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RESUMO

O presente trabalho, trata-se de uma reflexdo acerca da necessidade de reconhecimento
de unides poliafetivas como entidade familiar, com fins a protecéo juridica pelo Estado,
garantida no art. 226 da Constituicdo Federal de 1988, e, portanto, sem pretensdo de
apresentar respostas conclusivas quanto a forma que deve ocorrer eventual
desdobramento juridico préatico advindo de seu reconhecimento. Deu-se especial énfase
ao conceito de familia, realizando um paralelo entre as familias brasileiras
contemporaneas e 0 objeto da presente analise. O artigo também busca uma maior
compreensdo sobre nogdes conceituais de bigamia, monogamia e concubinato. Para
tanto, foram utilizadas junto a doutrina, normas, leis e artigos juridicos, com breves
apontamentos de principios e julgados.
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ABSTRACT

The present work deals with a reflection on the need to recognize poly-affective unions
as a family entity, with the purpose of legal protection by the State, guaranteed in art. 226
of the Federal Constitution of 1988, and, therefore, without pretension to present
conclusive answers as to the form that should occur eventual practical juridical unfolding
coming from its recognition. Special emphasis was given to the concept of family, making
a parallel between contemporary Brazilian families and the object of the present analysis.
The article also seeks a greater understanding of conceptual notions of bigamy,
monogamy, and concubinage. For this, they were used with the doctrine, norms, laws and
legal articles, with brief notes of principles and tried.
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1 INTRODUCAO

Este estudo tem como tema a andlise da unido poliafetiva como ente familiar e a
sua inser¢do no ordenamento juridico brasileiro. A fim de que esta também seja amparada
pelo dever Constitucional do Estado de promover protecao a familia.

A unido poliafetiva é o vinculo entre trés ou mais pessoas que de maneira
consciente e consentida se relacionam entre si, mantendo no mais as caracteristicas de
uma relagdo monogamica.

Observa-se que, a vista de tantas modificacdes sociais facilmente percebidas na
realidade sociocultural e defronte aos novos arranjos delas decorrentes, o Estado tem sido
direcionado para ampliacdo do conceito e possibilidades das ditas entidades familiares.

Tem-se como exemplo o reconhecimento feito pelo Supremo Tribunal Federal da
unido homoafetiva como entidade familiar, sob a alegacdo de que o ndo reconhecimento
infringiria principios basilares, como a igualdade, liberdade e dignidade humana.

Embora, avangos estejam ocorrendo sobre o tema, ainda existem barreiras
levantadas pelo conservadorismo eivado de cunho moral e ético. Barreiras que séo
levantadas como no caso recente em que o CNJ proibiu os cartdrios de realizaram
escrituras pablicas desta natureza.

Diante deste cenério, e da necessidade de maiores ponderaces sobre aludido
tema. Serdo apresentados aspectos da Unido Poliafetiva, fazendo um paralelo com outras

entidades familiares.

2 DA DEFINICAO DA FAMILIA CONFORME CONSTITUICAO FEDERAL E
CODIGO CIVIL VIGENTE

Ao longo de séculos, a Igreja e Estado mantiveram-se como instituicdes centrais
gue modelaram um discurso sobre o que é a familia, sobrecarregando o conceito de
imposic¢des que o nortearam e ainda hoje pesam de forma negativa em sua acepgéo.

E certo que a legislacéo ¢ influenciada pelo fato social, todavia pode perder seu
dinamismo, por uma mera questéo de conservadorismo e tabu.

A familia, enquanto instituicdo mais antiga e talvez a mais difundida no mundo,

sofreu diversas transformagdes. Porém, mantendo-se fiel a sua principal caracteristica
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enquanto espaco de convivéncia pelo qual o individuo adquire seu primeiro contato,
possuindo este ambiente, a missdo de moldar a pessoa para o convivio em sociedade.

Para a Constituicdo de 1946, familia era a prépria instituicdo realizada por meio
do casamento, o qual dispunha de carater indissoltvel. Definicdo agudamente restrita e
taxativa, pois, atribuia o status quo exclusivamente aos individuos enquadrados no
contexto conjugal do matriménio, bem como a sua prole. Isto €, 0 concubino era uma
espécie de aberragdo, bem como o filho advindo de uma relagdo conjugal paralela.

Diferentemente de sua antecessora, a Constituicdo de 1988 ao promover o Estado
democratico de direito e adotar como principio basilar a dignidade da pessoa humana,
acabou por renovar este, até entdo, limitado conceito. Em seu art. 226, a carta Magna
implementou como entidade familiar, para efeitos legais, a monoparentalidade e a unido
Estavel, tendo esta ultima inclusive, recebido tratamento especial no atual codigo civil
que também apresentou mudancas significativas no tratamento aos nucleos familiares.

Todavia, a inovacdo conceitual apresentada pela Constituicdo de 1988 ao
considerar novas entidades familiares, continuou a elevar o status do casamento ao
esclarecer que embora unido estavel seja reconhecida como entidade familiar, deve ser
facilitada sua conversdo em casamento. Tal atuacdo demonstra o quanto o Estado ainda
permanece atrelado aos velhos conceitos da moral e ética difundidos pela igreja.

Ao Caodigo Civil de 2002 incumbiu-se o papel de disciplinar o Direito de Familia,
ditando as orientacdes necessarias para a instituicdo da entidade familiar, determinando
assim as disposi¢oes relativas ao tema segundo as perspectivas constitucionais. Ratificar
em seu artigo 1.723 a Unido Estavel como entidade familiar, normatizando-a em seus
artigos seguintes.

Do mesmo modo, tornando demonstrar a partir da leitura do artigo 1.511 uma

compreensdo de que a entidade familiar advém das relac6es dos conjuges. Veja-se:

Art. 1.511. O casamento estabelece comunhdo plena de vida, com base na
igualdade de direito e deveres dos conjuges.

Tais disposic¢Oes apesar de conferirem nova dindmica a abordagem de um contexto
familiar, também denotam a constante tentativa de reafirmacéo de sua forma tradicional.
Assim, embora haja uma tentativa do ordenamento juridico em definir tal conceito,
destaca-se que diante das constantes mudancas da sociedade tornou-se tarefa laboriosa
tentar conceituar a entidade familiar. Pois, das alteraces decorrentes da dindmica social

moderna h& a insurgéncia de vérias percepcbes do que pode se considerar como familia,
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contudo, em linhas gerais pode-se dizer que a chamada familia tradicional tem perdido
espagco como modelo a ser necessariamente seguido, ganhado lugar a construcéo de lagos
afetivos construidos de maneira mais livre, propiciando que o individuo exerca seu direito

de escolha e possa abandonar os constrangimentos marcados pela tradicéo.

3 DA NECESSIDADE DA ADEQUAC}AO DO DIREITO PERANTE AS
MUDANCAS DA SOCIEDADE

Diante da condicdo de base da sociedade, a familia enquanto espago de
convivéncia de modelagem do individuo, de fato, necessita da normatizacdo do Estado
com fins & sua protecdo e desenvolvimento sadio.

Ocorre que da incapacidade do ordenamento juridico em acompanhar as
mudancas sociais, acabou restando ao Judiciario o papel de vanguarda, para suprir as
eventuais lacunas da lei, socorrendo as familias e dando solucdo ao caso concreto. E
embora a vivéncia préatica do cotidiano siga apontado, cada vez mais, circunstancias
distintas daquelas tuteladas pelo ordenamento juridico, nem todas sdo abrangidas por uma
interpretacdo extensiva realizada pelo poder judiciario, acabando por ficarem
injustamente as margens da legalidade.

Por décadas, em nome de um instituto matrimonial e patriarcal, a unido estavel
fora marginalizada, tendo sido negado, aos integrantes deste ntcleo familiar, seus direitos
e deveres familiares. Sendo alterada essa realidade fatica somente com o advento da
Constituicao de 1988.

Por outro lado, as unides homoafetivas, diante dos entraves de cunho moral e
religioso, bem como o conservadorismo exacerbado dos legisladores, ndo obtiveram seu
reconhecimento por meio da legislagdo, contudo, com a quebra de alguns paradigmas e
observancia dos principios norteadores do Estado Democrético de Direito, em julgamento
realizado pelo Superior Tribunal Federal (STF), a relacdo homoafetiva foi enfim
reconhecida como unido. Sendo, posteriormente, regulamentado o casamento pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ), ainda que de forma indireta por meio da resolucao
n° 175/2013 a qual consta:

Art. 1° E vedada as autoridades competentes a recusa de habilitago,
celebracdo de casamento civil ou de conversdo de unido estavel em
casamento entre pessoas de mesmo sexo.

Art. 2° A recusa prevista no artigo 1° implicard a imediata comunicagédo ao
respectivo juiz corregedor para as providéncias cabiveis. (grifei)
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Melhor sorte ndo socorreu as relagdes poliafetivas, que dentre as novas entidades
familiares surgidas ao longo do tempo, ainda ndo encontraram respaldo legal, tdo pouco
jurisprudencial, neste contexto ressalta Dias (2013):

As unifes paralelas sdo outro exemplo. Batizadas mais recentemente com o
nome de poliamor ou unides poliafetivas, continuam alijadas do sistema legal,
na v tentativa de fazé-las desaparecer. Mas condenar & invisibilidade, negar
efeitos juridicos, acaba por chancelar o enriquecimento injustificado do
homem que mantém duplo relacionamento.

Em deciséo proferida no ano de 2018, o CNJ proibiu aos cartorios a lavratura de
escrituras publicas para registar unides poliafetivas. O ministro Noronha em seu parecer
chegou a afirmar que “(Nesse julgamento) eu ndo discuto se é possivel uma unido
poliafetiva ou ndo. O corregedor normatiza os atos dos cartorios. Os atos cartorarios
devem estar em consonancia com o sistema juridico, esta dito na lei. As escrituras
publicas servem para representar as manifestacdes de vontade consideradas licitas. Um
cartorio ndo pode lavrar em escritura um ato ilicito como um assassinato, por
exemplo.” (grifei).

Nota-se com clareza a resisténcia perpetrada, quando se fala em reconhecimento
do direito de minorias. No entanto, quer seja pelo poder legislativo ou Judiciario, o
Estado, de maneira alguma, pode sobressaltar-se a possibilidade do exercicio regular da
liberdade de um individuo.

Conforme elucida o pensamento de Dias (2011), o Estado mesmo diante da sua
obrigacdo de regular os vinculos entre as pessoas, ndo pode suprimir as liberdades
individuais de cada pessoa, devendo, antes de tudo, assegurar uma vida digna e feliz.

Desta forma, desde que a nova entidade familiar desenvolva sua missdo crucial
baseada na formacdo de pessoas saudaveis e autbnomas incumbidas de manter uma
sociedade viva e ativa. A intervencdo Estatal deve ocorrer tdo-somente para garantir que
a funcdo social da familia seja cumprida. Garantido para tanto a observancia de direitos,
obrigando-se a exercer um papel facilitador no exercicio da liberdade individual e ndo

limitador da singularidade de eventual escolha pessoal.

4 FAMILIAS ATIPICAS

E considerado como atipico tudo aquilo, que se afasta do ‘normal’, do

caracteristico ou habitual, ou seja, sdo as coisas andmalas, incomuns ou raras.
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No direito, a familia comumente tida como tradicional, é a conhecida e
caracterizada pela unido matrimonial entre homem e mulher e, sua eventual prole. Este
padrdo foi por muito tempo enaltecido como a familia ideal, além de ser o Gnico com
respaldo legal. Ocorre que, desde que o0 mundo € mundo, hdo existido familias que nao
se encaixam nesse prototipo.

Muitas familias atipicas ttm em comum, o fato de que em algum momento, ao
longo de sua formacgdo sofreram com a marginalizacdo pelo fato de se distanciar do
padrdo imposto pela sociedade. Diga-se imposto pela sociedade, visto que, de fato,
embora a Constituicdo tente conceituar familia, e a lei e algumas doutrinas busquem
perpetrar uma taxatividade, o rol do artigo 226 da Constituicdo, diante de uma
interpretacéo teleoldgica, tem natureza meramente exemplificativa.

Institutos como a Unido Estavel, a monoparentalidade, familias reconstituidas e
multiparentais, ao longo dos anos, foram habitualmente marginalizadas e vistas como
desconexas, disfuncionais, incoerentes e até mesmo erradas, quando, em verdade, elas
devem ser vistas e tratadas com o mesmo zelo que uma familia tradicional, pois ndo séo

equivocadas, sdo apenas atipicas.

4.1 UNIAO ESTAVEL

Reconhecida pela Constituicdo de 1988 e definida pelo Cédigo Civil de 2002
como a propria unido entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica,
continua e duradoura e, estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia, a unido
estavel, foi uma entidade extremamente marginalizada na ocasido de seu surgimento,
sendo que, a titulo de exemplo, seu direito sucessorio era diferente do casamento
convencional.

As pessoas adotavam a unido estavel, muitas vezes, por estarem impedidas de
contrairem o vinculo conjugal, desta forma o estigma de relagdo tida como “errada”

acompanhou o instituo por décadas. Sobre ela revela Oliveira, et al. (2010, p 81):

Ha registros de unido estavel desde a Idade Média, poréem, no Brasil, custou
muito & unido estavel atingir o status de familia porque a sociedade a negava,
tanto que as constituicdes anteriores e, por consequéncia, 0 CC/16 (art. 229) a
repudiavam.

Como se V&, no Brasil, nem sempre a unido estavel foi aceita ou reconhecida pela
lei, e ainda hoje, apesar de estar bem difundida e ter sido enfoque de teses de repercussao

geral, o tema ainda perpassa por diversas discussoes.
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4.2 MONOPARENTAL

Ainda sob a vigéncia da Constituicdo de 1967, por meio da emenda n.9/77, o
Direito de Familia adquiriu uma nova perspectiva. Referida emenda extinguiu a
indissolubilidade do casamento e possibilitou a edi¢do da Lei n. 6.515/77 que versa sobre
a dissolucao do vinculo conjugal. Pode-se dizer, que, de certa forma, pela primeira vez,
uma lei sobrep6s o bem estar e a felicidade pessoal dos individuos com certa relevancia
sobre o instituto do casamento.

Agora, as pessoas ndo seriam mais obrigadas a permanecer em vinculos
indissoluveis, unica e exclusivamente, por imposicdo do Estado. Em tese, os individuos
poderiam escolher ficar ou n&o ao lado de seus conjuges.

A partir deste momento, o surgimento das chamadas familias monoparentais
despontou. Tornando-se cada vez mais frequente seu aparecimento, sendo, talvez, uma
das familias atipicas mais comuns a época. Pois, com a possibilidade do divorcio e a nova
inser¢do da mulher no mercado de trabalho, o surgimento das familias compostas por
apenas um dos genitores e sua prole cresceu exponencialmente, o que pode ter contribuido
para que esta tenha sido inclusive, reconhecida como entidade familiar pela redacéo da
Constituicao de 1988.

Porém, é importante destacar que a monoparentalidade embora tenha se
perpetrado, principalmente, por meio da introdugdo da dissolugdo conjugal, ndo é fruto
exclusivo desta, podendo ocorrer igualmente pelo falecimento de um dos conjuges, dentre

outros. Nesse sentido:

“A  monoparentalidade ndo decorre exclusivamente das separagdes e
dimensbes conjugais e afetivas, sendo identificada no processo unilateral de
adocdo, ou na inseminac&o artificial de mées solteiras ou descompromissadas
e doadores andnimos de material genético.” (MADALENO, 2008, p. 7).

Contudo, embora tenha se tornado frequente, nem sempre a familia monoparental
permanece com esta conformacgéo, pois tendenciosamente é comum que familias desta

natureza se unam formando um novo tipo de familia, as chamadas familias reconstituidas.

4.3 FAMILIA RECONSTITUIDA
Esse nucleo familiar é, habitualmente, formado quando ao menos um dos cénjuges
ou companheiros possui filho (s) de vinculo familiar antecedente ja dissolvido, seja, pela

morte, separagdo ou divarcio.
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O Cadigo Civil de 2002 esclarece acerca do vinculo contraido entre os filhos e um

eventual novo conjuge ou companheiro, assim estabelecendo:

Art. 1.595. Cada conjuge ou companheiro é aliado aos parentes do outro pelo
vinculo da afinidade.

8§ 1o O parentesco por afinidade limita-se aos ascendentes, aos descendentes e
aos irmaos do cnjuge ou companheiro.

§ 20 Na linha reta, a afinidade ndo se extingue com a dissolucéo do casamento
ou da unido estavel.

Nota-se na disposi¢do do codigo Civil, a valorizacdo do vinculo da afetividade,
que embora, em um sentido legal, sirva para instituir novos lagos de parentesco, estes se
diferem da filiacdo. O cdnjuge da mée, por exemplo, ndo sera um novo pai para a prole
de sua companheira, se sim o padrasto, assim como, o filho desta, ndo sera tido como
novo filho, mas como um enteado.

Neste contexto familiar, diferentemente do arcaico modelo de familia tradicional,
refém do patriarcado, e, assim como em outros novos nacleos familiares, neste, também,
ndo ha uma forma fixa sobre a dindmica de suas relagdes. Ha familias reconstituidas mais
permissivas em suas relagdes interpessoais, onde persiste para o cbnjuge ou companheiro,
a liberdade de interferir na criacdo dos enteados, porém ha também aquelas, onde nédo
existe sequer uma ligacdo além da cominacao legal.

Contudo, ndo muito raro, os lagos entres padrasto, madrasta, enteados e enteadas,
principalmente dos nucleos reconstituidos mais permissivos, acabam se estreitando de
forma mais intima e profunda, podendo desaguar em ndo apenas uma familia
reconstituida, mas também em vinculos de socioafetividade caracteristicos e

determinantes na multiparentalidade.

4.4 MULTIPARENTAL OU PLURIPARENTAL

A multiparentalidade ndo esta atrelada a constancia de dois pais ou duas mées no
registro civil, sendo estes casos de biparentalidade onde ambos os pais sdo do mesmo
sexo. Pode dizer-se que a multiparentalidade ocorrera somente quando da prevaléncia de
trés ou mais individuos no registro civil, independente de sexo ou orientacdo sexual.

A ideia de multiplicidade de vinculos parentais surgiu principalmente ap0s
severas discussdes acerca do reconhecimento de paternidade socioafetiva, que decorre do
reconhecimento do elo que estd além do puro vinculo sanguineo entre os individuos,

sempre em consonancia, € claro, com a observacdo do melhor interesse da crianga.
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Em plano de Recurso Extraordinario n°® 898.060, com o reconhecimento de
matéria de repercussdo geral e, sob a relatoria do Min. Luiz Fux, o Supremo Tribunal
Federal (STF), observando o melhor interesse da crianga, o direito a busca da felicidade
e, 0 principio da dignidade humana, reconheceu a possibilidade de concomitancia da
filiacdo socioafetiva e bioldgica.

Por meio do provimento n° 63 de 14 de novembro de 2017, o CNJ instituiu modelo
unico de certiddo de nascimento, assim como de casamento e 6bito. Dentre as diversas
mudancas trazidas pelo provimento n°® 63, a que mais importa ao presente tema € a
terminologia utilizada no campo referente aos genitores, onde se lia pai e mae, agora leia-
se tdo somente filiacdo. Até este momento, o registro civil de nascimento continha campos
com as expressoes pai e mae bem definidas, o que sempre foi fato gerador de polémica
quanto aos registros de pais do mesmo sexo e filiagdes de natureza multiparental até entdo

realizados.

4.5 FAMILIAS HOMOAFETIVAS

Relagbes homoafetivas ocorrem quando dois individuos do mesmo sexo se
relacionam entre si, seja de forma sexual, afetiva, ou ambas as formas.

Por um longo periodo na historia, a homossexualidade foi tratada com escarnio,
chegando a ser criminalizada, condenada como pecado ou tratada como patologia.

Enquanto patologia, teve sua inclusdo na Lista de Doencas mentais, pela
Organizacdo Mundial de saide no ano de 1977, somente sendo retirada, em 17 de maio
de 1990, por meio da resolucdo WHA43.24.

Para a igreja, ela sempre fora abordada como “obra do diabo” e diante desta
condi¢do demonizada, ndo muito raro alguns grupos religiosos afirmam que pessoas
homossexuais necessitam ser “libertadas das amarras do pecado”.

Segundo Carmona (2006), o surgimento dos movimentos homossexuais no Brasil,
ocorreu no final da década de 1970. Sendo que, seu marco inicial, para a militdncia deu-
se em 1978, com a fundagdo de grupos como o “grupo SOMOS”, em Sao Paulo, e do
Jornal Lampi&o da Esquina, no Rio de Janeiro.

Desde entdo, diversas batalhas foram travadas para que integrantes do grupo
LGBTi fossem tratados com a igualdade e respeito assegurados pela Constituicdo Federal.

Segundo matéria publicada no Jornal eletronico, A folha de S.Paulo, de 20 de
marco de 2019, ainda hoje, impera a criminalizagdo da homossexualidade em 70 paises

membros da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU). Contudo, vitérias estdo sendo
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conquistadas ao longo do tempo, sendo inclusive objeto de votacdo no STF do Brasil, a
criminalizacdo da homofobia, ja conquistados 6 dos 11 votos, vez que a sessao foi
suspensa, faltando cinco ministros para votar.

Para muitos opositores do reconhecimento da homoafetividade como entidade
familiar, a lei era clara e objetiva ao citar as expressdes homem e mulher, excluindo-se
assim a homossexualidade. Contudo, imperioso se faz ressaltar o pensamento de Barroso,
para o qual a expressdo da lei referente a ‘homem e mulher’ no que diz respeito a unido
estavel, ndo significa a existéncia de vedacao quanto a unido de pessoas do mesmo sexo.
Sendo tdo somente, uma expressdo de inclusdo na norma, tendo em vista a historica
situacdo de fragilidade e desigualdade da mulher diante do homem. Ndo podendo a norma
constitucional ser interpretada de forma contraria aos principios constitucionais e, ou, sua
prépria finalidade.

Em 1998 foi reconhecida pelo Supremo uma unido estavel de um casal com
pessoas do mesmo sexo em um caso de partilha de bens. Segundo Ruy Rosado, ministro
aposentado do STJ, “as primeiras decisdes ndo tinham uma clareza, ja que néo se falava
que era uma familia. O judiciario era extremamente conservador. O préprio poder
judiciario inovou e trouxe uma releitura de direitos dando uma oportunidade as minorias
de terem seus pleitos atendidos”

Para o presidente do Instituto Brasileiro do Direito de Familia (IBDFAM),
Rodrigo Cunha, “0 juiz tem o compromisso de fazer justica, essa relacédo individual que
ele esta julgando muitas vezes exige que para fazer justica ele interprete a lei um pouco
acima, um pouco além do que o legislador pensou. E o STJ que é um tribunal preocupado
com estas questdes, que de um modo geral tende a expressar 0 que a sociedade pensa a
respeito da sua vida social e do seu direito é que o STJ tem muitas vezes dado este passo
a frente, que o dignifica.”.

Embora a relacdo homoafetiva tenha sido por muito tempo uma realidade social,
somente foi reconhecida como entidade familiar em julgamento da ADPF 132, realizado
pelo STF, em 2011, onde foram invocados os principios da liberdade, igualdade, direito
a busca a felicidade e o da ndo discriminac&o.

Até este momento, os casais homoafetivos viviam um verdadeiro suplicio,
devendo enfrentar longos e arduos processos judiciais na esperanca de que seus direitos
fossem reconhecidos pelo direito das obrigacgdes, pois até entdo sua relagao para 0 mundo

juridico ndo passava do direito de fato.
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Com o reconhecimento da possibilidade de constituicdo de UnibGes Estaveis
homoafetivas, em tese, ndo haveria mais Obices para a celebracéo de lagos matrimoniais,
haja vista a propria Constituicdo determinar a facilitacdo da conversdo das unides estaveis
em casamento. Assim, 0 CNJ vedou que cartdrios de todo o pais se recusassem a realizar
as habilitaces, celebractes de casamentos ou conversao das referidas unides.

Ainda segundo Rodrigo Cunha, o STJ foi determinante para ajudar na evolugéo
da concepcdo relatava ao tema, resultando além de mais direitos e cidadania, a evolugéo
de um estado propriamente laico. Tendo, aos poucos implementando esse Estado Laico e

acabando por implementar outras formas de familia diferente das tradicionais.

5 DA CONSOLIDACAO DAS NOVAS FAMILIAS

A realizacdo do casamento, bem como a formacdo de uma unido estavel, cria
direitos e deveres aos conjuges e companheiros. Dentre os direitos adquiridos, cita-se o
direito de inclusdo como dependente em planos de salde, a possibilidade de declaracédo
de imposto de renda (IR) de forma conjunta, direito a divisdo de bens em caso de
separacdo, a depender do regime de bens escolhido pelo casal, a incorporagdo da
caracteristica de herdeiro necessario, o recebimento de beneficios concedidos pelo
Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), assim como o chamado ‘privilegio conjugal’
que consiste na ndo obrigatoriedade de depor contra conjuge ou companheiro.

Pessoas que vivem uma unido nédo formalizada, seja pelo instituto do casamento
ou da unido estavel oficializada em cartério, enfrentam diversas dificuldades quando
buscam o exercicio de seus direitos. Muitas destas pessoas, nao formalizam seus vinculos
por uma simples questdo de escolha, enquanto outras ndo o fazem por dificuldades
financeiras ou desinformacdo quanto a maneira de fazé-lo. Para estas, ndo muito raro,
veem-se acOes sociais como 0s mutirdes de casamentos comunitarios gratuitos, realizados
pela Defensoria Publica de Minas Gerais (DPMG) e os Cartdrios de Registro Civil do
Estado. Poréem, ha ainda, aqueles que n&o oficializam suas relacbes por restricdes geradas
pelo proprio Estado.

Os casais ndo respaldados pela formalizacdo tém de enfrentar longos processos
judiciais em busca do reconhecimento da unido para o efetivo exercicio regular de seus
direitos. Como mencionado anteriormente, esse era o fardo carregado por casais
homoafetivos quando ainda impedidos de formalizarem suas unides. Do mesmo modo,
hoje, qualquer integrante de uma unido poliafetiva é mantido a margem de seus direitos

enquanto companheiro.
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De fato, 0 nosso Direito de Familia esta suscetivel as adaptacGes e mudangas que
a sociedade sofre espera-se que a unido poliafetiva sofra os mesmos desafios das Gltimas
entidades familiares reconhecidas, e assim seja tratada como uma consequéncia do fato

social.

6 DA BIGAMIA E CONCUBINATO ADULTERINO/ RELA(}()ES PARALELAS

Para muitos, relagbes com a pluralidade de pessoas é absurda e promiscua de
forma a ndo merecer que seja tutelada pelo Estado. Porém, como ja explanado
anteriormente, o Estado nédo pode restringir a liberdade individual, ou deixar de garantir
os direitos, com base em costumes religiosos ou supostos conceitos de cunho moral e
ético.

Ha ainda, quem veja a poliafetividade como algo que beira a ilicitude, pois, ndo
muito incomum, o conceito de poliafetividade tem sido confundido com a bigamia. E
possivel notar tracos associativos do tema a ilicitude, no parecer do Ministro Noronha
quando da discussao da matéria pelo CNJ. O ministro é enfatico ao dizer que os cartorios
ndo podem lavrar atos ilicitos em escrituras publicas, chegando, inclusive, a citar a titulo
de exemplo, o homicidio.

De fato, o Cadigo Penal vigente no pais, visando proteger a entidade familiar,
criminaliza a bigamia, estando esta, tipificada no artigo 235 do referido diploma legal, o
qual apresenta a seguinte disposicao:

Art. 235 - Contrair alguém, sendo casado, novo casamento:

Pena - reclusdo, de dois a seis anos.

§ 1° - Aquele que, ndo sendo casado, contrai casamento com pessoa casada,
conhecendo essa circunstancia, é punido com reclusdo ou detencdo, de um a
trés anos.

§ 2° - Anulado por qualquer motivo o primeiro casamento, ou 0 outro por
motivo que ndo a bigamia, considera-se inexistente o crime. (grifei)

Segundo o Dicionario Juridico Deoclaciano Torrieri Guimaraes, bigamia consiste

na:

Condicéo de Bigamo. Crime instantaneo contra a familia gue consiste em
alguém, sendo casado, contrair novo casamento; estado de pessoa gue se
casa duas vezes sem que 0 primeiro matriménio estivesse desfeito legalmente.
Neste caso a pena é de reclusdo de 2 a 6 anos; se um solteiro casa-se com
mulher ja casada, sabendo dessa circunstancia, sua pena é de reclusdo ou
detencdo de 1 a 3 anos; se o casamento for anulado por qualquer motivo,
mesmo ndo sendo o da bigamia, o crime é considerado inexistente... (grifei)
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E notorio que, segundo a Lei e o conceito aqui adotado, para que se haja a
materialidade do tipo penal, é preciso que alguém ja havendo contraido matriménio e
estando ainda na condicdo de cbnjuge, constitua novo lago matrimonial com terceira
pessoa, que sendo conhecedora do estado civil do nubente, com ele concorre ao ilicito
penal.

N&o obstante, seja recorrente a correlacdo feita entre a bigamia, vulgo relagdes
paralelas, e as relacGes poliafetivas, estas ndo se confundem. Enquanto a primeira, é
caracterizada pela concomitancia de relacBes conjugais, em que um unico individuo
mantem nucleos familiares distintos de forma simultdnea e sem o conhecimento ou
consentimento de seu parceiro, a segunda, é caracterizada por uma Unica relacdo de
carater conjugal com mais de dois individuos conscientes e de pleno acordo. Logo, sob
este prisma, ndo incorreria em ilicitude a oficializacdo de uma unido nestes moldes
estruturais.

Sobre o concubinato, do artigo 1.727 do Cddigo Civil se extrai que, é aquela
relagdo extraconjugal que ndo configura uma unido estavel, pois nela incorre algum dos
impedimentos apontados pelo artigo 1.521 do também do CC/02 e, por tanto ndo pode

ser reconhecida, neste sentido os seguintes julgados:

EMENTA: DIREITO DE FAMILIA - ACAO DE RECONHECIMENTO DE
UNIAO ESTAVEL - HOMEM CASADO - SEPARAGAO DE FATO NAO
COMPROVADA - CONCUBINATO IMPURO - RECURSO
DESPROVIDO. O concubinato adulterino _ndo encontra respaldo no
ordenamento juridico brasileiro, face ao principio da monogamia. Embora
a jurisprudéncia admita o reconhecimento da unido estavel no caso do homem
casado estar separado de fato, essa situacdo nao restou comprovada nos autos.
(Apelaco Civel N°1.0313.13.003434-8/001, quarta Camara Civel, Tribunal de
Justica de MG, Relator: Des.(a) Moreira Diniz, julgado em 07/05/2015)
Ementa: APELACAO CIVEL. ACAO DE RECONHECIMENTO DE
UNIAO ESTAVEL POST MORTEM. DESCABIMENTO DO PEDIDO.
RELACIONAMENTO EXTRACONJUGAL. IMPOSSIBILIDADE DE
RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL. SENTENCA MANTIDA.
Caso dos autos em que ndo restam davidas do duplo, e até mesmo
triplo relacionamento que mantinha o de cujus. No entanto, em que pese ter
restado comprovado que o demandado mantinha relacdo amorosa com a
apelante, tem-se que este era casado, inexistindo elementos que
demonstrassem que ja ndo se relacionava com a esposa. Diante disso,
conforme entendimento do STJ, bem como sendo o ordenamento juridico
regido pelo principio da monogamia, ndo se pode reconhecer como uniao
estavel a relacdo concubinaria. Além do mais, o Cédigo Civil, em seu art.
1.723, 81, ao tratar da unido estavel, aplica os impedimentos do art. 1.521,
também do Cadigo Civil, que estabelece a proibi¢cdo do matrimonio entre
pessoas casadas. Apelacdo desprovida. (Apelagdo Civel N° 70079352696,
Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: José Antonio Daltoe
Cezar, Julgado em 28/02/2019)
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Nota-se que, em ambos os julgados, ha a exaltagdo do principio da monogamia
como Obice para o reconhecimento de unido estavel concomitante ao casamento. Para
Moreira (2014), a monogamia, embora predominante em paises de cunho religioso
cristdo, ultrapassa os limites de cunho moral, sendo ela, um dogma determinado pelo
préprio ordenamento juridico.

Contudo, ha precedentes relativizando tal principio, desde que detectada a boa-fé

dos envolvidos, veja-se:

Ementa: UNIAO ESTAVEL. PEDIDO DE ALIMENTOS.
RELACIONAMENTO PARALELO AO CASAMENTO.
DESCABIMENTO. 1. A monogamia constitui principio que informa o
direito matrimonial, ndo se podendo reconhecer a constituicdo de uma
unido estavel quando a pessoa for casada e mantiver vida conjugal com a
esposa. 2. Em regra, o relacionamento adulterino ndo tem o conddo de
constituir unido estavel, configurando mero concubinato ex vi do art. 1.727
CCB. 3. A unido estavel assemelha-se a um casamento de fato e indica uma
comunhdo de vida e de interesses, reclamando ndo apenas publicidade e
estabilidade, mas, sobretudo, um nitido carater familiar, evidenciado pela
affectio maritalis. 4. Se o relacionamento paralelo ao casamento perdurou até
o falecimento do vardo e se assemelhou, em tudo, a um casamento de fato, com
coabitacdo, comunhdo de vida e de interesses, e resta induvidosa a affectio
maritalis, é possivel reconhecer a unido estavel putativa, pois ficou
demonstrado que a autora ndo sabia do relacionamento do vardo com a
esposa, de quem supunha que ele estivesse separado ha muitos anos.
Recurso desprovido. (Apelagdo Civel N° 70038261228, Sétima Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves,
Julgado em 23/11/2011)

EMENTA: CIVIL E PROCESSO CIVIL. AUSENCIA DE INTIMACAO
PARA APRESENTACAO DE ALEGACOES FINAIS. INEXISTENCIA DE
PREJUIZO. QUESTAO DEBATIDA A EXAUSTAO. UNIAO ESTAVEL.
RECONHECIMENTO POST MORTEM. PROVA TESTEMUNHAL E
DOCUMENTAL. CONCOMITANCIA DE DOIS RELACIONAMENTOS.
POSSIBILIDADE. INEXISTENCIA DE MACULAS NO JULGAMENTO. 1.
O principio pas des nullités sans grief - corolério da natureza instrumental do
processo - impede a declaracdo da nulidade quando ndo demonstrado o
prejuizo concreto a parte que suscita o vicio. As formas processuais
consubstanciam apenas instrumento para correta aplicagdo do direito, de sorte
que a desobediéncia as formalidades legais somente deve conduzir ao
reconhecimento da invalidade do ato quando macularem a sua propria
finalidade. 2. Congquanto a regra seja a inviabilidade do reconhecimento
de duas unifes estaveis concomitantes, possivel, excepcionalmente, tal
reconhecimento, desde que 0 caso_concreto revele a presenca dos
requisitos da unido estavel em ambas as relacdes, sob pena de
cometimento de injustica e de comprometimento da finalidade precipua
do Direito de Familia, qual seja, a protecdo da entidade familiar. 3.
Demonstrada a existéncia de relacdo publica, continua e duradoura no aludido
relacionamento, seja pelas provas testemunhais, seja pelas provas
documentais, conclui-se pela existéncia da affectio maritalis. 4. Apelo nédo
provido. (APC -Apelagdo Civel n° 20101010070186APC, 1% Turma Civel,
Tribunal de Justiga do Distrito Federal e dos Territorios, Relator FLAVIO
ROSTIROLA, julgado em 05/12/2012)
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Sobre o tema, em sede de recurso extraordinario, no julgamento realizado em 05
de dezembro de 2012, sob a relatoria do Ministro Marco Aurélio, o STF aplicando
friamente a letra da lei decidiu que:

RECURSO EXTRAORDINARIO — COMPANHEIRA E CONCUBINA —
DISTINCAO — UNIAO ESTAVEL — PROTECAO DO ESTADO - AS
SITUACOES LEGITIMAS NAO INCLUEM O CONCUBINATO -
MATERIA FATICA — INVIABILIDADE - DESPROVIMENTO DO
AGRAVO. 1.0 que decidido pelo Tribunal de origem esta em consonancia
com a jurisprudéncia do Supremo. O Pleno, no julgamento do Mandado de
Seguranca n° 21.449, relatado pelo Ministro Octavio Gallotti, publicado no
Diério de 17 de novembro de 1995, ao analisar o disposto no § 3° do artigo 226
da Constituicdo Federal, concluiu que: Também ndo vejo, no dispositivo
constitucional em causa, a extensdo que se lhe quer atribuir na peticdo inicial.
H4, nele, uma nitida gradacéo de valores entre as duas institui¢cdes: a unido
estavel, de um lado, e o casamento, de outro, tanto que deve a lei, seguindo a
Constituicao, facilitar a conversdo do primeiro estado no segundo. Com base
na Carta da Republica, ndo parece, portanto, logico, eregir, contra o
cdnjuge, direito decorrente de outra unido, mesmo estavel, expressamente
repudiado pela lei ordinaria em vigor, além de colocado em plano inferior
pelo legislador constituinte.  No mesmo sentido pronunciou-se a Primeira
Turma, quando do julgamento dos Recursos Extraordinarios n° 397.762 e
590.779, por mim relatados: A unido estavel protegida pela Constituicdo
pressupde pratica harmonica com o ordenamento juridico em vigor. Tanto é
assim que, no artigo 226 da Carta da Republica, tem-se como objetivo maior a
protecdo o casamento (...). O reconhecimento da unido estavel pressupde
possibilidade de conversdo em casamento. O reconhecimento da unido estavel
entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento, direciona & inexisténcia de obstaculo a este ultimo.
A manutencdo da relacdo com a autora se fez & margem e diria mesmo
mediante discrepancia do casamento existente e da ordem juridico-
constitucional. A época, em vigor se encontrava, inclusive, o artigo 240 do
Cdbdigo Penal, que tipificava o adultério. A tipologia restou expungida pela Lei
n® 11.106/05. Entdo, em detrimento do casamento havido até a data da morte
do servidor, veio o Estado, na diccdo do Tribunal de Justica da Bahia, a
placitar, com conseqiiéncias juridicas, certa relagdo que, iniludivelmente, nao
pode ser considerada como merecedora da protecdo do Estado, porque a
conflitar, a mais ndo poder, com o direito posto. E certo que o atual Codigo
Civil versa, ao contrario do anterior, de 1916, sobre a unido estavel, realidade
a consubstanciar nacleo familiar. Entretanto, na previsdo est4 excepcionada a
protecdo do Estado quando existente impedimento para o casamento
relativamente aos integrantes da unido, sendo que, se um deles é casado, esse
estado civil apenas deixa de ser 6bice quando verificada a separacdo de fato.
A regra é fruto do texto constitucional e, portanto, ndo se pode olvidar que, ao
falecer, o vardo encontrava-se na chefia da familia oficial, vivendo com a
mulher. Percebe-se que houve um envolvimento forte (...), projetado no tempo,
(...) mas que ndo surte efeitos juridicos ante a ilegitimidade, ante o fato de haver
sido mantido o casamento (...). Abandonem a tentagdo de implementar o
gue poderia ser tida como uma justica saloménica, porquanto a seguranca
juridica pressupde o respeito as balizas legais, a obediéncia irrestrita as
balizas constitucionais. No caso, vislumbrou-se unido estavel quando, na
verdade, verificado simples concubinato, conforme pedagogicamente
previsto no artigo 1.727 do Cddigo Civil: Art. 1.727. As relagbes nédo
eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar, constituem
concubinato. O concubinato néo se iguala a unido estavel referida no texto
constitucional, no que esta acaba fazendo as vezes, em termos de
conseqiiéncias, do casamento. Gera, quando muito, a denominada
sociedade de fato (RE 397.762). COMPANHEIRA E CONCUBINA —
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DISTINCAO. Sendo o Direito uma verdadeira ciéncia, impossivel é confundir
institutos, expressdes e vocabulos, sob pena de prevalecer a babel. UNIAO
ESTAVEL — PROTECAO DO ESTADO. A protegdo do Estado a unido
estavel alcanca apenas as situacdes legitimas e nestas ndo esta incluido o
concubinato.  PENSAO — SERVIDOR PUBLICO - MULHER -
CONCUBINA - DIREITO. A titularidade da pensdo decorrente do
falecimento de servidor publico pressupde vinculo agasalhado pelo
ordenamento juridico, mostrando-se improprio o implemento de divisdo a
beneficiar, em detrimento da familia, a concubina. (RE 590.779). 2. Diante da
sedimentacdo do entendimento, conhego deste agravo e o desprovejo. 3.
Publiguem.

Para Moreira (2014), a decisdo do STF, supratranscrita, demonstrou-se
equivocada tendo em vista que 0 momento social vivido pela sociedade ndo permite que
tutelas jurisdicionais sejam negadas, ressaltando ainda, que no caso em comento, nao se
tratava de “simples namorico ou eventual infidelidade” sendo o tema tratado, um claro
“relacionamento estavel, com notério interesse na constituicdo de familia e com tempo
de permanéncia considerdvel.”

Todavia, embora rigida a aplicacdo da Lei, ela se faz necessaria. As normas
infraconstitucionais relativas ao matriménio, a priori, visam uma protecdo patrimonial.
Portanto, ainda que decisdes como a tomada pelo STF, possam parecer travestidas de
injustica e frieza, deve ponderar-se que, quando se fala de relagbes paralelas ou do
concubinato adulterino, repita-se, forma esta tipificada pelo Cédigo Penal, aqui, aplica-
se com maestria, o velho brocardo do “seu direito termina, logo quando o do outro se
inicia”.

O direito a liberdade e a busca a felicidade propiciam aos individuos que realizem
suas proprias escolhas. A realizacdo do matrimdnio, assim como sua dissolucéo, também
sdo um meio pelo qual as pessoas podem exercer esses direitos.

Desta feita, tirar direitos de alguém que exerceu sua liberdade, dentro dos ditames
legais, em detrimento de alguém que sabendo da contrariedade da lei, ainda assim
prosseguiu com sua tomada de decisdo, é descabido e totalmente contrario a legalidade e

aos principios normativos.

7 PRINCIPIOS

O Dicionario Juridico Deoclassiano, define principio como “a lei, doutrina ou
acepgdo fundamental em que outras sdo baseados.”. Classifica ainda, 0s principios gerais
do Direitos como “1 Critérios maiores, muitas vezes nao escritos, que estao presentes em

cada ramo do Direito.[...] .
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Conforme ja demonstrado anteriormente, resta claro que o ordenamento juridico
patrio adota o principio da manogamia. Ocorre que referido principio tem natureza
infraconstitucional, vez que adotado pelo Cédigo Civil de 2002 que regula o instituto do
casamento e unido estavel.

Principios, assim como as leis, obedecem a uma hierarquia que é muito bem
representada pela piramide de Hans Kelsen. Alguns deles, como o da dignidade Humana
explicito no artigo primeiro, inciso 111 da CR/88 e o da liberdade integrado ao artigo 5°,
inciso I, também da CR/88, por serem de ordem constitucional, sdo bases interpretativas
da norma, e, portanto, hierarquicamente superiores dentro do sistema normativo, visto
que condicionam as estruturas subsequentes.

Indubitavelmente, diversos grupos, principalmente aqueles, costumeiramente
marginalizados tém buscado e lutado por seus direitos valendo-se ou tentando incorporar
sua causa ao fundamental principio da dignidade humana.

A jurista Dra. Regina Beatriz Tavares da Silva, em palestra promovida pela
Cultura e Eventos da Ordem dos Advogados do Brasil, do Estado de Séo Paulo, em defesa
pela monogamia como principio estruturante do casamento e da unido estavel,
interessantemente, cita Danilo Porfirio de Castro “/...] ou em nome do cada vez mais
abstrato e vago, principio da dignidade da pessoa, a familia tornar-se-ia terra de
ninguém onde tudo pode.”.

N&o se trata de banalizar o principio da dignidade humana, o usando de forma
generalizada e desmedia, ou ainda de dizer que a busca pela felicidade ou da liberdade
individual das pessoas anula a tutela do Estado. Frisa-se que o Estado tem o dever de
tutelar o instituo da familia, garantindo que seja preservada sim, toda via, assim como
Dias (2011), brilhantemente esclarece, o Estado mesmo diante da sua obrigacdo de
regular os vinculos entre as pessoas, este ndo pode suprimir as liberdades individuais de

cada pessoa. Devendo, antes de tudo, assegurar uma vida digna e feliz.

8 CONCLUSAO

O pluralismo familiar ¢ um fato social, e a negativa a sua presenga, ou o “dar de
ombros” ndo tem o conddo de apagar sua existéncia.

A familia € um instituto valiosissimo para a sociedade e como tal, deve ser
resguardada. Porém, além disso, ela € um meio pelo qual se busca a felicidade real, que

também é um direito inerente ao ser humano. E a maneira como cada pessoa faz uso de

Brazilian Journal of Development, Curitiba, v.8, n.8, p. 57006-57025, aug., 2022



Brazilian Journal of Development
ISSN: 2525-8761

57023

seu pleno direito a liberdade e opta por sua prépria forma de se ver e ver o mundo também
deve ser respeitado.

Embora a sociedade seja um fendbmeno que se encontra permanentemente em
transformacéo, a aceitacdo do novo e do diferente sempre sera um desafio.

De fato, a poliafetividade é questdo complexa e demanda certo zelo ao ser
abordado, e certamente requer maior analise sobre seu desdobramento juridico prético,
sendo, talvez, a correlagdo com outras entidades familiares um 6timo ponto de partida.

O que ndo se pode, é admitir que a falta de normatizacdo ou a eventual
complexidade préatica impeca que pessoas sigam a margem de direitos inerentes a todo e
qualquer ser humano.

Conforme exaustivamente dito, ao judiciario é incumbido o dever de resguardar e
suprir, ainda que por meio da analogia, as lacunas da lei, pois como preceitua o artigo 126
do Codigo de Processo Civil e o artigo 5° inciso XXXV da Constituicdo, ha a
inafastabilidade do controle jurisdicional. Sendo que, o Estado ndo pode deixar de
apreciar as demandas que surgem com o tempo.

Assim, havendo sido constatada a necessidade da concesséo de direitos, afastada
eventuais duvidas quanto a licitude de sua formacdo e demonstrado a ascendéncia do
principio da dignidade sobre o principio da monogamia, a relacao poliafetiva ndo s6 pode
como deve ser reconhecida e tratada como entidade familiar.

Conforme exaustivamente dito, ao judiciario é incumbido o dever de resguardar e
suprir, ainda que por meio da analogia, as lacunas da lei, pois como preceitua o artigo 126
do CPC e o artigo 5°, inciso XXXV da Constitui¢do, ha a inafastabilidade do controle
jurisdicional. Sendo que, o Estado ndo pode deixar de apreciar as demandas que surgem
com o tempo.

Assim, havendo sido constatada a necessidade da concesséo de direitos, afastada
eventuais duvidas quanto a licitude de sua formacdo e demonstrado a ascendéncia do
principio da dignidade sobre o principio da monogamia, a relagéo poliafetiva ndo so pode

como deve ser reconhecida e tratada como entidade familiar.
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