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RESUMO

CHAVES, Bruno Henrique da Silva. DISPUTAS ACERCA DA NOCAO DE
MONOGAMIA: AFINAL, O QUE E FAMILIA? Monografia (Graduagio em Direito) -
Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2022.

O presente estudo busca investigar o tratamento da doutrina e da jurisprudéncia a respeito da
monogamia. Busca entender, diante da importancia que a afetividade e a busca pela felicidade
vém ganhando no sistema juridico brasileiro, o que se entende atualmente como entidade
familiar. Visa, também, a compreender quais sdo os limites definidores de uma familia. Para
isso, realiza uma pesquisa de jurisprudéncia no STF, STF, TJRJ e TISP de modo a verificar
como os tribunais vém lidando com o tema. Verifica, assim, como diferentes setores da
sociedade estdo se organizando de modo a articular uma disputa pelo conceito de familia. Além
disso, o presente estudo analisa a decisdo que o CNJ proferiu colocando fim a possibilidade de
se registrar escrituras publicas de unides estaveis poliafetivas e contrasta com a realidade dessas
entidades. Por fim, se aproxima da realidade social por meio de uma pesquisa empirica para
entender os “trisais”, grupos de trés pessoas que se relacionam afetiva e/ou sexualmente como
se um casal fossem, de modo a entender de que forma o Estado lida — ou ndo — com esses fatos

sociais.

Palavras-chave: Monogamia. Poliafetividade. Unides. Poliafetiva. Poliamor. Trisais. Familia.
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1 INTRODUCAO

A partir dos estudos preliminares sobre Direito de Familia, percebe-se que a monogamia
¢ colocada como um principio do ordenamento juridico brasileiro por professores e académicos.
A despeito dos rumos tomados por essa area do direito, que se desenvolveu e passou a reconhecer
novas entidades familiares com base na afetividade entre os envolvidos, a monogamia ¢
apresentada como um limite para o reconhecimento de uma familia.

Nesse sentido, para desenvolver o presente trabalho, partimos de um questionamento
acerca da natureza juridica da monogamia. Desse modo, nos questionamos, mais
especificamente, sobre como esse elemento ¢ encarado pelo judiciario brasileiro e de que
maneira esse conceito ¢ entendido por quem disputa o termo.

Para a elaboracdo deste estudo, portanto, utilizamos inicialmente, como método, uma
pesquisa doutrinaria. Realizamos um levantamento das principais doutrinas do Direito de
Familia, de diferentes vertentes, para entender como a monogamia ¢ tratada e de que forma isso
se relaciona com o conceito de familia que também ¢ apresentado por elas. Para essa etapa,
académicos como Maria Berenice Dias, Pablo Stolze, Rolf Madaleno, Flavio Tartuce, Paulo
Nader e Caio Mario Pereira foram utilizados.

Além disso, foi realizada uma pesquisa jurisprudencial de modo a identificar (1) se a
monogamia ¢ debatida pelos tribunais brasileiros; (2) de que forma o poder judiciario brasileiro
entende esse elemento e; (3) se a monogamia obsta o reconhecimento de entidades familiares
nos tribunais e quais seriam essas entidades.

Ademais, utilizamos da pesquisa empirica, por meio de entrevistas abertas, para investigar
a realidade social de familias que, em tese, se contrapdem a monogamia. Entrevistamos, dessa
forma, alguns “trisais”, nticleos afetivos formados por trés pessoas que se relacionam de maneira
analoga a um casal. Moram juntos, dividem conta, criam filhos e se apresentam ao mundo como
uma familia.

Assim, organizamos o trabalho da seguinte forma:

No capitulo 1, um capitulo mais tedrico, apresentamos os conceitos doutrinarios e
bibliograficos que julgamos mais importantes para o estudo da monogamia. J& que a monogamia
trata da vedacdo da multiplicidade de vinculos conjugais, apresentamos os conceitos sobre
casamento e sobre a unido estavel, que foi equiparada aquele.

No capitulo 2, foram apresentados os resultados das pesquisas jurisprudenciais realizadas
no desenvolver desse estudo. Para a escolha dos tribunais, foi utilizado um critério de afinidade

regional com o autor da pesquisa. Dessa forma, foram analisados o STF, STJ o TJRJ e o TJSP.
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Além disso, como investigamos os “trisais” como um possivel modelo de familia que, em tese,
se contrapde a monogamia, pesquisamos também em todos os tribunais brasileiros se a
poliafetividade ja foi apreciada. Apresentamos esses dados neste capitulo também.

No capitulo 3, foi analisada a decisdo do CNJ a respeito da possibilidade do registro das
unides estaveis poliafetivas. Analisamos, assim, os principais fundamentos que foram utilizados
pelo Conselho para proibir o registro das escrituras de unides estaveis poliafetivas e de que
maneira a monogamia foi apresentada e debatida pelas partes envolvidas no julgamento. Além
disso, contrastamos os fundamentos e colocagdes com os dados que levantamos nas entrevistas.

Por fim, no capitulo 4, foram apresentados os principais dados empiricos que foram
extraidos das entrevistas e analisamos todos os requisitos das unides estdveis, de modo a
entender se haveria algum outro motivo para o reconhecimento dessas entidades familiares que
nao a quantidade de envolvidos, com base na monogamia.

Esse trabalho ¢ relevante em decorréncia da atualidade do tema, qual seja, as novas
configuragdes familiares. Além disso, ¢ um tema que dialoga com a realidade de uma geragao
que vem questionando os padroes impostos. Além disso, se justifica pela dificuldade em que o

campo do direito apresenta em refletir sobre o conceito chave em estudo.
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CAPITULO 1: AMONOGAMIA E SEUS REFLEXOS NO CONCEITO DE FAMILIA

1.1. O conceito de familia no direito brasileiro

Desde a Constitui¢do de 1988, o Direito de Familia vem ganhando novos contornos no
Direito brasileiro. Nesse sentido, como ponto de partida do presente estudo, cabe compreender
como a categoria “familia” vem sendo conceituada pela doutrina contemporanea. Conforme o
art. 226 da Constitui¢do Federal, “a familia ¢ a base da sociedade e tem especial prote¢dao do
Estado” (BRASIL, 1988). Dessa forma, entender o que ¢ uma familia e quais vinculos devem
ser reconhecidos como tal ¢ entender, também, quem faz jus a referida protegao estatal.

Para o debate sobre familia, importante destacar o trabalho de Maria Berenice Dias,
desembargadora aposentada, fundadora do IBDFAM — instituto do qual hoje € vice-presidente
—, ¢ autora de diversas obras sobre direito de familia. A referida autora atua como uma
importante militante na area de familia, pois ¢ a maior defensora, dentre os principais juristas
do ramo, de um Direito de Familia que proteja todas as familias, independentemente de sua
configuragdo, o que a levou a intitular, em seus livros, essa area como “Direito das Familias”,
visando abarcar as multiplas configuracdes existentes. Nas palavras da autora: “a expressao
Direito das Familias ¢ a que melhor atende a necessidade de enlacar, no seu ambito de protecao,
as familias, todas elas, sem discriminagdo, tenham a formacao que tiver.” (DIAS, 2021, p. 44).

Para Maria Berenice Dias (2021, p. 42), “A familia € o primeiro agente socializador do
ser humano. Somente com a passagem do estado da natureza para o estado da cultura foi
possivel a estruturagdo da familia”.

Nesse mesmo sentido, a familia é entendida, ndo obstante os conflitos de convivéncia,
como aquela que nos proporciona os nossos momentos de maior felicidade, impactando nosso
comportamento, nosso emocional a nossa forma de se relacionar (GAGLIANO; FILHO, 2021).

Ha também um entendimento mais genérico de familia que esta relacionado ao vinculo
bioldgico entre os seres humanos, o qual cria um elo entre as pessoas que vém de um mesmo
ancestral. Além desses vinculos sanguineos, somam-se ao nucleo familiar os vinculos por
afinidade, por meio do conjuge e os parentes do conjuge, como seus filhos, irmaos e pais, que
vém a ser enteados, cunhados e sogros, respectivamente (PEREIRA, 2017).

Assim, observa-se o uso do conceito mais tradicional de familia, que esta ligado as
relagdes bioldgicas e aos vinculos sanguineos entre os individuos. Diferentemente, Dias (2021)
aponta para uma perspectiva mais extensiva ao mencionar o surgimento de vinculos ndo

bioldgicos, quando, além de reconhecer o carater natural das relagcdes familiares advindos da
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expressdo da sexualidade humana, o que a autora chama de “quimica bioldgica”, pontua
também que a familia surge espontaneamente no meio social, de maneira informal, e se
consolida por meio do Direito.

Em relagio a fungio do Direito na consolidagdo das familias!, entende-se que ¢é
necessario um cuidado doutrinario no que diz respeito a conceituacao teoérica de familia, com o
objetivo de evitar um conceito simplesmente retdrico ou tdo técnico que se torne completamente
destoante da realidade pratica e social (GAGLIANO; FILHO, 2021).

Diante disso, questiona-se: afinal, o que é uma familia? E possivel chegar a um conceito
unico de familia? Conforme Rodrigo da Cunha Pereira (2020 apud GAGLIANO; FILHO, 2021,
p. 894): “A partir do momento em que a familia deixou de ser o nucleo econdmico e de
reprodugdo para ser o espago do afeto e do amor, surgiram novas e varias representacoes sociais
paraela”.

E esse o entendimento da CF/88, que apresenta a unido estavel e a familia monoparental®
como entidades familiares como um rol meramente exemplificativo. Nas palavras de Giselda

Hironaka:

Ndo ha rol taxativo pelo qual seja possivel designar todas as estruturas familiares
[...] temos observado que a nossa legislacdo tem-se mostrado incapaz de acompanhar
a evolucdo, a velocidade e a complexidade dos mais diversos modelos de nucleo
familiares que se apresentam como verdadeiras entidades familiares, embora o nao
reconhecimento legal (grifos nossos). (HIRONAKA, 2015, p. 48 apud LIMA, 2018)

Hironaka indica a complexidade do assunto quando menciona a diversidade de

formatacdes possiveis. Nessa mesma linha, vai além e diz:

[...] ndo parece ser possivel afirmar o que a familia “€”, na acepgdo sociologica do
termo, ja que nessa perspectiva as familias sempre foram um “vir a ser”. O problema
surge pela obviedade de que conceituar significa limitar fendmenos pela convengdo
de padrdes, que nem sempre estdo ligados apenas a convencao da maioria, sendo a
dos que detém o poder, enquanto argumento de autoridade. Por isso, dizer o que a
familia “é” para o Direito necessariamente requer fechar os olhos para um sem-
numero de fatos sociais essencialmente representativos da familia, mas que por vezes
ndo se encaixariam nas letras frias de um invoélucro qualquer do direito positivado.
(HIRONAKA,2015; apud DIAS, 2021, p. 48)

Diante dessa passagem da autora, evidencia-se uma critica a um conceito bem definido

e restrito sobre familia, o que ja se observou por muito tempo na historia do direito brasileiro e

! Conforme sugere DIAS (2021).

2 Familia monoparental ¢ aquela formada entre qualquer um dos pais e seus descendentes, conforme art. 226, §4°,
CF.
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pode ser representado pelo CC/16. Pode-se dizer que a versdo original da antiga codificagdo
civil se limitava a reconhecer os vinculos advindos do casamento como familia. Além disso,
ndo havia a possibilidade de se dissolver o casamento — o que levava a impossibilidade do
reconhecimento de uma nova familia ap6s a separacao de fato, por exemplo — e se discriminava
as pessoas unidas sem a formalizagdo do matrimdnio, bem como a sua prole (DIAS, 2021).
Ou seja, sem o casamento, ndo se tinha uma familia e todos os vinculos, inclusive os
filhos, eram considerados ilegitimos®. Assim, entende-se que o conceito de familia era limitado
aos vinculos oriundos do casamento. O que se observou com o novo marco constitucional foi
uma superacdo desse modelo matrimonializado de familia e a legitimacdo de outras
configura¢des familiares — como a unido estavel, a familia monoparental —, mas nio se
restringindo a esses modelos, uma vez que o conceito de familia se flexibilizou ao perceber o
mundo dos fatos e se adequar aos novos modelos construidos pela sociedade (DIAS, 2021).
Para Vecchiatti (2016), a Constitui¢ao Federal de 1988 representou um divisor de a4guas
no “Direito das Familias” em relagdo a essas transformagdes, uma vez que houve a superacao
de uma logica hierarquizada e patriarcal de familia. No mesmo sentido, NORONHA e

PARRON afirmam que:

“(...) a Carta Magna de 1988 constitucionalizou o Direito de Familias, acarretando
modificagcdes que incidiram sobre os paradigmas que regulamentam a familia como
base da sociedade, ndo tendo mais por escopo o patrimdnio e sim o seu sujeito, uma
vez que os valores juridicos atribuiram maior valor as pessoas” (NORONHA;
PARRON, 2012, p. 2)

Isso dialoga diretamente com a nocao apresentada por Jeni Vaitsman a qual diz que “(a
familia) tornou-se plastica, flexivel, fazendo e refazendo seus limites com frequéncia. O que
era desvio ha duas décadas, difundiu-se, institucionalizou-se e passou a conviver com
institucionalidades ja existentes”. (VAITSMAN, 1994, p. 190 apud DOMITH, 2014, p. 6).

Essa perspectiva ¢ trazida por outros autores. Para Caio Mério:

Hé uma nova concepgao de familia que se constrdéi em nossos dias. Fala-se na sua
desagregacdo e no seu desprestigio. Fala-se na crise da familia. Nao hé tal. Um mundo
diferente imprime feicdo moderna a familia. Nao obstante certas resisténcias e embora
se extingam os privilégios nobilidrquicos, a familia ainda concede prestigio social e
econdmico, cultivando seus membros certo orgulho por integra-la. (PEREIRA, 2020,

p. 55)

3 Ver art. 229 do CC/1916.
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Diante do exposto, ¢ possivel observar que essa parte da doutrina apresenta um conceito
bem amplo da categoria “familia”. A CF/88 indica alguns modelos que, expressamente, sao
postos como entidades familiares, mas, atualmente, boa parte da doutrina, como demonstrado,
vem entendendo que nao se trata de um rol taxativo, fazendo com que nao haja, na atualidade,
um conceito bem definido e restrito do que ¢ uma familia.

Ademais, analisando a doutrina e a histéria do direito, € possivel perceber que a nogao
de familia ndo ¢ imutavel e varia conforme o passar do tempo. Nesse contexto, notamos, no
decorrer do presente estudo, a participacao de duas entidades muito importantes, porque se
mostraram muito engajadas na defesa de suas perspectivas: a ADFAS, que defende um conceito
mais restritivo de familia, e o IBDFAM, que defende a liberdade de configuracdes familiares
com base no principio da felicidade e da afetividade.

Conforme seu estatuto®, a ADFAS ¢ uma associacdo sem fins lucrativos, com sede no
municipio de Sao Paulo, que foi criada, dentre outro, com os seguintes objetivos: [i] promover
a definicdo juridico-institucional de familia, como ntcleo fundamental da sociedade; [iii] ter
como principio a monogamia nas relagoes conjugais, de casamento e de unido estavel; e [iv]
debater, acompanhar e elaborar estudos para subsidiar os projetos de reforma legislativa no
ambito do Direito de Familia e do Direito das Sucessdes e em areas correlatas. (ADFAS, 2022)

Ja o IBDFAM “¢ uma institui¢do juridica ndo governamental, sem fins lucrativos,
que tem o objetivo de desenvolver e divulgar o conhecimento sobre o Direito das Familias,
além de atuar como forca representativa da sociedade no que diz respeito as suas relagoes e
aspiragoes sociofamiliares” (IBDFAM, 2022)

A referida entidade atua com a missdo de promover uma mudanga de paradigma no
cendrio social, para construir um “Direito das Familias” que seja realmente condizente com a
realidade, de modo a proteger todas as familias, qual seja a sua configuragao (IBDFAM, 2022).
Sendo assim, enquanto a ADFAS com o objetivo de manter o status quo no Direito de Familia,
preservando o sistema monogamico, o IBFAM visa abarcar as multiplas entidades familiares.

Dentre os julgamentos que contaram com a participacdo dessas entidades, podemos

mencionar [i] o julgamento conjunto da ADI 4.227 com a ADPF 132 sobre a unido estavel entre

4 ADFAS. Site institucional da Associacdo de Direito de Familia e das Sucessoes. Disponivel em:
http://adfas.org.br/estatuto/. Ultimo acesso em: 08 de fev. de 2022.
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pessoas do mesmo sexo’, [ii] o julgamento do RE 898.060/SC sobre a multiparentalidade® e a
decisdo do CNJ sobre o registro das unides estaveis poliafetivas’.

Dentro dessa disputa, o campo representado pelo IBDFAM vem conseguindo
importantes e significativas vitorias, pois foram criados precedentes na defesa de novas
configura¢des familiares, como a equiparagdo da unido estavel ao casamento para fins
sucessorios € o reconhecimento das unides homoafetivas. Nesse sentido, fazemos o seguinte
questionamento: quais limites esses fundamentos, que tém como base a afetividade e a liberdade
de configuragdes familiares, devem observar? Ha algum limite para o reconhecimento de uma
entidade familiar?

José Fernando Simao ja fazia esse questionamento em 2014:

Com o abandono do modelo unitario de formagdo de familias em que o casamento
gerava a familia legitima, sendo as demais formas alijadas de qualquer regramento ou
protecdo, na atualidade o que se pergunta é exatamente o oposto: ha algumas formas
de constituigdo de familia que prosseguem alijadas desta prote¢io? (SIMAO, 2014, p.
62)

Apos desenvolver seus argumentos, Simdo (2014) defende que a lei coloca um
determinado limite para que determinados vinculos sejam reconhecidos como familia e que
outros ndo sejam, ndo devendo certas relagdes afetivas receber efeitos de Direito de Familia.
Por outro lado, Dias (2021) destaca que ha sequer um conceito de familia dado pelo codigo
civil, o qual apenas se limita a indicar os requisitos para o reconhecimento da unido estavel.
Segundo ela, foi a Lei Maria da Penha que trouxe uma defini¢ao para familia, qual seja “relagao
intima de afeto”.

Domith também se opde completamente ao pensamento de Simao ao dizer que:

“Atualmente, ‘[...] a familia é o amor na pratica e a pratica do amor’ (CAHALI, 2013,
p. 11). Sua fungfo social ¢ a promogao ¢ a protegdo da dignidade de seus membros,
através do desenvolvimento sadio de sua personalidade e potencialidades, tarefa
desempenhada através da pratica da solidariedade, do afeto e do dever de cuidado,
seja qual for sua forma de estruturacao.” (DOMITH, 2014, p. 6)

> BRASIL. STF. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4277 e Acdo de Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental 132. Relator(a): Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011

6 BRASIL. STF. Recurso Extraordinario n° 898.060/SC. Relator(a): Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgado em
21/09/2016.

7 BRASIL. CNJ. Pedido de Providéncias n° 0001459-08.2016.2.00.0000. Plenario. Requerente: Associagdo de
Direito de Familia e das Sucessdes - ADFAS. Requerido: Terceiro Tabelido de Notas e Protesto de Letras ¢
Titulos de Sdo Vicente - SP e outros. Relator: Min. Jodo Otavio de Noronha, 26 de junho de 2018
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Ao abordar o tema dessa forma, a autora defende seu ponto de vista de que € o exercicio
do amor que define uma familia, independentemente da forma em que se estrutura, se
aproximando muito da ideia que se tem com o principio da afetividade. Sobre o tema, Ricardo
Lucas Calderén afirma que € nitido o fato de a afetividade ter se tornado um pilar essencial para
a configuragdo dos vinculos familiares, em conjunto com os biolégicos. (CALDERON 2013,
p. 205, apud SIMAO, 2014)

O afeto ¢ tido, pela maioria dos autores, como figura central para a configuracao da
familia hodierna, sendo esse, inclusive, apontado como um principio do Direito de Familia pelas

doutrinas. Segundo Noronha e Parron,

A medida que o Estado estabelece para seus cidaddos um leque imenso de direitos
individuais e sociais a fim de que se assegure a dignidade de todos, transparece o
principio da afetividade que, mesmo ndo sendo expresso em palavra, tem um valor
amplo e um campo de incidéncia alargado. Nesses arranjos, com a “aceitacdo” das
unides estaveis, as familias monoparentais bem como outras entidades diversificadas,
demonstram que o afeto foi consagrado a direito fundamental. (NORONHA;
PARRON, 2012, p. 13)

Dessa forma, qual seria, entdo, o limite legal para o conceito de familia? H4 algum limite
imposto pelo nosso ordenamento, diante de uma Constituicdo que, em seu art. 226, sugere um
rol tdo amplo? Como ja exposto, Simao acredita que existe um limite minimo e, segundo ele,
“amonogamia € um limite minimo trazido pelo ordenamento para afastar do Direito de Familia,
certas relagdes afetivas.” (SIMAO, 2014, p. 76).

Para embasar o seu pensamento, o autor se baseia em duas disposi¢des legais: a
criminalizacdo da bigamia, no ambito criminal, e a vedacdo ao casamento por pessoa ja casada,
no ambito do Direito Civil (SIMAO, 2014,).

Ja Domith diz o seguinte:

(...) é preciso desconstruir para reconstruir: desconstruir o tradicional ideal da familia
matrimonializada e monogamica e reforcar o pensamento de que, hd algum tempo,
novos modelos de familia que outrora estiveram a margem da sociedade ja foram
reconhecidos pela lei e/ou pela jurisprudéncia patrias, em prol de uma sociedade cada
vez mais justa e solidaria, livre de preconceitos de qualquer natureza, objetivos estes
considerados fundamentos do Estado Brasileiro (art. 3 da Constituicdo Federal) (...).
(DOMITH, 2014, p. 3)

Nota-se, dessa forma, que a autora estd bastante alinhada com uma perspectiva mais
ampla de familia, que perpassa pelo afeto e a autorrealiza¢do subjetiva dos envolvidos. Sendo

assim, a autora ndo enxerga a monogamia como um dogma para o Direito das Familias
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brasileiro, defendendo a desconstrucao do modelo tradicional de familia. Nessa mesma linha
de pensamento, a autora expde: “SO porque a sociedade se habituou ao casamento e a
monogamia, enxergando-os como padrdes a serem seguidos, ndo quer dizer que outras
realidades ndo possam ser experimentadas e que estas, talvez, atendam melhor aos anseios
sociais do presente.” (DOMITH, 2014, p. 4)

E justamente sobre esse embate em relagio & monogamia, principalmente sobre a visdo
doutrinaria de que ela seria um limite minimo trazido pelo ordenamento, ¢ que o presente estudo
pretende se debrugar, com o objetivo de analisar os “trisais”. Sendo assim, relevante a analise
de como esse elemento vem sendo trazido pela doutrina. No entanto, antes de fazé-lo, se faz
necessario discorrer sobre o casamento e a unido estavel, uma vez que ¢ sobre a possibilidade

de multiplos vinculos destes que se incide a discussdao sobre a monogamia.

1.2. O casamento

Primeiramente, parte da doutrina questiona o porqué de o estudo das entidades familiares
se iniciar com o casamento € ndo com a unido estavel ja que esta constitui um vinculo tdo mais
simples quando comparado ao casamento. Nesse sentido, ha o entendimento de que o casamento
¢ uma das formas mais tradicionais de se constituir uma familia; dessa forma, trata-se de uma
questdo de tradi¢@o historica e ndo de um estabelecimento de uma hierarquia (GAGLIANO;
FILHO, 2021)

Diante dessa visdao dos autores, percebemos que ainda ¢ dada muita importancia a figura
do casamento, mesmo que outras entidades familiares tenham sido reconhecidas. Por mais que
se diga que ndo se trata de estabelecer uma hierarquia, ao dizer que ¢ uma questdo de tradi¢do
historica, o doutrinador opta por perpetua-la. Mas afinal, o que ¢ o casamento?

Segundo Paulo Nader (2016, p. 91) o casamento se relaciona com “a intengao dos nubentes
estabelecerem comunhao de vida em habitacdo comum”. Na defini¢cao do autor, verificamos a
mencao a unido exclusiva como uma das caracteristicas do casamento, expressao da monogamia
no Estado brasileiro.

Para Lafayette (1956, apud PEREIRA, 2017, p. 105): “O casamento ¢ um ato solene
pelo qual duas pessoas de sexo diferente se unem para sempre, sob promessa reciproca de
fidelidade no amor e da mais estreita comunhao de vida”

A partir do conceito acima, ¢ possivel perceber que alguns autores ainda trazem em seus
trabalhos alguns conceitos classicos de casamento sem fazer nenhuma ressalva, mesmo que ja

se tenha reconhecido a possibilidade do casamento entre duas pessoas do mesmo sexo. Tartuce,
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por sua vez, ainda que traga as nogdes classicas, ndo deixa a questdo do género dos nubentes

de lado:

O casamento pode ser conceituado como a uniio de duas pessoas, reconhecida e
regulamentada pelo Estado, formada com o objetivo de constitui¢do de uma familia e
baseado em um vinculo de afeto. (...) Apesar da men¢do aos sexos distintos, retirada
do conceito classico de casamento, o Brasil admite, na atualidade, o casamento entre
pessoas do mesmo sexo. (TARTUCE, 2021, p. 2044),

A possibilidade da unido estavel homoafetiva mencionada por Tartuce se deve a um
entendimento do STF em 2011. No julgamento da ADI 4.277 em conjunto com a ADI 132, a
suprema corte entendeu que a CF/88 ndo limita a formagao de familia a casais heteroafetivos.

Conforme fundamento do Ministro Relator Ayres Brito acolhido pela maioria:

Assim interpretando por forma ndo-reducionista o conceito de familia, penso que este
STF fara o que lhe compete: manter a Constituicdo na posse do seu fundamental
atributo da coeréncia, pois o conceito contrario implicaria forgar o nosso Magno Texto
a incorrer, ele mesmo, em discurso indisfarcavelmente preconceituoso ou
homofobico. (ADI 4277, Relator(a): Ayres Britto, Tribunal Pleno, DJ: 05/05/2011)

Segundo Maria Berenice Dias (2021, p. 43), “Em determinado momento histérico, o
intervencionismo estatal instituiu o casamento como regra de conduta”. Isso ¢ interessante, pois
a autora aponta o casamento ndo s6 como uma forma de constitui¢do de familia, mas como um
dever social. Essa no¢ao dialoga com o que Rolf Madaleno disse sobre o casamento, outrora,
ser o unico legitimo a formar uma familia; ou seja: ou a pessoa casava ou ela estava fadada a
marginalizacdo e ao estigma, ja que a unido estavel nao era reconhecida como entidade familiar,
logo, ndo se tinha direitos de familia advindos dessas relacdes.

Além disso, Maria Berenice Dias aponta uma simetria entre o casamento e a unido estavel.
Segundo a autora (2021, p. 590): “Ambos sdo estruturas de convivio que t€ém origem em um elo
afetivo. A divergéncia diz exclusivamente com o modo de constitui¢ao.”.

A despeito de todo esse entendimento doutrindrio acerca do casamento, nosso
ordenamento ndo apresenta uma definicdo do que seria, apenas indica os procedimentos que
devem ser tomados para sua realizacdo e os seus efeitos juridicos. Desse modo, o casamento €
apresentado como se ja houvesse uma nogao social bastante definida do instituto. No entanto,
cabe analisar alguns elementos que aparecem.

Em relacdo a CF/1988, verificou-se que esta ndo conceitua o casamento, mas menciona

que, na sociedade conjugal, os direitos e deveres serao exercidos com igualdade entre o homem
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e a mulher e, no art. 226, dispde que a unido estavel, que pode ser convertida em casamento,
deve ser entre um homem e uma mulher.

Nota-se que os elementos e previsdes expressas no ordenamento sobre o que € o casamento
e entre quem ele pode ser celebrado nao sdo capazes de restringir nem limitar completamente o
seu conceito, conforme interpretacdo adotada pelo STF sobre as unides homoafetivas. Assim,
esse instituto ndo vem sendo interpretado de maneira literal. Entende-se, assim, que a nogdo de
casamento ndo pode ser considerada imutdvel, uma vez que, ao longo da histéria, € comum que
as ideias antigas, as quais por geracdes foram compartilhadas, ndo sejam compativeis com as
expectativas de uma geracdo como a nossa atravessada por uma intensa transformacao social
(PEREIRA, 2017).

Desse modo, observa-se, conforme a doutrina, ao buscar o que de realmente essencial ha
no instituto, pode-se conceituar o casamento como um nucleo de convivio formado por um ato
solene, no qual os conjuges, de maneira livre e espontanea, decidem se unir para celebrar uma
comunhio de vidas, contraindo direitos e deveres reciprocos. Ademais, Pablo Stolze e Rodolfo
(2021) comentam que nao ha como conceituar o casamento de maneira satisfatoria sem discorrer

da sua natureza juridica. Assim, a referida analise sera feita a seguir.

1.2.1. Natureza juridica do casamento

Em relacdo a natureza juridica do casamento, ndo hd um consenso na doutrina e,
consequentemente, a sua conceituagao sempre foi motivo de controvérsias, as quais podem ser
divididas em duas vertentes principais: [i] casamento com natureza contratual — para essa
corrente, em razao do consentimento dos nubentes ser um requisito para o casamento, o instituto
¢ visto como um contrato; [ii] casamento com natureza institucional — aqui impera a nogao de
que o casamento ¢ regido por normas de ordem publica, o que impacta bastante na autonomia
privada dos conjuges. Dessa forma, a partir do casamento, a familia ¢ regida por uma série de
normas que devem ser rigorosamente observadas (MADALENO, 2020).

No entendimento de Rolf Madaleno:

Seria relativa a liberdade no Direito de Familia, e, portanto, s6 haveria verdadeiramente
autonomia privada na escolha do futuro conjuge e na precedente elei¢ao do regime de
bens; mas a ninguém seria concedido o direito de discutir e alterar os direitos e deveres
determinados por lei aos atos de formagao e de dissolugéo da sociedade conjugal, tanto
que os conjuges ndo poderiam se valer de um distrato para dissolver o seu casamento,
precisando passar pela resolug¢do judicial até o advento da Lei n. 11.441, de 04 de

janeiro de 2007, e depois pelo artigo 733 do Codigo de Processo Civil. (MADALENO,
2020, p. 210)
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No entanto, essa no¢do de que a liberdade dos nubentes seria restrita a esses dois
momentos — [i] escolha do conjuge e [ii] escolha do regime de bens — esta perdendo for¢a devido
a ampliacdo da autonomia privada dos conjuges, como se pode verificar com a possibilidade de
alteracdo do regime de bens no curso do casamento caso haja pedido motivado de ambos e
expressa autorizagao judicial (MADALENO, 2020).

Tanto Lafayette como Bevildqua trazem uma caracteristica primordial para a
caracterizacdo do casamento: ¢ um ato solene. Nesse sentido, a lei prevé uma série de
formalidades para a sua realizagdo, como a presenca de testemunhas, de um juiz de paz e a
necessidade de um registro em escritura publica, o que indica umas peculiaridades nesta espécie
de contrato, para os que o enxergam dessa forma.

Para Flavio Tartuce (2021), existem trés correntes sobre a natureza juridica do
casamento. Seguindo essa perspectiva mais tradicional acerca do casamento, ha uma corrente,
denominada Teoria Institucionalista, que aponta o casamento como uma institui¢ao, o que dota
o instituto de uma forte carga moral e religiosa. Essa corrente ¢ sustentada por Maria Helena
Diniz e Rubens Limongi Franga. Alguns autores, seguindo a corrente de Silvio Rodrigues,
sustentam a Teoria contratualista, que defende o casamento como um contrato de natureza
especial havendo regras proprias de formacdo. Além dessas duas teorias ja apontadas por
Madaleno (2016), Tartuce entende que a doutrina majoritaria adota a chamada Teoria mista ou
eclética. Como o nome ja diz, essa teoria mistura as nogdes das outras duas, dizendo que o
casamento ¢ um contrato especial no que diz respeito a sua formagdo, mas € uma instituicdo em
relagcdo ao seu contedo (TARTUCE, 2021)

Segundo Flavio Tartuce, que segue a terceira corrente, a visdo sobre casamento que nao
se pode admitir ¢ a de que este ¢ um contrato puro, porque isso 0 coloca num ambito muito
patrimonialista. Mas, conforme aponta o autor:

(...) ndo ha no casamento a busca da patrimonialidade, mas, muito mais do que isso,
de uma comunhio plena de vida (art. 1.511 do CC). Por isso, ¢ mais pertinente afirmar
que o casamento constitui um negécio juridico especial, com regras proprias de
constitui¢do e principios especificos que, a priori, ndo existem no campo contratual.
(TARTUCE, 2021, p. 2046).

Conforme apontam Gagliano e Filho (2021), essa discussdo a respeito da natureza
juridica do casamento ¢ de suma relevancia, pois ¢ ela que vai dar a resposta para a seguinte
pergunta: o casamento seria um instituto de Direito Publico ou de Direito Privado? Segundo os

autores, a participacdo de uma autoridade estatal por si s6 ndo ¢ capaz de fazer com que o
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casamento seja um instituto de direito publico, pois ndo hé razao para enquadra-lo como um
ato publico. (GAGLIANO; FILHO, 2021).

Os referidos académicos, assim, entendem que o casamento ¢ um instituto de Direito
Privado, mas que ndo € isso que faz ele ter carater meramente contratual, devendo sua natureza
especial ser reconhecida: “(...) ndo concordamos com essa corrente de pensamento € 0s seus
argumentos expendidos, por termos firme a ideia de que o casamento ¢ um contrato especial de
Direito de Familia.” (GAGLIANO; FILHO, 2021).

Nesse sentido, entende-se que o casamento diverge completamente dos outros contratos,
mas, por se fundamentar no consentimento entre as partes, seria, essencialmente, um contrato,
o qual deve, contudo, observar todos os regramentos especificos previstos em lei.
(GAGLIANO; FILHO, 2021)

No mesmo sentido pontua Rolf Madaleno:

Pontes de Miranda via no casamento um contrato de Direito de Familia a regular a
unido entre marido e mulher; no entanto, converge boa parte da doutrina brasileira
para a natureza juridica hibrida do matrimonio, considerado um contrato especial,
“dotado de consequéncias peculiares, mais profundas e extensas do que as convengdes
de efeitos puramente econdmicos, ou um ‘contrato de Direito de Familia’, em razao
das relacdes especificas por ele criadas”. (MIRANDA, 1947, apud MADALENO, p.
211)

Dessa forma, por mais que se reconheca as peculiaridades do casamento, a doutrina
majoritaria entende que prevalece a vontade dos conjuges em estabelecé-lo, o que dé ao
casamento caracteristicas de um contrato especial. Entende-se que a liberdade dos conjuges €
mitigada em alguns aspectos, pois ndo se pode deixar de observar os deveres conjugais, mas a
vontade dos conjuges ¢ sempre observada, o que, inclusive, vem se intensificando, conforme
pontua Rolf Madaleno quando trata da amplia¢do da autonomia dos conjuges. (MADALENO,
2020).

1.2.2. O dever de fidelidade reciproca

O art. 1.566 do cddigo civil elenca alguns deveres que devem ser observados por
ambos os conjuges. Dentre eles, o primeiro a ser mencionado ¢ o dever de fidelidade reciproca
(inciso I). Dentre as defini¢des encontradas para a palavra “fidelidade”, muito se v€ sobre
compromisso com a verdade e o cumprimento de obrigacdes assumidas. Destacam-se as

seguintes defini¢des: “Constancia nas afeicdes e nos compromissos assumidos com pessoas ou
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instituicdes” (MICHAELIS, 2022); “Acdo de cumprir as obrigagdes e/ou compromissos que
foram assumidos com uma outra pessoa” (DICIO, 2022)-

No entanto, para além da sinceridade e lealdade com os compromissos assumidos, no
ambito do Direito de Familia, a fidelidade estd associada a exclusividade conjugal. Segundo
Clovis Bevilaqua (1917, apud DIAS, 2021), esse dever decorre de uma expressdo da
monogamia, a qual retira o instituto de um mero dever moral e passa a positiva-lo. Maria
Berenice Dias (2021, p. 497) diz que: “A fidelidade com certeza sé se tornou lei juridica, isto €,
um dos deveres do casamento, porque o ‘impulso’ da infidelidade existe.”

Ao tratar do assunto, Rolf Madaleno (2020, p. 188) entende que o dever de fidelidade seria
um dos deveres mais caros para a vida conjugal, pois um descumprimento desse dever pode
abalar completamente o sentimento entre o casal. Ademais, o autor pontua que ha apenas uma
distingdo terminoldgica entre “fidelidade” e “lealdade”, pois, embora o ordenamento utilize
deste termo para tratar das unides estaveis e daquele para tratar do casamento, ¢ incontroverso
que o seu sentido € unico, qual seja: instituir a exclusividade nas relagcdes conjugais.

Sendo assim, Rolf Madaleno tem o seguinte entendimento:
A fidelidade supde exclusividade do débito conjugal, pois, como no casamento,
também na unido estavel cada conjuge ou convivente renuncia a sua liberdade sexual
e cada qual dos modelos de entidade familiar espera de seus protagonistas que lancem

mao do direito de unir-se em relacdo carnal ou em intima afetividade com qualquer
outra pessoa diversa do seu consorte ou companheiro (MADALENO, 2020, p. 188).

Assim, na perspectiva do autor, entende-se que o art. 1.724 do Coédigo Civil € bastante
claro no que diz respeito a incidéncia do chamado dever de lealdade nas unides estaveis, que,
como ja exposto, tem os mesmos fins praticos que o dever de fidelidade (MADALENO, 2020)

Nesse sentido, Maria Berenice Dias entende que o aludido dever advém da
necessidade de se impor limitagdes ao desejo para que os vinculos familiares possam ser
construidos (DIAS, 2021). Na mesma linha, Rodrigo da Cunha Pereira (apud DIAS, 2021)
menciona o papel do direito como ator de controle dessas pulsoes.

Hodiernamente, o descumprimento do dever de fidelidade ndo admite sangdo em
nenhum ambito do direito, seja civel ou criminal. Desse modo, o fim da separagao teria deixado
esse dever sem um sentido pratico, visto que a bigamia permanece sendo crime no Brasil, sendo
hipdtese de anulagdo do casamento, e, além disso, ha o impedimento da pessoa casada constituir
novo matrimoénio antes da exting¢ao desse vinculo (DIAS, 2021).

Dias (2021) vai além e explica que, em caso do descumprimento eventual do dever
de fidelidade, ndo se gera ensejo para o rompimento do vinculo conjugal. Ademais, ndo ha a

previsdo de nenhum mecanismo juridico que seja apto a exigir o cumprimento do dever de
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fidelidade, uma vez que ¢ dificil conceber na pratica uma acdo judicial para exigi-lo. Nas

palavras da autora:

Ao menos ndo se tem noticia de algum conjuge traido haver proposto acdo pleiteando
o cumprimento do dever de fidelidade. Tratar-se-ia de execug@o de obrigagdo de ndo
fazer? E, em caso de procedéncia, de que forma poderia ser executada a sentenga que
impusesse a abstinéncia sexual extramatrimonial ao demandado? Seria o caso de
imposi¢do de astreinte, devendo o infiel pagar uma multa por cada traicao? (DIAS,
2021, p. 498).

Sob outra perspectiva, o dever de fidelidade existe em decorréncia da necessidade de
se imporem os limites da monogamia para a constituicdo de uma familia, pois ¢ ela que guiara
os conjuges a uma unido onde havera plena comunhao de propositos (MADALENO, 2020).

Nesse sentido, a maior ameaga da infidelidade, em vez de ser no relacionamento
sexual, estd no ambito da trai¢dao da confianga, uma vez que pode afetar a harmonia dos conjuges
com suspeitas e inseguranca. (PITTMAN apud MADALENO, 2020). Caio Mario, por outro
lado, entende que “a quebra do dever de fidelidade somente se caracteriza pela pratica de
relacdes sexuais com outra pessoa” (PEREIRA, 2017, p. 214).

Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2021) entendem que a lealdade tem um conceito
mais amplo que a fidelidade, uma vez que essa estaria associada a exclusividade sexual e afetiva
entre os conjuges. Desse modo, se uma pessoa trai seu companheiro, ha a quebra do dever de
fidelidade, no entanto, ndo ha quebra da lealdade se o fato ndo ¢ escondido. No entanto, entende-
se haver uma relagdo de forte ligacdo entre os dois conceitos, sendo, na maioria das vezes,
indissociaveis.

Sera que, entdo, ao prever a fidelidade reciproca como um dever de ambos os
conjuges, o legislador quis impor a exclusividade conjugal como obrigatdria? Parece que, ao
optar por utilizar fidelidade no casamento em vez de lealdade, o legislador tentou limitar a
liberdade dos conjuges, o que mitigaria o carater contratual do casamento. Como fica, dessa
forma, a realidade dos casais que acordam a possibilidade de se relacionarem sexual e
afetivamente com terceiros? Ha quebra do dever de fidelidade, nesse caso? E quanto aos trisais
fechados que consensualmente decidem viver um relacionamento exclusivo a trés?

Por fim, Maria Berenice Dias pontua:

A infidelidade ¢ um complemento da monogamia. Nao ha cultura, socializagdo ou
sociabilidade sem que haja proibigdes e interdi¢oes ao desejo. Por isso servia de
fundamento para a acdo de separagdo. Importava em grave violagdo dos deveres do
casamento, tornando insuportavel a vida em comum (CC 1.572), de modo a comprovar
a impossibilidade de comunhdo de vida (CC 1.573 I). Com o fim da separacao (EC

66/2010), tudo isso ndao mais existe, e o divorcio tornou-se um direito potestativo
(DIAS, 2021, p. 61).
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3. A uniao estavel

Nao hé como tratar da monogamia sem tratar das unides estaveis. Enquanto o
casamento, por ser um ato solene que deve ser formalizado perante uma autoridade, denota de
um maior supervisionamento estatal, as unides estaveis simplesmente acontecem, muito antes
de chegarem aos olhos do Estado. Dessa forma, enquanto ¢ mais facil o Estado controlar e coibir
a celebrag¢@o de um casamento nas hipoteses de impedimento por j& se encontrar casada a pessoa,
0 mesmo nao ocorre com as unides estaveis que sao constituidas quer o Estado autorize quer
nao, o que facilita em muito a ocorréncia de unides multiplas.

Como se sabe, foi a Constituicdo Federal de 1988 que deu a unido estavel status de
entidade familiar em seu artigo 226, §3°, que dispde: “Para efeito da protecdo do Estado, ¢
reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdao em casamento” (BRASIL, 1988).

Em relacdo a isso, Maria Berenice Dias pontua:

Acabou por reconhecer juridicidade as unides constituidas pelo vinculo de afetividade.
Alargou-se o conceito de familia. As unides de fato entre um homem e uma mulher
foram reconhecidas como entidade familiar, com o nome de unido estdvel (DIAS,
2021, p. 584)

A mudanga de tratamento trazida pela Constituicdo deveria, de imediato, produzir
seus efeitos, pois a norma do dispositivo supramencionado possui eficacia plena. No entanto,
Maria Berenice Dias (2021) relata uma certa resisténcia nos tribunais brasileiros, que insistiam
em tratar os casos de unido estavel no ambito do Direito das Obrigacdes. Continuava-se
aplicando a stimula 380 do STJ, que dava tratamento de sociedade de fato para a familia formada
pelo concubinato.

Antes dessas aludidas alteragdes, a unido estavel era conhecida como concubinato.

Conforme explica Carlos Roberto Gongalves:

A unido prolongada entre 0 homem e a mulher, sem casamento, foi chamada, durante
longo periodo historico, de concubinato. O conceito generalizado do concubinato,
também denominado ‘“unido livre”, tem sido invariavelmente, no entender de
Washington de Barros Monteiro, o de vida prolongada em comum, sob o mesmo teto,
com a aparéncia de casamento (GONCALVES, 2019, p 671)

Segundo o autor, na “unido livre” (como também era chamada a unido estdvel), ndo

haveria a necessidade dos envolvidos cumprirem os deveres conjugais, uma vez que esses seriam
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proprios do casamento. Nesse sentido, poderia ser rompida a qualquer momento, sem que a
ruptura enseje indenizagdo. (GONCALVES, 2019)

No entanto, ndo ¢ bem o que se observa no ponto de vista de outros autores. Com a
equiparacao da unido estavel com o casamento, hd algumas criticas que sao feitas no sentido de
que as pessoas nao tém mais a liberdade de optar pela ndo incidéncia das regras do casamento,
j& que a mera unido no mundo dos fatos com o objetivo de formar familia agora recebe contornos
de matrimonio (DIAS, 2021).

Conforme entendimento de Rodrigo da Cunha Pereira (2016, apud DIAS, 2021), a
regulamentacdo da unido estavel praticamente pds fim a ela em sua esséncia, ja que a vinculou
as regras do casamento. Logo, criou-se um paradoxo, pois da mesma forma que se buscou o
reconhecimento do estado para dar legitimidade as unides estaveis e protecdo aos mais
vulneraveis, almeja-se também que o Estado ndo interfira nas relagdes mais intimas.

No entanto, vale destacar que a legislagdo prevé deveres proprios da unido estavel. O art.
1.724 do CC dispde o seguinte: “As relagdes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos
deveres de lealdade, respeito e assisténcia, ¢ de guarda, sustento e educacdao dos filhos”

(BRASIL, 2002). Dessa forma, Caio Mario questiona:

Indaga-se se a “fidelidade”, obrigacdo reciproca entre os conjuges no casamento, no
art. 1.566, I, do Codigo de 2002 (art. 231, CC/1916), foi excluida da unido estavel.
Dentro de uma interpretacdo literal, ser fiel ¢ obrigacdo, apenas, para os conjuges. Para
os companheiros, cabe-lhes obediéncia aos deveres de lealdade, respeito e assisténcia
e de guarda, sustento e educacdo dos filhos. Nao se justifica dar tratamento diverso,

quando s3o valores essenciais nas relagdes entre os cOnjuges e companheiros
(PEREIRA, 2017, p. 696).

Nao obstante as diferengas observadas, ¢ importante deixar claro que, na visao de Flavio
Tartuce (2021), desde a implementacdo da CF/88 ndo hd mais hierarquia entre a unido estavel e
o casamento. Apesar disso, ambos os institutos ndo podem ser tratados como a mesma coisa,
pois, se assim fossem, nao seria possivel conceber a conversao daquela em casamento. Apesar
dessa afirmagdo se encontrar enfraquecida por conta da decisdo do STF que equiparou o
casamento e a unido estavel para fins sucessorios, fato ¢ que algumas diferengas permanecem,
como ¢ o caso dos elementos para sua caracterizagao. (TARTUCE, 2021).

Sendo assim, portanto, o que € a unido estavel afinal? De acordo com o art. 1.723 do CC,
a unido estavel ¢ “(...) configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida
com o objetivo de constitui¢do de familia” (BRASIL, 2016). Nesse sentido, ndo ¢ questionada a

simetria que ha entre o casamento e a unido estavel. (DIAS, 2021). Segundo Dias, (2021, p.
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590): “Ambos sdo estruturas de convivio que tém origem em um elo afetivo. A divergéncia diz
exclusivamente com o modo de constitui¢do.”

Além disso, sdo elencados pelo Coédigo Civil alguns requisitos para o reconhecimento da
unido estavel. Se observados na realidade, configura-se a referida unido, sem que haja a
necessidade de nenhuma formalidade. Desse modo, a unido estavel origina-se no mundo dos
fatos, como um fato juridico, e evolui para um ato juridico em decorréncia dos direitos que
advém dessa relagdo. (DIAS, 2021)

Sabe-se que, depois da CF/88 ser promulgada, duas legislagcdes foram editadas para tratar
da unido estavel, que sdo as leis n. 8.971/94 e 9.278/96. Conforme pontua Carlos Roberto
Gongalves, ambas foram revogadas uma vez que o CC de 2002 passou a dispor sobre a matéria.
Dessa forma, € para a lei civil que se deve voltar os olhos quando do tratamento das unides

estaveis.

3.1. Requisitos para o reconhecimento da unido estavel

a) Convivéncia publica

Em relacdo a publicidade da relagdo, o primeiro elemento, Maria Berenice Dias aponta
que o exigido pela lei é apenas uma notoriedade, que possui uma diferenca de grau para a
publicidade. Conforme a autora, a convivéncia publica, para se caracterizar a unido estavel, deve
ser aquela que pode ser notada pelo meio social frequentado pelos companheiros. (DIAS, 2021)

Em relacdo a este primeiro elemento, Carlos Roberto Gongalves comenta o seguinte:

Exige o art. 1.723 do Codigo Civil, para que se configure a unido estavel, que a
convivéncia, além de continua e duradoura, seja “publica”. Nao pode, assim, a unido
permanecer em sigilo, em segredo, desconhecida no meio social. Requer-se, por isso,
notoriedade ou publicidade no relacionamento amoroso, ou seja, que o0s
companheiros apresentem-se a coletividade como se fossem marido e mulher (more
uxorio). Relacdes clandestinas, desconhecidas da sociedade, ndo constituem unido
estavel. (GONCALVES, 2019, p. 688).

Ao tratar do assunto, o jurista Paulo Nader (2019) indica como poderia ficar configurada
uma convivéncia publica. Em primeiro lugar, por se tratar de convivéncia, conforme a propria
etimologia da palavra sugere, seria, de fato, uma vida em comum. Ha uma comunhao de vida,
uma interagdo ndo eventual entre os conviventes. Ademais, verifica-se que ha uma preocupagao

reciproca entre os companheiros, uma unido com base na solidariedade. Menciona-se também a
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ndo obrigatoriedade da coabitacdo, que ¢ dispensavel no caso da unido estavel, conforme simula
382 do STF (NADER, 2016).

Nas palavras do autor (NADER, 2016, p. 791), para que esteja cumprido o requisito da
publicidade da unido, “sua relagdo nao pode ser furtiva, as escondidas, sigilosa, tipica dos
amantes que ndo desejam ser notados”. Sendo assim, ndo ¢ necessario que os companheiros
participem juntos de festas ou afins, basta que ndo se escondam da comunidade como se amante
fossem.

No entendimento de Alvaro Vilaga Azevedo (apud GONCALVES, 2019)

(...) a unido estdvel é tdo exposta ao publico como o casamento, em que O0S
companheiros sdao conhecidos, no local em que vivem, nos meios sociais,
principalmente de sua comunidade, junto aos fornecedores de produtos e servigos,
apresentando-se, enfim, como se casados fossem. Diz o povo, em sua linguagem
auténtica, que sé falta aos companheiros ‘o papel passado’”

b) Continuidade

Segundo Maria Berenice Dias:

Ainda que ndo exigido decurso de lapso temporal minimo para a caracterizagdo da
unido estavel, a relagdo ndo deve ser efémera, circunstancial. Deve ser prolongada no
tempo e sem solucdo de continuidade. Nesse aspecto ¢ que reside a durabilidade ¢ a
continuidade do vinculo. Quando a unido termina pelo falecimento de um dos
conviventes, ¢ necessario sopesar todos estes requisitos de forma conjunta. Pode se
desprezar o lapso temporal, se presentes as demais caracteristicas legais (DIAS, 2021,
p.- 594):

Dessa forma, percebe-se que, embora o legislador ndo tenha mais indicado um tempo
minimo para que se configurasse a unido estdvel, ¢ necessario que se observe uma certa
durabilidade para a relag@o, ou, no minimo, que se prolongue no tempo por um periodo razoavel,
0 que vai variar de acordo com cada caso. Essa ¢ a visdo de Tartuce, que diz: “A lei ndo exige
prazo minimo para a sua constituicdo, devendo ser analisadas as circunstancias do caso
concreto” (TARTUCE, 2021, p. 2247).

Sobre esse assunto, Zeno Veloso faz uma colocagao muito interessante, defendendo a

existéncia de um prazo implicito que varia de acordo com o caso concreto:

“o0 que nao se marcou foi um prazo minimo, um lapso de tempo rigido, a partir do qual
se configuraria a unido estavel, no geral dos casos. Mas ha um prazo implicito, sem
duvida, a ser verificado diante de cada situagdo concreta. Como podera um
relacionamento afetivo ser publico, continuo e duradouro se nao for prolongado, se ndo
tiver algum tempo, o tempo que seja razoavel para indicar que esta constituida uma
entidade familiar? (apud GONCALVES, 2019, p. 689)
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A exigéncia de um prazo minimo, como era nas legislacdes anteriores, ja foi alvo de
criticas pela doutrina. Para Alvaro Villaga Azevedo (apud GONCALVES, 2019), a referida
exigéncia era bastante inconveniente em algumas hipoteses, como, no exemplo que cita, no caso
em que os companheiros cumpriam todos os requisitos da unido estavel, mas ainda nao haviam
completado o tempo determinado. Como ficaria a situacao juridica dessa relacdo se qualquer um
deles adquirisse um patrimonio? E se passasse a haver filhos logo no inicio da relacdo?

Dessa forma, no ponto de vista desses autores, a auséncia de um limite minimo representa
um formalismo ainda menor, o que consegue abarcar um maior niumero de realidades sociais e

contemplar um maior nimero de familias.

¢)Objetivo de constituir familia

Por fim, um dos requisitos mais essenciais da unido estavel ¢ o objetivo de constituir uma
familia. Esse objetivo também ¢ conhecido por affectio maritalis ¢ ¢ o elemento mais
caracteristico da unido estavel. Quando os companheiros se associam na unido estavel, nao deve
haver um mero vinculo afetivo entre eles. Deve, além deste, haver o objetivo de formar uma
familia. Nesse sentido, Carlos Roberto Gongalves (2019, p. 684) pontua: “Além de outros
requisitos, € absolutamente necessario que haja entre os conviventes, além do afeto, o elemento
espiritual caracterizado pelo animo, a intengdo, o firme propdsito de constituir uma familia,
enfim, a affectio maritalis.”

Segundo GONCALVES, o presente requisito deve ser observado também no mundo dos
fatos, nao basta que fique apenas nas esferas subjetiva dos companheiros. Se ndo fosse assim,
um namoro no qual, logo no inicio, se tem o objetivo de constituir uma familia, receberia status
de unido estdvel, mesma que a referida unido ndo tivesse sido observada na pratica.

(GONCALVES, 2019). Nessa mesma linha, Paulo Nader pontua:

O legislador erige em objetivo da unido estavel a constituicio de familia. A
impropriedade da afirmagdo ¢ evidente, pois, ao ser constituida, a familia ja é uma
realidade. Como os autores advertem, se tal objetivo constituisse a unido estavel, esta
passaria a existir a partir do namoro ou noivado. (NADER, 2016, p 792)

Em relagdo ao affectio maritalis, para Paulo Nader (2016, p. 792): “Ha familia quando
as pessoas vivem solidariamente, participando dos momentos de alegria e associando-se nas
adversidades. Ou seja, hd a affectio maritalis”. Ou seja, para ele, o affectio maritalis existe

quando, na pratica, ja esta formada a familia. Essa percep¢ao ¢ muito importante.
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Além disso, conforme leciona o autor, a familia ndo deve ser encarada, aqui, como uma
comunhdo para a procriagdo, pois, se assim fosse, pessoas impossibilitadas de procriar ndo
poderiam constituir familia, logo, formar uma unido estavel. (NADER, 2016)

Gagliano e Filho fazem um apontamento interessante em relacdo ao animus das partes
na unido estavel. Segundo os autores, diversos casais celebram um contrato de namoro com o
objetivo de demonstrar a inexisténcia do affectio maritalis. No entanto, a unido estavel se
manifesta como um fato juridico e, dessa forma, se observada na pratica, nao € um contrato entre

as partes que ira afastar as regras que incidem sobre este tipo de vinculo. (Gagliano; Filho, 2021).

1.3. A monogamia no Direito de Familia brasileiro: uma analise doutrinaria

O Direito de Familia brasileiro, como toda area juridica, ¢ regido por principios. Assim
como a lei, a jurisprudéncia e a doutrina, Rolf Madaleno (2020) diz que os principios sdo
inegavelmente fonte do Direito, tendo forga normativa. No ambito de familia, parte da doutrina
considera a monogamia como um principio, sendo um dos elementos mais basilares de uma
entidade familiar, enquanto outros a encaram apenas como uma regra que impede a
multiplicidade de vinculos matrimoniais.

Nesse contexto, Rolf Madaleno entende que nem todos os principios estdo positivados
pelo Direito, isto ¢, encontram-se escritos expressamente na Constitui¢do ou nas leis esparsas
(MADALENO, 2020). Assim, a monogamia ¢ entendida por ele como um desses principios que
ndo estdo escritos, e, dessa forma, teria essa natureza apenas por conta dos valores universais
compartilhados pela cultura brasileira. Além disso, esses principios ndo escritos “advém da
cultura universal, da pratica social e estdo subentendidos no texto da lei”. (Rodrigo da Cunha
Pereira apud MADALENO p. 185).

Nas palavras de Rolf Madaleno (MADALENO, 2020):

“Segundo Rodrigo da Cunha Pereira, a monogamia ndo pode ser compreendida
unicamente como uma norma moral ou moralizante, pois deve ser vista como um
principio basico das relagbes ocidentais de familia e na esteira do respeito a
monogamia seguem inumeros valores que com ela estdo intimamente conectados, tanto
que o adultério ja foi considerado como crime no sistema penal brasileiro e embora sua
pratica, a poligamia, tenha sido descriminalizada, a fidelidade fisica e moral, como
pressuposto de honestidade, lealdade, respeito e afeto seguem ocupando o topo dos
deveres de uma relacdo conjugal.” (grifos nossos)

Em relacdo a monogamia ser colocada como um principio bésico ocidental, inegéavel a
influéncia das tradi¢des cristas difundidas pela Igreja Catolica na Europa por todo o Ocidente.

Nesse mesmo sentido, Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues Junior (apud
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MADALENO, 2020), pontuam que, por conta dos ensinamentos biblicos, estabeleceu-se a
exclusividade conjugal como um parametro a ser seguido na sociedade. Sendo assim, ¢ possivel
perceber que a monogamia advém de uma visao religiosa em relacao ao matriménio.

Flavio Tartuce, apesar de nao discorrer muito sobre, também enxerga a monogamia como
um principio. Segundo o autor (TARTUCE, 2021), o aludido principio continua incidindo sobre
o casamento, em decorréncia do impedimento que tem a pessoa casada para constituir novo
casamento, o que leva, inclusive, para sua nulidade absoluta.

Carlos Roberto Gongalves nao chega a dispor um topico de seu livro sobre a monogamia;
no entanto, o autor faz referéncia a ela quando trata da hipotese de impedimentos para o
casamento. Segundo o autor (GONCALVES, 2019, p. 83), ao prever o aludido impedimento,
procura-se prestigiar a monogamia, “sistema que vigora nos paises em que domina a civilizagao
crista”.

Rolf Madaleno (2020) aponta a mesma incidéncia do principio da monogamia na pratica
que ¢ o impedimento da pessoa casada constituir uma unido estavel, a ndo ser que se ache
separada de fato (art. 1.723, §3). O autor aponta a diferenca dessa regra para a que veda o
casamento por uma pessoa que pretende casar novamente, esclarecendo que, neste caso, nao
adianta que a pessoa se encontre separada de fato: a lei exige que seja extinto o vinculo conjugal
anterior para que um novo matrimonio seja constituido, conforme 1.521, VI. Dessa forma,
MADALENO (2020) entende que o casamento ¢ essencialmente monogamico no direito
brasileiro.

Paulo Nader (NADER, 2016) afirma que o casamento, diferentemente de outros atos
negociais, impede a concomitincia de vinculos da mesma natureza em decorréncia da
monogamia. Ademais, ao indicar os fundamentos para a monogamia, o autor pontua que, por
um lado, ¢ uma exigéncia da familia que impde a convivéncia e a concentracao de seus membros
e, por outro, ¢ uma manifestacao individualista da natureza do ser humano, que tem a dificuldade

de conceber a pessoa amada em outros vinculos. Segundo ele:

A exclusividade na unido pelo casamento, antes de imperativo legal, é um trago
peculiar da civilizagdo, pensamento enraizado na consciéncia social. Nao
obstante, o legislador cuidou de impedir as pessoas casadas um novo enlace
matrimonial, ex vido art. 1.521, inciso VI, do Cddigo Civil. Além disto, tipifica
como delito a pratica de bigamia, consoante a previsdo do art. 235 do Codigo
Penal. (NADER, 2016, p.

Desse modo, o autor indica que a monogamia ¢ um dos tragos culturais da nossa sociedade,

independentemente da sua previsao legal. No entanto, Nader (2016) entende que, para além de
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um acordo coletivo, uma conven¢do da sociedade, a monogamia ¢ um trago da propria natureza
humana que, de maneira instintiva, busca a exclusividade nas relagdes sexuais e afetivas.

Nao obstante, hd uma ressalva quanto ao casamento putativo. Apesar da incidéncia das
regras do sistema monogamico, quando o conjuge, de boa-f¢, resolve celebrar casamento sem
saber da condi¢ao de casado do outro, devem ser observadas as regras especificas a essa
modalidade de casamento (Gagliano; Filho, 2021).

Além disso, conforme entendimento de Rodrigo da Cunha Pereira (APUD MADALENO),
nao ¢ apenas um ato isolado de trai¢do ou infidelidade que viola o principio da monogamia. Para
que haja uma quebra com os preceitos da monogamia, deve ser observado um vinculo afetivo
fora do casamento ou da unido estavel previamente estabelecida.

San Tiago Dantas (DANTAS apud NADER, 2016), elencou trés fundamentos para a
monogamia no seu ponto de vista, quais sejam: primeiramente, a premissa de que o casamento
precisa ser perpetuado e que, para manter a forca desse vinculo, é necessario que ambos os
conjuges se entreguem de maneira plena a essa unido, o que s6 pode ser observado com a
exclusividade; em segundo lugar, a aversao a ideia de que o conjuge possa estar se relacionando
afetivamente com uma outra pessoa; e, por fim, ¢ o de que haveria uma necessidade da vida
sexual ser limitada, pois sua abstinéncia poderia deixar o casamento comprometido.

Todas os entendimentos doutrindrios apontados até agora podem ser visualizados no

Quadro 1 abaixo:

Quadro 1 - Posicionamentos doutrinarios sobre a Monogamia (continua)

Doutrina Teses

ROLF MADALENO

Rolf Madaleno

* A monogamia € um principio ndo escrito do Direito de Familia brasileiro.
* O casamento ¢ essencialmente monogamico, pois a exce¢ao que se faz em
relagdo a pessoa separada de fato poder estabelecer novo vinculo atinge apenas
a unido estavel.

RODRIGO DA CUNHA PEREIRA
* A monogamia seria um principio apenas por conta dos valores universais
compartilhados pela cultura brasileira; advém da pratica social e esta
subentendida no texto da lei.
* Atos isolados de trai¢ao ou infidelidade ndo quebram os preceitos da
monogamia, deve haver, também, um vinculo afetivo fora do casamento ou
unido estavel previamente estabelecida.

SILVIO RODRIGUES:
* A monogamia vai muito além do que uma norma moral, deve ser vista como
um principio basico das relagdes ocidentais de familia.

RENATA BARBOSA E WALSIR EDSON
* A exclusividade conjugal estabeleceu-se como um parametro a ser seguido
por conta dos ensinamentos biblicos.
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Quadro 1 - Posicionamentos doutrinarios sobre a Monogamia (conclusao)

Doutrina Teses

PAULO NADER
* O casamento, diferentemente de outros atos negociais, impede a
concomitancia de vinculos da mesma natureza, em decorréncia da monogamia.
* A monogamia ¢ uma exigéncia da familia que impde a convivéncia e a
concentrac¢do de seus membros.
* Advém da dificuldade de se conceber a pessoa amada em outros vinculos.
« E um trago da propria natureza humana que, de maneira instintiva, busca a
exclusividade nas relacdes sexuais ¢ afetivas.

Paulo Nader

A monogamia ¢ um principio do Direito Brasileiro. Continua incidindo sobre o
Flavio Tartuce casamento, em decorréncia do impedimento que tem a pessoa casada para
constituir novo casamento.

A monogamia ¢ um sistema que vigora nos paises em que domina a civilizagdo

Carlos Roberto Gongalves .
crista.

1.3.Criticas 2 monogamia

No que tange as criticas ao principio da monogamia, Rolf Madaleno (MADALENO, 2020)
menciona a existéncia de pessoas que duvidam da incidéncia da monogamia como um dogma,
um principio inabalavel para o Estado brasileiro. Como um dos principais fundamentos, ¢
apontada a ampliagdo do rol das espécies de entidades familiares reconhecidas pelo Estado, sob
a luz do principio da afetividade que ¢ colocado como um novo pilar para o Direito de Familia.

Maria Berenice Dias ¢ uma dessas pessoas. Segundo ela, a monogamia ndo ¢ um principio
do direito de familia brasileiro, mas sim uma regra que veda o reconhecimento estatal de
casamentos multiplos. Trata-se de uma manifestacdo cultural que, no entanto, tolera algumas
situagdes avessas a sua natureza, como os casos de traicao e infidelidade que ndo sao capazes de
romper com o sistema monogamico (DIAS, 2021). Essa visao ¢ compartilhada com Rodrigo da
Cunha Pereira (apud MADALENO, 2020), que entende que s6 hd rompimento com a
monogamia quando ha uma relacdo afetiva simultdnea a um casamento ou unido estavel,
enquanto atos de traicdo ou de infidelidade ndo destroem o sistema monogamico.

Para Pablo Gagliano e Rodolfo Filho (2021), ¢ um fato que a monogamia aparece como
uma regra que veda o casamento para pessoas ja casadas, sendo a sua inobservancia causa de
nulidade absoluta. No entanto, apesar de reconhecer seu valor juridico, entende que a
monogamia nao pode ser imposta. Nas palavras dos autores (2021, p. 179): “(...) consoante ja
anotamos, posto a monogamia ndo tenha conddo absoluto, nem possa ser imposta

coercitivamente pelo Estado, ainda ¢ um valor juridicamente tutelado.
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Paulo Nader (2016) menciona uma decisdo que teria reconhecido a possibilidade de
entidades familiares paralelas (ou simultaneas), qual seja, o acorddo do julgamento do REsp
1.126.173/MG, em 2013. No entanto, o caso em questdo decidiu pela extensdo da
impenhorabilidade do bem de familia de um executado casado a um imovel diverso do qual
morava, no qual residia suas filhas com a mae destas, mulher com quem o executado teve um
relacionamento extraconjugal. Tratou-se, portanto, de um caso peculiar que teve como
fundamento a familia monoparental, conforme art. 226, §4° da CF/88.

Nas palavras de Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues Junior (apud
MADALENO), a imposi¢cdo da monogamia seria “desmerecer o conteudo e o propodsito das
familias”.

No mesmo sentido, Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk (apud MADALENO, 2020) defende

que nao ha como deixar de conferir eficicia juridica as familias paralelas:

“a coexisténcia familiar na seara da conjugalidade plural se afigura historicamente
como exce¢do. Isso ndo significa, porém, que alguém que constitua familias
simultaneas por meio de multiplas conjugalidades esteja, de antemao, alheio a qualquer
eficacia juridica”.(2005, p. 237, apud MADALENO, 2020, p. 186)

Marcos Alves da Silva (apud MADALENO, 2020) aponta para a problematica do ndo
reconhecimento juridico das familias paralelas, uma vez que a consequéncia disso, sobretudo
para as mulheres, que em um nimero muito mais expressivo se encontram na posicao de
concubina, ¢ a negagao de direitos.

Por outro lado, Samir Namur (apud MADALENO, 2020) entende que o ordenamento
prioriza as relagdes patrimoniais dentro do casamento ao vedar relacionamentos concomitantes,
enquanto o sistema juridico busca tutelar os interesses daqueles que agiram de boa-fé, por
desconhecerem a relagdo afetiva anterior.

Por fim, Rolf Madaleno aponta:

Presentes na cultura ocidental o principio e o espirito da monogamia, em seus estreitos
limites, até agora, majoritariamente, ndo tem sido reconhecido perante os tribunais
superiores a possibilidade de constituicdo de uma familia paralela que segue
direcionando conjuges e conviventes para uma relacdo da mais absoluta fidelidade de
sentimentos, propositos e atitudes. (MADALENO, 2020, p.186)

Para Maria Berenice Dias, que ndo entende a monogamia como um principio, a institui¢ao
da monogamia como regra ameaga a liberdade individual e afeta a esfera mais subjetiva do
individuo: a existencial. Assim, ela entende como inconstitucional que o Estado interfira nessa

autonomia (DIAS, 2021).
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Maria Berenice entende:

Ainda que a lei recrimine de diversas formas quem descumpre o dever de fidelidade,
ndo ha como considerar a monogamia como principio, até porque a Constitui¢ao ndo a
contempla. Ao contrério, tanto tolera a traicao que nao permite que os filhos se sujeitem
a qualquer discriminagdo, mesmo quando se trata de prole nascida de relagdes
adulterinas ou incestuosas. (DIAS, 2021, p. 60)

Ademais, ha o entendimento pela autora de que o Estado tem como uma de suas
prioridades a manutencao da familia, ja que define, na CF/88, que a familia ¢ a base da sociedade.
Dessa forma, a monogamia nao teria sido instituida em favor das relacdes de afeto entre os
casais, mas sim em decorréncia da consolidagdo da propriedade privada. O sistema
monogamico, assim, estaria muito mais voltado para as questdes patrimoniais do que as
existenciais, subjetivas (DIAS, 2021).

Além disso, Maria Berenice Dias (DIAS, 2021, p. 61) aponta que, apesar da monogamia
ter valor juridico, ¢ mais um sistema que institui regras de cunho moral. Nao obstante, a autora
ndo deixa de reconhecer que o sistema monogamico €, de fato, estruturante para a sociedade
ocidental contemporanea, em razao dos costumes; no entanto, entende que nado seria papel do
estado essa imposigao.

Por fim, critica a tentativa de dar a monogamia status de principio constitucional, pois,
segundo ela, isso pode levar a resultados desastrosos quando ha simultaneidade de
relacionamentos. Quando nao se confere efeitos juridicos a uma relagdo sob o fundamento de
que fazé-lo afrontaria o principio da monogamia — aqui, sendo posto como dogma —, acaba-se
permitindo o enriquecimento sem causa do conjuge infiel. Principalmente nos casos nos quais
ndo hd o reconhecimento de nenhuma das unides. Dentre os resultados desse entendimento
doutrinario e jurisprudencial acerca da monogamia, encontram-se o total afastamento da
responsabilidade do conjuge infiel para com os outros e a ndo observancia da dignidade humana
(DIAS, 2021)

No entendimento de Maria Berenice Dias:

Do mesmo modo, com o nome de poliamor, relagdes entre mais de duas pessoas t€ém
buscado reconhecimento. Ainda que exista impedimento para o casamento, vém sendo
formalizadas. Em face da recomendacdo do CNJ, para que os tabelides ndo facam o
registro de unides poliafetivas por escritura publica, os integrantes assumem deveres
pessoais e de natureza patrimonial via documento particular. Ainda que muito se
discuta sobre a eficacia destes instrumentos, ndo se pode negar efeitos juridicos a tais
manifestagdes de vontade (DIAS, 2021, p. 62).
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Desse modo, percebemos que ha autores que criticam a monogamia ¢ nao a entendem
como um principio do direito brasileiro. Além disso, ha o entendimento de que ndo se pode negar
efeitos juridicos a algumas relagdes que ferem a monogamia, sob pena de enriquecimento ilicito
do conjuge infiel. Por fim, ainda que seja reconhecida como um elemento estruturante do direito
brasileiro, em decorréncia dos costumes, parte da doutrina entende que nao seria papel do Estado

essa imposicao.
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CAPITULO 2: ANALISE JURISPRUDENCIAL SOBRE A MONOGAMIA

A partir dos conceitos doutrinarios expostos sobre familia e mais especificamente sobre a
monogamia, o presente capitulo pretende analisar como eles estdo sendo aplicados pelos
tribunais brasileiros, a partir de uma pesquisa jurisprudencial. Para a escolha dos tribunais, foi
utilizado um critério de afinidade regional com os autores da pesquisa bem como o de relevancia
juridica. Dessa forma, primeiramente foram eleitos o TJRJ e os tribunais superiores (STF e STJ);
mas, como identificamos poucos acordaos disponiveis no TJRJ, decidimos analisar também as
decisdes do TISP, estado vizinho ao Rio de Janeiro e de realidade socioecondmica bem proxima
a nossa.

Como parametros para a pesquisa nos tribunais estaduais, utilizamos apenas o termo
“monogamia” nas buscas e analisamos as decisdes dos ultimos 5 anos (2017-2022). Sendo
assim, chegamos ao seguinte numero de acérddos: para o TJRJ, identificamos 16 decisdes,
estando apenas 4 disponiveis por conta de segredo de justica, e, para o TISP, 88 decisdes, todas
disponiveis. Em relagdo aos tribunais superiores, em decorréncia da relevancia e do menor
numero de julgados, fizemos uma busca por todas as decisdes, sem filtrar o periodo. Desse modo,
chegamos, com o mesmo parametro de busca (o termo “monogamia”), ao nimero de 5 decisdes
no Superior Tribunal de Justica (STJ) e 2 decisdes no Supremo Tribunal Federal (STF), ambas
com repercussdo geral.

A fim de realizar um levantamento quantitativo de dados com o objetivo de verificar a
frequéncia de vezes em que a monogamia foi mencionada em uma decisao judicial, seja como
um elemento, seja como um principio, fizemos a mesma pesquisa pelo termo “monogamia” em
outros tribunais estaduais. Pesquisamos também pela expressdo “principio da monogamia”,
entre aspas®, para verificarmos a frequéncia em que a monogamia aparece expressamente como
um principio. Para a escolha dos tribunais, selecionamos os tribunais dos 5 estados brasileiros
mais populosos e, posteriormente, selecionamos o mais populoso de cada regido do pais que
ainda ndo aparecia na lista para garantir que teriamos um dado abrangente, com pelo menos um
estado de cada regido. Em relacdo ao periodo, ampliamos para 10 anos (2012-2022). O Grafico

1 mostra o nimero de resultados encontrados em cada tribunal estadual:

8 Informamos que o site de busca de jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Bahia (TJBA) ndo permite a busca
de expressdes entre aspas, portanto, optamos por pesquisar pelos termos “principio” e “monogamia” utilizando o
conectivo “E”, que nos retorna as decisdes que contém as duas palavras.



40

Grafico 1 Decisdes encontradas na pesquisa de jurisprudéncia nos TJ estaduais para o periodo 2012 - 2022
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Fonte: Elaborado pelo autor (2022)

Uma primeira observagdo que fazemos ¢ em relacdo a diferenga entre a quantidade de
resultados que aparecem quando buscamos apenas por “monogamia” e quando digitamos
“principio da monogamia”. Excetuando-se o caso do TIBA que nao possibilita a pesquisa de
expressoes entre aspas € o do TIMA em que os dois resultados encontrados para a pesquisa do
termo “monogamia” coincidiram com o nimero de resultados encontrados ao pesquisar a
expressdo completa, em todos os demais casos foi observada uma redu¢do na quantidade de
resultados em mais da metade quando passamos do termo monogamia para a expressao que a
coloca como principio.

Se analisarmos o numero total dentre esses que foram selecionados, verificamos que
apenas 30% das decisdes (103 decisdes de 339) encontradas na nossa pesquisa tratou
expressamente da monogamia como um principio. Isso retoma a discussao que apresentamos
sobre a monogamia ser encarada como ou nao um principio no direito brasileiro.

Esse resultado nao significa que as demais decisdes (70%) tratam da monogamia apenas
como uma regra, pois identificamos decisdes que dizem que a monogamia ¢ um “primado”. No
entanto, ele indica uma tendéncia, uma vez que confirmamos, dentre os tribunais que
analisamos, que a maioria das decisdes trata da monogamia apenas como uma regra.

Como exposto inicialmente, a pesquisa realizada nos demais tribunais estaduais teve fins

apenas quantitativos. Visou demonstrar a relevancia — ou a falta dela — por parte do debate no



41

judiciario. Nosso objeto de apreciacdo foram as decisdes do TJRJ, TISP e dos tribunais
superiores. Feitas essas consideragdes, passa-se a analise das decisoes:

2.1. Supremo Tribunal Federal (STF)

No ambito do STF, houve duas decisdes em que a monogamia foi mencionada, sendo
discutida, como nos demais tribunais, de maneira incidental. A primeira, em 2020, no
julgamento do Recurso Extraordinario n. 1.045.273/SE, tratou de um caso em que o recorrente
pleiteava o reconhecimento de uma uniao estavel homoafetiva em concomitancia com uma uniao
estavel heteroafetiva preexistente, para fins de rateio do beneficio previdenciario em decorréncia
da morte de seu companheiro.

Foi fixada a seguinte tese pelo STF (Tema 529 de repercussao geral):

A preexisténcia de casamento ou de unido estavel de um dos conviventes, ressalvada a
excecdo do artigo 1723, § 1°, do Cddigo Civil, impede o reconhecimento de novo
vinculo referente a0 mesmo periodo, inclusive para fins previdenciarios, em virtude da
consagracdo do dever de fidelidade ¢ da monogamia pelo ordenamento juridico-
constitucional brasileiro (BRASIL, 2020, p. 2)

No caso em comento, foi entendido que o fato da unido estavel ser homoafetiva em nada
influencia no julgamento, uma vez que ja foi pacificado pelo STF que as unides homoafetivas
devem ser reconhecidas como entidades familiares no julgamento conjunto da ADI 4.277 e da
ADPF 132. O RE n° 1.045.273/SE tratou, entdo, apenas da possibilidade do reconhecimento de

duas unides concomitantes. Assim foi ementada a decisdo:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. TEMA 529.
CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. RATEIO
ENTRE COMPANHEIRA E COMPANHEIRO, DE UNIOES ESTAVEIS
CONCOMITANTES. IMPOSSIBILIDADE. 1. A questdo constitucional em jogo neste
precedente com repercussdo geral reconhecida ¢ a possibilidade de reconhecimento,
pelo Estado, da coexisténcia de duas unides estaveis paralelas, € o consequente rateio
da pensdo por morte entre os companheiros sobreviventes - independentemente de
serem relagoes hétero ou homoafetivas. 2. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL tem
precedentes no sentido da impossibilidade de reconhecimento de unido estavel, em que
um dos conviventes estivesse paralelamente envolvido em casamento ainda valido,
sendo tal relagdo enquadrada no art. 1.727 do Cédigo Civil, que se reporta a figura da
relagdo concubinaria (as relagdes ndo eventuais entre 0 homem e a mulher, impedidos
de casar, constituem concubinato ). 3. E vedado o reconhecimento de uma segunda
unido estavel, independentemente de ser hétero ou homoafetiva, quando demonstrada
a existéncia de uma primeira unido estavel, juridicamente reconhecida. Em que pesem
os avangos na dinamica e na forma do tratamento dispensado aos mais matizados
nucleos familiares, movidos pelo afeto, pela compreensdo das diferencas, respeito
mutuo, busca da felicidade e liberdade individual de cada qual dos membros, entre
outros predicados, que regem inclusive os que vivem sob a égide do casamento e da
unido estavel, subsistem em nosso ordenamento juridico constitucional os ideais
monogdmicos, para o reconhecimento do casamento e da unido estavel, sendo,
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inclusive, previsto como deveres aos conjuges, com substrato no regime monogdmico,
a exigéncia de fidelidade reciproca durante o pacto nupcial (art. 1.566, I, do Codigo
Civil). 4. A existéncia de uma declaragdo judicial de existéncia de unido estavel &, por
si s, Obice ao reconhecimento de uma outra unido paralelamente estabelecida por um
dos companheiros durante o mesmo periodo, uma vez que o artigo 226, § 3° da
Constituigdo se esteia no principio de exclusividade ou de monogamia, como requisito
para o reconhecimento juridico desse tipo de relagdo afetiva inserta no mosaico familiar
atual, independentemente de se tratar de relacionamentos hétero ou homoafetivos. 5.
Tese para fins de repercussdo geral: “A preexisténcia de casamento ou de unido estavel
de um dos conviventes, ressalvada a excecdo do artigo 1723, § 1°, do Cédigo Civil,
impede o reconhecimento de novo vinculo referente ao mesmo periodo, inclusive para
fins previdenciarios (BRASIL, 2020, p. 1-2)

A ADFAS’ atuou como amicus curiae, representada pela presidente da associacdo, Regina

Beatriz Tavares. A entidade atuou, neste caso, de maneira enfatica na defesa da monogamia,

que, como exposto no primeiro capitulo deste trabalho, ¢ um de seus objetivos institucionais.

Em sua sustentagdo, a presidente Regina Beatriz Tavares disse o seguinte:

O CF no seu art. 226, §3°stabelece que a unido estdvel é uma entidade familiar com
toda a protecdo do Estado desde que constituida por duas pessoas, 0 homem e ¢ mulher,
ndo dois homens ¢ duas mulheres; ¢ o que consta da nossa Constituigdo [...] A
Constituicdo Federal estabelece a monogamia como principio estruturante desta
relagdo de fato que ¢ a unido estavel. (ADFAS, 2019, 2min33s)

Percebe-se, portanto, que o argumento utilizado pela presidente da ADFAS na defesa da

monogamia foi a literalidade do art. 226 da CF/88. Contudo, cabe apontar que foi justamente

questionando a literalidade do referido dispositivo que o proprio STF equiparou as unides

estaveis homoafetiva as unides estaveis heteroafetivas. Conforme voto do Ministro Luiz:

Saliente-se, ainda, que ndo se ha de objetar que o art. 226, § 3°, constituiria obstaculo
a equiparagdo das unides homoafetivas as unides estaveis heterossexuais, por for¢a da
previsdo literal (“entre homem e mulher”). [...] Seria perverso conferir a norma de
cunho indiscutivelmente emancipatdrio interpretagao restritiva, a ponto de concluir que
nela existe impeditivo a legitimacao juridica das unides homoafetivas, 16gica que se ha
de estender ao art. 1.723 do Codigo Civil (BRASIL, 2011, p. 74)

Além disso, a entidade defende que o Estado nao tutele alguns fatos sociais, mesmo que,

em sua esséncia, tenha natureza de familia:

Assim como ndo ¢é possivel que uma pessoa mantenha dois casamentos, também nao ¢
possivel que uma pessoa mantenha um casamento € uma unido estavel
concomitantemente, como ndo € possivel viver duas unides estaveis concomitantes,
viver, alias [...] até pode viver, mas ndo queira atribui¢do de efeitos juridicos; ou seja,
nao queira a tutela do estado. (ADFAS, 2019, 11min56s)

® FIGUEIRA, Luiz Eduardo de Vasconcellos; PINTO, Igor Alves. A construcio juridica do afeto nas relagdes
familiares pelo judiciario. Familia e empresa: Institutos contemporaneos e atualidades. Paco Editorial, Sdo Paulo.

2021.
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Parte da doutrina ja trabalhada apresenta posicionamentos diferentes sobre essa questdo.

Conforme Maria Berenice Dias, por exemplo:

Apesar da aparente limitacdo constitucional, ao elencar as entidades familiares, nao da
para deixar de reconhecer como merecedora da especial atengdo do Estado toda e
qualquer estrutura de convivio que forme uma unidade afetiva da qual se irradiam
efeitos que merecem ser tutelados pelo Direito. (DIAS, 2021, p. 663)

Giselda Hironaka ainda ¢ mais enfatica quando defende: “biologica ou ndo, oriunda do
casamento ou ndo, matrilinear ou patrilinear, monogamica ou poligdmica, monoparental ou
poliparental, ndo importa. (...) O que importa ¢ pertencer ao seu amago, ¢ estar naquele
idealizado lugar onde ¢ possivel integrar sentimentos”. (HIRONAKA, 2001; APUD DIAS,

Retomando o julgamento, no voto do relator Alexandre de Moraes, o ministro pontuou o

seguinte:

O que se pede aqui ¢ uma alteragdo de paradigma; o reconhecimento retroativo da
possibilidade da bigamia; o reconhecimento de duas unides estaveis concomitantes —
pouco importa se duas homoafetivas, duas heteroafetivas, uma homoafetiva e uma
heteroafetiva —, inicialmente para efeitos previdenciarios, e, obviamente, toda a
argumentagdo depois ¢ possivel para efeitos sucessorios e para quaisquer outros fins.
E a possibilidade do reconhecimento retroativo com efeitos ex-func da concomitincia
de duas unides estaveis que sdo equiparaveis constitucionalmente ao casamento,
consequentemente, [...] a possibilidade do reconhecimento de dois casamentos.
(ADFAS, 2019, 4min07s)

Além disso, adiante, ele alega que, quando a unido estavel foi equiparada ao casamento,
além dos envolvidos terem conseguido todos os direitos, ou seja, adquirido os boénus, ficaram
também sujeito aos 6nus, como a fidelidade mutua e a monogamia. Foi dito também que esse
foi o desenho constitucional e que o Cddigo Civil de 2002 manteve a monogamia no

ordenamento juridico brasileiro:

Nao se trata aqui de afastar a eventual existéncia do afeto, do amor, da afei¢do, seja na
relagcdo hetero ou homo. O que esse trata ¢ que o ordenamento nao admite nem o
casamento — e, consequentemente, nem a figura juridica equiparada ao casamento, que
¢ a unido estavel —, ndo admite a concomitancia do reconhecimento juridico para todos
os efeitos. Seria o mesmo que admitir a bigamia (ADFAS, 2019, 13min13s)
Logo apds, o ministro cita a doutrina que fala da necessidade da fidelidade, notoriedade
comunhdo de vidas e exclusividade do reconhecimento juridico da unido. No entanto,
questionamos: o dever de fidelidade advém da monogamia ou a monogamia advém do dever de

fidelidade? Além disso, a fidelidade s6 pode ser concebida em um vinculo existente entre duas



44

pessoas ou ¢ possivel vislumbra-la em um relacionamento exclusivo entre mais de duas pessoas,
fiéis entre si?

Esses questionamentos sdo importantes, pois eles ajudam a responder se a monogamia ¢
uma regra ou um principio constitucional e, sendo uma regra, de quais dispositivos ela vem.
Ademais, responde se a preocupacao do legislador ¢ com a existéncia de mais de duas pessoas
em um vinculo afetivo ou se € com a existéncia de mais de um vinculo familiar simultaneo.

O ponto ¢ que o STF julgou pelo ndo reconhecimento da unido estdvel em decorréncia da
preexisténcia de uma outra unido, essa reconhecida em decisdo judicial transitada em julgado.
E, a partir desse julgado, foi fixada a tese de Tema 529, que veda o reconhecimento de uma
unido estavel se houver um vinculo preexistente de casamento ou outra unido estavel.

Encontramos também o RE 883.168/SC. Esse recurso foi interposto pela Unido contra um
acorddo do TRF da 4* Regido que julgou procedente a pretensdo de uma mulher em dividir a
pensdo militar com a viiiva de um ex-combatente que alegava ser seu companheiro.

Diante da longa duracdo da relagdo da autora com o de cujus, o STF reconheceu a
repercussao geral uma vez que se tratava “da possibilidade de reconhecimento de direitos
previdencidrios (pensao por morte) a pessoa que manteve, durante longo periodo e com
aparéncia familiar, unido com outra casada.” (BRASIL, 2021, p. 2-3)

Por fim, o STF entendeu que o caso apresentava similitude com o RE 1.045.273/SE, que
apresentamos anteriormente, e decidiu pelo provimento do recurso, deixando de reconhecer os
direitos previdencidrios a concubina. A decisdo, no entanto, ndo foi unanime, tendo sido vencido
0 Ministro Edson Fachin. Em seu voto, o Ministro ponderou a monogamia com outros
principios, como a dignidade e solidariedade, em decorréncia da boa-fé presumida nesse caso.

Nas palavras do Ministro Edson Fachin:

Ademais, a boa-fé se presume, inexistente demonstragdo em sentido contrario,
prevalece a presuncdo, especialmente porque ndo se cogita de boa-fé subjetiva e, sim,
de boa-fé objetiva. Desse modo, uma vez ndo comprovado que esposa e companheira
concomitantes do segurado instituidor, na hipdtese dos autos, estavam de ma-fé, deve
ser reconhecida a protecdo juridica para os efeitos previdenciarios decorrentes.
(BRASIL, 2021, p. 7)

Dessa forma, essa manifestacao do Ministro Edson Fachin demonstra que, apesar do atual
entendimento dos tribunais, a monogamia nao necessariamente deve ser encarada como um
elemento absoluto para toda e qualquer decisdo a respeito das unides paralelas, havendo espago

para o debate.
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2.2. Superior Tribunal de Justica (STJ)

A primeira decisdo de um tribunal superior identificada que menciona o termo
“monogamia” foi uma decisdao de 2010. Trata-se do REsp n° 1.107.192/PR que teve sua origem
em uma a¢do declaratoria de existéncia de unido estavel c/c a extingdo da referida relagdo em
decorréncia da morte do suposto companheiro da autora. Ocorre que o de cujus, ao tempo de sua
morte, era casado, e, por mais que estivesse separado judicialmente, permanecia residindo junto
com sua esposa, como se casados fossem, o que fazia da relacao do de cujus com a autora uma
mera relacao de concubinato. (BRASIL, 2010)

Dessa forma, o STJ teve a oportunidade de julgar um caso de uma unido paralela a um
casamento, sendo que havia a peculiaridade de o de cujus e seu conjuge encontrarem-se
separados judicialmente. Vale mencionar também que a autora da agao alega que, por 30 anos,
se relacionou com o de cujus, de maneira estavel, publica e harmoniosa, relagao que, inclusive,
deu fruto a 4 filhos. Os fatos foram suficientes para convencer o juizo de 1° grau a acolher a
pretensdo da autora, no entanto, o TJPR reformou a decisao para negar a pretensao da autora,
entendimento que foi mantido pelo STJ ao argumento de que nao havia affectio maritalis entre
0 de cujus e a autora e que o fato de o de cujus ter mantido o vinculo com sua esposa era dbice
ao reconhecimento de uma nova unidao. (BRASIL, 2010)

Nas palavras da Ministra Nancy Andrighi, em seu voto-vista:

Deve o juiz, portanto, ao analisar as lides de familia que apresentam paralelismo
afetivo, de acordo com as peculiaridades multifacetadas apresentadas em cada caso,
decidir com base na dignidade da pessoa humana, na solidariedade, na afetividade, na
busca da felicidade, na liberdade, na igualdade, bem assim, com redobrada aten¢do ao
primado da monogamia, com os pés fincados no principio da eticidade. (BRASIL,
2010, p. 24)
Assim, ndo obstante os demais elementos que devem ser levados em consideracao, alega
a ministra que, a monogamia, deve ser dada redobrada ateng¢do, sem fundamentar o porqué a
monogamia seria mais importante do que os demais — como a dignidade da pessoa humana, por
exemplo, que ¢ um dos fundamentos positivados em nossa Constituicdo, ou a propria
afetividade, que é colocada por muitos doutrinadores como um principio'°.

Nesse sentido, vale refletir como que, no caso concreto, a monogamia de fato foi

priorizada em detrimento da dignidade da autora da agdo que conviveu com o de cujus de

10 Além de um principio, o afeto tem ganhado tanta relevancia juridica que o proprio STJ reconheceu direito a
indenizagdo em casos de abandono afetivo, conforme (REsp 1887697/RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira
Turma, julgado em 21/09/2021, DJe 23/09/2021.
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maneira publica, continua e criou 4 filhos oriundos dessa relagdo, como comprovado, e ndo teve
esse vinculo reconhecido como familiar, o que levou a sua indignagdo. Nas suas palavras, seu
vinculo com o de cujus tinha clara natureza familiar, "a menos que o nascimento,
reconhecimento, criacao e educagao de quatro filhos nao seja constituicao de familia" (BRASIL,
2010, p. 4).

Mais adiante, a ministra relatora fez mengdo ao parecer do Subprocurador-Geral da

Republica, Washington Bolivar Junior, que tem o seguinte entendimento:

Nossa legislagdo esta baseada no relacionamento monogdmico caracterizado pela
comunhao de vidas, tanto no sentido material como imaterial. Assim, a relagéo paralela
de uma mulher com homem legalmente casado e impedido de contrair novo casamento
¢ classificado de concubinato impuro, sem gerar qualquer direito para efeito de
protecdo familiar fornecida pelo Estado (art. 1521, VI, c.c. art. 1723, § 1°, do Codigo
Civil) (BRASIL, 2010, p. 25)

O subprocurador-geral diz que nossa legislagdo estd baseada no relacionamento
monogamico, mas nao indica a quais dispositivos legais ele estaria se referindo. Nao obstante,
indica que ela esté relacionada ao impedimento de celebrar um novo casamento, ou, ja que foi
equiparada a um, de constituir uma unido estavel. Dessa forma, portanto, observamos que a
monogamia foi posta como um principio e um postulado, conforme o entendimento que
apresentamos de Rolf Madaleno no capitulo anterior.

Em outra oportunidade!!, o STJ associou a monogamia ao dever de fidelidade previsto

para o casamento, que, no caso da unido estavel, advém do dever de lealdade. Tratou-se de um

caso de duas unides estaveis simultaneas. Assim foi (parcialmente) ementada a decisdo:

A analise dos requisitos insitos a unido estavel deve centrar-se na conjungao de fatores
presente em cada hipdtese, como a affectio societatis familiar, a participagdo de
esforcos, a posse do estado de casado, a continuidade da unido, a fidelidade, entre
outros.[...]- O dever de lealdade “implica franqueza, consideragdo, sinceridade,
informagao e, sem duvida, fidelidade. Numa relagdo afetiva entre homem e mulher,
necessariamente monogamica, constitutiva de familia, além de um dever juridico, a
fidelidade ¢ requisito natural (BRASIL, 2010, p. 1-2)

Ao dizer que, por apresentar “como elemento estrutural a monogamia” (BRASIL, 2010,
p.1), nossa sociedade “ndo pode atenuar o dever de fidelidade” (BRASIL, 2010, p.1), o STJ
entendeu que a monogamia se relaciona com a fidelidade a qual, como apresentado no capitulo
anterior, relaciona-se com a ideia de exclusividade. Nesse sentido, resgatamos a reflexdo que

fizemos no topico anterior sobre a exigéncia de fidelidade.

1 (REsp 1157273/RN, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 18/05/2010, DJe 07/06/2010)
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Uma decisao muito importante, pois foi aplicada muitas vezes nos tribunais estatuais, foi
a proferida pelo STJ no julgamento do REsp 1.348.458/MG. Na ocasido, um caso de unides
estaveis paralelas foi julgado, com provas de continuidade e publicidade das duas unides. No
entanto, ficou entendido que, em decorréncia da autora manter o relacionamento com o de cujus
sabendo do seu relacionamento anterior, ndo se tratava de hipotese de “unido estavel putativa”
— situacdo em que a pessoa imagina estar vivendo a unido estdvel sem que haja impedimentos
para tal —, e, por isso, ndo era possivel reconhecer a unido estavel (BRASIL, 2014). Interessante
mencionar, no entanto, que, em relagao aos conceitos atrelados 8 monogamia, foi observado que
a decisdo apenas replica trechos de decisdes anteriores do proprio tribunal de 4 anos atras, sem

que aprofunde ou revisite o conceito, conforme ementa:

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. ACAO DE
RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL. RELACAO CONCOMITANTE.
DEVER DE FIDELIDADE. INTENCAO DE CONSTITUIR FAMILIA. AUSENCIA.
ARTIGOS ANALISADOS: ARTS. 1° e 2° da Lei 9.278/96. [...] 3. Embora ndo seja
expressamente referida na legislacdo pertinente, como requisito para configuracdo da
unido estavel, a fidelidade esta insita ao proprio dever de respeito e lealdade entre os
companheiros. [...] 5. Uma sociedade que apresenta como elemento estrutural a
monogamia ndo pode atenuar o dever de fidelidade - que integra o conceito de lealdade
e respeito mutuo - para o fim de inserir no ambito do Direito de Familia relagdes
afetivas paralelas e, por consequéncia, desleais, sem descurar que o nicleo familiar
contemporaneo tem como escopo a busca da realizagéo de seus integrantes, vale dizer,
a busca da felicidade. 6. Ao analisar as lides que apresentam paralelismo afetivo, deve
0 juiz, atento as peculiaridades multifacetadas apresentadas em cada caso, decidir com
base na dignidade da pessoa humana, na solidariedade, na afetividade, na busca da
felicidade, na liberdade, na igualdade, bem assim, com redobrada atencdo ao primado
da monogamia, com os pés fincados no principio da eticidade. (BRASIL, 2014, p. 1)

Foi possivel observar, assim, que ndo houve debate sobre a monogamia, ela apenas foi
invocada e aplicada. E essa decisao por sua vez foi replicada diversas vezes pelos tribunais
estaduais, como veremos nas decisdes do TJSP.

Por fim, o STJ julgou recentemente um novo caso de unides paralelas. Dessa vez, apos o
proprio STF ter analisado o tema. No REsp 1.894.963/AL, o tribunal teve a oportunidade de
analisar um caso em que a autora pleiteava a divisdo de uma pensao vitalicia de um homem com
o qual, segundo ela, viveu em unido estavel, com a sua viiva que estava recebendo integralmente
o beneficio (BRASIL, 2021).

As provas produzidas nos autos foram robustas no sentido de confirmar o relacionamento
da autora com o de cujus, conforme trecho da ementa do TRF da 5* Regido apresentada no

acordao do REsp 1.894.963/AL.:
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Na hipdtese em exame, a condicdo de companheira do instituidor, a época do 6bito
(2015), restou devidamente comprovada através dos seguintes documentos: declaragdo
de obito, constando que o de cujus faleceu em lugar proximo a casa da autora; notas
fiscais, emitidas em 2015, [...] fotografias do casal; declaragdo de particulares atestando
a Unido Estavel entre o falecido e a autora; [...]. (BRASIL, 2021, p. 5 ¢ 6)

No entanto, conforme ficou decidido, o STJ aplicou a tese firmada pelo STF pela
impossibilidade do reconhecimento de um novo vinculo de casamento ou unido estavel se
preexistente um outro referente a0 mesmo periodo. Como fundamento: “o dever da fidelidade e
da monogamia pelo ordenamento juridico-constitucional brasileiro”. Por fim, em seu voto, a
relatora, Min. Assusete Magalhaes destacou a monogamia como “preceito basico e ordenador
das relacdes juridicas da familia brasileira, o que justifica a censura da lei a relagdo extraconjugal
simultanea/paralela ao casamento, ressalvada a hipdtese de separacao de fato”.

Portanto, verificou-se que o STJ tem posi¢ao uniforme pela inexisténcia de efeitos
juridicos familiares, sucessorios e previdenciarios para as unides estaveis concomitantes a uma

outra ou a um casamento.

2.3. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ)

No ambito do TJRJ, conforme mencionado, encontramos uma dificuldade em analisar o
inteiro teor dos acérdidos em razdo de muitos processos estarem em segredo de justica. Nao
obstante, analisamos as ementas das decisoes pelo menos para levantar dados em relagdo ao
assunto do caso concreto, que serdo apresentados em conjunto com os demais tribunais ao final
deste capitulo.

Em relacdo aos acérdios disponiveis, verificamos que basicamente reproduz o
entendimento dos tribunais superiores. O acérdao mais antigo do periodo que recortamos, de

2019, trata de unides estaveis paralelas. Assim entendeu a relatora:

O Direito de Familia Brasileiro estd fundamentado no principio da monogamia, ou seja,
o preceito pelo qual o instituto da familia é formado por um homem ou mulher e seu
conjuge, ou companheiro, na vigéncia do casamento, ou unido estavel.

Basta fazer um breve estudo historico para aferir que a monogamia, apesar de nédo
estar expressamente elencada na Constitui¢do Federal de 1988, esta presente como
principio ordenador da sociedade e do direito de familia ao longo de seu processo
evolutivo. (BRASIL, 2019, p. 236)

Assim, a desembargadora relatora se alinhou com o entendimento que apresentamos de
Rolf Madaleno, de que a monogamia ¢ um principio ndo escrito expressamente na Constitui¢cao

Federal. No entanto, de maneira um pouco contraditéria, a Ministra, logo em seguida, cita o
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entendimento de Maria Berenice Dias de que a monogamia nao se trata de um principio. Desse
modo, ficou evidente que a relatora quis fazer alusdo apenas ao entendimento de Maria Berenice
com o que diz respeito a monogamia ser uma regra que “proibe multiplas relacdes
matrimonializadas”.

Em um julgado recente, de 2021, o TJRJ associou a monogamia ao dever de fidelidade,
conforme decisdes de outros tribunais que ja apontamos, aplicando, assim, o tema 529 de
repercussao geral. Mantemos 0 nosso mesmo questionamento sobre a fidelidade.

As demais decisdes apenas aplicaram o entendimento dos tribunais superiores que
apresentamos anteriormente sem discorrerem mais detalhadamente sobre a monogamia, qual
seja: nos casos de unides estaveis paralelas, se ambas restavam configuradas, s6 era possivel
reconhecer o vinculo mais antigo. J4 nos casos de unido estdvel concomitante a um casamento,
deveria ser observado se os conjuges estavam ou nao separados de fato, pois se estivessem, a
unido estavel podia ser reconhecida.

Como exemplo, temos trecho da ementa do acérdao da Apelagdao Civel n° 0210859-

88.2020.8.19.0001:

Contudo, ndo se tem duvidas de que sendo o réu casado e mantendo a unido
matrimonial, inclusive vivendo sob 0 mesmo teto que sua esposa, ndo ha possibilidade
de se reconhecer a unido estavel na forma sustentada pela parte autora, sem que isso
importe em vulnerag@o ao principio da monogamia (BRASIL, 2021, sem paginagio)

No mesmo sentido, a decisdo da Apelacdo n° 0005843-35.2014.8.19.0006, apesar de
reconhecer que ha posicionamento contrario, entendeu que essa regra também deve prevalecer

para os casos de unides estaveis concomitantes, conforme ementa:

(...) Ha entendimento no sentido de que nio se deve negar o reconhecimento de unido
estavel em paralelo ao casamento em certas circunstancias, notadamente quando essa
unido ¢ duradoura, com evidente reconhecimento social € com extensa prole. Em que
pese esse posicionamento, até que venha alteracdo legislativa nesse sentido, ha que
prevalecer o que se encontra previsto no ordenamento juridico em vigor. Até porque
essa € a opg¢do jurisprudencial que tem prevalecido. Vé-se que o nosso ordenamento
juridico ndo permite a existéncia de unides estdveis concomitantes. Assim, se uma
relagdo afetiva de convivéncia for caracterizada como unido estavel, as outras
concomitantes, quando muito, poderdo ser enquadradas como concubinato. A op¢ao
legislativa, portanto, foi no sentido de privilegiar a monogamia. (BRASIL, 2018, sem
paginacao)

Dessa forma, concluimos que, em todas as decisdes analisadas, o TJRJ seguiu o
entendimento do STF sobre as unides concomitantes e ndo apresentou considera¢des novas

acerca da monogamia. Assim, das 16 decisdes mapeadas, 8 tratavam do reconhecimento de
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unides estaveis ou de concessdo de beneficios previdencidrios a companheira paralelamente a
um vinculo de casamento, sendo que em duas havia separagdo de fato, logo, as Unicas que
tiveram a pretensao da autora acolhida. Dentre as outras 8, em trés casos havia apenas um tinico
vinculo e, portanto, a monogamia foi invocada como um requisito cumprido na pratica, € 5 eram

sobre unides estaveis concomitantes. A tabela 1, abaixo,

Tabela 1 - Resultados da pesquisa de jurisprudéncia no TJRJ

Nimero de . =
. Situacao Resultado
julgados
6 Unido estavel paralela a um casamento sem separacao de fato Nao reconhecimento
2 Unido estavel paralela a um casamento com separagdo de fato Reconhecimento
5 Duas unides estaveis concomitantes Nao reconhecimento
3 Reconhecimento de uma tinica unido estavel Nao se aplica

Fonte: elaborado pelo autor (2022)

2.4. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (TJSP)

No Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, foram encontradas mais decisdes. Apesar
desse numero, as decisdes se baseiam na mesma logica e nos mesmos argumentos utilizados nos
outros tribunais que foram apresentados neste capitulo. Desse modo, apresentaremos aqui
apenas algumas teses mais relevantes.

Em um acérdao de 2018, encontramos um trecho que diz o seguinte:

De fato, para a configura¢do da mencionada unido homoafetiva, nos mesmos moldes
do que se entende a respeito da unidio estavel, ndo se exige vida em comum sob o
mesmo teto, mas é indispensavel a monogamia, pois a pluralidade de relagoes
afetivas é mesmo incompativel para a configura¢do de uma entidade ou de um niicleo
Sfamiliar, em que a convivéncia ¢ publica e duradoura e o casal exerce apoio mutuo,
com respeito ¢ lealdade, além da guarda e do sustento dos filhos, quando existirem.
(...) (BRASIL, 2018, p. 3-4)

Esse entendimento ¢ relevante pois, apesar do caso tratar de unides paralelas, ele soma ao
debate sobre a possibilidade do reconhecimento de unides estaveis poliafetivas. Pela forma que
foi colocado pela desembargadora relatora do caso, entende-se que a monogamia obsta a
pluralidade de vinculos afetivos, com o objetivo de que uma mesma pessoa nao venha a formar
mais de uma familia.

Como fica, entdo, quando mais de duas pessoas, em comunhdo de designios, decide
formar uma tUnica familia? Entende-se que ha pluralidade de relagdes afetivas ou se trata de

uma mesma relagdo, s6 que com mais de duas pessoas envolvidas?
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Para ajudar nessa reflexdo, separamos um outro acérdao que foi proferido pelo TJSP.
Trata-se da Apelacdo Civel 1010928-34.2016.8.26.0001 de 2019. Segundo o relator,
desembargador Beretta da Silveira, “Inviavel, portanto, o reconhecimento do vinculo familiar
alegado neste processo, pois a existéncia concomitante de mais de uma unido estavel ¢
rechagada pela jurisprudéncia, a luz da legislagdo civil em vigor.” (BRASIL, 2019, p. 3). Além
disso, destacamos o seguinte trecho da ementa do acérdao: “Impossibilidade de reconhecimento
de duas unides concomitantes. Configuragdo de concubinato. Dever de fidelidade inerente a
instituicdo, que exige solidez e finalidade de constituir familia.” (BRASI, 2019, p. 1).

Esse entendimento de que o dever de fidelidade veda duas unides concomitantes sugere
que o problema passa a existir quando uma pessoa passa a formar mais de um vinculo familiar.
Isso porque a multiplicidade dos vinculos seria um obstaculo a “solidez” daquela familia, visto
que nao haveria uma dedicacdo exclusiva aquela entidade. Essa nocdo dialoga com a
perspectiva que trazemos de Nader (2016), para quem a familia exige a concentracdo dos
membros e, por isso, impde a monogamia.

Frisamos, portanto, nosso questionamento: essa vedagao alcanga as unides poliafetivas,
ja que se trata de um unico vinculo familiar onde, na maioria dos casos, se observa a
exclusividade entre os companheiros? Na pratica, o que se observa ¢ a concentracdo de
membros e dedicag@o exclusiva aquela entidade familiar.

O entendimento de que o dever de fidelidade veda, na verdade, a formacdo de um
vinculo familiar a parte de uma unido preexistente ¢ corroborado pelo fato de que, conforme o
entendimento j& apresentado de Rolf Madaleno (2020), mesmo existindo o dever de fidelidade,
um ato de traicdo ndo ¢ capaz de ferir a monogamia, ja que ndo ha a inten¢ao de se formar um
novo vinculo familiar.

Como um dos resultados da nossa pesquisa no TJSP, identificamos uma Apelagao
Criminal. Apesar de o teor do julgado nao tratar do mérito do reconhecimento de uma unido

estavel, disse o desembargador relator:

O matrimonio ¢ uma comunhéo plena de vida. Os conjuges prometem, por lei, auxilio
mutuo, material, moral, ter uma convivéncia positiva. Para tudo isso, no sistema do
direito civil, existe a monogamia. Ndo se aceita relacionamentos extraconjugais, eles
ndo sdo acolhidos pelo ordenamento patrio.

Essa colocagdo do relator ¢ interessante pois ela indica justamente isso que esta sendo

discutido em relacdo a fidelidade. Conforme dito pelo desembargador, a monogamia nao aceita
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relacionamentos extraconjugais, ou seja, relacionamentos exteriores aquele vinculo de
casamento ou unido estavel estabelecido.

Inevitavel, nessa forma, ndo pensarmos na questao dos trisais e demais unides poliafetivas.
Se uma nova pessoa passa a fazer parte de um relacionamento, tem-se um relacionamento
extraconjugal?

Ainda sobre as unides paralelas, por mais que haja um entendimento consolidado em todos
os tribunais apresentados, ha decisdo no TJSP que menciona uma importante decisdo para essa

pesquisa no TJRS pois se diferencia do padrao até entdo encontrado:

(...) observa-se que a consulta jurisprudencial no TIRGS, aponta a existéncia de julgado
a respeito do assunto e onde se afirmou:

“O relacionamento mantido por um homem ao longo de 16 anos, embora ele fosse
casado ha mais de 30 anos, é a prova cabal de que uma pessoa pode manter duas
familias, sendo possivel manter uma unido estavel paralela ao casamento. A conclusdo
¢ do Desembargador José Ataides Siqueira Trindade, integrante da 8% Camara Civel do
TJRS. Em julgamento realizado no dia 20/7 o magistrado relatou apelagdo em que foi
mantido, de forma unénime, reconhecimento de unido duplice, conforme sentenga da
1* Vara de Familia e Sucessoes de Porto Alegre.

O homem, ja falecido, tinha dois filhos com a esposa, de quem nunca se separou de
fato, e duas filhas com funciondria de lanchonete de sua propriedade, que morava no
mesmo prédio do estabelecimento. Embora reconhecendo como excepcional a
situagdo, o magistrado apontou diversos elementos que comprovam as vidas paralelas.
‘Esta-se diante de uma entidade familiar concomitante ao casamento’, analisou o
Desembargador.

Citou que eram mantidos dois enderegos, mesmo para fins de correspondéncia oficial.
Fotografias retratam convivio social e familiar com a companheira e a esposa. A autora
da acdo se responsabilizou por internagdo hospitalar do companheiro. A esposa e os
filhos do casamento pagaram as despesas com funeral. Ambas recebem do INSS
pensdo por morte. As testemunhas do processo confirmam as duas teses. O presente
feito € a prova cabal de que uma pessoa pode manter duas familias concomitantemente,
e com as duas evidenciar affectio maritalis, parecendo até que algumas pessoas tém
capacidade de se dividir entre tais familias como se fosse duas pessoas, e ndo uma sd,,
registrou o relator”. (BRASIL, 2020, p. 13)

A decisdo mencionada demonstra que, apesar de a doutrina alegar que a monogamia existe
para preservar o casamento, como se observa nos trabalhos de Paulo Nader (2016), na pratica,
apesar de pouco convencional, a quebra da monogamia ndo significa, necessariamente, o
fracasso de um dos vinculos. Contrapondo-se a esse pensamento, encontramos muitos exemplos
de acdes em que se alegava longas unides concomitantes, demonstrando que o fato daquela
pessoa manter uma familia paralela até entdo ndo havia desfeito o vinculo preexistente. Isso
demonstra que, no mesmo sentido apontado por Giselda Hinoraka (2015, apud LIMA, 2018) o
Direito muitas vezes ndo da conta do que acontece na realidade e fecha os olhos para diversos

fatos sociais.
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No acordao da Apelacao n® 1010868-48.2016.8.26.0361, o TISP apontou para esse dever

do Judiciério de ndo fechar os olhos para essa realidade:

Nesse sentido, como bem apreendido pelo juizo originario, em que pese a monogamia
seja o principio vigente tanto na sociedade como na jurisprudéncia patria, a qual deve
ser resguardada e tutelada, ndo se pode ignorar a existéncia na sociedade de relagées
estdveis e concomitantes - para as quais, havendo pessoas de boa-fé envolvidas, o
Judiciario deve atentar, de modo a dirimir os conflitos e permitir-lhes resguardar os
efeitos e direitos adquiridos no curso de sua duragdo. (BRASIL, 2021, p. 4)

Hé4 um outro julgado que consideramos interessante, pois, na pratica, reconheceu a
possibilidade de efeitos juridicos a unides paralelas. Essa decisdo foi proferida pelo TJSP
recentemente, em 2021, e tratou de um caso em que a viiva e a companheira do de cujus
firmaram um acordo para o rateio da pensdo por morte deixada pelo coronel aposentado da

policia militar.

MONICA e JANETE se compuseram e conjuntamente requereram a homologagao de
acordo, em que reconheceram que o ex servidor casado mantinha Unido Estavel com
a Sra. Janete, e decidiram ratear a cota parte que caberia a esposa em parte igual, € o
restante do percentual do beneficio a favor dos filhos. Acordaram ainda que, quando
os filhos atingirem a maioridade, a esposa € a companheira passardo a ratear o
beneficio em igualdade de condi¢des. (BRASIL, 2021, p. 5)

Esse julgado ¢ relevante, pois trata de um caso em que, na pratica, o tribunal relativizou a
regra da monogamia em detrimento da vontade das partes. Ora, por mais que a sentenca se trate
de uma mera homologacdo de um acordo, ela gerou efeitos perante terceiros, pois obrigou a Sdo
Paulo Previdéncia (SPPREV), autarquia estadual responsavel pela previdéncia dos servidores
estaduais paulistas, a efetuar o pagamento da pensao para as duas companheiras do de cujus.

Vale observar que, ainda que seja apenas um acordo entre as partes, o poder judiciario nao
iria ter homologado um acordo se o seu objeto fosse considerado ilicito. Dessa forma, ainda que
tenha sido um acordo de cunho material, para efeitos da concessdo de um beneficio
previdencidrio, trata-se de uma decisao que foi num sentido contrario aos procedentes do STJ e
do STF mais recentes. No nosso entendimento, essa decisdo se aproxima com a teoria
contratualista de Flavio Tartuce (2021) sobre a natureza juridica do casamento, que
apresentamos no capitulo anterior.

Além dessas decisdes que tratamos, o TJSP tem acordaos que apenas reproduzem o
entendimento vigente nos tribunais superiores. Das 88 decisdes mapeadas, todas as de
reconhecimento de unido estavel que apresentavam paralelismo familiar no mundo dos fatos nao

teve o provimento do pedido. Nesse sentido, Quadro 2, a seguir, apresenta esses resultados:



54

Tabela 2 - Resultados da pesquisa de jurisprudéncia no TISP

Numero de Situacio Resultado
Julgados

35 Unido estavel paralela a um casamento sem separacdo de fato Nao reconhecimento
10 Unido estavel paralela a um casamento com separacao de fato Reconhecimento
14 Duas unides estaveis concomitantes Nao reconhecimento
8 Reconhecimento de uma unica unido estavel Deve atender os requisitos
17 Sem relagdo ou sem julgamento de mérito Nao se aplica
1 Unido estavel putativa Reconhecimento
1 Reconhecimento de sociedade de fato Nao reconhecimento
1 Acordo que reteou pensdo de morte entre a viiva ¢ a concubina Sentenga homologada
1 Dois casamentos concomitantes Anulagdo do casamento

Fonte: elaborado pelo autor (2022)

Por fim, como nosso objetivo final era, a partir dos julgados e dos entendimentos
doutrinarios sobre familia e monogamia, analisar a questdo juridica dos “trisais”, uma espécie
de unido poliafetiva, realizamos uma pesquisa mais especifica sobre o assunto. Dessa vez
utilizamos, como parametros, os seguintes termos: “poliafetiva”, “poliafetivo”, “trisal”,
“poliamor”, “trisais” e “poliafetividade”.

Além disso, como, devido aos estudos sobre o tema, ja esperd&vamos ndo encontrar
nenhuma decisdo especifica sobre esse assunto, fomos além dessa vez e consultamos em todos
os Tribunais do pais. Como esperado, em nenhum dos tribunais identificamos decisdes que
tratassem de demandas relacionadas aos vinculos de algum grupo poliafetivo. Na grande
maioria, nem mesmo resultados foram encontrados. Nas buscas em que tivemos resultados, as
decisdes tratavam, quase na sua totalidade, do reconhecimento de uma unido estavel ou de
vinculos conjugais paralelos.

Tivemos resultados nos seguintes tribunais: TISP, TIDFT, TJIPR, TJSC, TIJRS e TJAC.
Nesse sentido, o TIDFT proferiu decisao que vai ao encontro do entendimento que apresentamos

neste trabalho de que o dever de fidelidade e a monogamia buscam vedar, na verdade, a formacgao

de familias paralelas. A decisdo manteve a sentenga que apontava esse fundamento:

Por derradeiro, descabe falar em poliamor, eis que tal conceito ndo se encontra
albergado pelo ordenamento juridico patrio. A unido estavel, assim como o casamento,
tem natureza monogamica, sendo incabivel o reconhecimento de duas unides
Sfamiliares concomitantes. A propria constitui¢do, no art. 226, §3°, estabelece o
requisito da monogamia para as unides estaveis, ao determinar que ela pode existir
somente entre duas pessoas. (BRASIL, 2018, p. 3)

E possivel perceber que, nas palavras do desembargador do caso, a natureza monogamica
do casamento inviabiliza o reconhecimento de duas unides familiares concomitante ndo de uma

unidade familiar poliafetiva. Pelo menos € o que se pode extrair desse entendimento. Esse



55

entendimento que trazemos pode ser corroborado com a perspectiva de Maria Berenice Dias
(2021) sobre a monogamia. Conforme apontamos, a autora entende que a monogamia veda o
reconhecimento estatal de casamentos multiplos. E se trés pessoas capazes civilmente para o
casamento, por livre e espontanea vontade, decidem celebrar uma unido entre si, reproduzindo
todas as caracteristicas de um casamento? Estariam as trés pessoas ferindo o principio ou o

postulado da monogamia?
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CAPITULO 3: AMONOGAMIA EM DEBATE NO CNJ

Diante dos questionamentos levantados no capitulo anterior, torna-se essencial analisar
a decisao do CNJ sobre o registro de escrituras publicas poliafetivas. Em 2018, o Conselho
proferiu acérddo contrario a possibilidade do registro de escrituras publicas desta natureza,
sendo a primeira vez que as unides poliafetivas foram apreciadas pelo Poder Judicidrio, ainda
que essa decisao tenha apenas impactos extrajudiciais. Durante o julgamento, surgiram
argumentos contrarios € a favor dessa referida entidade familiar, evidenciando uma disputa sobre
o conceito de familia.

Nagquela ocasido, o CNJ apreciou o Pedido de Providéncias'? formulado pela ADFAS,
no qual se fez dois pedidos: (1) de maneira cautelar, a proibicdo da lavratura de escrituras
publicas de “unides poliafetivas” pelas serventias extrajudiciais do Brasil; e (2) no mérito, a
regulamentacdo da questdo pela Corregedoria Nacional de Justiga (BRASIL, 2018, p. 4).

O CNJ ¢ um 6rgao do Poder Judiciério previsto pelo art. 92 da CF/88. De acordo com
Caroline Pomjé e Simone Fleischmann (2020, p. 1), ele “vem, paulatinamente, assumindo uma
postura regulatéria em questdes de Direito de Familia”. Isso porque o aludido 6rgao tem a
competéncia de fiscalizar os sistemas notarial e registral por meio da elaboragdo de normas e
cresce a busca pela resolucdo extrajudicial dos conflitos (MAFFINI, 2015, apud Tassinari &
Fleischman, 2020).

Em resumo, os atos expedidos pelo 6rgao visam a “regularizacdo e uniformizacao dos
servicos, especialmente os da Justica, com o objetivo de evitar erros € omissdes na observancia
dalei”!®. Conforme Regimento Interno no CNJ, a elaboracio de normativas pode se dar de oficio
ou mediante provocagdo, como ¢ o caso do Pedido de Providéncias que, no caso em analise, foi
formulado para solicitar que o 6rgao uniformizasse e regulasse a questdao do registro das unides
poliafetivas, uma vez que alguns cartorios estavam realizando e outros nao.

Nesse contexto, o referido Pedido de Providéncias foi elaborado no ano de 2016 em
desfavor de dois cartorios, o 3° Tabelido de Notas e Protesto de Letras e Titulos de Sdo Vicente
(SP) e o Tabelido de Notas e de Protesto de Letras e Titulos da Comarca de Tupa (SP), em razao
destes terem lavrado escrituras publicas de "unides poliafetivas” (BRASIL, 2018, p. 3).

Dentre os fundamentos utilizados pela ADFAS, encontra-se o de que ¢ inconstitucional

a lavratura de escrituras publicas de “unido poliafetiva” em decorréncia da violagdo “a) dos

12 Pedido de Providéncias n° 0001459-08.2016.2.00.0000.
'3 MEIRELLES; BURLE FILHO, 2016, APUD Tassinari & Fleischman, 2020, p. 210.
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principios familiares basicos; b) das regras constitucionais sobre familia; ¢) da dignidade da
pessoa humana; d) das leis civis; e ) da moral e dos costumes brasileiros” (BRASIL, 2018, p.
3).

O IBDFAM foi instado a se pronunciar sobre o tema e teve uma importante participagao
no processo, pois fomentou o debate contrapondo-se ao pedido da ADFAS, se posicionando de
maneira favoravel a possibilidade do registro das escrituras publicas.

Ja a requerente: “Defende que a expressdao ‘unido poliafetiva’ ¢ um engodo na medida
em que se procura validar relacionamentos com formacgao poligdmica e que todas as tentativas
de ampliacdo das entidades familiares para acolhimento da poligamia sdo contrérias ao § 3° do
art. 226 da CF/88” (BRASIL, 2018, p. 3).

Por fim, a requerente, em sua inicial, contesta o argumento de que ha uma lacuna legal
em relacao as unides poliafetivas, utilizado pelos tabelides para fundamentar o seu registro,
dizendo que a CF/88 limita expressamente a unido estavel a duas pessoas. (BRASIL, 2018)

Nesse contexo, antes de analisarmos a decisdo do CNJ sobre as unides poliafetivas, cabe
apresentarmos os trisais que entrevistamos para que seja possivel contrastar os fundamentos
das partes envolvidas no julgamento com a realidade dessas novas entidades familiares.

Tivemos a oportunidade de entrevistar 9 trisais de diferentes lugares do Brasil. Nesse
sentido, para facilitar a apresentagdo dos dados identificados, iremos numerar os trisais e indicar
algumas informagdes. O Quadro 2, abaixo, apresenta as informagdes mais relevantes para a

nossa analise:43

Quadro 2 - Quadro de identificacdo dos trisais entrevistados

Trisal Formato Local de residéncia
Trisal 1 MMM Campinas — SP
Trisal 2 MHM Salvador — BA
Trisal 3 MHM Sorocaba — SP
Trisal 4 MHM Braganga — SP
Trisal 5 MHM Ceilandia — DF
Trisal 6 MHM Tangara — RN
Trisal 7 HHH Interior - MG
Trisal 8 HHH Brasilia — DF
Trisal 9 | MHM | Brasilia — DF

Fonte: elaborado pelo autor (2022)

Retomando o julgamento do CNJ, foi constatado que o termo “monogamia” aparece 12

vezes no inteiro teor do acérddo. Sendo assim, buscamos analisar, neste capitulo, de que forma
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ele foi utilizado pelas partes para defender seus posicionamentos, bem como o0s outros
argumentos foram utilizados para fundamentar a decisdo em tela.

Analisa-se a ementa da decisdo:

PEDIDO DE PROVIDENCIAS. UNIAO ESTAVEL POLIAFETIVA. ENTIDADE
FAMILIAR. RECONHECIMENTO. IMPOSSIBILDADE. FAMILIA.
CATEGORIA SOCIOCULTURAL. IMATURIDADE SOCIAL DA UNIAO
POLIAFETIVA COMO FAMILIA. DECLARACAO DE VONTADE. INAPTIDAO
PARA CRIAR ENTE SOCIAL. MONOGAMIA. ELEMENTO ESTRUTURAL DA
SOCIEDADE. ESCRITURA PUBLICA DECLARATORIA DE UNIAO
POLIAFETIVA. LAVRATURA. VEDACAO. [...] 2. A familia é um fendmeno social
e cultural com aspectos antropologico, social e juridico que refletem a sociedade de
seu tempo e lugar. As formas de unido afetiva conjugal — tanto as “matrimonializadas”
quanto as “ndo matrimonializadas” — sao produto social e cultural, pois sao
reconhecidas como instituicdo familiar de acordo com as regras e costumes da
sociedade em que estiverem inseridas. 3. A alteracdo juridico-social comega no
mundo dos fatos e ¢ incorporada pelo direito de forma gradual, uma vez que a
mudanga cultural surge primeiro e a alteragdo legislativa vem depois, regulando os
direitos advindos das novas conformagdes sociais sobrevindas dos costumes. 4. A
relagdo “poliamorosa” configura-se pelo relacionamento multiplo e simultdneo de trés
ou mais pessoas e ¢ tema praticamente ausente da vida social, pouco debatido na
comunidade juridica e com dificuldades de definigdo clara em razdo do grande numero
de experiéncias possiveis para os relacionamentos. [...] 11. 4 sociedade brasileira tem
a monogamia como elemento estrutural e os tribunais repelem relacionamentos que
apresentam paralelismo afetivo, o que limita a autonomia da vontade das partes e veda
a lavratura de escritura publica que tenha por objeto a unido “poliafetiva”. (grifos
nossos) (BRASIL, 2018, p. 1)

Observamos, desse modo, que, para fundamentar a decisdo, o CNJ essencialmente se
baseou na ideia de que a monogamia ¢ um “elemento estrutural da sociedade”. Nota-se que,
nesse ponto, a monogamia nado foi tratada como um principio juridico; apenas foi apontada
como um elemento estrutural. Esse entendimento dialoga com a nogdo de monogamia que ja
apresentamos (NADER, 2016), a qual esclarece que a monogamia ¢ um dos tracos culturais da
nossa sociedade, independentemente da sua previsdao legal. Sendo assim, a monogamia,
inicialmente, foi posta, pelo Ministro, como um elemento estruturante da sociedade, logo, uma
manifestagdo cultural.

Ademais, ap6s discorrer um pouco sobre a trajetoria de ampliagdo do rol de familias
reconhecidas pelo Estado sob o fundamento da afetividade, o relator chega no ponto em que
alega que as diversas familias vao sendo reconhecidas conforme os costumes sociais. (BRASIL,
2018).

Por um outro lado, ao se manifestar acerca do pedido formulado pela ADFAS, o
IBDFAM pontuou que, mesmo fazendo parte da cultura popular e que seja uma norma da

populagdo, a monogamia ndo poderia ser imposta: “Ainda que significativa parte da populagao
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tenha a monogamia como regra ou principio em decorréncia de sua formacao religiosa ou moral,
ndo ¢ possivel impor tal principio ou regra como norma estatal.” (BRASIL, 2018, p. 5)

Observa-se que a monogamia foi utilizada como argumento pelo seu aspecto cultural,
ndo como se fosse uma norma juridica, e, por esse motivo, o Instituto defendeu a
impossibilidade da sua imposi¢do pelo Estado.

Retomando o voto do Ministro, ao avangar um pouco sua argumentacao, ele indica que,
além do ambito cultural, juridicamente as unides sdo formadas por duas pessoas de forma
monogamica, nao sendo o relacionamento poligdmico socialmente aceito no pais. Como
fundamento, o relator utiliza do fato da bigamia ser tipificada pelo Codigo Penal como crime.
Por fim, ¢ dito que se reconhece a existéncia de familia poligdmica no mundo dos fatos, mas o
sistema juridico patrio nao as admite.

Observa-se, assim, uma confusdo nos conceitos, que sao postos como se a mesma coisa
fosse. Ora, qual seria a razdo de se mencionar a poligamia se a discussdo comento trata de
unides poliafetivas que se diferem como o proprio relator diz? Segundo ele: “As relagdes
“poliamorosas” diferem-se da poligamia e configuram-se pela unido multipla e simultanea de
trés ou mais pessoas (BRASIL, 2018). Enquanto a poligamia, conforme Pilao (2012, p. 64),
“pressupde assimetria de género, ou seja, hd um unico poligamo em cada relagdo. Ja no
Poliamor, ¢ indispensdvel que a possibilidade de mais de um relacionamento amoroso
simultaneo seja tanto de homens quanto de mulheres.”

Outrossim, foi pontuado na decisdo que: “massivamente, a forma de relacionamento
conjugal estabelecida nos relacionamentos humanos por todo o mundo ¢ a monogamia, que
prevé que o individuo tenha apenas um parceiro durante a vida ou um parceiro de cada vez,
durante periodos dela” (BRASIL, 2018, p. 8). Mais uma vez, a monogamia foi utilizada como
um argumento de cunho cultural e nao juridico, de um modo que suspeitamos que a monogamia
tenha sido invocada como um fundamento por ser um costume, logo, uma fonte do Direito.

Pelo relator do caso, foi utilizada, também, trechos do acordao proferido pelo STJ no
julgamento do REsp 1.348.458/MG'4, que ja apresentamos, e discutiu a questdo das unides
estaveis simultaneas. Essa decisao foi utilizada pois, de acordo com o entendimento do relator,
as unides poliafetivas, para fins juridicos, se equiparam as unides simultaneas e paralelas.

Em relacdo a monogamia ser posta como elemento estrutural da sociedade, cabe

observar que ¢ uma expressao que advém desta decisdo, logo, ¢ possivel perceber como que os

14 REsp 1348458/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 08/05/2014, DJe
25/06/2014
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termos sdo apenas replicados como se ndo houvesse a possibilidade de se fazer um debate mais
amplo sobre o assunto, utilizando-se de uma bibliografia atual e interdisciplinar.

Hé4 um trecho do voto do relator, também, que chama atencdo. Assim fundamenta o
Ministro Jodao Otavio: “Todos quadrantes da vida nacional foram regulamentados rigidamente
no sentido de se preservar a monogamia. E a cultura de um povo predominantemente cristio”
(BRASIL, 2018, p. 18).

Diante do que foi analisado, percebe-se que a monogamia, na decisdo em comento, foi
citada de maneira bastante genérica. Nao houve uma cita¢ao doutrinaria acerca do instituto, uma
discussdo sobre se a monogamia deve ou ndo ser encarada como principio, nada nesse sentido.
Simplesmente, o conceito foi dado como posto.

Dessa forma, observou-se uma precariedade muito grande acerca de como o principio ou
a regra da monogamia ¢ tratada pelos operadores de Direito. Como mencionado, outros
fundamentos foram utilizados durante o debate no CNJ, os quais se relacionam com essa
discussdo sobre a monogamia e serdo analisados a seguir a partir da experiéncia pratica dos

trisais.

a) “E tema praticamente ausente na vida social, (...) pouco debatido na comunidade

juridica” (BRASIL, 2018, p. 9)

Em relagdo a esse fundamento, cabe razao ao relator quando diz sobre o tema ser pouco
debatido na comunidade juridica, pois, de fato, conforme demonstrado pela pesquisa de
jurisprudéncia que realizamos, ndo foram identificados casos em que a questdo das unides
poliafetivas foi judicializado.

Inclusive, em relacdo a esse fato, constatamos uma situacao interessante durante a
pesquisa. Durante a conversa com o trisal 9, que possui 0 maior numero de seguidores dentre os
que conversamos, perguntamos se eles ja chegaram a judicializar alguma das demandas deles
enquanto um trisal. Como resposta, foi dito que, com base numa /ive (transmissdo ao vivo)
realizada com um perfil especialista em Direito de Familia,

Nao existe essa possibilidade porque ndo existe um caminho juridico para isso. Eu ndo
posso processar o Estado porque eu ndo tenho esse direito. Qualquer mudanga teria que
vir da parte legislativa, entdo a gente teria que entrar no meio da politica, procurar

algum deputado, alguém que se alinhasse com a nossa ideia e que langasse essa
proposta no plenario para que ela fosse vista (D., 31 anos, Trisal 9)
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Verificou-se, assim, que proprios especialistas nesse assunto responsaveis por veicular
informac@o a respeito desincentivaram a disputa judicial diante desses casos. Por outro lado,
durante a conversa com o trisal 3, foi informado que eles entraram na justica para fazer a
retificagdo da certiddo de nascimento e incluir uma das companheiras como mae socioafetiva
das duas criangas, o unico caso de judicializagdo de alguma demanda referente a poliafetividade
que foi relatado durante as entrevistas.

No entanto, em relacdo ao tema ser “praticamente ausente na vida social”, deve-se
considerar que o fato de a justica ndo estar sendo acionada nao significa que essa realidade ¢
ausente, pois pode haver outros motivos que levam a ndo judicializagcdo da questdo, conforme o
que foi demonstrado.

Além disso, encontramos evidéncias de que talvez os trisais sejam mais comuns do que
se tenha registro, pois ouvimos muitos relatos nas nossas entrevistas de trisais que nao se
assumem perante a sociedade. O Trisal 9, que possui pouco mais de 73 mil seguidores em seu

perfil, relatou essa questdo durante a nossa conversa:

Eles acharam mais de 40 (trisais). E assim, esses os que se identificam porque tem
muitos que seguem a gente e ndo se identificam. Que tem vergonha, ndo quer mostrar
pra familia, ou que ainda nao se assumiram. Tanto que no nosso instagram a gente até
incentiva que se assuma né, porque quanto mais se assumir mais a gente existe na
sociedade (S., mulher, Trisal 9)

Essa fala pode se contrapor a um outro fundamento trazido pelo relator para o nao
reconhecimento das unides poliafetivas, que se relaciona com o que esta sendo analisado agora.
Segundo o Ministro: “Os poucos casos existentes no pais nao refletem a posicdo da sociedade
acerca do tema; consequentemente, a situacdo nao representa alteragdo social habil a modificar
o mundo juridico.” (BRASIL, 2018)

Ademais, s6 o fato terem sido encontrados 46 perfis abertos de trisais, com o nome de
trisal e mais de 100 seguidores'>, espalhados por diferentes estados do Brasil, em todas as regides
do pais, ja foi surpreendente. Sendo assim, percebe-se que o tema ¢ mais presente do que se
imagina.

No entanto, se, com base nesse argumento, o Estado simplesmente ignorar esse fato,
ainda que o niimero de unides desse formato seja considerado pouco expressivo, essas relacoes

correm o risco de sofrer com uma grande inseguranca juridica, que, além de tudo, envolve a vida

15 Se desconsiderarmos esses filtros, o nimero de perfil € maior.
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e a realidade de criancas, que ndo podem, de maneira alguma, ser afetadas em decorréncia da

omissdo do poder publico em regular a questao.

b) “A diversidade de experiéncias e a falta de amadurecimento do debate inabilita o
‘poliafeto’ como instituidor de entidade familiar no atual estigio da sociedade e da

compreensio jurisprudencial” (BRASIL, 2018, p. 1)

Conforme a pesquisa que realizamos, no entanto, verificamos que, na pratica, ¢ quase
inexistente outras configuracdes de unides poliafetivas além do trisal, pelo menos entre aquelas
onde hd um pacto de exclusividade entre os companheiros. Durante nossas buscas pelo
Instagram, ndo identificamos nenhum perfil de “quarteto” ou “quinteto” por exemplo.

Além disso, ao perguntar ao Trisal 9, perfil que tem grande nimero de seguidores, sobre
a existéncia de algum grupo que tenha constituido algum modelo de unido poliafetiva diferente
do trisal, fomos respondidos que ndo conheciam nenhuma historia dessa. Dessa forma, mesmo
que tenha sido celebrada duas escrituras publicas de unides poliafetivas diferentes dos trisais —
uma de um “quarteto” e outra de um grupo de cinco pessoas, conforme relatado na sustentagcao
oral da presidente da ADFAS no julgamento do Pedido de Providéncias —, percebe o quao raro
¢ essa diversidade de experiéncias mencionada.

Ademais, embora se saiba da existéncia e tenha sido ouvida por nés a histéria de um no
documentario “Amores livres”, ndo foi identificado “trisais em v”, quais sejam, aqueles onde ha
uma pessoa que se relaciona sexual e afetivamente com outras duas e essas duas apenas
convivem e tem uma relagao afetiva, de companheirismo e solidariedade, mas nao se relacionam
romantica e sexualmente entre si. No documentario, assim como todos os outros trisais que
conversamos, a coabitagdo foi observada.

Dessa forma, observou-se uma afinidade muito grande de experiéncias e configuragdes
dentre os trisais que entrevistamos, diferenciando-se de maneira mais expressiva apenas em
relagdo ao género dos integrantes, o que ja foi considerado irrelevante pelo STF quando
reconheceu a unido estavel entre pessoas do mesmo género. Assim, pouco importa se o formato
do trisal ¢ entre 3 homens (HHH), 3 mulheres (MMM), 2 mulheres € um homem (MHM) ou 2
homens e 1 mulher (HMH) ha uma grande similaridade de experiéncias entre os trisais.

Quanto a imaturidade do debate, verifica-se pouco ou nenhum esfor¢co das autoridades
competentes em fazé-lo quando sdo provocadas. Como demostrado no capitulo anterior e no

atual, sempre que o poder judiciario € acionado para tratar de questoes afins ao assunto, que
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envolvem a monogamia, verifica-se que os mesmos conceitos sobre a monogamia sdo apenas
replicados, ndo havendo uma discussdo mais ampla e mais atual sobre o instituto.

Além disso, durante o proprio julgamento no CNJ, onde estava se discutindo
especificamente a questdo das unides poliafetivas, ndo foram levantados materiais académicos
que indicam a diferenga entre as unides poliafetivas e as unides paralelas, estas Ultimas sim

rechacadas pela jurisprudéncia.

¢) “Unioes formadas por mais de dois conjuges sofrem forte repulsa social” (BRASIL,

2018, p. 10)

Os trisais que entrevistamos realmente relataram muita dificuldade na aceitagdao das
pessoas. Geralmente, os problemas sdo com as familias, com a vizinhanca, com a comunidade
da igreja e alguns comentérios feitos por desconhecidos pelo Instagram, a maioria de cunho
religioso, dizendo que “nao € coisa de Deus” e que eles irdo para o inferno.

Pelo trisal 1, foi relatado o seguinte:

As pessoas que tém bastante preconceito sim, tem preconceito na familia tem
preconceito no trabalho; na internet a gente recebe menos, mas assim, tem também
assim as cantadas, as pessoas, vira e mexe, vém pedindo para serem incluidas também,
sabe, muitos confundem isso com algo mais sexual (S., 42 anos, Trisal 1)

Para o trisal 4, a reagdo negativa da vizinhanga impactou tanto a ponto de sentirem a
necessidade de mudar de cidade. Como no inicio do relacionamento moravam em uma cidade
pequena no interior de Sao Paulo, com cerca de 5 mil habitantes, e sendo um dos companheiros
funcionarios de um comércio, eles eram muito conhecidos. Por isso, comegou a haver muita
fofoca pela vizinhanga e as pessoas comecaram a olha-los de maneira diferente, com um certo
preconceito. Entdo eles decidiram procurar uma cidade um pouco maior, onde ninguém os

conhecia, para que tivessem um pouco mais de privacidade e respeito. Nas palavras de um deles:

Uma vez que a gente entendeu o que a gente estava vivendo, que a gente chegou a
conclusdo que estavamos apaixonados os trés. E a gente vivia numa cidade de 5 mil
habitantes. Uma cidade pequena. Ai a R. falou: a gente so6 ndo pode viver aqui. Porque
aqui € muito disse me disse, muita fofoca. Tava todo mundo olhando pra gente ja, a
familia da P. ndo aceitou, tava nos olhando diferente. E ai a gente comegou a procurar
uma casa na cidade vizinha, onde a gente vive hoje (M., 38 anos, Trisal 4)

Eles relataram também que, antes de formarem o trisal, foram da igreja por muitos anos,

onde tinham, inclusive, cargos importantes.
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No quesito religido, né, eu e M. nds éramos de uma religido. Eu desde que nasci, mas
o M. ja fazia mais de 10 anos que estava 14 comigo, uns 15 anos. Nés éramos
evangélicos da Congregacdo Crista do Brasil. O M. tinha cargo na igreja, bom, enfim,
eu tinha uma familia tradicional 14, meus pais minha, irmd, meus cunhados s3o todos
da igreja (P., mulher, Trisal 4)

Nesse sentido, quando a unido deles veio a publico, evidentemente enfrentaram uma

reacdo muito negativa da comunidade crista de onde faziam parte. Segundo eles:

A igreja rompeu com a gente, ndo foi a gente que rompeu com a igreja, né. Primeira
coisa eles romperam. Entdo, pessoas, por exemplo, que cruzavam comigo na rua e que
vinham me abragar, me cumprimentar, atravessavam a rua que nao queriam nem olhar
na minha cara, porque, a partir daquele momento, eu tinha feito um pacto com o
demonio. A sensacdo que eu tinha era que tudo que eu tinha vivido, que eu tinha
mostrado, foi aniquilado, e que a partir daquele momento eu tinha mostrado a minha
verdadeira face, como se tivesse caido uma mascara. Era assim que as pessoas
enxergavam. Como a minha familia também era religiosa, alids, ¢ ainda, isso dificultou
bastante a parte da aceitagdo e eles ndo conseguem entender. (P., mulher, Trisal 4)
Durante a conversa, uma das mogas do Trisal 4 disse para a companheira o seguinte: “Seu
pai falou que se tivesse traido o M. com outro homem ndo tinha problema. Mas a
homossexualidade ou a bissexualidade isso eles ndo conseguem”. Essa fala demonstra que a
dificuldade em aceitar esse tipo de unidio também perpassa pela LGBTfobia'®.

Além disso, a fala do pai de uma das companheiras do trisal demonstra a hipocrisia social
quanto as relagdes familiares e aos proprios conceitos que sao defendidos, pois, na visdo da
maioria, ¢ muito mais aceito uma trai¢do, que quebra com o dever de fidelidade conforme
conceito de Madaleno — qual seja, uma fidelidade que exige também uma exclusividade sexual
além de afetiva —, do que uma unido consensual e transparente entre trés pessoas.

Observou-se também que a repulsa sobre as unides desse formato advém muito da
desinformacao e do desconhecimento sobre esse modelo de unido. Um dos integrantes do Trisal

4 contou, durante nossa entrevista, que uma vez estava conversando com a ex-cunhada dele,

evangglica, e ela se surpreendeu com a sua relagao:

Outro dia eu dei carona para uma ex cunhada, evangélica, ai ela perguntando “ai, Ma,
mas como ¢ que faz? Duas mulheres, como ¢ que isso?”. E eu comecei a falar de como
que ¢ o respeito, de como que é o tratamento, a preocupacdo, do querer cuidar, de
querer zelar, ai quando eu olhei pra ela de novo, ela estava chorando. Ai eu perguntei:
“Ué que que aconteceu”. Ela: “Eu tive um casamento s6 com o seu irmao, tudo
bonitinho, abengoado pela igreja, e a gente ndo tinha nada disso” (M, homem, Trisal
4)

16 .y . . L1 . .
LGBTHfobia ¢ o termo designado para nomear o preconceito contra 1ésbicas, gays, bissexuais e pessoas
transgénero.
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Além disso, uma fala de uma das companheiras do trisal 1 demonstrou que até alguns

dos proprios integrantes dos trisal as vezes tinham uma dificuldade de aceitar no inicio:

Nao... Pra mim nao gente, pelo amor de deus, pra mim ¢ pedir em namoro, pedir em
noivado, pedir pros pais pra casar ... Imagina que eu ia entrar num trem desses...
Demorou pra eu entender, demorou pra eu entender e aceitar tudo isso, né. E ver que
cara ¢ normal... Mas é que as pessoas né, a sociedade ¢ muito preconceituosa que a
gente fica pensando... como é que eu vou falar isso? Como € que eu vou explicar/viver
isso? Mas ai quando vocé entende que € amor, que € normal, que ndo tem diferenca,
sabe, entre uma namoro entre duas pessoas € um namoro entre trés. Se existir respeito,
lealdade. Mas ¢ dificil de entender... A minha cabega bugou assim, real. (T., mulher,
Trisal 1)

No entanto, questionamos: o fato de um comportamento ou condi¢do de um individuo
gerar forte repulsa social significa que ele ndo deve receber a tutela do Estado? Se assim fosse,
o STF haveria reconhecidos as unides estaveis homoafetivas como entidade familiar sob o
mesmo fundamento? Conforme disse o Ministro Ayres Britto em seu voto no julgamento da
ADI 132 com a ADPF 4.277: “Em suma, estamos a lidar com um tipo de dissenso judicial que
reflete o fato historico de que nada incomoda mais as pessoas do que a preferéncia sexual alheia,
quando tal preferéncia ja nao corresponde ao padrdo social da heterossexualidade” (BRASIL,
2011). Assim, observa-se que, mesmo enfatizando a questao do preconceito, a referida entidade

familiar foi reconhecida como tal.

d) Futuramente, caso haja o amadurecimento da “unido poliafetiva” como entidade
familiar na sociedade brasileira, a matéria pode ser disciplinada por lei destinada a
tratar das suas especificidades, pois as regras que regulam relacionamentos
monogiamicos nio sio habeis a regular a vida amorosa “poliafetiva”, que é mais
complexa e sujeita a conflitos em razao da maior quantidade de vinculos (BRASIL,

2018, p. 2)

Conforme ja apontamos, o Trisal 9 (2022), assim como o entendimento do CNJ, tinha a
percepcao de que qualquer mudanga sobre a questdo poderia se dar apenas por meio do

legislativo. No entanto, Maria Berenice Dias aponta entendimento diverso:

A falta de previsdo legislativa ndo pode servir de justificativa para a Justica negar a
prestacdo jurisdicional ou deixar de reconhecer a existéncia de direito merecedor da
chancela juridica. O siléncio do legislador deve ser suprido pelo magistrado, que cria
a lei para o caso que se apresenta a julgamento [...] Alids, essa ¢ a sua missdo maior,
constitui a fungéo criadora da Justiga. Por isso, as lacunas precisam ser colmatadas,
isto &, preenchidas pelo juiz, que ndo pode negar prote¢do nem deixar de assegurar
direitos sob a alegacao de auséncia de lei. [...] Auséncia de lei ndo quer dizer auséncia
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de direito, nem impede que se extraiam efeitos juridicos de determinada situagao
fatica. (DIAS, p. 41)

Dessa forma, somando-se ao fato de que as unides homoafetivas foram reconhecidas
como entidades familiares por meio de uma decisdo judicial, parece ndo haver 6bice claro para

0 que 0 mesmo possa ocorrer com as unides poliafetivas.
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CAPITULO 4: OS TRISAIS EM CONFRONTO COM A MONOGAMIA: AFINAL,
TRISAIS SAO FAMILIA?

Uma vez analisada a decisdo do CNJ que, na pratica, proibiu que fossem registradas
escrituras publicas de unides poliafetivas no pais, entendendo que estas ndo podem ser
reconhecidas como entidades familiares, o presente capitulo pretende enfrentar essa questdo:
afinal, os trisais sao uma familia? Qual ¢ a perspectiva que os trisais t€ém sobre si mesmos?

Identificamos que essa configuragdo afetiva vem se popularizando na internet por meio da
criacdo de perfis de “trisais” nas redes sociais, onde interagem uns com os outros, de modo que

tem se observado a forma¢ao de uma comunidade virtual.

A gente responde todos os seguidores, todos. Por dia, a gente recebe uma média de 300
directs, ¢ a gente responde todos. Essa interagdo com o publico desde o comecgo,
realmente criou uma conexdo muito forte. E ai de 14 a gente tem grupo exclusivo no
Telegram, (...) onde a gente posta outros contetidos especificos, tem 200 pessoas (...)
entdo virou uma comunidade mesmo. (S., mulher, Trisal 9)

Via de regra, os trisais moram juntos e utilizam o /nstagram para compartilhar um pouco
do seu dia a dia com os seguidores. Alguns trisais que identificamos tinham filhos, outros nao.
Além da possibilidade do “trisal em tridngulo”, modelo no qual todos se relacionam entre si, ha
também a possibilidade do “trisal em v”’, modelo em que uma pessoa se relaciona com as outras
duas de maneira romantica, mas essas duas ndo se relacionam dessa forma entre si, apenas
convivem e coabitam na mesma residéncia.

Dessa forma, levantamos uma lista de perfis no Instagram com 43 perfis espalhados pelo
Brasil todo, sendo que 5 perfis estdo desativados!’. Dentre eles, 41 sio perfis de trisais, 2 de
casais que buscam uma terceira pessoa e 2 de comunidades que retinem trisais ¢ ajudam casais
a encontrarem um terceiro parceiro para a unido. Identificamos trisais de diversos formatos,
quais sejam: 2 mulheres e 1 homem (MHM), a mais comum; 3 homens (HHH); 2 homens e 1
mulher (HMH); e de 3 mulheres (MMM). O nimero de seguidores varia, mas a pagina mais
popular possui 73,1 mil seguidores.

Para entendermos a dinamica destas unides, resolvemos nos aproximar mais do nosso
objeto de pesquisa. Por meio dos perfis do Instagram, pudemos realizar o que Boni e Quaresma
(2005) chamam de “observacdo em campo”. Acompanhamos os trisais que encontramos e

ficamos por um tempo observando suas postagens e atividades na pagina, sem a utilizagdo de

17 Ver Anexo A. Iniciamos esse levantamento em julho de 2021. A ultima atualizagdo dos dados ocorreu em
07/02/2022.
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meios técnicos especiais, método conhecido como observagdo assistemdtica (BONI;
QUARESMA, 2005).

Esse momento da pesquisa foi muito importante, pois, ao observar a realidade dos trisais,
perguntas foram surgindo e nos permitiu que as investigassemos posteriormente. A partir da
identificacdo do primeiro trisal, naturalmente fomos encontrando os outros, pois eles se seguem,
comentam e curtem as postagens uns dos outros, formando uma verdadeira teia de contatos.

Diante dessa realidade que nos instigou, devido a quantidade de perfis encontrados,
decidimos realizar uma pesquisa empirica qualitativa com os trisais a partir do método de
entrevistas abertas. Nosso objetivo foi entender melhor a dindmica dessa relacdo e o que ela
significa na vida dessas pessoas. Sobre esse método de pesquisa, Boni e Quaresma explicam
que:

A técnica de entrevistas abertas atende principalmente finalidades exploratorias, €
bastante utilizada para o detalhamento de questdes e formulagdo mais precisas dos
conceitos relacionados. Em relagdo a sua estruturagdo o entrevistador introduz o tema
e o entrevistado tem liberdade para discorrer sobre o tema sugerido. E uma forma de
poder explorar mais amplamente uma questdo. As perguntas sdo respondidas dentro de
uma conversacdo informal. A interferéncia do entrevistador deve ser a minima
possivel, este deve assumir uma postura de ouvinte e apenas em caso de extrema

necessidade, ou para evitar o término precoce da entrevista, pode interromper a fala do
informante. (BONI; QUARESMA, 2005, p. 74)

Em decorréncia da localizacdo dos trisais, realizamos entrevistas virtuais, por meio da
plataforma zoom.

Além disso, os trisais podem ser classificados em abertos ou fechados. Os trisais abertos
sao um modelo de relacionamento a 3 no qual hé a liberdade em que os envolvidos se relacionem
com outras pessoas, seja individualmente ou em conjunto. Nesse caso, varia de trisal para trisal
o combinado em relacdo ao envolvimento afetivo com essas outras pessoas e tivemos a
oportunidade de entrevistar tanto um trisal que era totalmente aberto, podendo cada um ter
experiéncias sozinho e sem limita¢ao quanto a afetividade, como um trisal que so6 se relacionava
com outras pessoas depois de conversarem e acordarem entre si, sendo que sempre faziam em
conjunto.

O perfil dos trisais que entrevistamos, portanto, ¢ diverso, e o Grafico 2, abaixo, apresenta

de maneira suscinta essa diversidade a partir das principais caracteristicas dos trisais:
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Grdfico 2 - Perfil dos trisais entrevistados

Perfil dos trisais entrevistados
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Fonte: elaborado pelo autor (2022)

Isso posto, em primeiro lugar, para ajudar na conceituacao do trisal e quais seriam os
limites para essa configuragdo, iremos apresentar a perspectiva dos proprios trisais sobre si
mesmos. Percebemos que eles se veem como uma formacgao andloga a um casal a 2: “Um casal
ele ta ali junto e ele vai construir, faz planos de futuro, quer ter filhos, uma casa. Entdo eu acho
que ¢ uma construgdo mesmo. A gente tem essa construgdo a 3” (I., mulher, Trisal 2). Essa

similaridade com um casal a 2 foi observada na fala do Trisal 7 também:

Um trisal seria a forma de dizer que ndo ¢ um casal normal né, porque um casal ele se
forma entre duas pessoas, ndés somos pessoas que tém uma relacdo poliafetiva e
poliamorosa; seria basicamente um relacionamento entre trés pessoas, ndo importa se
sdo dois homens ¢ uma mulher, ou se sdo trés mulheres, ou se sdo trés homens (...) a
gente vive como um casal normal, a diferenca é porque tem mais uma pessoa nessa
relagdo (T., homem, Trisal 7).

Na fala deste integrante do Trisal 7, percebe-se que no seu imaginario eles sao uma
configuracdo andloga a um casal, pois vivem como se fossem um; mas reconhecem que nao sao

um “casal normal”. J& para o Trisal 4:

O que faz de um trisal um trisal ¢ vocé ter uma relagdo intima, pessoal e de convivéncia
com mais do que uma pessoa, no caso trés, né, porque se simplesmente morasse eu
aqui e s6 o Marcelo e a Rejane tivessem um laco de convivéncia, um elo de intimidade
(...), ndo me faz um trisal, porque eu ndo t participando isso. O que faz de um casal
uma casal? Nao ¢ s6 dormir na mesma cama, porque sexo a gente encontra em varios
lugares. A gente participa da criagdo dos filhos, da organizacdo do lar, da vida
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financeira, do sonhos, das construgdes, das desconstrug¢oes, dos medos, né e de tudo
mais que um relacionamento implica. (P., mulher, Trisal 4)

Houve um entendimento que nos chamou bastante a ateng¢ao sobre o que seria um trisal,
em razdo de destoar bastante, pelo menos na forma que foi colocado, dos demais entendimentos
que analisamos: “Trisal ¢ um relacionamento entre um casal que convida outra pessoa para fazer
parte do casal, e dai vivem um relacionamento fechado entre os trés”. (P., idade desconhecida,
Trisal 6). Essa fala nos instigou porque trouxe a ideia de que o trisal ¢ um casal que vive junto
com uma terceira pessoa, € ndo uma Unica coisa. H4 uma outra interpretagao possivel para essa
fala que diz respeito a similaridade que o trisal tem em rela¢@o a um casal “comum”, ja que essa
pessoa entende que, no trisal, a pessoa convidada “passa a fazer parte do casal”, havendo uma
unicidade do vinculo.

Sobre essa questdo, em um dos trisais identificamos uma dificuldade da pessoa que veio
por ultimo em se sentir integrada na unido, justamente por carregar essa imagem de que havia

um casal e uma terceira pessoa “convidada”:

Eu acho que até pra nds mesmo que a gente ache que sempre ta tudo bem resolvido, eu
acho que as trés casadas, ai vira uma chave de fato, porque por mais que o
relacionamento entre as trés seja igual e tenha o mesmo respeito e tudo, na cabeca da
L., ela é casada com a S., e na cabega da S., ela é casada com a L., Na minha cabeca
eu namoro com elas que sdo casadas entre elas. (T., mulher, Trisal 1)

No entanto, esse incomodo foi observado em pouquissimos trisais. Por outro lado,
observamos que a maioria, quando decide formar um trisal, ressignifica completamente o
vinculo de casal para formar um novo vinculo a 3, como ¢ caso do Trisal 4 em que o casal de

origem, inclusive, se divorciou no papel:

Inclusive, (...), para eu ndo me sentir tdo mal né, e a gente conversou, né, entdo os dois
separaram no papel, entdo em casa somos 3 divorciados ao invés de estar dois casados
e outra ndo (...) entdo a gente teve que estar no mesmo patamar e a gente tem muita fé
que saia de novo (a possibilidade de registro) porque isso ajuda bastante, a gente se
sente um pouco mais humano. (R., mulher, Trisal 4)

Além disso, o Trisal 6 diz: “ndo € porque eu era casado com ela e ela entrou a pouco tempo
que ndo vai ter direitos. No momento em que ela entrou é como se eu e ela tivesse comegado do
zero, e agora ta todo mundo junto” (Trisal 6, 2022). Dessa forma, percebemos que a maioria dos
trisais entende que estdo unidos por um unico vinculo. Trazida a perspectiva dos trisais sobre
esse modelo de unido, passamos a analisar os requisitos da unido estavel com o objetivo de

entender se os trisais 0s cumprem.
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1.Convivéncia publica

Esse requisito, evidentemente, foi observado em todos os trisais que entrevistamos. O fato
de todos eles decidirem criar o Instagram € muito significativo nesse sentido, pois, com a pagina
no Instagram que ¢ aberta, o objetivo principal deles ¢ publicizar a relagdo. Além disso,
encontramos algumas fala que evidenciam a relagdo que os trisais tém com a comunidade. Em
um dos casos, o trisal se mudou de municipio pois a cidade onde habitavam era pequena e ja

estava reagindo negativamente a uniao:

A gente vivia numa cidade de 5 mil habitantes, uma cidade pequena. Ai a R. falou: “a
gente s6 ndo pode viver aqui, porque aqui ¢ muito disse me disse, muita fofoca. Tava
todo mundo olhando pra gente ja, a familia da P. ndo aceitou, estava nos olhando
diferente. E ai a gente comegou a procurar uma casa na cidade vizinha, onde a gente

vive hoje, em Braganca (P., mulher, Trisal 4)

Esse trisal mencionado relata também que tiveram um problema com as pessoas da igreja

onde frequentavam

Entdo, noés éramos um casal que ia a igreja. (...) primeiro ponto: a gente viver um
poliamor ¢ abominavel para as religides cristds que a gente conhece hoje. Pelo menos
para a grande maioria. No Instagram eu consegui encontrar alguns pastores que
abordam esse tema com mais naturalidade, flexibilidade, achei muito bacana, mas € a
minoria. Entdo uma vez que a gente jogou no ventilador, falou “a gente ¢, a gente vive
e ¢ isso ai”, a Igreja rompeu com a gente. (P., mulher, Trisal 4)

O Trisal 8, que ja tem 5 anos de unido, relata um relacionamento muito cordial com as

familias dos integrantes do trisal:

A aceitagdo ¢ completa, as nossas trés familias nos abragaram como um trisal e a gente
convive efetivamente [...] Os pais do L. M. moram aqui no nosso prédio, recentemente
eles se tornaram nossos vizinhos e a convivéncia se tornou diaria né porque falta agucar
pega no vizinho, ta preguica com fazer almogo desce pra cé, ou entdo, precisa fazer
marmita pro trabalho a sogra faz, ou o sogro, para os genros (Z., homem, Trisal 8)

Diante dessas falas que separamos, fica evidente a publicidade, ou a0 menos a notoriedade
exigida pela doutrina'®. Por fim, mencionamos o caso do Trisal 9 que celebrou uma ceriménia
de casamento no ultimo ano e realizaram uma /ive na sua pagina do Instagram, com o objetivo

de transmitir para todos a celebragdo. Ao questionarmos como foi a cerimodnia, eles nos

18 Conforme Maria Berenice Dias (2021).
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disseram: “Foi uma ceriménia que a gente fez, s6 uma celebragdo mesmo, porque nao tinha
como fazer nenhum tipo de registro, entdo foi uma cerimdnia s6 pros amigos mesmo € pra
representar pra gente. A gente teve a ideia de transmitir, fazer uma live, ai que deu esse ‘boom’

ai” (S., mulher, Trisal 9).

2.Continuidade

Conforme pontuado por Maria Berenice Dias (2021), ndo hd mais um decurso de tempo
minimo para o reconhecimento da unido estavel, mas a relagdo nao deve ser circunstancial. O
Trisal 8, como mencionamos, ja esta junto ha 5 anos: “Primeiro eu desenvolvi uma unido estavel
com o D., meu companheiro, ha 19 anos (...) ai, surge o L. M.... Nos ja estdvamos ha 14 anos de
unido, ja era bastante tempo, e ai o L.M. surge”

Além disso, 8 dos 9 trisais que conversamos relataram morar juntos'®, o que demonstra
que ndo se trata de uma relagdo esporadica nem eventual. Além disso, alguns deles tém filhos

pequenos, entao moram todos juntos, o trisal dorme junto e convivem diariamente:

A S. tem 14 (contamos com 12), al. tem 9 e o N. tem 17, mas a gente contou com 15.
Com a B. foi a mais fécil porque assim, a gente contou pros mais velhos, porque eles
meio ligaram para uma série de coisas, quando a gente veio morar aqui, a gente
comegou a dormir no quarto uma coisa sé6 Mas pra bela a gente n chegou a contar. A
gente tava vivendo como um trisal aqui em casa. (P., mulher, Trisal 4)

Diante desses relatos, nota-se que ha uma convivéncia nada eventual entre eles. Isso

demonstra que a relag@o ¢ continua e se prolonga no tempo. O Trisal 8 esta junto ha dois anos.

3.0Dbjetivo de constituir familia

O chamado “Affectio Maritalis” é o elemento mais evidente nos trisais. Muitos criam o
perfil no Instagram dizendo que ¢ justamente para mostrar que a unido deles ndo ¢ “bagunca”.
Quando questionamos sobre o que seria um trisal, tivemos a seguinte resposta: “A gente costuma
dizer que a nossa familia tem uma configuragao diferente (Trisal 9) demonstrando que a
perspectiva que eles tém em relacao a unido que vivem ¢ clara: constituem uma familia.

No mesmo sentido, o Trisal 5:

19 Conforme grafico 2.
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O trisal ¢ quando 3 pessoas decidem ter um relacionamento junto e dispostos a viver
esse amor a 3 (...) ndo é porque tem uma pessoa a mais no nosso relacionamento que
a gente ndo é uma familia. A gente tem filhos, a gente tem cumplicidade, a gente tem
bastante conversa, igual uma familia tradicional, s6 que hoje a gente tem uma pessoa a
mais que agregou no nosso relacionamento (K., mulher, Trisal 5)

Além disso, como demostramos, mais de 30% dos trisais que entrevistamos tém filhos, o

que demostra que esses vinculos sdo solidos:

Nao € porque a gente tem uma pessoa a mais no nosso relacionamento que a gente
vai deixar de ser uma familia; a gente tem filhos, a gente tem cumplicidade, tem
bastante conversa, igual uma familia tradicional, a diferenca ¢ que a gente tem uma
pessoa que agregou mais [sic] no nosso relacionamento (Trisal 5)
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto, por fim, podemos concluir que ha um dissenso sobre a
monogamia: parte da doutrina entende que ¢ um principio constitucional e parte entende que €
apenas uma regra. Contudo, ocorre que esse conceito chave € visto, tanto pela maior parte da
doutrina quanto pela jurisprudéncia, como um elemento que obsta a concomitancia de vinculos
conjugais.

No entanto, todas as decisdes judiciais que identificamos, nas quais a monogamia foi
apresentada, trataram da formacdo de familias paralelas. Dessa forma, ainda ndo hd um
entendimento firmado pelos tribunais no que diz respeito a possibilidade do reconhecimento das
unides estaveis poliafetivas, visto que sdo institutos diferentes.

Inclusive, conforme verificamos na pratica, foi possivel concluir que os “trisais”,
diferentemente das familias paralelas, se aproximam, e muito, de uma relagdio monogamica,
tendo em vista que ha o exercicio de uma exclusividade e fidelidade entre eles, o que aumenta a
complexidade do tema.

Sobre essa questdo, o apontamento feito por um dos trisais abertos que conversamos nos

ajuda a tecer nossas conclusdes. Segundo um de seus integrantes:

E muito interessante isso né, porque quando a gente para pra pensar nesse sistema, é o
que a gente tras, porque a nao monogamia o que ela traz ndo é s6 a questdo da
exclusividade, porque existem muitas coisas além. A gente até pode viver a questdo da
exclusividade, mas o que a gente percebe ¢ que td vindo um “boom” muito grande
dentro do poliamor, principalmente em relagdo aos trisais. Porque a gente observa que
eles rompem de certa forma, mas ao mesmo tempo estdo reproduzindo todo esse
modelo da monogamia. Entdo é um poliamor, é um trisal, mas a0 mesmo tempo
reproduz todos os ideais monogamicos. (I., mulher, Trisal 2)

Nesse sentido, na perspectiva desse trisal, que ¢ adepto ao amor livre, se afastar da
monogamia ¢, na verdade, se afastar totalmente da exclusividade conjugal. E nao limitar os
vinculos afetivos mesmo estando em uma relagdo amorosa.

Nao obstante, Pilao (2012) entende que o “casamento em grupo” ¢, de fato, uma espécie
de poliamor. Contudo, dessa mesma forma, o autor entende que o poliamor ¢ construido com
base em discursos de critica a exclusividade-sexual. Dessa forma, pode-se concluir ser um pouco
contraditdrio conceber “um casamento em grupo”, no qual ndo hé abertura para os individuos se
relacionarem sexual e afetivamente fora daquele relacionamento, como um modelo que critica,

de fato, a exclusividade-sexual.
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Além disso, ficou evidente a perspectiva do trisal que ¢ adepto ao amor livre quanto a
similaridade entre o modelo de relagdo construido pelos trisais fechados com um relacionamento

monogamico tradicional. Assim acreditam:

Vocé continua meio que na exclusividade entre as pessoas né. Por mais que rompa com
a questdo da monogamia um pouco por sair daquela ideia de casal né, vocé rompe um
pouco com isso, mas ainda existe ali a exclusividade entre os trés. Ciume,
possessividade, tudo isso. (I., mulher, Trisal 2)

Nesse mesmo sentido, conforme Pilao: “O risco de ‘contaminagdo’ monogamica ¢
permanente, em especial porque os poliamoristas ja foram monogamicos. Sentir ciimes,
competir por amores € buscar tornd-los exclusivos representam os principais perigos para
ultrapassar as ‘margens’”. (PILAO, 2012, p. 65)

Desse modo, uma relacao fechada entre mais de duas pessoas, apesar de se adequar ao
poliamor, ¢ entendida como uma reproducdo de um casal monogamico tradicional e Pildo chama

isso de poliafetividade. Esse conceito também foi identificado nas nossas entrevistas:

E ai o que a gente fala dessa polifidelidade em relagdo a ndo monogamia a gente
observa que a monogamia ¢ muito em relagdo a esse modelo de matrimonio, vocé casa
e a ideia é que seja pra sempre, vocé morre com aquela pessoa né. (1., mulher, Trisal
2)

Por fim, diante dessa fiel reprodugdo de um casal monogamico, chegamos a conclusio que
os trisais se adequam ao entendimento de muitos doutrinadores sobre familia e, como
apontamos, ndo encontra dbices legais, uma vez que ha apenas a auséncia de uma regulacao, nao
havendo proibi¢do expressa a essa configuracao de familia.

Contudo, a falta de regulagdo e a impossibilidade de registro dessas unides gera angustia

nas pessoas que vivem esse modelo de relacionamento:

A legislagdo, apesar de ser uma pais lindo, laico, direito de todos, ndo ¢ assim que
funciona a ente sabe né, infelizmente minoria aqui sofre [...] me incomodava muito
essa questdo do papel, porque se eu morrer, quem vai ter direito ao qué, questdo de
contrato, enfim [...] comegou a mexer muito comigo (R., mulher, Trisal 5)

Diante de todos esses dados, conclui-se que a discussdo sobre a monogamia ¢ muito mais
complexa do que a que chega aos tribunais. E que, além disso, o direito em muito se distancia
da realidade social, tendo em vista as diferencas que identificamos entre o discurso sustentado

nos tribunais e a pratica.
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Sendo assim, o mais interessante desse estudo foi a oportunidade de ir a campo conhecer
a realidade dessas verdadeiras familias que vem surgindo, que amam, t€ém vinculos s6lidos,

filhos e se apoiam e que tem muitas angustias quanto a sua situag¢ao perante a sociedade:

Por exemplo, se a gente for resolver alguma coisa e tiver no meu nome, os dois ndo
podem resolver por mim, porque ndo ¢ uma coisa que ta no papel, ndo ¢ uma coisa
que ta legalizada, vamos dizer assim, né, entdo eles ndo podem falar de mim da mesma
maneira que eu ndo posso falar por eles. Eu ndo posso por exemplo ir num 6rgéo
publico, resolver algum problema e falar “ah meus maridos” nao posso, porque pela
lei ndo existe, reconhece a unido homoafetiva em duas pessoas, mas porque nao
reconhecer entre trés ou mais? (...) nessa questdo legal a gente fica meio... 4 gente é
invisivel. (Trisal 8)

Em decorréncia dessa falta de interesse estatal em debater o assunto com mais
profundidade, e, consequentemente, da ndo tutela do Estado, diversos vinculos afetivos,

portanto, ficam fadados a uma inseguranga a total invisibilidade.
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