forma publica, continua e duradoura. Nesse sentido, entendemos

que a unido poliafetiva se enquadra no conceito ontoldgico-constitucional de familia e

deve ser assim reconhecida e protegida. Analisemos pormenorizadamente o tema.
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3. A Protecao Constitucional da Uniéo Poliafetiva.

Anote-se, inicialmente, que como relata Marcos Alves da Silva, em geral, o principio da
monogamia, ainda quando trabalhado, é visto pelos Manuais de Direito Civil brasileiros
como um dogma, como um dado, ndo como um construido passivel de
problematizacfes (SILVA, 2013, p. 141). Ou seja, ndo se problematiza a monogamia,
explicando de que forma ela seria necessaria ao bem-estar da familia brasileira.
Bevilacqua afirmou que ela é a forma de unido conjugal “de mais forte cohesdo entre os
consortes, a melhor organizada para a manutengédo da prole, a mais consentanea com a
dignidade da mulher e com a moralidade social, finalmente, ‘a mais adaptada ao
desenvolvimento da sympathia humana, como diz d’Aguano” (BEVILACQUA, 1938,
p. 44). Contudo, embora certamente ndo devam ser chanceladas por uma ordem juridica
que consagra a igualdade juridica entre homens e mulheres as poligamias patriarcais e
opressoras das mulheres, nas quais 0 homem possa ter quantas mulheres quiser
independentemente do aval de sua(s) prévia(s) esposa(s) e reger as vidas delas de forma
opressiva, fato € que estas poligamias opressoras certamente ndo sdo equivalentes a
unido poliafetiva que: (i) seja pautada pelo consentimento de pessoas maiores e capazes
em prol da poliafetividade de todos aqueles que participem de tal unido; e que (ii) seja
pautada pelo respeito de todos os seus integrantes entre si e pela igualdade de direitos e
deveres. Esta é a unido poliafetiva aqui defendida, que certamente ndo € aquela a qual
Bevilacqua se referia (0 que se denota de sua men¢do preocupada a inexisténcia de
ndmero menor de homens relativamente a mulheres, claramente no contexto de uma

poligamia patriarcal).

Logo, ndo se explica porque a poligamia seria “ontologicamente” opressora de Seus
integrantes; ndo se explica por qual motivo uma unido poliafetiva na qual todos os seus
integrantes (maiores e capazes) estejam de acordo com a conjugalidade poliafetiva e
estejam todos felizes com a situagdo ndo mereceria a protecdo estatal. A poliafetividade
ndo é em si, ontologicamente, opressiva, donde descabida a sua discriminagdo
aprioristica pelo Direito. A citacdo de exemplos de poligamias patriarcais/machistas ndo
pode ser aceita como um tal fundamento, pois a monogamia patriarcal/machista foi
socialmente e juridicamente aceita entre nos até bem pouco tempo e nem por isso
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alguém acusa a monogamia de “ontologicamente” opressiva da mulher, ndo obstante
incontaveis exemplos concretos de monogamias opressoras da mulher a historia tenha
nos dado. Ademais, cabe perguntar: qual seria o bem juridico protegido pela
monogamia? N&o se pode dizer que seria pura e simplesmente a familia, j& que é
plenamente possivel que os integrantes de uma unido poliafetiva ou de unides paralelas
estejam plenamente felizes/realizados com essa situacdo por eles livremente escolhida.
AfirmacBes em sentido contrario, de que tais situacfes seriam necessariamente
indignificantes pelo menos a algum de integrantes, Sdo puramente
arbitrarias/preconceituosas, por desprovidas de justificacdo racional empiricamente
embasada que lhes sustentem, as quais, quando muito, generalizam hipdteses de
poligamias opressoras da mulher a toda e qualquer espécie de poliafetividade.

Continuemos. Desde a lavratura da escritura de unido estavel poliafetiva em Tupa/SP,
em 21.08.2012, alguns artigos foram divulgados sobre na internet — ressalvada a posi¢éo
sempre vanguardista de Maria Berenice Dias, para quem “ndo havendo prejuizo a
ninguém, de todo descabido negar o direito de viver a quem descobriu a que em seu
coracdo cabe mais de um amor”, afirmando ainda que ha lealdade e fidelidade na unido
por ela ser consentida/honesta e transparente entre todos os seus integrantes, descabendo
um juizo de reprovabilidade discriminatério contra ela (DIAS, 2013, p. 115)* em geral
foi negada juridicidade a tal escritura, por considerarem-na contraria ao ordenamento
juridico por entenderem que a familia brasileira teria “natureza monogamica” (v.g.,
ROSALINO, 2012; e SILVA, 2012). Um dos argumentos utilizados foi o de que, tendo
0s textos normativos relativos ao casamento civil e a unido estavel utilizado a expressao
“entre 0 homem e a mulher”, eles teriam limitado a familia conjugal [juridicamente
protegida] somente a unido entre duas pessoas, donde nao seria possivel reconhecer uma
unido estavel entre mais de duas pessoas, pela “auséncia de flexao plural dos
substantivos” (ROSALINO, 2012). Contudo, esse € um argumento muito fraco, pois
ignora a licdo de Direito Civil Classico segundo a qual o fato de o texto normativo

regulamentar um fato sem nada dispor sobre outro configurar lacuna normativa

4 pertinente falar em “direito de viver” na medida em que, ao ndo se reconhecer como familia a unidio
poliafetiva, esta o Estado dizendo que as pessoas ndo deveriam manter entre si uma unido poliafetiva,
logo, ndo deveriam viver em uma tal unido. De qualquer forma, o direito a felicidade as relacdes
poliafetivas é certamente negado ao se negar reconhecimento juridico-familiar a unido poliafetiva, ja que
isto implica em negativa de direitos relativos aos regimes juridicos do Direito das Familias e das
Sucessdes (como também ressalta a autora).
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colmatavel por interpretacdo extensiva ou analogia caso as situacdes sejam idénticas ou,
caso diferentes, sejam idénticas no essencial, respectivamente. Logo, o fato de o art.
226, 83° da CF/88 ter regulamentado a unido estavel entre duas pessoas, iSs0 ndo
significa que tenha negado protecdo & unido estavel entre mais de duas pessoas™ — a
qual, se caracterizada como entidade familiar, merecerd os mesmos direitos da unido

estavel tradicional, por analogia.

Outro argumento anota que, se a bigamia é proibida (e inclusive constitui crime) e,
portanto, se ndo é possivel a familia conjugal matrimonializada entre mais de duas
pessoas, também ndo o seria a familia conjugal ndo-matrimonializada. Parece-nos que o
argumento seria decorrente de interpretacédo l6gica — pela l6gica da proibicdo legal a
bigamia, a poligamia e a unido estavel poligama também estaria proibida, ja que o art.
1.723, 81°, do Cadigo Civil diz que ndo se considera em unido estavel quem incidir em
algum dos impedimentos matrimoniais. Embora Maria Berenice Dias tenha apontado,
na entrevista concedida a citada matéria sobre o tema na época, que a lei restringe a
proibicdo da bigamia somente ao casamento civil, ndo a unido estavel (ja que, segundo a
melhor hermenéutica, restricbes de direitos s6 existem quando expressas na
legislacdo™®), cabe reconhecer que este argumento tem uma boa consisténcia legal
(infraconstitucional), ainda mais se nos pautarmos pela isonomia que deve existir entre
casamento civil e unido estavel. Entendemos, todavia, que essa “interpretagdo logica” é
superavel pela consideracao de que o rol de entidades familiares do art. 226 da CF/88 ¢
meramente exemplificativo, ndo taxativo, de sorte ser juridicamente possivel o
reconhecimento de entidades familiares aut6bnomas, além daquelas previstas nos
paragrafos de dito dispositivo constitucional. Afinal, com base nas li¢des doutrinarias
supra referenciadas de Paulo Lobo, Rodrigo da Cunha Pereira e Maria Berenice Dias, a

familia se forma sempre que houver uma unido pautada pela afetividade, estabilidade,

> Na ADPF 132 e na ADI 4277, o Ministro Gilmar Mendes afirmou, com precisdo que “[0] fato de a
Constituicdo proteger, como ja destacado pelo eminente Relator, a unido estavel entre homem e mulher
ndo significa uma negativa de protecdo — nem poderia ser — a unido civil, estavel, entre pessoas do
mesmo sexo” (p. 44 do voto). Logo, o mesmo pode ser afirmado sobre as unides poliafetivas: a protecdo
das monoafetivas ndo implica negativa de protecéo as poliafetivas.

1% Entendemos que em uma democracia, a0 menos em regra, somente sdo validas restrices de direitos se
0 povo expressamente com elas anuiu, por intermédio de textos normativos. Direitos podem ser
concedidos por analogia, mas restricdes de direitos ndo. Entendemos que se pode atenuar judicialmente
essa regra apenas em hipéteses de ordens constitucionais de legislar, que imponham a criacdo de normas
restritivas de direitos, caso caracterizada a omissdo inconstitucional em tal tema, ja que neste caso a
vontade do povo em prol de tal restricdo de direitos, objetivamente aferivel na ordem de legislar
(manifestacdo do Poder Constituinte Originario ou Reformador), estara sendo desrespeitada.
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ostensibilidade, publicidade e estruturacdo psiquica familiar (identificacdo reciproca
como integrantes de uma familia). Portanto, sempre teremos uma familia quando houver
uma comunhdo afetiva e plena de vida e interesses, de forma publica, continua e

duradoura.

Dessa forma, considerando que o principio da igualdade veda diferenciagdes juridicas
desprovidas de fundamentagdo légico-racional que as justifiquem com base nos critérios
diferenciadores erigidos®’, entendemos ser inconstitucional a criminalizagdo da bigamia
(art. 215 do Cédigo Penal)*® e também inconstitucional o impedimento matrimonial ao
casamento civil entre pessoas casadas (artigo 1.521, VI, do Codigo Civil), por
inexistente motivacdo l6gico-racional que justifique a negativa de reconhecimento
juridico as familias conjugais poliafetivas que ndo gerem a opressdo de um conjuge

relativamente ao(s) outro(s)*®.

7 Essa é posicdo €, ao que nos consta, unanime na doutrina. Cite-se, v.g., MELLO, 2003, pp. 38-39,
ALEXY, 2008, pp. 407-409, RIOS, 2002, pp. 53-54, e VECCHIATTI, 2013A, p. 118.

8 Anote-se, por oportuno, que o crime de bigamia ja deveria ser considerado inconstitucional pela
proibigdo de excesso decorrente do principio da proporcionalidade. E um absurdo o Estado, além de nio
reconhecer a familia poliafetiva, ainda por cima querer criminalizar quem a forma. Sendo que um dos
documentos exigidos para o casamento é a certiddo de nascimento atualizada da pessoa justamente para
se verificar se a mesma j& é ou ndo casada. Logo, a criminalizacdo estd claramente vocacionada
precipuamente a punir a poliafetividade, por valora-la como menos digna que a monoafetividade. Alias,
veja-se que a criminalizacdo da bigamia tem seu “objeto juridico” explicado como “A organiza¢do da
familia, dada a relevancia que a CR acertadamente confere a esta institui¢do, base da sociedade”
(DELMANTO, 2010, p. 730), sendo que o crime de contrair casamento com “conhecimento prévio de
impedimento [matrimonial]” tem seu “objeto juridico” justificado na “regular formacdo da familia”
(DELMANTO, 2010, p. 735). Ora, 0 que € isto, “regular” formacdo da familia? Isso mostra que o Estado
deseja impor as pessoas determinada forma de familia ndo so para conceder-lhe prote¢do, mas também
para evitar que outras formas, tidas como “irregulares”, sejam formadas... Claro que a taxatividade que se
exige do tipo penal impede sua extensdo analdgica a outras situagfes além daquela nele expressa (no
caso, para unides paralelas ndo-matrimonializadas), mas a criminalizagdo da bigamia mostra que o Estado
deseja impor a monogamia como Unica forma de familia “legitima”, merecedora de protecdo estatal, o
que é simplesmente arbitrario e absurdo. Afinal, o conceito de familia evoluiu para deixar de ser vista
como uma “institui¢do”, um “fim-em-si-mesma” (familia-institui¢cdo) para ser vista como um meio para
que seus integrantes atinjam a felicidade e a autorrealizacdo pessoal (familia-eudemonista), tendo ela a
funcdo de isto possibilitar a seus integrantes (dai falar-se também em familia-funcdo). A familia é o meio,
ndo o fim. Qualquer outra compreenséo viola os principios da dignidade da pessoa humana, da liberdade
e da igualdade.

9 Faz-se essa ressalva (que ndo gerem opressdo) ante noticias ao longo da histéria de familias
poligdmicas nas quais 0 homem oprimiu suas mulheres — mas cabe lembrar que a opressdo da mulher
também aconteceu até bem pouco tempo nas familias conjugais monogamicas do mundo ocidental, sé
tendo acabado (normativamente) no Brasil com o advento da Constituicdo Federal de 1988 — até entdo
pode-se afirmar que a mulher, de prisioneira do pai, passava a prisioneira do marido, ja que sempre estava
submetida a vontade despética de um homem (VECCHIATTI, 2008), tanto que deixava de ter capacidade
civil plena para se tornar relativamente capaz com o casamento civil — monogamico, nos termos do art. 6°,
Il, do CC/19186, ao passo que a violéncia doméstica contra a mulher é um mal que ainda assola as familias
conjugais monogamicas no mundo atual. Tanto que teve que ser aprovada a Lei Maria da Penha — Lei
11.340/06 — para se reprimir com maior rigor a violéncia doméstica praticada contra a mulher, cuja alta
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Por outro lado, consideramos extremamente injusta e arbitraria a afirmacdo de que uma
unido estavel poliafetiva seria um estelionato juridico e que seu reconhecimento violaria
a dignidade das pessoas envolvidas e ajudaria a destruir a familia por supostamente se
tratar de uma relagéo “propicia” a deixar “mazelas” em seus integrantes (SILVA, 2012);
uma tal afirmagédo: (i) implica em uma descabida naturalizacdo da monogamia
(monoafetividade) como “unica” forma ‘“aceitavel/digna/valida/vidvel” de familia
conjugal; (ii) desconsidera que pelo menos para algumas pessoas a poliafetividade €
capaz de trazer satisfacdo e felicidade a seus integrantes®; e (iii) ignora as diversas
mazelas e opressdes praticadas contra a mulher em familias conjugais monogamicas ao
longo da historia, ja que claramente presume que a monogamia seria 0 Unico paradigma
valido de relacionamento... Esclareca-se o ponto: € claro que se uma espécie de unido
conjugal se provar como “propicia” a deixar “mazelas” em seus integrantes, estaria
justificada materialmente a discriminagdo em termos de isonomia, contudo, é arbitrario
e falso afirmar que toda e qualquer unido poliafetiva seria apta a gerar tal situacdo, néo
podendo o Estado discriminar alguém com base em hipoOteses arbitrérias,

preconceituosas e/ou estereotipadas.

Nesse sentido, cabe um paralelo com paradigmatico julgado da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH) sobre tema diversa. No caso Atalla y nifias v. Chile (2012), a
Corte condenou o Chile por ter tirado a guarda das filhas da Sra. Atalla ap6s ela ter
assumido uma relagdo homoafetiva apOs separar-se de seu ex-marido. O Judiciario
chileno retirou a guarda da Sra. Atala com base no principio da integral protecdo da
crianca, afirmando basicamente que a homossexualidade dela e sua convivéncia
conjugal com outra mulher poderiam ser prejudiciais a formacdo de suas filhas. Ao

condenar o Chile, a CIDH afirmou que, muito embora a integral prote¢do da crianca

incidéncia justificou o reconhecimento de sua constitucionalidade pelo STF, com base na igualdade
material, no julgamento da ADC 19.

20 Nesse sentido, interessante matéria do site UOL, que relata a relacéo poliafetiva de quatro pessoas que
dizem que querem envelhecer juntas, disponivel em: http://noticias.uol.com.br/ultimas-
noticias/bbc/2013/08/19/quatro-pessoas-cinco-casais-conheca-a-rotina-dos-poliafetivos.htm (altimo
acesso em 24.07.14). Na matéria, afirma-se que “Os quatro estdo envolvidos em um relacionamento
‘poliafetivo’, que é a pratica de manter relacionamentos intimos simultaneos com mais de uma pessoa por
vez, com o0 conhecimento e consentimento de todos os envolvidos”, que “Se algum deles quer se envolver
com outra pessoa, terd que apresentar o caso aos outros trés e todos tém poder de veto ao novo
relacionamento”, que “Todos afirmam que a Unica coisa que é encarada como infidelidade é a mentir” e,
em suma, que “As regras e limites do relacionamento entre os quatro s&o negociados cuidadosamente”.
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evidentemente seja um legitimo fim estatal (a justificar a acdo estatal para sua protecao),
ndo se pode tomar atitudes que dizem visar promové-lo com base em esteredtipos. Ou
seja, ndo se podem tomar como verdadeiros esteredtipos sobre a homossexualidade
para, com base neles, retirar-se a guarda de criancas e adolescentes dele pessoas
homossexuais. Seria preciso apontar alguma atitude concreta da pessoa concretamente
considerada para se tomar uma tal atitude, mas ndo simplesmente presumir
aprioristicamente que uma caracteristica da pessoa (sua homossexualidade, no caso)
seria, por si, prejudicial a criancas e adolescentes. Essa € a ratio decidendi do referido
julgado. Pois bem. Da mesma forma que nao cabe discriminar homossexuais com base
em esteredtipos (em suma, preconceitos) relativos a homossexualidade, ndo ha que se
discriminar unides poliafetivas com base em estere6tipos relativos a poliafetividade. Até
porque a Constituicdo Federal proibe quaisquer formas de preconceito e discriminacao
(art. 3° 1V), donde evidentemente o preconceito ndo é um critério constitucionalmente
valido para valoracbes juridicas (VECCHIATTI, 2013B, p. 267), ndo podendo,
portanto, ser usado como justificativa para uma discriminacao juridicamente valida. E
por isso que se esclarece que a poliafetividade que se defende aqui (evidentemente) é
(apenas) aquela que ndo gere opressdo a qualquer um de seus integrantes e que seja

consensual entre todos 0s seus integrantes®’.

E preciso que se compreenda algo de uma vez por todas. N&o cabe ao Estado nem a
guem quer que seja impedir que as pessoas adultas formem entre si familias conjugais
com quem desejem e/ou com quantas pessoas desejarem quando tal situacdo néo
implicar opressdo de um ou mais de seus integrantes, nao trouxer prejuizos a terceiros

e/ou quando n&o haja fundamento Iégico-racional que isto justifique (fundamento este

2! Desnecessario dizer que a familia poliafetiva aqui defendida também é aquela em que sé haja pessoas
maiores e capazes, ja que 0 consenso em uma unido conjugal supde que a pessoa seja absolutamente
capaz para 0s atos da vida civil, embora ressalvadas apenas a permissdo legal dos pais autorizarem o
casamento de relativamente capazes e de eventual supressdo judicial da injusta denegacéo parental (arts.
1.517 e 1.519 do CC/02). Ora, se 0 casamento monogamico/monoafetivo ¢ admitido a pessoas de 16 anos
guando tenham autorizacao parental ou supressdo judicial de injusta denegacéo, o principio da igualdade
demanda igual tratamento para o casamento poliafetivo. De qualquer forma, de forma nenhuma a
poliafetividade justificaria o relacionamento com menores de idade em hipoteses distintas daquelas
existentes para a monoafetividade.

22 Tanto que se fala em principio da minima intervengéo do Estado, no sentido de que “A4 intervengdo do
Estado deve apenas e tdo somente ter o cond&o de tutelar a familia e dar-lhes garantias, inclusive de
ampla manifestacdo de vontade e de que seus membros vivam em condi¢des propicias & manutencédo do
niicleo afetivo”, cf. PEREIRA, 2012, pp. 182-183. Embora o autor, paginas antes, defenda a monogamia
como principio juridico (pp. 127-148), ele ndo apresenta uma fundamentacdo I6gico-racional que
justifique a qualificacdo do principio ordenador da monogamia (sic) como necessario para se manter a
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que ha para o ndo-reconhecimento da familia conjugal em uma situacdo de pedofilia,
por exemplo, ja que temos aqui pessoas em desenvolvimento que ainda ndo atingiram a
plena capacidade para se autodeterminar®®). Fato é que ou se apresenta uma
fundamentacéo valida ante a isonomia que justifique de maneira légico-racional a
diferenciacdo pretendida com base no critério diferenciador erigido, mediante
argumentos nao arbitréarios (ndo preconceituosos, oriundos de esteredtipos), ou entdo
todos os agrupamentos humanos que se enquadrem no conceito ontoldgico de familia
merecerdo referida protecdo, por mais que o moralismo dominante disto ndo goste (e
desconhecemos ter sido uma tal fundamentacdo apresentada até o momento contra a
familia conjugal poliafetiva). Afinal, como bem afirmado pela Suprema Corte dos EUA
nos casos Romer v. Evans e Lawrence v. Texas, 0 mero moralismo majoritario nao
constitui justificacdo véalida ante a isonomia para diferenciagdes juridicas, pois,
segundo o primeiro, “a mera animosidade e/ou 0 mero desejo de prejudicar um grupo
politicamente impopular ndo constitui um legitimo interesse governamental ” (ou seja,
ndo é um fundamento l6gico-racional que isto justifique), afirmando o segundo que a
“[I]iberdade presume uma autonomia de si proprio que inclui a liberdade de
pensamento, de crenga, de expressdo e de certas condutas intimas”. Ou, COM0o a mesma
Corte afirmou em Planned Parenthood of Southeast Pennsylvania v. Casey, “[n]ossa
obrigacao é definir a liberdade de todos, ndo impor o nosso codigo moral”, pois “[n]o
coracdo da liberdade esta o direito de a pessoa definir seu préprio conceito de

24 0 que supde a

existéncia, de significado, de universo e do mistério da vida humana
garantia de igual dignidade® a seu modo de ser e viver quando ele n3o traga prejuizos a

terceiros, que inexistem no caso da unido estavel poliafetiva, donde ela se configura

organizacdo juridica sobre a familia e para o desenvolvimento da civilizagdo. Ele o justifica como tal sem,
contudo, demonstrar a pertinéncia de tal afirmacdo; afinal, dizer que “o desenvolvimento da civiliza¢do
impoe restri¢oes ao instinto e ao desejo” (p. 133) ndo explica porque especificamente o instinto/desejo
poliafetivo precisaria ser restrito para a existéncia ou manutencéo/desenvolvimento da nossa civiliza¢éo;
ndo explica porque a monogamia seria um “interdito viabilizador da organizagdo da familia” (p. 131),
razdo pela qual sua posicéo ndo pode ser aceita neste ponto por ndo apresentar fundamentacéo valida ante
a isonomia a justificar a discriminacao a familia conjugal poliafetiva decorrente de sua licao.
% Reitere-se, todavia, que a legislagdo reconhece como possivel o casamento de adolescentes com mais
de dezesseis anos com adultos se houver autorizagdo dos pais ou mesmo a supressdo da denegacédo
parental caso ela seja tida como injusta, nos termo dos arts. 1.517 e 1.519 do CC/02.
** Traducdo livre (das quatro transcricdes deste paragrafo).
%> Conceito este que julgamos decorrente da mencdo do art. 1° da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos no sentido de ser que as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e em direitos — logo, sdo
merecedoras de igual dignidade juridica (garantir uma protecdo juridica inferior & que se concede a
situacdo equivalente implica em conferir alguma dignidade, mas uma menor dignidade, donde ndo
reconhecer & unido poliafetiva igualdade relativamente a monoafetiva viola este direito humano a igual
dignidade juridica, ante a inexisténcia de motivagdo I6gico-racional que lhe justifique).
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como conduta intima que ndo pode ser menosprezada pelo Estado, que deve, portanto,

reconhece-la em igualdade de condi¢fes com a unido estavel monoafetiva.

Ora, se trés ou mais pessoas manifestam a vontade de estabelecerem entre si uma uniao
conjugal, ou seja, uma comunhdo plena de vida e interesses, de forma publica, continua
e duradoura, que motivo justificaria uma discriminacdo dessa unido (poliafetiva) pelo
Estado? Cabe lembrar que um dos principios do Direito das Familias contemporaneo® é
0 principio da liberdade, expressamente positivado no artigo 1.513 do Cddigo Civil,
segundo o qual “[€é] defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir
na comunh&o de vida instituida pela familia”?’. Assim, se esse dispositivo legal e o
principio a ele subjacente tém algum significado efetivo, € o de que o Estado ndo pode
discriminar, sob a pecha de “ilegitima”, nenhuma familia conjugal formada no mundo
dos fatos, a menos que haja um fundamento l6gico-racional que justifique perante a
isonomia a diferenciacdo pretendida (como existe, reitere-se, quanto a eventual unido
conjugal supostamente formada com uma crianga ou adolescente menor de 16 anos — cf.
arts. 1.517 e 1.519 do Cadigo Civil), o que tem o intuito de proteger quem ainda é
absolutamente incapaz de se autodeterminar como pessoa, como felizmente afirmado
pelo STF no RE 418.376/MS, DJ de 23.03.2007.

Nem se diga que a autonomia da vontade é muitas vezes limitada por normas de ordem
publica (cogentes) para se defender a validade das normas que criminalizam a bigamia e
proibem o casamento de pessoa casada. Afinal, estad-se aqui defendendo a invalidade
constitucional de tais normas discriminatérias em razdo delas ndo serem justificaveis

ante a isonomia, pela arbitrariedade delas decorrentes.

3.1. Concretizacdo dos principios da dignidade da pessoa humana, da liberdade e
da igualdade. Constitucionalidade da unido estavel poliafetiva.

% Afinal, como visto no item 2 deste artigo, o Direito “de Familia” do passado ndo tinha a liberdade como
um de seus principios, visto que ndo havia liberdade para se desfazer o vinculo matrimonial e se formar
uma nova “familia legitima” com outra pessoa.

2" poder-se-ia dizer que estamos aqui discutindo se a unido poliafetiva se constitui ou ndo como familia,
mas esta hipotética obje¢do improcede, na medida em que mesmo quando o Estado brasileiro ndo
reconhecia a familia ndo-matrimonializada ele a considerava como “familia”, embora qualificando-a com
a pecha de “ilegitima”.
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Embora controverso em seu conteudo positivo, tem-se ja sélida construcao
jurisprudencial acerca do sentido negativo (e abstrato) do principio da dignidade da
pessoa humana. Na feliz sintese do Ministro Marco Aurélio, no julgamento da ADPF
132 e da ADI 4277, o nucleo do principio da dignidade da pessoa humana estd na
formula-objeto  de matriz kantiana, ou  seja, na vedacdo da
instrumentalizacdo/funcionalizacdo de pessoas humanas para viabilizar projeto de
sociedade alheio, ainda mais quando fundado em visdo coletiva preconceituosa acerca
do tema. Nesse sentido, viola o principio da dignidade da pessoa humana negar-se
reconhecimento a unido poliafetiva como entidade familiar, por tal proibicdo implicar
em uma instrumentalizacdo da pessoa humana em prol de um ideal monogamico de
sociedade e, ainda, na afirmacdo da menor dignidade da unido poliafetiva relativamente
a unidao monoafetiva (monogamica). Ora, a partir do momento em que se diz que unides
poliafetivas ndo terdo a protecdo do Estado enquanto familias, esta-se dizendo que elas
ndo seriam merecedoras da mesma protecdo que o Estado confere as unibes
monoafetivas. Esta-se, igualmente, dizendo que a pessoa sé teréd sua familia protegida se

instituir uma familia monoafetiva.

Vejamos, sobre o tema, as importantes contribui¢fes de Marcos Alves da Silva acerca
do tema, com base nas compreensdes de Hannah Arendt e Henrique Dussel sobre a
dignidade humana, em complemento a esta consagrada formula-objeto (por ele também
referendada). Na parte em que se refere a compreensdo de Hannah Arendt, o autor bem
demonstra o totalitarismo segregacionista decorrente da discriminacdo de unides néo-

monogamicas:

Pode-se, assim, tangenciar o sentido da dignidade humana ndo pela declaracdo de sua
essencialidade ou a revelagdo do que é, mas, sim, pela sua falta ou auséncia. Toda reducéo da
pessoa a invisibilidade, toda aniquilacdo de sua liberdade atuante, toda supressdo do discurso
enunciativo de sua a¢do constituem viola¢do da dignidade humana. A reducdo da pessoa ao animal
laborans, para a obtencéo do minimo necessario a sobrevivéncia (labor), ou ao mero fabricador de
artefatos (trabalho), subtrai do ser humano aquilo o que o faz propriamente humano. O que
singulariza 0 homem, no paradoxo da pluralidade que permite tal singularizacéo, sdo o discurso e a
acdo. E por meio deles que um ser se distingue e se manifesta aos demais ndo como mero objeto
fisico mas, como homem. [...] Quando uma conjugalidade conforma-se paralelamente a outra ja
existente — e, nela, um homem e uma mulher pela acéo e pela palavra protagonizam uma histéria e
se reconhecem em uma teia de rela¢des, envolvendo outros que, por sua vez, os reconhecem como
familia, no seio da qual novos seres humanos se constituem pela acéo e pelo discurso dos pais,
tornando-se também protagonistas neste espaco de coexistencialidade — seria admissivel ao Estado
negar sua existéncia juridica, com amparo na regra da monogamia, sem ferir frontalmente o
principio da dignidade da pessoa humana? Reconhecer a denominada concubina, com base na
Stmula 380 do Supremo Tribunal Federal, apenas o direito ao patriménio que a sociedade de fato
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teria amealhado ou o direito a indenizacdo por servi¢cos prestados ndo implicaria negar a propria
condicdo humana no sentido que Hannah Arendt emprestou a expressdo? A indenizagéo por
servicos prestados e o reconhecimento de uma relacdo obrigacional assemelhada a sociedade de
fato revela-se como negacao juridica da dimensdo fundamentalmente humana dos integrantes do
nacleo familiar ndo reconhecido como tal. A indenizacdo de um minimo compensatdrio para a
sobrevivéncia esta posta no plano do labor, e a participacdo na divisdo das quotas societarias
reduz o tratamento ao plano do trabalho. A acdo e o discurso sdo constitutivos do que é
efetivamente humano sdo negados. A familia ndo existe. [...] Ao se negar a condi¢do de familia
aqueles que internamente e em sua circunvizinhanga como tal se constituiram, o Estado nega mais
que um direito em si, nega o direito de ter direito. Isola apatridas dentro de sua propria terra.
Dispensa-lhe tratamento de refugiados, prestando-lhes algum auxilio tipico dos devidos aos
asilados, porém, sem lhes conferir ou reconhecer a dignidade da cidadania. [...] A negacdo de uma
familia formada ao arrepio da regra da monogamia pode equivaler ao banimento juridico de uma
biografia, ao despojamento e aniquilamento da acdo e do discurso que foram instaladores por
exceléncia daquela condicdo de humanidade. E ndo se trata somente da negacdo de um direito,
cuida-se, antes, e mais gravemente, de desamparo, negacdo, invisibilidade. A destruicdo biografica
revela-se como o aviltamento da pessoa humana. Uma hist6ria que nunca existiu. Desaparece 0
singular que se autoafirmaria na coexisténcia plural, habitat de sua condi¢do humana. E necessario
que se tenha em vista que o ndo reconhecimento juridico de familias simultneas, em prestigio a
regra da monogamia, atinge especialmente mulheres que j& vivem sob a domina¢do masculina.
Conforme referido no segundo capitulo, esta é uma condicdo historica de boa parte das unides
paralelas no Brasil. Sobre estas mesmas mulheres, que vivem, geralmente, em situacdo de
sujeicdo, recai a negacgdo estatal de sua condicao familiar, e, portanto, de sua biografia e, ao cabo,
de sua humanidade. No maximo, serdo contempladas como empregada ou sécia de um dado
empreendimento. O principio da dignidade humana, posto como fundamento da Republica, ndo
pode ser percebido apenas como um anteparo ao desrespeito de certos direitos. Ao contrario, é
dotado de forca promocional da dignidade que enuncia. Desta forma, ndo parece plausivel que a
regra da monogamia subsista como baliza a prevalecer em face do proprio principio
constitucional da dignidade humana que insere todos, sejam brasileiros ou estrangeiros, pela sua
simples condicdo de ser humano na esfera da cidadania, e nela os principios da igualdade
substancial e da liberdade s@o pressupostos inarredaveis. (SILVA, 2013, pp. 248-251. Grifos
parcialmente nossos)

Na parte em que se refere a compreensao de Henrique Dussel, defende uma concepgéo
de dignidade humana pautada na ética da libertacdo e, assim, da ndo-opressao ao
diferente, a ndo-opressdao daqueles que adotam um estilo de vida diferente da maioria

pelo simples fato de sua diferenca:

[...] A proposta de Dussel é da construcdo de uma ética da libertacdo a partir das vitimas [para uma
critica contra o sistema que as oprime]. E a partir delas que se coloca o problema da legalidade, da
legitimidade e da coacdo do direito. Os que estdo colocados na exterioridade do sistema sdo
sempre pressupostos, mas, habitualmente, ignorados & medida que aceitam, passivamente, a
dominacdo que € exercida legalmente. Na concepgdo ética de Dussel, a no¢do de totalizagdo e
exterioridade é fundamental. A totalidade implica a eliminagdo da alteridade. [...] Totalizar-se €
eliminar o outro. A totalizacdo ganha expressdo em diversas situagbes como na conquista da
América, na dominacdo pedagdgica, na dominacdo politica, na dominagdo racial, na dominacéo
social, na dominacdo erotica. ‘Dentro da totalidade, o rosto do ‘Outro’ aparece como uma coisa-
sentido a mais. O motorista aparece como um prolongamento do carro, a empregada, da cozinha, e
assim por diante. O rosto humano sé aparece com rosto do ‘Outro’ quando se manifesta na
exterioridade, isto €, um ambito ndo passivel de ser instrumentalizado pelo sistema em que esta
inserido. A imoralidade revela-se como conducdo ao mesmo, ao passo que a eticidade evidencia-se
no reconhecimento do outro, na alteridade. Como distingue Celso Ludwig, ‘o movimento que
conduz ao ‘mesmo’ ¢ o mal, é a injustica. Ao contrario, o bem ético consiste em que o outro nao
seja eliminado enquanto tal’. Desta forma, a justica ndo se funda na totalidade mas a partir da
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exterioridade. [...] A ética da libertacao, todavia, ndo se amolda a mera abstracdo. Sé faz sentido
por uma praxis de libertacdo, como acdo possivel de transformacédo da realidade social e
subjetiva, tendo como referéncia Ultima sempre a vitima ou comunidade de vitimas. [...] Neste
sentido, a dignidade da pessoa humana aviltada (a da vitima) torna-se o critério Gltimo do
julgamento critico de todo e qualquer sistema. Detectar empiricamente a vitima implica constatar
a negatividade. [...] Anterior a identificacdo da vitima esta, por certo, o reconhecimento da
igualdade desta em relagdo a todos os seres humanos. A vitima é reconhecida desta forma como o
vivente humano detentor de exigéncias intrinsecas ndo cumpridas na reproducdo da vida no
sistema. [...] A perspectiva metodoldgica da ética dusseliana constitui adequado instrumento para
a analise do sistema fundado na monogamia, posto que este oculta ou procura ocultar a vitima,
isto é, especialmente, aquela mulher que é qualificada ou desqualificada como concubina.
Reconhecer, responsavelmente, a vitima como sujeito autbnomo € o primeiro passo para futuro
processo de libertacdo. N&o se trata de reconhecer pura e simplesmente a vitima. O mero
reconhecimento ndo é ainda um ato ético porque ndo se situa no patamar do dever-ser. O dever
ético surge da consciéncia da responsabilidade em face do outro. Logo, sendo responsavel pelo
outro diante do sistema, surge, ai sim, a dimensdo ética, ou seja, 0 dever (obrigacdo ética) de
criticar o sistema. Como se procurou demonstrar desde o primeiro capitulo, a regra da monogamia
tem-se prestado, no sistema juridico brasileiro, a funcionar como norma de excluséo, ou para
utilizar a expressao de Dussel, de vitimizacdo. Ao se pensar a partir de uma ética da libertac&o,
deve-se ter em vista que ‘libertar ndo é s6 quebrar as cadeias (0 momento negativo), mas
‘desenvolver’ (libertar no sentido de dar possibilidade positiva) a vida humana ao exigir que as
instituicdes, o sistema abram novos horizontes que transcendam & mera reproducéo como repeticao
de 0 Mesmo — e, simultaneamente, expressio e exclusdo das vitimas’. Ao se indicar a superacgéo
da monogamia como principio estruturante do estatuto juridico da familia tem-se em mira
exatamente a abertura a novas possibilidades de desenvolvimento da personalidade -
especialmente da mulher — e a superacéo, portanto, de um sistema, claramente excludente. [...] Se
no sistema constitucional brasileiro a dignidade da pessoa foi posta como fundamento de todo
ordenamento juridico, tem-se como decorréncia a permanente interpelacdo do sistema pela
exterioridade ou alteridade, pelo rosto (corporalidade) humano do outro. A regra da monogamia
manipula o rosto do outro e o transforma em mera coisa sem transcendéncia nem mistério, sendo,
assim, incorporado a totalidade pela condicéo instrumental de concubina. Isto ocorre da mesma
forma que nas demais totalizacBes politico-sociais. Sem a proximidade, ou sem o face a face, o
outro é percebido como um operario, um indio, uma empregada doméstica, um negro, um
estrangeiro. Somente com a destruigdo da exterioridade do outro, isto é de sua alteridade, é que ele
pode ser coisificado, na totalidade sistémica. [...] A marca distintiva deste critério [da monogamia]
ndo é a protecdo da dignidade da pessoa humana. A marca distintiva deste critério é a
desigualdade, posto que privilegia a titularidade de uma dada relacdo juridica e desconsidera
totalmente outra situacdo subjetiva coexistencial que, sociologicamente, é configuradora de
relacdo familiar. Verifica-se, em consequéncia, a auséncia de respeito ao outro em sua integridade
moral, mormente porque em termos juridicos recebe a alcunha de concubino, ou melhor, e mais
especificamente, de concubina. Impera a desclassificacdo da pessoa. Logo, ofensa a sua
dignidade. A autonomia privada que deveria ser prestigiada e maximizada quando exercida em
situacBes subjetivas existenciais, sofre a indevida intromissdo do Estado, por meio de regras que
de forma injustificada limitam o direito a livre conformacgdo das entidades familiares, o que em
Gltima instancia cria as condi¢des de alienacdo e marginalizagdo (SILVA, pp. 252-256 e 267).

Vejamos a posicdo do autor agora a luz da formula-objeto:

Com a repersonalizag8o do direito civil, o interesse a ser tutelado deixou de ser o grupo organizado
como tal. Em outras palavras: ‘a familia e o casamento passaram a existir para o desenvolvimento
da pessoa — para a realizagdo de seus interesses afetivos existentes’. Nesta dire¢do, consagra-se,
antes de tudo, como uma ‘comunidade de afeto e entreajuda’ [José Lamartine Corréa de Oliveira e
Francisco José Ferreira Muniz]. A pessoa reveada na sua dignidade ndo mais poderia ser meio
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para um fim maior: a realizacdo da familia, com caracteristicas que atendiam a interesses do
Estado, ou melhor, econdmicos®. (SILVA, 2013, p. 315. Grifo nosso).

Continuemos. O direito fundamental & igualdade demanda que ndo haja discriminagdo
entre distintos modelos de entidades familiares, garantindo mais direitos a uma em
detrimento da outra, sem que haja uma motivacdo légico-racional que Ihe sustente?.
Assim, considerando a inexisténcia de motivacdo Idgico-racional a justificar a
discriminacdo das unides poliafetivas relativamente as monoafetivas, tem-se por

inconstitucional o seu ndo-reconhecimento.

Sobre o tema, as pertinentes licdes de Marcos Alves da Silva:

A inexisténcia de hierarquia entre as diversas formas de entidades familiar, na perspectiva do
direito civil-constitucional, parece ser uma decorréncia necessaria da funcdo que a familia é
atribuida. Se ela ndo é tutelada como um valor em si, ndo parece razodvel que uma determinada
familia, em razdo da valorizagdo de sua estrutura, receba maior aprego juridico do que outra. [...]
Partindo da premissa de que todas as entidades familiares sdo iguais, inexistindo hierarquia entre
elas, impde-se a pergunta: [...] que razdo poderia ser invocada para justificar o reconhecimento
juridico de uma e a negacédo da existéncia e efeitos a outra? [...] A funcionalizacdo das familias a
realizacdo de um fim dez desaparecer a hierarquizacdo de entidades familiares, tornando-as todas
merecedoras de especial tutela do Estado, desde que, e na medida em que, realizem sua funcéo [o
de promover a dignidade, felicidade e autorrealizacdo de seus integrantes]. O principio da

28 «“Nenhum ser humano pode ser tido como coisa para que o Estado, qualquer outro centro de poder ou

outro ser humano disponham arbitrariamente sobre ele. Neste aspecto, a dignidade humana aparece como

limite em face do poder politico, econdmico ou qualquer outro similar. [...] No &mbito do Direito de

Familia, o principio da dignidade da pessoa humana teve como decorréncia a superacdo da tutela

institucional voltada a protecdo nitidamente patrimonializante das relagdes familiares. A superacdo da

familia-instituicdo pela familia instrumento, assim definida em razéo do seu objetivo de proporcionar o

desenvolvimento da personalidade de seus integrantes, traz como consequéncia ndo a simples verificagdo

da aplicabilidade ou ndo, de uma regra segundo o critério do ‘tudo ou nada’. A partir da repersonalizagdo

das relac6es familiares todas as regras mudam. Ainda que a estrutura normativa pudesse ser a mesma, a

funcdo de cada regra foi posta em questdo frente ao principio constitucional da dignidade da pessoa

humana. Na nova ordem constitucional nenhuma regra permaneceu como dantes, mesmo que a dic¢do do

texto legal tenha-se mantido idéntica. [...] A funcionalizacdo da familia ao desenvolvimento da

personalidade daqueles que a integram provoca significativa alteragdo na sua propria apreensdo juridica”

(SILVA, 2013, pp. 265-266).

%% Ja citamos fontes doutrinarias deste entendimento ja consagrado na nota n.° 17. Aqui, cabe citar o
respectivo trecho classico de Celso Anténio Bandeira de Mello sobre o tema, segundo o qual “(...) é
agredida a igualdade quando o fator diferencial adotado para qualificar os atingidos pela regra ndo guarda
relagdo de pertinéncia légica com a inclusdo ou exclusdo no beneficio deferido ou com a inser¢do ou
arredamento do gravame imposto”, donde “a discriminagdo néo pode ser gratuita ou fortuita. Impende
gue exista uma adequacdo racional entre o tratamento diferenciado construido e a razdo diferencial que
Ihe serviu de supedaneo. Segue-se que, se o fator diferencial ndao guardar conexdo ldgica com a
disparidade de tratamentos juridicos dispensados, a distincdo estabelecida afronta o principio da
isonomia”. (MELLO, 2003, pp. 38-39. Grifos nossos). No mesmo sentido, a sintese de Alexy, o qual, apds
afirmar que a necessidade de haver uma razao suficiente que justifique a diferenciagéo constitui-se como
um problema de valoragéo, afirma que “Se ndo houver uma razdo suficiente para a permissibilidade de um
tratamento desigual, entdo, o tratamento igual € obrigatorio”, o que significa que “o enunciado geral de
igualdade estabelece um 6nus argumentativo para o tratamento desigual” (ALEXY, 2008, p. 407-409.
Grifos nossos).
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igualdade, portanto, repele o critério de exclusdo haurido da regra da monogamia, porque tal regra
é direcionada, precipuamente, ndo a protecdo da dignidade humana, mas, sim — como bem ja
sinalizaram tantos autores desde os estudos de Morgan e Engels — a tutela de uma instituicdo
demarcada pela dominacdo masculina e que tem como finalidade a protecdo, conservacdo e
transmissdo do patrimdnio para a linhagem do homem. [...] O principio da igualdade, no Estado
democratico de direito, constitui elemento sine qua non ao objetivo posto a Republica: erradicar a
marginalizacdo. Em inlmeros casos apreciados pelos tribunais, ainda que, subliminarmente, a
regra da monogamia se pde como obstaculo a realizagdo efetiva do principio da igualdade. A
predominincia da regra da monogamia tem-se prestado a intensificar a desigualdade e,
fundamentalmente, a marginalizagdo da mulher em situacdo de vulnerabilidade. (SILVA, 2013,
pp. 292-293 e 295-296).

Alids, aqui é provavelmente um exemplo paradigmatico da aplicabilidade da célebre
méaxima de Boaventura de Souza Santos acerca do direito a diferenca, segundo a qual
“[t]lemos o direito a ser iguais quando a nossa diferenca nos inferioriza; e temos o
direito a ser diferentes quando a nossa igualdade nos descaracteriza” (SANTOS e
CHAUI, 2014, p. 30). Afinal, impor a pessoas que desejam manter relagdes poliafetivas
que s6 terdo suas relacbes protegidas pelo Estado se elas forem monoafetivas significa

descaracterizar a familia conjugal que aquelas desejam para si.

Avancemos. O direito fundamental a liberdade significa o direito de fazer tudo aquilo
que ndo prejudique terceiros, no¢do classica oriunda do art. 4° da célebre Declaracgéo
dos Direitos do Homem e do Cidadao (pds-Revolucdo Francesa). Logo, a liberdade nédo
se limita a um conceito puramente legalista/formal, de se fazer tudo que a lei ndo
proiba, conceito este positivado no art. 5° I, da CF/88, que ndo é excludente do aqui
defendido: leis proibitivas também devem ser analisadas & luz de um conceito
ontoldgico/material de liberdade, como este aqui defendido. Assim, considerando que o
fato de as pessoas se unirem em unides poliafetivas ndo prejudica ninguém, sendo tema
concernente apenas as pessoas que desejam uma tal unido conjugal, viola a liberdade
destas pessoas uma discriminacdo estatal contra este legitimo projeto de vida em

comum.

Sobre o tema, invocamos novamente as licbes de Marcos Alves da Silva, que bem

relaciona o direito a liberdade com o direito a intimidade e a vida privada das pessoas:

Pressuposto basico da liberdade é que o homem tem propriedade sobre si mesmo. [...] Como ja
referido, a nocao juridica de autonomia privada, no direito civil moderno, foi construida a partir da
perspectiva liberal. Pressupde que a fungdo precipua do Estado é assegurar a liberdade individual
[...]. A autonomia privada € agora revalorizada na medida que se revela como condigdo inerente a
prépria dignidade humana. [...] Potencializar a autonomia privada nas situagbes existenciais
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corresponde ao atendimento normativo do principio constitucional da dignidade da pessoa humana
e da liberdade. Quanto maior a ingeréncia o Estado na regulacdo das relagcBes conjugais, mais
significativos os indicios de uma inversdo de valores. As pessoas que integram a relacdo conjugal
ficam vinculadas a um modelo de familia de familia que atende interesses fixados de forma
uniforma pelo proprio Estado. Este é arquétipo das codificacdes oitocentistas com pretensdo de
regular cada quadrante por mais intimo que fosse da vida privada. [...] As familias — e, em
especial, as conjugalidades — conformadas as diretrizes e principiologia constitucionais nao
admitem no ordenamento juridico o cerceamento da autonomia privada nas situagOes subjetivas
existenciais, configuradas no ambito das relagcbes familiares. [...] Neste contexto, impde-se
guestionamento sobre a regra da monogamia. N&do ha divida de que a forma da conjugalidade, a
escolha do parceiro ou dos parceiros, a estruturacdo da vida familiar, a distribuigdo de papéis,
atribuicGes e responsabilidades, obviamente, legam-se ao exercicio da autonomia privada no
campo mais sensivel e intimo da condicdo humana: a vida familiar. Segundo Maria Celina Bodin
de Moraes que, ao contrario das relagdes de natureza patrimonial, nas quais a autonomia privada
sofre significativas restri¢des, ‘tais restri¢bes ndo se aplicam a liberdade no que diz respeito aos
aspectos existenciais, no tocante as escolhas que permitem a construcéo da prépria identidade da
pessoa e, portanto, da sua individualizada dignidade’. [...] Tendo-o [0 principio da liberdade]
como parametro, a monogamia € refutada como principio juridico porque se revela intromissdo
indevida do Estado em um &mbito em que a autonomia privada deve ter sua maxima expressao, e
isso, em prestigio ao prdprio principio da dignidade humana, que se tornaré inécuo se nao houver
pleno exercicio de liberdade na esfera existencial. Neste aspecto, a monogamia ndo é criticada
propriamente como estatuto de excluséo, mas, sim, como regra de cerceamento inconstitucional
da autonomia privada em situagdes subjetivas existenciais. Ninguém além dos préprios conjuges
ou companheiros tem o direito de imiscuir-se no ambito da intimidade da vida familiar para ditar
regras sobre a forma como deve ser constituida e estruturada a conjugalidade. Essa decisdo relativa
ao exercicio de liberdade no &mbito do que é propriamente constitutivo da condi¢do humana nao
pode ser subtraida das pessoas e conferida ao Estado. Se no exercicio de sua liberdade ha aqueles
que desejam estabelecer projeto de conjugalidade que ndo se enquadre no padrdo estatal da
monogamia, tal exercicio ha de lhes ser assegurado, sob pena de ofensa ao prdprio principio
constitucional da liberdade. (SILVA, 2013, pp. 297, 301, 305, 307-309)

Como se Vvé, a concretizacdo da principiologia constitucional demonstra que a
inconstitucionalidade da imposicdo da monogamia como principio estruturante do
Direito das Familias contemporaneo, por violar os direitos fundamentais das pessoas
que constituem uma familia conjugal poliafetiva. Assim, a familia conjugal poliafetiva
consensual que ndo gere opressdo a nenhum de seus integrantes deve ser reconhecida e
protegida pelo Estado Brasileiro, por forca do principio da pluralidade de entidades
familiares oriundo da interpretacdo do caput do art. 226 da CF/88 e da auséncia de
motivacdo légico-racional que justifique a negativa de reconhecimento a mesma perante
a isonomia, 0 que deve ensejar, inclusive, a declaracdo da inconstitucionalidade do
crime de bigamia e do impedimento matrimonial ao casamento civil com pessoa ja

casada (quando isto seja de plena concordancia do outro conjuge).

3.2. Imposicdo de deveres conjugais como uma indevida intromissdo estatal na

intimidade da familia conjugal.
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O Cadigo Civil de 2002 manteve a logica da codificacdo anterior de impor deveres aos
conjuges durante a vigéncia da sociedade conjugal. O artigo 1.566 estabeleceu como
“deveres de ambos os conjuges” a fidelidade reciproca (inc. 1), a vida em comum no
domicilio conjugal (inc. Il), a mutua assisténcia (inc. I11), sustento, guarda e educacéo
dos filhos (inc. 1V), bem como respeito e consideragdo mutuos (inc. V). Contudo, o
conceito contemporaneo de familia € absolutamente incompativel com a imposicéo
estatal de deveres estatais aos conjuges que ndo sejam estritamente relacionados a
protecdo de conjuge em situacdo de vulnerabilidade, como em tese o dever de mutua
assisténcia garante. Ora, estabelecendo o casamento uma comunhé&o plena de vida entre
os conjuges (art. 1.511 do Cddigo Civil), nada mais I6gico que um tenha que ajudar o
outro na vigéncia da sociedade conjugal. Ademais, como bem anota Marcos Alves da
Silva, o dever de guarda, sustento e educacdo dos filhos também se justifica, mas além
de ndo se tratar de um dever conjugal, mas parental, existente para quaisquer pais e
mées, estejam ou ndo casados(as) entre si (SILVA, 2013, p. 316), afinal, podemos
acrescentar, trata-se do dever de cuidado que quaisquer pais tém para com seus filhos
menores de idade (STJ, REsp 1.159.242/SP). Ao passo que dever de respeito é inerente
a vida em sociedade, devido a toda e qualquer pessoa, donde ndo se relaciona
necessariamente a conjugalidade (SILVA, 2013, p. 316) — e, se por dever de
“consideragao” exige-se algo mais do que aquela devida a toda e qualquer pessoa, entra-
se em seara que concerne tdo somente a intimidade dos conjuges, ndo cabendo ao

Estado nisto se intrometer.

Alids, o que dizer da imposicdo como dever a prestacdo de favores sexuais a seu
conjuge, como faz o Estado ao falar de “débito conjugal”? “Dever” este felizmente ndo
afirmado pelo Cdédigo Civil, mas absurdamente referendado pela doutrina, como se
estivesse de alguma forma incluso no de “vida em comum, no domicilio conjugal” (art.
1.566, Il). Cabe lembrar que essa nog¢do de “obrigacdo” conjugal fez com que se
defendesse no passado que ndo existiria crime de estupro no casamento ja que 0 homem
tinha o “direito” de realizar ato sexual com a mulher, como se ela fosse obrigada a

manter relacdes sexuais com seu marido conforme apenas a vontade deste e ndo a sua®.

% Na doutrina, ninguém menos do que Nelson Hungria e Heleno Fragoso, em seus Comentarios ao
Cddigo Penal, defendiam esse absurdo entendimento de inocorréncia e crime de estupro nas relaces
conjugais. Em suas palavras: “O estupro pressupde cépula ilicita (fora do casamento). A cdpula intra
matrimonium é reciproco dever dos conjuges. [...]. O marido violentador salvo excesso inescusavel, ficara
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Felizmente, contemporaneamente esse entendimento ndo mais prevalece, em evolucao
consagrada na jurisprudéncia mesmo antes da Constituicdo Federal de 1988%, mas a
singela discussdo ja mostra a impropriedade de um tal “dever” a ser imposto aos
conjuges por um terceiro, o Estado. Este certamente ¢ o “dever” conjugal mais invasivo
da intimidade dos cénjuges e 0 que merece o maior repudio, claramente decorrente da
vetusta e ultrapassada compreensdo do casamento como legalizador das relagdes sexuais
entre os cOnjuges, como se 0 ato sexual fora do casamento fosse algo proibido ou

reprovavel®.

Convenhamos: se fazia algum sentido impor aos cOnjuges deveres conjugais quando o
casamento civil era indissoluvel e era visto como um fim em si mesmo, ja que naquela
época o Estado (absurdamente) ndo concedia aos conjuges a faculdade de dissolver o
vinculo matrimonial para estabelecer outra familia (“legitima”) com outra pessoa, nao
faz sentido uma tal imposicdo de deveres conjugais quando a familia passa a ser vista
como um meio para a promogéo da felicidade e autorrealizagdo individual de cada um

de seus integrantes e com a permissao do divorcio sem culpa.

Especificamente sobre o dever de fidelidade reciproca, normalmente interpretado como
dever de exclusividade sexual dos conjuges entre si*®, a imposicéo estatal desse dever,

isento até mesmo da pena correspondente a violéncia fisica em si mesma, pois € licita a violéncia
necessaria para o exercicio regular de um direito” (HUNGRIA, LACERDA ¢ FRAGOSO 2008, pp. 114-
115).

31 “SEPARACAO JUDICIAL. RECUSA DA MULHER AO RELACIONAMENTO INTIMO E USO DE
LEITO SEPARADO. O alcoolismo do marido e a intolerancia da mulher ao habito alcodlico justificam
aquela recusa. Respeito devido a dignidade da mulher, que ndo pode ser reduzida a objeto de satisfacdo
sexual do marido. Acdo improcedente e recurso improvido” (TJRS, Apelacdo Civel n® 583007208, 42
Céamara Civel, Relator Desembargador Edson Alves de Souza, julgado em 22/06/1983. Grifo nosso)

%2 Reprobabilidade que no passado era direcionada precipuamente & mulher, cuja virgindade era-lhe
imposta como condicao de respeitabilidade para fins de garantir a presuncéo de paternidade de seus filhos
legalmente atribuida a seu marido — em suma, para fins da prote¢éo do patriménio deste, para garantir que
seu patrimonio s6 fosse transferido a seus “herdeiros de sangue”, em uma época em que ndo se
compreendida que a filiagdo socioafetiva prevalece sobre a meramente biolégica, como se entende hoje,
no minimo no que tange ao resguardo dos direitos dos filhos (STJ, REsp 1.167.993/RS).

% Anote-se que consideramos erréneo compreender “fidelidade” como “exclusividade sexual”, ja que,
por exemplo, em um “casamento aberto” a fidelidade do casal estad na comunhdo de vida estabelecida a
luz dessa abertura a relacionamentos sexuais passageiros com outras pessoas, donde o dever de fidelidade
deveria ser interpretado como a fidelidade dos cdnjuges ao acordo por eles formulado relativamente a sua
vivéncia conjugal, de acordo com a sua autonomia da vontade. O dever de fidelidade deveria ser
compreendido como o dever de se respeitar aquilo que os cbnjuges acordaram entre si para sua
convivéncia conjugal. Mas mesmo assim ndo caberia ao Estado isto impor, pois se um dos conjuges deixa
de estar satisfeito com alguma postura do outro e eles ndo chegarem a um consenso, a solucdo € o
divércio, especialmente agora que a EC n.° 66/2010 o possibilitou a qualquer tempo, sem qualquer
discussdo sobre a culpa de quem quer que seja.
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ainda mais como norma cogente (“de ordem publica”) é uma flagrante violacdo do
direito a liberdade dos cbnjuges, que devem ter a si garantida a faculdade de definir se
seu relacionamento admite ou n&o relacionamentos sexuais com outras pessoas
(“casamentos abertos”), além de uma violag¢do do direito a intimidade dos mesmos, pois
somente perquirindo aquilo que acontece na rotina sexual deles € que se podera saber se
dito “dever” foi ou ndo desrespeitado. Trata-se de tema da esfera mais intima dos
conjuges/companheiros e que somente a eles cabe deliberar, donde ndo deve o Estado
nele se imiscuir — e admitir a discussao judicial sobre a viola¢do de “deveres conjugais”,
especialmente o de fidelidade, ¢ uma forma de o Estado se imiscuir na vida intima dos
conjuges. Claro, a prevalecer o (correto) entendimento da revogacdo tacita® da
separacdo judicial pela Emenda Constitucional n.° 66/2010%, a discuss&o perde sentido,
j4 que a discussdo de “culpa” esta prevista no Codigo Civil apenas para a separagdo
judicial e ndo para o divorcio (donde, revogada tacitamente a separacao judicial, o tema
deixa de ter significacdo juridica). Aos que entendem que a separacdo judicial ainda
estaria em vigor, entdo a prevalecer o (correto) entendimento de que viola o direito a
intimidade dos conjuges (ou de um deles) a perquiricdo de culpa na separa¢do ou no

divércio®, o tema igualmente perde significagdo juridico-constitucional.

Ademais, cabem novamente as precisas licdes de Marcos Alves da Silva:

% Filiamo-nos & tese da inconstitucionalidade superveniente e ndo da revogacéo tacita de normas legais
contrarias a norma constitucional posterior, basicamente pelos argumentos bem expostos pelo Ministro
Sepulveda Pertence em seu voto vencido na ADI 02, os quais entendemos ndo terem sido infirmados pela
corrente vencedora (basicamente: norma constitucional posterior continua prevalecendo sobre norma
legal anterior, embora pelo critério da hierarquia, e ndo pelo critério temporal, a0 passo que o juizo de
inconstitucionalidade é objetivo, sendo irrelevante o legislador poder antecipar ou ndo que a lei por ele
aprovada é ou nédo inconstitucional). No mesmo sentido: GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2010, pp.
57-59. Contudo, fala-se aqui em revogacao (t&cita) por ser a tese que prevalece até hoje no Supremo
Tribunal Federal.

% Na doutrina, paradigmética é a licdo de Carlos Roberto Gongalves, que mostra como a interpretagdo
I6gica, sistematica e teleoldgica da Emenda Constitucional 66/2010 leva a conclusdo da revogacdo do
instituto da separagdo judicial (GONCALVES, 2014, pp. 203-212). No mesmo sentido: DIAS, 2010, e
GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2010. Posicionamento contrario é defendido por Regina Beatriz
Tavares da Silva (SILVA, 2012, pp. 25, 34-36 e 111-115). N&o ha espacgo para explicar o posicionamento
detalhado de cada um, mas filiamo-nos a corrente da revogacao/inconstitucionalidade superveniente (cf.
nota anterior) do regime juridico da separagdo judicial pela Emenda Constitucional 66/2010.

% Também aqui Regina Beatriz Tavares da Silva se posiciona contrariamente ao fim da culpa na
separagdo (SILVA, 2012, pp. 106-115), mas também aqui ndo h& espaco para explicitar
pormenorizadamente as teses favoraveis e contrérias. Em sintese, concordamos com a doutrina que diz
que a perquiricdo de culpa implica em indevida intromissdo estatal na intimidade dos conjuges, algo que
(pensamos) ndo faz sentido a partir do momento em que o divércio é permitido e que quaisquer danos
morais a pessoa podem ser indenizados se provada conduta concretamente ofensiva a ela. Nesse sentido:
DIAS, 2010, pp. 31-32, e GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2010, p. 53.
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O dever de fidelidade é a expressao juridica do principio da monogamia. Como referido em
capitulos anteriores, a nogdo de fidelidade, isto €, exclusividade nas relagBes sexuais, esta
diretamente vinculada a presuncdo da paternidade e, portanto, a legitimidade da prole. [...] A
énfase no dever de fidelidade, historicamente, recaiu sobre a mulher. Em relagdo ao homem
sempre houve certa tolerancia. Observa Paulo Luiz Netto Lobo que este dever ‘historicamente,
voltava-se em grande medida ao controle da sexualidade feminina, para proteger a paz doméstica e
evitar a turbatio sanguinis [...]°. [...] Pelo menos por duas razdes o dever de fidelidade, atualmente,
ndo se sustenta como tal. Primeiramente, porque, dizendo respeito a area tdo restrita da intimidade,
apenas a pessoa e tdo somente ela tem o poder de estabelecer regras dessa natureza, como
fidelidade ou limitacdo de suas relacBes sexuais. Se regras autolimitativas das relacfes sexuais
foram estabelecidas tacita ou expressamente entre duas pessoas, por exemplo, elas 0 sdo no restrito
ambito nuclear de uma situacédo subjetiva existencial. Ndo existe, neste caso, a minima nuanga de
interesse ou ordem publica e tampouco, de direito indisponivel. Extrair do dever de fidelidade, por
sua contraface, direito cogente de ordem e interesse publicos, constitui aviltamento a dignidade
humana. Como apreendeu Paulo Luiz Netto Lobo: ‘O dever de fidelidade apenas pode ser
judicialmente verificavel com sacrificio da intimidade e da privacidade das pessoas’. A simples
perquiricdo judicial sobre o descumprimento do dever de fidelidade constitui devassa em um
ambito da intimidade da pessoa humana, s6 admissivel em casos especialissimos, quando em jogo
a tutela de um bem juridico de primeira ordem. Mediante juizo de ponderagdo, o direito
fundamental a privacidade e a intimidade podera sofrer algum contingenciamento circunstancial.
Poder-se-ia cogitar de hip6tese da instru¢do de processo criminal, em que um caso de infidelidade
tivesse que vir a publico. Além dessas circunstancias especificas, observados os marcos do direito
civil-constitucional, juridicamente, o dever de fidelidade inexiste. [...] Ao estabelecer e garantir a
inviolabilidade da vida privada e da intimidade, a Constituicdo Federal erigiu para todas as pessoas
um espaco de liberdade, como possibilidade de se realizar tudo o que ndo é proibido, mas também
como exigéncia de ndo intervencdo, e como possibilidade de autodeterminacdo. Nesta nova
fronteira alcancada pelo direito civil contemporaneo, ndo ha espaco para o dever de fidelidade que
se prestava bem a composicdo do sistema patrimonialista que orientava as codificacOes
oitocentistas. Ao acentuar a dignidade da pessoa humana, e, consequentemente, a tutela da
autonomia privada nas situag@es subjetivas existenciais como locus privilegiado, a nova ordem
constitucional fez inexistente o dever de fidelidade e com isso arrefeceu a monogamia como
principio estruturante do estatuto juridico da familia. Se os limites ao exercicio e gozo da
sexualidade ndo constituem questdo de ordem pulblica e muito menos, de interesse publico, se o
dever de fidelidade reciproca ndo tem relevancia juridica e sd encontra justificativa no quadrante
da autorregulacdo da intimidade de cada pessoa, sendo este espaco inexpugnavel quer para
particulares quer para o Poder Publico, impde-se a conclusdo de que as configura¢Bes dos diversos
tipos de conjugalidade ndo mais estdo submetidas ao principio da monogamia. Desta forma, o
Estado ndo poderia negar tutela jurisdicional a determinada(s) entidade(s) familiar(es)
simplesmente porque nédo se regem pelo principio da monogamia ou porque subsistem paralela ou
simultaneamente. Esta percepcdo representa uma radical transformacdo no conceito e no
tratamento juridico da conjugalidade. A liberdade que foi levantada como bandeira nas revolugées
politicas (publicas) deve reverberar seus efeitos emancipatérios nos espagos intimos (privados)
[...]- (SILVA, 2013, pp. 320-322)

4. Criticas a posicdo do STJ e do STF acerca das unides paralelas®’.

O STF manifestou-se apenas duas vezes sobre o tema (RE 397.762/BA e RE n.°

590.779/ES), pendendo de julgamento outro caso que ja teve a si reconhecida a

repercussao geral (ARE 656298/SE). Naqueles julgados, a despeito do voto vencido do

" N&o resta espaco para uma analise minuciosa da jurisprudéncia do STF e do STJ sobre as unides
paralelas, donde faremos breves consideragcdes sobre os temas que nos pareceram fundamentais nos
julgados aqui citados.
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Ministro Ayres Britto, que afirmou que a constitucionalizacdo da unido estavel tornaria
inconstitucional negar efeitos juridicos ao concubinato (ja que a unido estavel é o que
anteriormente se definia como concubinato, ou seja, a unido n&o-eventual néo-
matrimonializada), prevaleceu uma interpretacdo literalista que disse que, como a parte
final do 83° diz que a lei deve facilitar a conversdo da unido estavel em casamento, a
ndo-admissdo legal do casamento com mais de uma pessoa implicaria na
impossibilidade de uniBes estaveis simultaneas (claramente vendo o 83° do art. 226
como uma “norma de eficacia limitada”, de sorte a que a lei poderia dar qualquer
conteddo ao comando constitucional). O Ministro Ayres Britto argumentou que a
afirmacéo constitucional de conversdo em casamento deveria ser entendida como
dizendo “quando possivel”, mas prevaleceu o entendimento de que isto ndo foi dito pela
Constituicdo, de sorte a que esta interpretacdo ndo seria valida. Pois bem. O primeiro
problema dessa afirmacdo do STF é que a interpretacdo de que sO poderia ser
considerada como “unido estavel” aquela passivel de conversdo em casamento acaba
por tornar inconstitucional a parte final do artigo 1.723, §1° do Cddigo Civil, que
felizmente afirmou que pessoas casadas, mas ja separadas de fato (que, até o divércio,
ndo podem se casar) podem ter reconhecida uma unido estavel com outra pessoa. Ora, a
prevalecer que “s6” pode ser reconhecida como unido estavel a passivel de converséo
em casamento civil, entdo essa norma terad que ser declarada inconstitucional. Contudo,
a afirmacdo de que a lei deve facilitar a conversdo da unido estavel em casamento ndo
significa que toda e qualquer unido estavel tenha que poder ser convertida em
casamento. Logo, a questdo das unides estaveis paralelas ndo pode ser negada com base
nesta interpretacdo, ao passo que enquadrando-se a unido estavel paralela a prévia unido
estdvel ou a prévio casamento no conceito ontologico/constitucional de familia
explicitado no item 2 deste artigo (unido afetiva publica, continua e duradoura em
comunhdo plena de vida e interesses), ela deve ser reconhecida como familia conjugal e

protegida. No minimo por analogia, por serem situagdes equivalentes.

Sobre a jurisprudéncia do STJ, embora sejam torrenciais 0s julgados negando
juridicidade as unides estaveis paralelas, essas decisdes se limitam a afirmar que “a
sociedade brasileira” seria monogamica e que em uma sociedade monogamica ndo se
poderia aceitar unides estaveis paralelas. Contudo, ndo trazem um fundamento valido
ante a isonomia (logico-racional) que justifique a discriminagdo da unido poliafetiva
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relativamente a monoafetiva. Por exemplo, um dos mais recentes julgados (REsp
1.096.539/RS) afirmou que a unido paralela concomitante a casamento, a despeito de ter
as caracteristicas da unido estavel, seria exemplo de relagcdo social sem efeito juridico
ante a legislacdo negar a caracterizacdo da unido estavel a situacdes de impedimentos
matrimoniais (arts. 1.723, 81° e 1.727). Todavia, 0 argumento aqui defendido é o de
que a protecdo existente é constitucional, por enquadrar-se a unido paralela (e a unido
poliafetiva) no conceito ontolégico-constitucional de familia (e o acordao néo enfrentou
0 mérito do argumento baseado nos principios da igualdade e da dignidade,
mencionados na decisdo de 2° grau, limitando-se a citar a decisdo do RE 397.762/BA,
(aparentemente) como “argumento de autoridade” contra criticas constitucionais ao
tema, mas, como dito julgado ndo enfrentou tais argumentos e foi inclusive refutado no
paragrafo anterior, ele ndo infirma o que aqui se defende. Ao passo que é arbitrario
extrair a monogamia do dever de lealdade ou de fidelidade (REsp 1.157.273/RN), pois
em uma unido poliafetiva consensual todos os seus integrantes estdo sendo leais/fiéis ao
projeto de vida em comum que estabeleceram entre si — e, sobre as unides paralelas,
efetivamente “desleais” relativamente ao conjuge/companheiro traido (logo, quando o
paralelismo ndo conte com a concordancia ou mesmo tolerancia do outro
cdnjuge/companheiro), que queria a monogamia, a questdo é que se a unido paralela se
enquadra no conceito material de familia, ela deve ser como tal reconhecida — se, no
passado, justificava-se o ndo-reconhecimento da familia paralela por ndo se permitir o
divorcio para que o conjuge traido pudesse constituir nova “familia legitima”, isso ndo
mais se justifica com a admissdo do direito potestativo ao divorcio, ja que a pessoa pode
se divorciar e casar quantas vezes quiser, donde a pessoa que ndo aceite a situacdo pode
perfeitamente encerrar sua unido estavel ou casamento para estabelecé-la(o) com outra
pessoa, donde ndo hd nada que justifique a discriminacdo da familia paralela.
Descabido, ainda, dar prevaléncia ao casamento sobre outras espécies de familia (como
feito no REsp 631.465/DF) em um Estado Laico, j& que ideologias
“casamentocéntricas” sO sdo justificaveis a luz de dogmas religiosos, sendo que o
casamento fornecer maior seguranga juridica ao casal (cf. REsp 1.183.378/RS) ndo
justifica conceder-lhe precedéncia e/ou mais direitos relativamente a outras familias

conjugais.

5. Conclusao.
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Familia conjugal é toda unido pautada pela afetividade, estabilidade, ostensibilidade,
publicidade e estruturacdo psiquica familiar (identificacdo reciproca como integrantes
de uma familia), consoante as precisas licdes de Paulo L6bo, Rodrigo da Cunha Pereira
e Maria Berenice Dias supra analisadas. Portanto, sempre teremos uma familia quando
houver uma comunhdo plena de vida e interesses, de forma publica, continua e
duradoura (VECCHIATTI, 2013A, pp. 169-185). Nesse sentido, considerando que a
unido poliafetiva se enquadra neste conceito ontoldgico-constitucional de familia e
considerando a inexisténcia de motivacdo ldgico-racional que justifique sua
discriminacgdo relativamente a unido monoafetiva, tem-se que ela se enquadra como
entidade familiar, ante o carater exemplificativo do rol dos pardgrafos do artigo 226 da
Constituicdo Federal. Sobre as unides estaveis paralelas, enquadrando-se elas neste
conceito ontoldgico-constitucional, devem também ser reconhecidas como entidades
familiares, ja que eventual ma-fé oriunda de manter uma segunda familia sem o
consentimento de seu coOnjuge/companheiro pode ser resolvida no ambito da
responsabilidade civil por danos morais se o adultério se tornar publico e notério e
restar provado que houve menosprezo apto a violar sua honra objetiva, e/ou alguma

humilhacéo apta a violar sua honra subjetiva.

Logo, sendo ilegitima socialmente e constitucionalmente a tradicdo de néo-
reconhecimento juridico familiar da unido poliafetiva, tem-se por constitucionalmente
descabida a imposicdo da monogamia como norma cogente do Direito patrio,
justificando-se assim o reconhecimento da unido poliafetiva consensual e ndo-opressora

como entidade familiar constitucionalmente protegida.
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