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Resumo: Este artigo cientifico busca, a partir do conceito de biopolitica idealizado por Foucault, abordar
a questao do controle dos corpos, pelo direito, quando este instrumento de exercicio de poder impede,
através do nao reconhecimento de juridicidade, a formacao de familias poliafetivas e simultaneas.
Procura, também, demonstrar que o formato de relacionamento que o direito considerou para elabora-
¢ao das normas atinentes as familias mudou, e que, por isso, ha uma discrepancia entre as relagoes
afetivas que vém sendo envolvidas no contexto social e aquelas espelhadas nas normas juridicas que
buscam regulamenta-las.
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Abstract: This scientific article seeks, from the concept of biopolitics idealized by Foucault, to address
the issue of control of bodies, by law, when this instrument of exercise of power prevents, through the
non-recognition of juridicity, the formation of polyaffective and simultaneous families. It also seeks to
demonstrate that the relationship format that the law considered for the elaboration of norms related
to families has changed, and that, therefore, there is a discrepancy between the affective relationships
that have been involved in the social context and those mirrored in the norms. legal entities that seek
to regulate them.
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of minimal State intervention in family relationships — 8 Polyaffective and simultaneous families —
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1 Introducao

O direito acompanha a evolugao da sociedade para garantir aos cidadaos
o exercicio de sua liberdade dentro dos novos contextos sociais, ou constitui
uma ferramenta que serve ao(s) poder(es) e, por isso, acompanha 0(s) seu(s)
interesse(s)?

No tocante a regulacdo das regras aplicaveis a familia, viu-se que o direito
brasileiro se amoldou aos ideais liberais dos codigos oitocentistas, e previu, no Co6-
digo Civil de 1916, uma série de regras que visavam a preservacao de interesses
meramente patrimoniais e negavam juridicidade aos afetos, dando azo a situagoes
de injustica, notadamente quando o referido diploma se viu em um grande des-
compasso em relacao aos valores sociais da época. Exemplo disso era a absurda
diferenciagao entre os filhos (legitimos e ilegitimos), a determinagao de que o ca-
samento era a Unica forma de se constituir uma familia, talvez a mais grave entre
elas, a imposicao da subordinagcao da mulher ao homem.

Parte desse desacerto foi reparado quando da promulgacao da Constituicao
Federal de 1988, que trouxe para si uma série de questoes que, antes, eram tra-
tadas tao somente na ordem infraconstitucional. Ampliando o leque das entidades
familiares, a Carta de Outubro estabeleceu ao Estado a obrigacao de assegurar
igualdade de género, acabou com a distin¢ao entre a filiagao e, entre tantos outros
exemplos, previu diversos direitos e garantias fundamentais que interferiram dire-
tamente nos ndcleos familiares, em prol da dignidade dos seus membros.

Muito ja se mudou, porém, desde 1988. As pessoas passaram a se relacio-
nar de outras formas, que vao além do “nds dois”. A monogamia finalmente é co-
locada em xeque, e o0 amor livre € uma ideia que vem crescendo de forma rapida
na sociedade. Nesse movimento, familias simultaneas e poliafetivas passaram a
ser enxergadas, sem ser, contudo, vistas. Pelo direito, inclusive.

2 0 historico controle dos corpos

A histéria mostra que o formato das relagoes sociais se altera com alguma
frequéncia, e, nas transicoes, se instaura o sentimento de que o novo modelo
existe para garantir mais liberdade aos individuos. Esse sentimento, porém, logo
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se esvai ao se perceber que a hova forma de vida se mostra como um formato
inovado de coercao. Alias, parece ser esse o destino do sujeito (aguele que esta
submetido), e a liberdade, enfim, tera sido episodica.*

Nao foi por acaso que a liberté representou um dos lemas da Revolucao Fran-
cesa. O “engodo” da liberdade é constantemente utilizado para fins do exercicio
de novas formas de submissao dos sujeitos e controle social: ontem, na passa-
gem do feudalismo para o capitalismo, o0 homem passou a ser “livre”, mas tao
somente para poder negociar, a preco vil, a sua forca de trabalho;? hoje, o neolibe-
ralismo transforma os trabalhadores em “empreendedores”,® “libertos” do contro-
le do patrao - figura que marcava de modo mais nitido a chamada luta de classes
—, mas tao somente para assistir passivamente a um movimento de precarizagao
da sua forca de trabalho (“uberizagao”).*

Assim também caminhou a historia da sexualidade. Os interesses do capital
também estiveram (e ainda estao) a ditar até mesmo como e com quem as pes-
soas podem se relacionar. A intervengao foi/é tanta que nem mesmo o solitario
prazer do onanismo escapou do controle dos aparelhos de poder: no movimento
de pedagogizacao do sexo, chegou-se a instaurar uma verdadeira guerra contra a
masturbacao, que durou cerca de dois séculos, no Ocidente.® Afinal, na época em
que se explora sistematicamente a forga de trabalho, pode-se tolerar que ela se
dissipe no prazer que nao fosse voltado a reproducao (e, consequentemente, na
producao de mais forca de trabalho)?® Parece que nao.

1 HAN, Byung-Chul. Psicopolitica: o neoliberalismo e as novas técnicas de poder. Tradugao de Mauricio
Liesen. 10. ed. Belo Horizonte: Ayiné, 2020. p. 9.

2 PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Almedina, 2016. p. 10.

8 HAN, Byung-Chul. Psicopolitica: o neoliberalismo e as novas técnicas de poder. Tradugdo de Mauricio
Liesen. 10. ed. Belo Horizonte: Ayiné, 2020. p. 14.

4 “E desse modo que o capitalismo informacional e digital vem aprimorando sua engenharia da dominag&o.
Desde que a empresa taylorista e fordista foi suplantada pela liofilizagao toyotista e flexivel, passamos
a presenciar o que Daniéle Linhart denominou desmedida empresarial. Contra a rigidez vigente nas fabri-
cas da era do automovel, durante o longo século XX, nas Gltimas décadas os capitais vém impondo sua
tripode destrutiva em relagédo ao trabalho: a terceirizagao, a informalidade e a flexibilidade se tornaram
partes inseparaveis do léxico da empresa corporativa. Assim, movida por essa logica que se expande em
escala global, estamos presenciando a expansao do que podemos denominar uberizagao do trabalho, que
se tornou um leitmotiv do mundo empresarial. Como o trabalho on-line fez desmoronar a separagao entre
o tempo de vida no trabalho e fora dele, floresce uma nova modalidade laborativa que combina mundo
digital com sujeicdo completa ao ideario e a pragmaética das corporagoes. O resultado mais grave dessa
processualidade é o advento de uma nova era de escravidao digital, que se combina com a expansao
explosiva dos intermitentes globais” (ANTUNES, Ricardo. O privilégio da serviddo: o novo proletariado de
servigo na era digital. Sao Paulo: Boitempo, 2018. E-Book. 364 p. ISBN 978-85-914076-0-6).

5 FOUCAULT, Michel. Histéria da sexualidade 1: a vontade de saber. Traducao de Maria Thereza da Costa
Albuquerque e J. A. Guilhon Albuguerque. 10. ed. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Paz e Terra, 2020. p. 114.

6 FOUCAULT, Michel. Histéria da sexualidade 1: a vontade de saber. Traducao de Maria Thereza da Costa
Albuquerque e J. A. Guilhon Albuguerque. 10. ed. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Paz e Terra, 2020. p. 10.
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Para Foucault, a sujeicao dos corpos e o controle da populagao se da por
meio do biopoder, elemento indispensavel ao desenvolvimento do capitalismo,
que viabilizava o ajuste dos fendbmenos do controle da populagao aos processos
econdmicos.” O exercicio desse poder, por sua vez, se deu/da de diversas formas,
por meio de diversos aparelhos (v.g., escola, familia, igreja) — mas nao de forma
explicita, pois somente mascarando uma parte importante de si mesmo o poder
é toleravel.® Exemplo disso foi a patologizagao (por meio da medicina)® de com-
portamentos sexuais “desviantes” (v.g., “homossexualismo”),'® com o objetivo de
reforcar a familia conjugal, para fins de producao de forca de trabalho, num pri-
meiro momento (séc. XIX), e, depois (na época do Spétkapitalismus — capitalismo
tardio), para fins de canalizagdo mdaltipla do sexo dentro de circuitos controlados
da economia.**

Nesse movimento, aquelas que eram consideradas simples praticas sexuais
passaram a ser estudadas, registradas, perseguidas e cagadas, castigadas e cura-
das.*? Nao interessava ao sistema qualquer tipo de comportamento afetivo sexual
que destoasse do padrao da conjugalidade heterossexual. O sujeito (individuo sob
sujeicao) até tinha “liberdade” para o exercicio da sexualidade, ou da performance
do seu género, mas, ao assim fazé-lo, era tido como uma aberracao doente e pe-
caminosa. Talvez nao fosse tao livre assim, entao.

O direito também serviu (e serve) a biopolitica. Quando nao criminalizava/
criminaliza condutas que fugiam/fogem do padrao da heterossexualidade mono-
gamica (quando previu o crime de bigamia, por exemplo), deixava/deixa de reco-
nhecer os direitos daqueles que a exerciam/exercem. Classico exemplo disso se
deu ao negar aos casais homoafetivos (até pouco mais de dez anos) o status de
entidade familiar. Ao assim fazé-lo, sujeitava ao limbo, por omissao intencional,

7 FOUCAULT, Michel. Historia da sexualidade 1: a vontade de saber. Traducédo de Maria Thereza da Costa
Albuquerque e J. A. Guilhon Albuquerque. 10. ed. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Paz e Terra, 2020. p. 151-152.

8 FOUCAULT, Michel. Histéria da sexualidade 1: a vontade de saber. Traducao de Maria Thereza da Costa
Albuquerque e J. A. Guilhon Albuguerque. 10. ed. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Paz e Terra, 2020. p. 94.

°  “Devo antes explicitar, como fiz em outras publicagoes, que essas psiconeuroses — até onde vai minha
experiéncia — assentam em forcas instituais sexuais. Nao quero dizer, com isso, que a energia do instinto
sexual faz uma contribuicdo para as forcas que mantém os fendmenos patoldgicos (os sintomas); quero
afirmar expressamente, isto sim, que esse aporte € o Gnico constante e a mais importante fonte de energia
da neurose, de maneira que a vida sexual das pessoas em questdo se manifesta ou exclusivamente, ou
predominantemente ou apenas em parte nesses sintomas. Como disse em outro lugar, os sintomas sao
a atividade sexual dos doentes” (FREUD, Sigmund. Trés ensaios sobre a teoria da sexualidade, Anélise
fragmentaria de uma histeria (“O Caso Dora”) e Outros textos (1901-1905). Tradugao de Paulo César de
Souza. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2016. p. 59-60).

10 Rectius: homossexualidade.

11 FOUCAULT, Michel. Histéria da sexualidade 1: a vontade de saber. Tradugdo de Maria Thereza da Costa
Albuquerque e J. A. Guilhon Albuguerque. 10. ed. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Paz e Terra, 2020. p. 124.

2 PRECIADO, Paul B. Testo junkie: sexo, drogas e biopolitica na era farmacopornografica. Tradugao de Maria
Paula Gurgel Ribeiro. Sao Paulo: N-1 Edigoes, 2018. p. 82.
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todos aqueles que nao se encaixavam no padrao da heterossexualidade. Os gays
até tinham a “liberdade” de exercer a sua sexualidade, mas nao podiam ser equi-
parados aos casais heterossexuais, o que |Ihes direcionava a uma situagao de in-
ferioridade; a pecha de cidaddos com menos direitos do que outros. O desejo e
sua repressao acabam sendo utilizados como verdadeiras oportunidades para a
consolidagdo de estruturas juridicas.®

Mas é importante que se diga, também, que o controle dos corpos também
era (e ainda é) exercido dentro da propria estrutura da relagao heterossexual mo-
nogamica, pois nao se pode olvidar que a construgao de uma ordem patriarcal
serviu para tornar as mulheres “servas da forga de trabalho masculina”, o que
foi de fundamental importancia para o desenvolvimento do capitalismo.** O es-
tabelecimento de diferenca de poder entre homens e mulheres e 0 ocultamento
do trabalho (feminino) nao remunerado foram estratégias de dominagao do corpo
feminino,® que nao tinha como se libertar das amarras que Ihe eram impostas, ja
que, por muito tempo, sequer podia trabalhar (de forma remunerada) para alcan-
¢ar sua independéncia.

E esse cenario de repressdo também era vislumbrado na questao do exer-
cicio da sexualidade da mulher, como narra a psicanalista Regina Navarro Lins:*®

No século XIX, o século do pudor, houve grande repressao da sexua-
lidade, principalmente para a mulher, que deveria ser pudica, quase
santa e maternal. Sua principal fungao era reinar na qualidade de
anjo do lar, mas ela se submetia humilde e docemente aos desejos
do seu marido. O prazer sexual das mulheres era inaceitavel; o sexo
s6 era permitido com o marido e visando a procriagdo. A falta de de-
sejo sexual era um importante aspecto da feminilidade. Os maridos
tinham relagdes extraconjugais; buscavam o prazer nos bordéis.

No pds-guerra, meados do século XX, a repressao da sexualidade era grande,
assim como a preocupacao com a opiniao alheia quanto a conduta, principalmente
das mulheres. As aparéncias e as normas sociais tinham peso excessivo. Aos ma-
ridos eram permitidas relagcoes extraconjugais. Estava isento de critica aquele que
fosse discreto e continuasse sendo provedor e respeitadora da familia. A honra do

13 BUTLER, Judith. Problemas de género: feminismo e subversao de identidade. Tradugdo de Renato Aguiar.
21. ed. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2021. p. 136.

14 FEDERICI, Silvia. Caliba e a bruxa: mulheres, corpo e acumulagao primitiva. Tradugdo de Coletivo Sycorax.
Sao Paulo: Elefante, 2017. p. 232.

15 FEDERICI, Silvia. Caliba e a bruxa: mulheres, corpo e acumulagao primitiva. Traducao de Coletivo Sycorax.
Sao Paulo: Elefante, 2017. p. 232.

16 LINS, Regina Navarro. Novas formas de amar. 4. ed. Sao Paulo: Planeta do Brasil, 2017. p. 90-91.
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marido dependia muito da conduta da esposa, portanto ela devia ter a sexualidade
contida. Caso contréario, ela sofria execragao publica.

No mais, para além dessa questao de género, também merece destaque o
recorte racial imposto pelas estruturas de poder: nao era qualquer casal heteros-
sexual monogamico que era tido como padrao a ser seguido; ele também precisa-
va ser composto por pessoas brancas. Nao sdo necessarias grandes digressoes
para concluir que, até hoje, inUmeras sao as consequéncias, no momento, do
passado escravagista. Até hoje, as instituicoes sao dominadas por pessoas bran-
cas, e a desigualdade é tanta que o Brasil precisou estabelecer uma politica de
cotas raciais para que as pessoas negras, ao menos, tivessem oportunidade de
estudar, o que nao deixa de ser um importante (apesar de pequeno) passo, pois,
como diria Epicteto, s6 a educacao liberta.

Praticas inclusivas relacionadas aos negros, porém, nao sao uma constante.
Afinal, absurdamente, o sofrimento do negro nao costuma despertar nenhuma so-
lidariedade ou indignagao. Ao revés, como afirmou Darcy Ribeiro, nessa “socieda-
de doentia”, de “consciéncia deformada”, o negro é considerado culpado de sua
pendria.’

3 Amor romantico, relacionamentos liquidos e o consumo do
outro

No mundo ocidental, o cristianismo passou a exigir que o amor fosse dire-
cionado a Deus, tao somente. Os casamentos, por sua vez, eram realizados por
interesses meramente econdmicos, e assim foi até o século XIX, quando, entao,
passou a ser possivel se casar por amor.*®

A partir de entao, o amor romantico passou a ser estimulado. Filmes de
Hollywood narravam historias de amores eternos,*® e historias de princesas indica-
vam que, somente no principe encantando, podia-se encontrar a felicidade plena,
o “viver feliz para sempre”. O amor romantico, certamente, € uma das propagan-
das mais difundidas, poderosas e eficazes do mundo ocidental, e é difundida dia-
riamente por meio de novelas, musicas, cinema, teatro e publicidade.?® Nao por
outra razao, posicoes criticas sobre ele costumam ser alvo de muita resisténcia
€ preconceito.

17 RIBEIRO, Darcy. O povo brasileiro: a formagao e o sentido do Brasil. 3. ed. Sao Paulo: Global, 2015. p. 169.
18 LINS, Regina Navarro. Novas formas de amar. 4. ed. Sao Paulo: Planeta do Brasil, 2017. p. 25.
19 LINS, Regina Navarro. Novas formas de amar. 4. ed. Sao Paulo: Planeta do Brasil, 2017. p. 25.
20 LINS, Regina Navarro. Novas formas de amar. 4. ed. Sao Paulo: Planeta do Brasil, 2017. p. 26.
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Mas a légica do amor romantico, no qual esta incutida a ideia de uma relagao
eterna (“até que a morte nos separe”), por muito tempo, acabou legitimando a
perpetuacao de muitos relacionamentos nao saudaveis. Mulheres que viviam sob
a opressao do marido sequer vislumbravam a possibilidade de por fim a relacao.

0 movimento feminista e as vitorias dele decorrentes, tais como o divorcio,
a inser¢ao da mulher no mercado de trabalho, a equalizacao dos direitos entre
homens e mulheres etc., fizeram com que o formato de relacionamento fosse revi-
sitado. Independentemente, a mulher nao mais precisava tolerar uma relagao infe-
liz: podia se reinventar, procurar novos afetos e reescrever a sua historia. Apesar
deste avanco, forgoso reconhecer que esta realidade ainda esta restrita a poucas
mulheres, haja vista que muitas ainda sao vitimas de violéncias domésticas ou
nao conseguem alcangar a independéncia econdmica, por nao terem inser¢ao no
mercado de trabalho formal.

Nesse interim, o mundo também passou por mudangas radicais. A globali-
zagao e a internet “aproximaram” as pessoas, e o capitalismo modificou as 16-
gicas de consumo. O consumismo deixou de estar relacionado com a satisfacao
das necessidades e o spiritus movens da atividade consumista nao mais é o con-
junto mensuravel de necessidades, mas o desejo, um objeto constante fadado a
permanecer insaciavel.?* Esse movimento também alterou drasticamente a forma
com que as pessoas se relacionam. O compromisso do tipo “até que a morte nos
separe” parece cada vez mais uma armadilha que se deve evitar a todo custo.??

Sem qualquer inspiragao no Movimento Antropofagico, de Oswald de Andrade,
na linguagem popular, no sexo, as pessoas “se comem”. A ordinaria expressao,
porém, parece refletir com clareza o que se vive, na atualidade, nos relacionamen-
tos. Hoje, o amor é positivado em uma forma de fruicdo® e o corpo € equiparado
a uma mercadoria, que nao se pode amar em razao da privacao de sua alteridade;
sb se podera consumi-lo.?*

E a escolha se d3, tal como com a comida, por meio de verdadeiros “carda-
pios” virtuais, isto €, pelos aplicativos de relacionamento. Numa légica de consu-
mo compulsivo, desliza-se a tela de forma continua, sinalizando, com likes, quais
itens (ou melhor, pessoas) agradam mais. Se a interagao virtual for reciproca, a
possibilidade de um didlogo é instaurada para, dai, marcarem-se 0s encontros,
mas nao antes de se ter certeza do que se encontrara presencialmente: i) em

2t BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Tradugdo de Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001.
p. 96.

22 BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido: sobre a fragilidade dos lagos humanos. Rio de Janeiro: Zahar, 2004. p. 113.

23 HAN, Byung-Chul. Psicopolitica: o neoliberalismo e as novas técnicas de poder. Traducdo de Mauricio
Liesen. 10. ed. Belo Horizonte: Ayiné, 2020. p. 29.

2% HAN, Byung-Chul. Psicopolitica: o neoliberalismo e as novas técnicas de poder. Tradugao de Mauricio
Liesen. 10. ed. Belo Horizonte: Ayiné, 2020. p. 26-27.
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2016, o site “match.com” entrevistou mais de 5.500 pessoas, e constatou que
47% dos homens admitiram ter enviado fotos dos seus drgaos sexuais; 53% das
mulheres receberam, apesar de 49% ter afirmado nao ter solicitado;?® ii) o Drexel
University’s Women’s Health Psychology Lab realizou uma pesquisa que constatou
que 88% dos entrevistados afirmaram ja ter enviado contelido sexual pela inter-
net/celular, e 82% afirmaram ter feito isso no ano da pesquisa.?®

Sem qualquer julgamento moral sobre isso, fato &€ que os relacionamentos
vém enfrentando uma mudanca drastica. Os pudores de antes parecem ceder a
sede da satisfacao imediata, formatando relacionamentos liquidos, fluidos, tao
caracteristicos da modernidade baumaniana:*’

Amor liquido € um amor “até segundo aviso”, o amor a partir do
padrao dos bens de consumo: mantenha-os enquanto eles te trouxe-
rem satisfagao e os substitua por outros que prometem ainda mais
satisfagao. O amor com um espectro de eliminacao imediata e, as-
sim, também de ansiedade permanente, pairando acima dele. Na sua
forma “liquida”, o amor tenta substituir a qualidade por quantidade
— mas isso nunca pode ser feito, como seus praticantes mais cedo
ou mais tarde acabam percebendo. E bom lembrar que 0 amor nao é
um “objeto encontrado”, mas um produto de um longo e muitas vezes
dificil esfor¢o e de boa vontade.?®

Dessa forma, a estabilidade das relagdes de ontem (muitas vezes garantidas
a base da opressédo) cede a fluidez das relagoes do hoje, e 0 amor romantico que
guiava as relagoes de outrora é substituido pela busca do prazer imediato. O insti-
tuto da(s) familia(s), por 6bvio, ndo poderia escapar dessas mudancgas.

4 A evolucao da(s) familia(s) no direito brasileiro e o
principio da pluralidade familiar

0 homem é um animal politico. A afirmacgao aristotélica revela que os seres
humanos sao dotados de uma tendéncia natural de viver em sociedade. E, dentro

25 LINS, Regina Navarro. Novas formas de amar. 4. ed. Sao Paulo: Planeta do Brasil, 2017. p. 215.

26 LINS, Regina Navarro. Novas formas de amar. 4. ed. Sdo Paulo: Planeta do Brasil, 2017. p. 217.

27 PRADO, Adriana. Vivemos tempos liquidos. Nada é para durar: sociélogo polonés cria tese para justificar
atual paranoia contra a violéncia e a instabilidade dos relacionamentos amorosos. IstoE, Sao Paulo, nov.
2017. Disponivel em: https://istoe.com.br/102755_VIVEMOS+TEMPOS+LIQUIDOS+NADA+E+PARA+DU
RAR+/. Acesso: 19 jun. 2021.

28 PRADO, Adriana. Vivemos tempos liquidos. Nada é para durar: sociélogo polonés cria tese para justificar
atual paranoia contra a violéncia e a instabilidade dos relacionamentos amorosos. IstoE, Sao Paulo, nov.
2017. Disponivel em: https://istoe.com.br/102755_VIVEMOS+TEMPOS+LIQUIDOS+NADA+E+PARA+DU
RAR+/. Acesso: 19 jun. 2021.
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dela, tendem a formar nlcleos menores, de pessoas mais proximas, que ha muito
tempo se chamam familia.

Ao analisar a historia, vé-se que o conceito de familia ndo é estanque, ao
ponto de atravessar o tempo sem mudar suas caracteristicas e formatagoes. Ao
revés disso, € uma entidade mutavel, que se adequa aos valores de cada socie-
dade e de cada época, muito embora seja possivel notar alguns tragos semelhan-
tes. Exemplo disso é o fato de o Codigo de Hamurabi ter estabelecido um sistema
patriarcal e o casamento monogamico, na Babildnia,?® caracteristicas essas que
também estao presentes nas mais diversas culturas antigas e modernas.

Em classico livro, A cidade antiga, voltado ao estudo sobre as instituicoes da
Grécia e de Roma, o historiador Fustel de Coulanges dedica uma parte significativa
da sua obra para explicar como se dava a familia. L&, chama a atencao o fato de
que o afeto era elemento nao integrante da entidade familiar. Os integrantes até
podiam amar uns aos outros, mas esse sentimento nao tinha a menor relevancia
para o direito, pois a reuniao dos entes se dava por outra razao: a religiao do lar
e dos antepassados.*®

O curioso, no entanto, & que, apesar do enorme lapso temporal existente
entre a ja referida familia greco-romana e aquela desenhada pelo Cédigo Civil de
1916, vé-se que ambas sao erigidas com base em alguns valores semelhantes,
notadamente a superioridade do marido sobre a esposa® e os filhos:3 2 o pa-
triarcalismo.

Mas isso ndo se deu por acaso. E que as bases das legislagdes modernas
sobre familia, inclusive no Brasil, partem da origem e evolugao histérica da fami-
lia patriarcal, e no predominio da concepcao do homem livre proprietario®* (ideais
do liberalismo). A visao patrimonial sobre a familia fez com que, dos 290 artigos
destinados ao tema, no Codigo Civil de 1916, 159 tratassem de relagoes patri-
moniais, enquanto 139 dissessem respeito as relagoes pessoais.®® O alicerce da

20 LOUZADA, Ana Maria Gongalves. Evolugdo do conceito de familia. /n: DIAS, Maria Berenice. Diversidade
sexual e direito homoafetivo. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 57.

%0 COULANGES, Fustel de. A cidade antiga: estudo sobre o culto, o direito e as instituicoes da Grécia e de
Roma. Tradugao de J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 54.

31 O Codigo Civil de 1916 teve por inspiracdo os ideais do liberalismo, refletido nos cddigos oitocentistas.
0 marco legislativo que inaugura e serve de referéncia as codificagdes civis da época foi o Codigo Civil
francés de 1804. Uma frase de Napoleao demonstra bem a posi¢cao em que se buscava colocar a mulher
nas codificagoes liberais: “O marido deve poder dizer: senhora, vocé me pertence de corpo e alma; vocé
ndo sai, ndo vai ao teatro, ndo vai ver essa ou aquela pessoa, sem o0 meu consentimento” (LOBO, Paulo.
Direito civil: familias. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 29).

%2 COULANGES, Fustel de. A cidade antiga: estudo sobre o culto, o direito e as instituicdes da Grécia e de
Roma. Tradugao de J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 54.

33 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 55.

34 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 20.

35 |OBO, Paulo. Direito civil: familias. 5. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2014. p. 20.
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familia era muito mais em torno do patrimonio, e era nitida a sua finalidade eco-
nomica.*®

Sob a batuta (ou chicote) do pai, a familia ndo servia como institui¢do voltada
a realizagdo dos seus membros, mas como nicleo de reproducao e de concentra-
¢ao de patrimonio. Por essa razéo, segundo o Codigo Civil de 1916, a (inica forma
de surgimento de uma “familia legitima” era por meio do casamento (art. 229),%”
a mulher era considerada relativamente incapaz (art. 62, 11),% razao pela qual preci-
sava de autorizagcdo do consorte para trabalhar (art. 242, VII),% e até mesmo para
aceitar ou repudiar heranga (art. 242, 1V).*° Chegou-se ao absurdo de se instituir o
“débito conjugal”, isto €, o direito de exigir do outro a pratica de relagées sexuais.

Quantos aos filhos, se fossem “incestuosos ou adulterinos”, nao podiam
ser reconhecidos (art. 358) —** 0 que lhes retirava qualquer direito —, e os “ilegiti-
mos” (oriundos de relagao extramatrimonial), reconhecidos por um dos conjuges,
sb poderiam residir no lar conjugal se obtivessem o consentimento do outro (art.
359).42 A familia permanecia no obscurantismo pré-iluminista, ndo se Ihe aplican-
do os principios da liberdade ou igualdade.*®

Essas referéncias historicas revelam o quanto as relagoes e o controle da
sociedade sobre o corpo, por meio do direito (como aparelho de poder), disciplina-
vam e intervinham muito além do que “determinado pela natureza”.**

Com a evolugao do movimento feminista e a consequente emancipagao gra-
dual das mulheres, os maridos se viram obrigados a estar mais presentes nas
tarefas familiares, ainda que de forma minima. Como as esposas passaram a
conquistar 0 seu espac¢o no mercado de trabalho — garantindo, assim, a sua auto-
nomia financeira (cuja auséncia, muitas vezes, era o que facilitava a perpetuacao

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principio da afetividade. /n: DIAS, Maria Berenice (Coord.). Diversidade sexual
e direito homoafetivo. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 141.

87 “Art. 229. Criando a familia legitima, o casamento legitima os filhos comuns, antes dele nascidos ou
concebidos (arts. 352 a 354)”.

38 “Art. 6. Sao incapazes, relativamente a certos atos (art. 147, n. 1), ou @ maneira de os exercer: [...] Il. As
mulheres casadas, enquanto subsistir a sociedade conjugal”.

%9 “Art. 242. A mulher ndo pode, sem autorizagdo do marido (art. 251): [...] VII. Exercer profissao (art. 233,
n2 V)",

40 “Art. 242. A mulher ndo pode, sem autorizacdo do marido (art. 251): [...] IV. Aceitar ou repudiar heranca
ou legado”.

41 “Art. 358. Os filhos incestuosos e os adulterinos ndo podem ser reconhecidos”.

42 “Art. 359. O filho ilegitimo, reconhecido por um dos cdnjuges, nao podera residir no lar conjugal sem o
consentimento do outro”.

43 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 29.

4 BARBOZA, Heloisa Helena. (Des)igualdade de género: a mulher como suijeito de direito. /n: TEPEDINO, Gustavo;
TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor (Coord.). O direito civil entre o sujeito e a pessoa: estudos em
homenagem ao professor Stefano Rodota. Belo Horizonte: Forum, 2016. p. 174.
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de casamentos infelizes e abusivos) — e, com isso, a ter menos filhos, a familia
passou a ser mais nuclear, e foi sendo remodelada, com o passar dos anos.*®

O Estatuto da Mulher Casada (Lei n? 4.121/62) trouxe uma participagao ati-
va da mulher na familia, essa deixando de ser vista como mera componente do
“acervo” do marido.

A razao de ser da familia, que residia principalmente no patrimonio e na pro-
criagao, foi sendo alterada com o tempo, e o afeto, que até entao era opcional (e
subsidiario, até), passou a desempenhar um papel de extrema relevancia. Afinal,
a partir do momento em que as mulheres deixaram de depender financeiramente
dos seus maridos, nao mais precisavam perpetuar a relagdes em que nao mais se
vislumbrava esse elemento subjetivo de ligagao entre sujeitos.

Nesse sentido, grande destaque nesse processo de mudanca de paradig-
mas merece a instituicao do divorcio, no Brasil, 0 que se deu com a aprovagao
da Emenda Constitucional n? 9, de 1977, que acabou sendo regulada pela Lei n®
6.516, do mesmo ano. O fim da indissolubilidade do matrimonio representou a
possibilidade da busca da felicidade quando o sujeito se via amarrado a um casa-
mento no qual nao mais existia amor e admiracao pelo seu consorte.

Mas a revolugcao copernicana das relagdes familiares somente se deu com
a promulgagao da Constituicao Federal de 1988. Referido diploma avocou para si
diversas regras e principios autoaplicaveis sobre a familia, e, ao assim proceder,
instaurou uma verdadeira revolugao que abalou 0s estanques paradigmas até en-
tao existentes.

O primeiro ponto dessa insurreicao foi a previsao da igualdade substancial
da mulher, que nado s6 teve garantida a sua protecdo no mercado de trabalho,
como também passou a ter garantia de que ndo mais haveria distingdo de salarios
em virtude do seu género (art. 72, XX e XXX) — consolidando, assim, a sua indepen-
déncia. No mais, a mulher também passou a gozar da protecao da maternidade
(art. 62 e art. 201, Il), de licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario
(art. 79, XVIIl), e da garantia de que os direitos e deveres referentes a sociedade
conjugal seriam exercidos igualmente pelo homem e pela mulher (art. 226, §59).

As mudangas nao pararam por ai. A Constituicao também garantiu o reco-
nhecimento da uniao estavel (art. 226, §32), previu, como entidade familiar, a co-
munidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes (art. 226, §49),
consolidou, em seu texto, o divorcio (art. 226, §69), garantiu o livre planejamento
familiar (art. 226, §79), cristalizou a necessidade de se coibir a violéncia domésti-
ca (art. 226, §8?) e acabou, de vez, com a diferenciagao entre os filhos (art. 227,

4 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principio da afetividade. /n: DIAS, Maria Berenice (Coord.). Diversidade sexual
e direito homoafetivo. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 141.
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§69). A familia, a partir de entao, ja nao estava no mesmo patamar. O dominio ab-
soluto do marido sobre a esposa e os filhos, ao menos sob o ponto de vista legal,
se tornou um dado de um passado recente. Nada mais do que isso.

Todas as mudancgas narradas, se nao foram cristalizadas de imediato, o fo-
ram nos primeiros anos apds a promulgacao da Carta Magna. Outras mudangas,
necessarias, ao fim, esperaram alguns anos para acontecer. E o caso do reco-
nhecimento da unido estavel e, posteriormente, do casamento, entre pessoas do
mesmo género.

Em razao da nitida omissao do Congresso Nacional para tratar do assunto,
0 Supremo Tribunal Federal, por meio do julgamento da ADPF n¢ 132-RJ e da ADI
n? 4.277-DF, deu interpretacao conforme a Constituicao Federal de 1988, para
excluir qualquer significado, do art. 1.723, do Cadigo Civil, que impega o reconhe-
cimento da uniao entre pessoas do mesmo género, como entidade familiar. Ao as-
sim fazé-lo, o Supremo Tribunal Federal concluiu que o rol de entidades familiares
previstas no art. 226, da Constituicdo Federal, era meramente exemplificativo,* o
que, ha muitos anos, ja era defendido por Paulo Lobo:*”

A regra do §4° do art. 226 integra-se a clausula geral de inclusao,
sendo esse o sentido do termo “também” nela contido. “Também”
tem o significado de igualmente, da mesma forma, outrossim, de
inclusao de fato sem exclusao de outros. Se dois forem os sentidos
possiveis (inclusao ou exclusao), deve ser prestigiado o que melhor
responda a realizagcao da dignidade da pessoa humana, sem descon-
sideracao das entidades familiares reais nao explicitadas no texto.

Os tipos de entidades familiares explicitados nos paragrafos do art.
226 da Constituicao sao meramente exemplificativos, sem embargo
de serem 0s mais comuns, por isso mesmo merecendo referéncia
expressa. As demais entidades familiares sao tipos implicitos inclui-
dos no ambito de abrangéncia do conceito amplo e indeterminado de
familia indicado no caput. Como todo conceito indeterminado, depen-
de de concretizagdo dos tipos, na experiéncia da vida, conduzindo a
tipicidade aberta, dotada de ductilidade e adaptabilidade.

4 Nesse sentido é o seguinte trecho do voto do Ministro Ricardo Lewandowski: “Assim, muito embora o texto
constitucional tenha sido taxativo ao dispor que a unido estavel é aquela formada por pessoas de sexos
diversos, tal ressalva nao significa que a unido homoafetiva pablica, continuada e duradoura ndo possa ser
identificada como entidade familiar apta a merecer protegao estatal, diante do rol meramente exemplificati-
vo do art. 226, quando mais ndo seja em homenagem aos valores e principios basilares do texto constitu-
cional. O que se pretende, ao empregar-se o instrumento metodoldgico da integracéo, ndo &, a evidéncia,
substituir a vontade do constituinte por outra arbitrariamente escolhida, mas apenas, tendo em conta a
existéncia de um vacuo normativo, procurar reger uma realidade social superveniente a essa vontade, ainda
que de forma provisoria, ou seja, até que o Parlamento Ihe dé o adequado tratamento legislativo”.

47 LOBO, Paulo. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus. Revista IBDFAM,
12 jan./mar. 2002. p. 40-55.
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Ao assim proceder, o Supremo Tribunal Federal reconheceu que o ordena-
mento juridico patrio nao prevé a taxatividade das entidades familiares. Isto €,
para o direito, tantas sao as familias quantas surjam na sociedade, pois nao ha
nenhuma regra que as enumera. E o que se observa do seguinte trecho do voto do
Ministro Marco Aurélio de Melo, no julgamento das ja mencionadas ADIn n 4.277
e ADPF n2 132:

Revela-se, entdo, a modificagdo paradigmatica no direito de familia.
Este passa a ser o direito “das familias”, isto €, das familias plurais,
e nao somente da familia matrimonial, resultante do casamento. Em
detrimento do patrimonio, elegeram-se o amor, o carinho e a afetivi-
dade entre os membros como elementos centrais de caracterizacao
da entidade familiar. Alterou-se a visdo tradicional sobre a familia,
que deixa de servir a fins meramente patrimoniais e passa a existir
para que os respectivos membros possam ter uma vida plena co-
mum. Abandonou-se o conceito de familia enquanto “instituicao-fim
em si mesmo”, para identificar nela a qualidade de instrumento a
servigo da dignidade de cada participe.

Nesse mesmo sentido caminhou o voto do Ministro Luis Felipe Salomao,
do Superior Tribunal de Justica, quando do julgamento do Recurso Especial
n? 1.183.378 — RS, no qual se declarou a inexisténcia de impedimento legal para
a habilitagao, para o casamento, de pessoas do mesmo género:

Atentando-se a isso, o pluralismo familiar engendrado pela Constitui-
cao -explicitamente reconhecido em precedentes tanto desta Corte
quanto do STF -, impede se pretenda afirmar que as familias forma-
das por pares homoafetivos sejam menos dignas de protecao do Es-
tado, se comparadas com aquelas apoiadas na tradicao e formadas
por casais heteroafetivos. Na medida em que a propria Constituicao
Federal abandona a formula vinculativa da familia ao casamento, e
passa a reconhecer, exemplificadamente, varios tipos interpessoais
aptos a constituicdo de familia, emerge como corolario que, em al-
guma medida, torna-se secundario o interesse da Carta Cidada pelo
modo a partir do qual essas familias sdo constituidas em seu intimo,
em sua inviolavel vida privada, se sao constituidas por pessoas hete-
roafetivas ou homoafetivas.

Pelo que se observa, o sistema juridico brasileiro passou, de um modelo
hierarquico, patriarcal, heterossexista e excludente de familia juridicamente prote-
gida, para outro que consagra o principio da pluralidade de entidades familiares,
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de modo a proteger todo e qualquer agrupamento humano que se enquadre no
conceito ontolégico de familia, isto é, unidao de pessoas pautada no amor familiar,
0 amor que vise a uma comunhao plena de vida e interesses, de forma pUblica,
continua e duradoura.*®

Para além disso, importante asseverar, também, que um marco da supe-
ragao do paradigma do casamento como “modelo” ou “padrao” — que acabava
por instaurar, pelo proprio Codigo Civil de 2002, uma verdadeira hierarquia en-
tre as entidades familiares (notadamente mediante a insercao da uniao estavel
em um patamar inferior, especialmente ao tratar das regras de sucessao: arts.
1.790, 1.829 e 1.845) — foi o julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, do RE
n2 878.694/MG, da relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso, que fixou a tese
de que é “inconstitucional a distingao de regimes sucessorios entre conjuges e
companheiros” (Tema n2 809).

Como se observa do voto do ministro relator, a interpretagao que o Supremo
Tribunal Federal deu ao art. 226, da Constituicao Federal, caminhou no sentido
de garantir-se a igual protecao estatal para todas as entidades familiares, sem
distingao:

A interpretacao teleoldgica tem como objetivo a realizagcao dos fins
previstos na norma, a concretizagdo, no mundo dos fatos, do propo-
sito abrigado na Constituigcao. Quais seriam, entao, os fins visados
pelo art. 2267 Parece inequivoco que a finalidade da norma é garantir
a protecdo das familias como instrumento para a propria tutela de
seus membros. Como ja se expds, se o Estado tem como principal
meta a promogao de uma vida digna a todos os individuos, e se, para
tanto, a familia desempenha um papel essencial, € natural concluir
que o dever estatal de protecao nao pode se limitar as familias cons-
tituidas pelo casamento, estendendo-se a outras entidades familia-
res igualmente formadas pelo afeto e pelo desejo de comunhao de
vida, e igualmente capazes de contribuir para o desenvolvimento de
seus integrantes. Dai poder-se concluir que a Constituicao impede a
discriminacao entre individuos unicamente como resultado do tipo de
entidade familiar que formam.

Significa dizer que o Supremo Tribunal Federal nao s6 consagrou, por meio
de julgamentos com eficacia erga omnes, o principio da pluralidade das entidades

48 ]OTTI, Paulo. Unido Poliafetiva como entidade familiar constitucionalmente protegida. Revista Libertas,
V. 2, n. 2, 2016. p. 9. Disponivel em: https://periodicos.ufop.br:8082/pp/index.php/libertas/article/
view/418. Acesso em: 20 jun. 2020.
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familiares (no que foi acompanhado pelo Superior Tribunal de Justica), como tam-
bém ja decidiu que ndo ha hierarquia entre elas, razao pela qual ndo se pode fazer
qualquer tipo de discriminagao.

5 A afetividade como elemento formador da familia

Como se disse, o afeto nem sempre pautou as relagdes familiares, e o ca-
samento, por muito tempo o Unico meio de se constituir uma entidade familiar,
era guiado por interesses meramente patrimoniais, e liderado, com pinceladas de
autoritarismo, pelo marido, num triste sistema de subjugacao da esposa e dos
filhos. Esse cenario, no entanto, foi radicalmente modificado com o advento do
feminismo e com a reinvindicacao da igualdade de género, hoje garantida pela
Constituicao Federal de 1988.

Assim, mais recentemente, a familia deixou de ter seus alicerces na depen-
déncia econémica, e passou a ser erigida com base na cumplicidade, na solida-
riedade e no afeto existentes entre os seus membros.*® Diante disso, a unido por
desejo e afeto, e ndo mais o matrimonio, passa a ser fato social e psicologico
que legitima a formacgao da entidade familiar.5® Como afirma Luiz Edson Fachin:5*

Eis que o tradicional modelo familiar, que instrumentalizava as rela-
¢Oes sociais como instituicdo erigida sobre o triplice estandarte do
matrimonio, do patrimodnio e do patrio poder, da lugar a familia nuclear
eudemonista, cujo feixe luminoso passa a focar-se por sobre as pes-
soas que nela se encontram afetivamente envolvidas.

Nesse cenario, a afetividade assume elementar importancia no reconheci-
mento juridico das relagdes familiares, significando um dos elementos propul-
sores do fendmeno de priorizagao da pessoa (em detrimento do patrimonio) e
funcionalizagcao da familia as questoes existenciais. A afetividade é a base da
familia eudemonista (entidade familiar pautada pela busca da felicidade indivi-
dual, mediante o processo de independéncia e autonomia de seus integrantes),

49 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principio da afetividade. /n: DIAS, Maria Berenice (Coord.). Diversidade sexual
e direito homoafetivo. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 142.

50 GONCALVES, Marcos Alberto Rocha; FURTADO, Gabriel Rocha. Da realidade bioldgica do sujeito a cons-
tituicdo juridica da pessoa. /n: TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor
(Coord.). O direito civil entre o sujeito e a pessoa: estudos em homenagem ao professor Stefano Rodota.
Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 81.

51 FACHIN, Luiz Edson. Direito civil: sentidos, transformagoes e fim. Rio de Janeiro: Renovar, 2015. p. 161.
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de modo que, sem ela, nao se pode concretizar os valores da dignidade, igual-
dade, liberdade e solidariedade, no ambito familiar.5?

Mas o afeto que justifica uma entidade familiar nao € qualquer um, e nao se
resume a um sentimento, mas a uma agao, uma conduta.>® A afetividade é um
dever imposto aos pais em relagdo aos filhos e destes em relagao aqueles, ain-
da que haja desamor entre eles, aos parentes entre si, em carater permanente,
ainda que se desgostem, e aos conjuges e companheiros, enquanto durar a con-
vivéncia.® E, portanto:5®

um dos principios do direito de familia brasileiro, implicito na Constitui-
¢ao, explicito e implicito no Codigo Civil e nas diversas outras regras
do ordenamento. Oriundo da forga construtiva dos fatos sociais, o
principio possui densidade legislativa, doutrinaria e jurisprudencial que
permite sua atual sustentagao de lege lata. Como verdadeiro manda-
mento de otimizagdo o principio da afetividade ndo possui um sentido
rigido ou definitivo, pois serd sempre apurado em uma situagado con-
creta especifica, embora seja possivel pormenorizar seus contornos e
aspectos centrais. Tanto as caracteristicas das relagdoes contempora-
neas como as peculiaridades inerentes a propria afetividade indicam
que resta melhor tutelada pela categoria de principio juridico.

Embora nao esteja prevista de maneira expressa na Constituicao Federal,
a afetividade, ja absorvida pela larga maioria da doutrina e da jurisprudéncia bra-
sileiras como principio juridico,®® especializa, no ambito familiar, os principios
constitucionais fundamentais da dignidade da pessoa humana (art. 12, Ill) e da
solidariedade (art. 32, 1),57 58 e passou a nortear legislacdes, como as leis Maria

52 SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e direito das familias: reconhecimento e consequéncias juridicas.
Curitiba: Jurua, 2015. p. 55.

53 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principio da afetividade. /n: DIAS, Maria Berenice (Coord.). Diversidade sexual
e direito homoafetivo. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 143.

54 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 66.

55 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no direito de familia. GenJuridico, Sdo Paulo, 26
out. 2017. Disponivel em: http://genjuridico.com.br/2017/10/26/principio-da-afetividade-no-direito-de-
familia/. Acesso em: 30 jun. 2021.

5 LOBO, Fabiola Albuguerque. Multiparentalidade: efeitos no direito de familia. Indaiatuba: Foco, 2021. p. 22.

57 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 65.

58 Segundo Paulo Lobo, “encontram-se na Constituicao fundamentos essenciais do principio da afetividade,
constitutivos dessa aguda evolugado social da familia brasileira, além dos ja referidos: a) todos os filhos
sdo iguais, independentemente de sua origem (art. 227, §69); b) a adogao, como escolha afetiva, alcou-
-se integralmente ao plano da igualdade de direitos (art. 227, §8§52 e 69); c) a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo-se os adotivos, tem a mesma dignidade de familia
constitucionalmente protegida (art. 226, §49); d) a convivéncia familiar (e ndo a origem biologica) € priori-
dade absoluta assegurada a crianga e ao adolescente (art. 227)” (LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 5.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 66).
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da Penha (n? 11.340/2006), de Alienacao Parental (n® 12.318/2006), da Guarda
Compartilhada (n2 11.698/2008) e de Adocao (n® 12.010/2009), que tratam do
afeto como valor juridico. Expressdes como unidoes homoafetivas, abandono afe-
tivo, socioafetividade, também foram incorporadas ao direito,*® o que demonstra
como o afeto ja se encontra bem sedimentado no mundo juridico.

A afetividade, por representar, hoje em dia, elemento nuclear de efetiva es-
tabilidade das relagoes familiares, que deve estar presente em toda e qualquer
entidade familiar — seja como elemento para sua constituicao, seja como principio
do qual decorram os deveres entre 0s seus membros —, nao pode fugir do estu-
do das novas configuragdes familiares — inclusive as poliafetivas e simultaneas.

6 A monogamia como valor

Segundo Engels, a monogamia ndao é um fato natural, mas uma convencao
decorrente do triunfo da propriedade privada sobre o condominio espontaneo pri-
mitivo.®° Talvez a prova de que ele esteja certo € que hoje, apesar da imposicao
da monogamia como regra, ha diversas pessoas que encontraram o seu proprio
jeito de se relacionar, encontrando a felicidade em formatos diferentes daquele
que lhes foi imposto como padrao. Cabe ao direito negar a existéncia desse afeto,
ou deixar de regular essas relacoes?

Historicamente, o dever de fidelidade, isto €, o impedimento de que alguém
casado se relacione sexualmente com outra pessoa além do seu conjuge, volta-
va-se em grande medida ao controle da sexualidade feminina, seja para proteger
a paz doméstica, seja para evitar a turbatio sanguinis,®* isto €, a davida sobre a
paternidade.

Sob um prisma estritamente patrimonial, a regra da fidelidade — na maioria
das vezes imposta a mulher, tdo somente — servia como um instrumento que evi-
tava a dissipacao do patrimonio, viabilizando que o marido deixasse heranca para
filho de terceiro.?? Hoje, a ideia de familia baseada na procriacao e assisténcia a
prole é ultrapassada; a que se busca fomentar é aguela comprometida em uma

59 BRASILEIRO, Luciana. As familias simultaneas e seu regime juridico. Belo Horizonte: Forum, 2019. p. 89-90.

80 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Tradugao de Leandro Konder.
9. ed. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 1984. p. 70.

51 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 126.

62 “A monogamia nasceu da concentracao de grandes riquezas nas mesmas maos — as de um homem — e
do desejo de transmitir essas riquezas, por heranga, aos filhos deste homem, excluidos os filhos de
qualquer outro. Para isso era necessaria a monogamia da mulher, mas ndo a do homem; tanto assim
que a monogamia daguela nao constituiu 0 menor empecilho a poligamia, oculta ou descarada, deste”
(ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Tradugao de Leandro Konder.
9. ed. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 1984. p. 82).
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uniao estavel, voluntaria e cooperativa que cumpre a fungao de promover e proteger
seus integrantes, um organismo solidario.®® Apesar disso, o dever de fidelidade
ainda remanesce como uma imposicao legal aqueles que resolvem se casar (art.
1.566, |, do Cadigo Civil), e, em relacao aos companheiros, a imposicao é a do
dever de lealdade (art. 1.724, do Codigo Civil).

Diante disso, surgem 0s seguintes questionamentos: a monogamia € um prin-
cipio ou um valor? Quais sao as consequéncias juridicas da quebra da monogamia?

De proémio, é importante destacar que a histéria da monogamia no ociden-
te esta longe de ser linear, pois € permeada por rupturas, sobretudo porque existe
uma discrepancia entre o que historicamente se exige das mulheres (monogamia
absoluta), do que se exige dos homens (monogamia “flexivel”, com o estimulo de
sua quebra, inclusive). Apesar disso, é possivel afirmar-se que a sociedade ociden-
tal contemporanea é, efetivamente, centrada em um modelo familiar monogamico.%*

Isso, porém, nao implica a conclusao de que inexistem formagoes familiares
que se distinguem do padrao cultural, nem que o direito, em razao da predomi-
nancia das relacoes monogamicas, deve deixar de tutelar outras relagdes que nao
sejam, relegando-as a macula da ilicitude, pois isso representaria a violagdo do
exercicio da liberdade.®®

Mais do que isso, como ressalta Luciana Brasileiro, & impossivel exigir-se a
monogamia quando se constata, num outro flanco, nao ser possivel de se iden-
tificar qual direito pessoal € violado.®® Afinal, se o Supremo Tribunal Federal ja
consagrou o principio da pluralidade das entidades familiares e ja afirmou inexis-
tir qualquer hierarquia entre elas, nao se justifica 0 nao reconhecimento de uma
entidade familiar nao baseada na monogamia, nem a discriminagao daqueles que
por ela optem.

Como afirma Carlos Eduardo Pianovski:®”

Nessa toada, tomar um principio juridico da monogamia como um
“dever ser” imposto pelo Estado a todas as relagoes familiares é algo
que entra em conflito com a liberdade que deve prevalecer naquela
que é uma das searas da vida na qual 0s sujeitos travam algumas

63 FIUZA, César; POLI, Luciana Costa. Familias: para além dos ditames dos tribunais. Revista de Direito Civil
Contemporaneo, Sao Paulo, ano 3, v. 6, p. 105-132. jan./mar. 2016.

64 PIANOVSKI, Carlos Eduardo. Familias simultdneas e monogamia. Belo Horizonte: IBDFAM, [2013]. p. 3-4.
Disponivel em: https://ibdfam.org.br/assets/upload/anais/9.pdf. Acesso em: 30 jun. 2021.

8 PIANOVSKI, Carlos Eduardo. Familias simultdneas e monogamia. Belo Horizonte: IBDFAM, [2013]. p. 4.
Disponivel em: https://ibdfam.org.br/assets/upload/anais/9.pdf. Acesso em: 30 jun. 2021.

86 BRASILEIRO, Luciana. As familias simultaneas e seu regime juridico. Belo Horizonte: Forum, 2019. p. 60.

87 PIANOVSKI, Carlos Eduardo. Familias simultaneas e monogamia. Belo Horizonte: IBDFAM, [2013]. p. 5.
Disponivel em: https://ibdfam.org.br/assets/upload/anais/9.pdf. Acesso em: 30 jun. 2021.
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das mais relevantes relacdes no tocante a formagao de sua subjetivi-
dade e desenvolvimento de sua personalidade.

Nada obstante sua inequivoca inser¢ao historico-sociolégica como
dado de longa duragao - sob a perspectiva ja explicitada - ndo se trata
a monogamia de regra que possa ser imposta a todas as pessoas
que, em suas multiplas “morais”, podem reputar uma realidade fami-
liar poligdmica como mais adequada as suas aspiragoes existenciais.

Além disso, poe em xeque a manutencao da monogamia como um dever o
fato de que a sua verificagao judicial s6 pode se dar por meio da violagao da priva-
cidade e da intimidade das pessoas.®® A sua razao de ser, por outro lado, histori-
camente ligada a garantia da legitimidade dos filhos, fundada na consanguinidade
e na familia matrimonial, perdeu a sua consisténcia, quando a Constituicao Fe-
deral optou pela igualdade absoluta entre os filhos, de origem bioldgica ou nao.®®

No mais, outra questao que reforca o caminho da impossibilidade do reconhe-
cimento da monogamia como um principio juridico absoluto € o fato de que a sua
violagdo nao traduz qualquer consequéncia juridica.”® Desde quando se deixou de
se discutir culpa em agoes de divorcio (com a Emenda Constitucional n¢ 66,/2010),
a ocorréncia da “traicao” é absolutamente irrelevante a declaragdo do fim do pacto
matrimonial, e o crime de infidelidade conjugal (antes previsto no art. 240, do Co-
digo Penal) foi revogado pela Lei n® 11.106/2005.

Até mesmo quando se discute eventual indenizagao por danos morais decor-
rentes da violagao da monogamia, o que se avalia, na verdade, é a ocorréncia de
violacao aos direitos da personalidade, pois a infidelidade, por si, é indene. Nesse
sentido, esclarecedora é aementa daApelacao Civel n200064619720168070020,
julgada pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios:™*

APELAGCAO CIVEL. AGAO DE INDENIZACAO. INFIDELIDADE CONJUGAL.
DANO MORAL. AUSENCIA DE EXPOSIGAO PUBLICA DO CONJUGE TRA-
IDO. INOCORRENCIA DE VIOLAGAO A DIREITOS DA PERSONALIDADE.

%8 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 127.

8 |OBO, Paulo. Direito civil: familias. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 128

70 Nesse sentido, afirma Paulo Lobo: “o dever de fidelidade, no atual estagio do direito brasileiro, confinou-se
ao plano da consciéncia moral, uma vez que destituido de consequéncias juridicas. Nao tem relagdo com o
principio da monogamia matrimonial, pois esse diz respeito ao impedimento de celebragao de outro casa-
mento e ndo ao exercicio da sexualidade dos conjuges. Se qualquer comportamento do conjuge torna insu-
portavel para o outro a vida em comum, o caminho oferecido pelo direito € o divorcio, para o qual, todavia,
ndo pode ser carreado tal motivo ou causa” (LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014. p. 128).

™ TJ-DF 00064619720168070020 - Segredo de Justica 0006461-97.2016.8.07.0020. Rel. Gislene
Pinheiro, 72 Turma Civel, j. 8.8.2018. DJe, 14 ago. 2018.
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INEXISTENCIA DE DANO INDENIZAVEL. 1. O dano moral, passivel de
ser indenizado, € aquele que, transcendendo a fronteira do mero
aborrecimento cotidiano, a que todos os que vivem em sociedade
estao sujeitos, e violando caracteres inerentes aos direitos da per-
sonalidade, impinge ao individuo sofrimento consideravel, capaz de
fazé-lo sentir-se inferiorizado, nao em suas expectativas contratuais,
mas em sua condi¢cao de ser humano. 2. o dano moral, previsto no
art. 59, inc. X, da Constituicao Federal e no art. 186 do Cbdigo Civil,
revela-se diante de uma acao ou omissao de outrem que, atingin-
do valores subjetivos da pessoa, provoca injusta dor, sofrimento, ou
constrangimento. 3. Dispoe o art. 1.566 do Cadigo Civil, que sdo de-
veres de ambos os conjuges a fidelidade reciproca (inc. I), bem como
o respeito e consideragao matuos (inc. V). Por outro lado, ndo ha que
se falar em dever de indenizar quando ocorrer 0 descumprimento dos
deveres acima tracejados, porquanto necessita existir uma situagao
humilhante, vexatoria, em que exponha o consorte traido a forte aba-
lo psicoldgico que, fugindo a normalidade, interfira de sobremaneira
na situagao psiquica do individuo. Assim, a trai¢do, por si s6, nao
gera o dever de indenizar. 4. No caso em apreco, as informagoes
dos autos nao evidenciam a exposicao da apelante em situagao ve-
xatoéria, com exposi¢ao pulblica, ja que, a toda evidéncia, a alegada
infidelidade conjugal, nao teria extrapolado o ambiente doméstico.
4.1 Isso porque, nao ha provas concretas que ratifique a tese de que
o demandado teria enviado as imagens do relacionamento extracon-
jugal a terceiros, configurando assim a exposicao da requerente. 5.
E evidente que a ruptura de lagos afetivos gera magoas, tristeza, do-
res, raiva, sensacoes rispidas, e até mesmo frustracoes de sonhos e
expectativas; sentimentos estes que se tornam energizado quando o
rompimento matrimonial originar da descoberta de infidelidade conju-
gal. Todavia, a quebra da unido em razao da alegada infidelidade nao
é apta a caracterizar, por si s6, os requisitos da indenizagao por da-
nos morais, se nao existir relato de extremo sofrimento ou situacoes
humilhantes que ofendam a honra, a imagem, a integridade fisica ou
psiquica do individuo, fato que, nos autos, ndo revelam que o cons-
trangimento ou o abalo emocional noticiado pela apelante teria sido
apto a gerar o sofrimento extremo para caracterizar a ruptura do bem
estar. 6. A reparagao patrimonial (dano moral), ndo é o meio eficaz
para tentar cicatrizar a dor do fim de um relacionamento, ou mesmo
a nao concretizacao dos sonhos de uma vida a dois, quica a melhor
forma de curar magoas, feridas e sonhos nao vividos. O ordenamento
juridico possui meios eficazes para resguardar a autora, caso queira,
como o Direito de Familia. 6.1 As frustagoes na realizagdo dos so-
nhos a dois, buscado pela apelante, nao caracteriza o dever de inde-
nizar, pois o rompimento do relacionamento nao configura pratica de

108

Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 32, n. 2, p. 89-127, abr./jun. 2023



FAMILIAS POLIAFETIVAS E SIMULTANEAS COMO ENTIDADES FAMILIARES

ato ilicito ensejador do dever de indenizar. 7. Nao ha que se falar em
dano moral em razao do término do relacionamento entre as partes,
pois o rompimento de uma relagao nao é capaz, por si so, de ensejar
o direito a tal pretensao. 8. Recurso conhecido e desprovido.

A monogamia, portanto, aplica-se ao casamento, pela expressa vedacao da
bigamia, tendo, para esse instituto, a forca de regra juridica, mas nao pode ser
interpretada de forma a excluir outros tipos familiares.

Em julgamento de Repercussao Geral do Tema n2 529,72 o Supremo Tribunal
Federal chegou a afastar a atribuicao de efeitos juridicos familiares as familias
simultaneas, pautando sua tese na monogamia e no dever de fidelidade. O mais
intrigante € que o leading case estava relacionado ao reconhecimento de duas
unioes estaveis.

E como se o Pretorio Excelso sb identificasse validade nas regras constitui-
das para o casamento, quando nao se verifica, da leitura dos arts. 1.521, inc. VI
e 1.723, a vedacao a casamento ou unido estavel concomitantes a uniao estavel
prévia. A restricdo se da estritamente entre pessoas casadas.

7 Principio da intervencao minima do Estado nas relacoes
familiares

A garantia da defesa do individuo perante o Estado nao & uma novidade no
mundo juridico. Ao contréario disso, integra as garantias fundamentais de 12 gera-
¢ao, previstas nas declaracoes de direitos do final do século XVIII, nas quais se es-
tabeleceu a distingao entre a liberdade publica, no sentido politico de autogoverno,
e as liberdades privadas, como instrumentos de defesa do cidadao contra as inter-
feréncias governamentais.” A casa, como asilo inviolavel do individuo (art. 52, XI,
da Constituicao Federal), garante o direito de vida doméstica livre de intromissao
estranha, caracterizando a liberdade das relagoes familiares.™

Significa dizer que o Estado, via de regra, nao deve intervir na constituicao
da personalidade, e no seu respectivo direito ao autodesenvolvimento e autode-
terminagdo — notadamente no que diz respeito a liberdade plena de constituir a

72 “A preexisténcia de casamento ou de unido estavel de um dos conviventes, ressalvada a excegao do
artigo 1.723, §1°, do Cddigo Civil, impede o reconhecimento de novo vinculo referente ao mesmo periodo,
inclusive para fins previdenciarios, em virtude da consagracao do dever de fidelidade e da monogamia pelo
ordenamento juridico-constitucional brasileiro”.

73 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagéao histoérica dos direitos humanos. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
p. 75-76.

7 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 28. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 207.
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sua familia como bem aprouver —, salvo quando necessario para tutelar os direitos
daqueles que, juridica ou faticamente, estao em uma posicao de fragilidade (por
exemplo, em casos de violéncia doméstica). E um imperativo de garantia.”

Nao por outra razao, o Codigo Civil de 2002 estabelece, em seu art. 1.513,
que é “defeso a qualquer pessoa, de direito pablico ou privado, interferir na co-
munhao de vida instituida pela familia”. Significa dizer que, nao sendo para pro-
teger vulneraveis, a familia deve representar um espaco de intimidade inviolavel,
que nao pode ser imiscuido pelo Estado ou pelo particular, para impor regras que
limitem o pleno exercicio da liberdade, inclusive no tocante ao formato de consti-
tuicao das entidades familiares, e notadamente quando o exercicio desse direito
nao prejudique terceiros.

Por outro lado, essa garantia de protegao do individuo, para o pleno exerci-
cio dos seus anseios intimos e existenciais, ndo pode ser vista como uma auto-
rizacao para que Estado seja omisso em relagao a tutela dagqueles que resolvam
construir suas relagoes familiares de modo diverso do usual. A propdsito, quando
0 Supremo Tribunal Federal, por meio do julgamento da ADPF n® 132-RJ e da ADI
n2 4.277-DF, reconheceu as unides homoafetivas como entidades familiares, o
fez sob o0 argumento de que a (reconhecida) omissao do Legislativo estava dando
causa a “desprotecao de pessoas que estao tendo os seus direitos lesionados”.™®
Nao esta o Estado agindo da mesma forma ao deixar de reconhecer, como entida-
des familiares merecedoras de tutela, as familias poliafetivas, por exemplo? Rafael
da Silva Santiago” entende que sim:

Por sua vez, qualquer intervencao do Estado na familia s6 se mostra
legitima e justificavel quando fundada na protegdo dos individuos,
com o intuito de concretizar os direitos de seus componentes. Longe
de promover sua dignidade e satisfazer seus anseios, a negacao do
poliamor implica deixar pessoas humanas a margem da prote¢ao nor-
mativa, substituindo a garantia de direitos e liberdades fundamentais
pela imposi¢ao do dogma da monogamia para toda a sociedade. Vale
ressaltar que nao ha, sequer, interesse plblico em definir a forma
de relacionamento dos cidadaos. Trata-se de uma matéria propria de
cada pessoa, inerente as suas crengas. Nesse contexto, o exercicio
do poliamor nao traz qualquer evidéncia capaz de provocar um Supos-
to interesse geral para fundamentar o seu banimento. Nem o Estado

S FACHIN, Luiz Edson. Direito civil: sentidos, transformacdes e fim. Rio de Janeiro: Renovar, 2015. p. 155-
156.

™ Trecho do Voto do Ministro Gilmar Mendes no julgamento da ADPF n2 132-RJ e da ADI n2 4.277-DF.

7 SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e direito das familias: reconhecimento e consequéncias juridicas.
Curitiba: Jurua, 2015. p. 192.
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e nem qualquer individuo possuem algum tipo de interesse em uma
matéria tao intima e pessoal do ser humano.

Assim, vé-se que, em decorréncia do principio da intervengcao minima do Es-
tado nas relagoes familiares — que abrange todas as familias, inclusive as nao
monogamicas —, uma vez que a tutela do nlcleo familiar esta intrinsecamente li-
gada a protecao da pessoa humana em si,’® deve ser considerada ilegitima toda
e qualquer tentativa de imposi¢cao de monogamia.

8 Familias poliafetivas e simultaneas

O amor é uma palavra polissémica. Milhares de poetas ja tentaram concei-
tua-lo e, possivelmente, todos estavam certos, pois o amor, definitivamente, ndo
€ um sentimento univoco. Enquanto um cientista dird que o amor nada mais é do
que uma reagao organica, hormonal, € na metafisica que aquele que ama encon-
tra a explicagao pelo seu sentimento. Sao as convengoes sociais que limitam o
exercicio do amor, pois 0 sentimento, em si, hdo se impoe barreiras.

Como diz Maria Berenice Dias, nao havendo prejuizo a ninguém, de todo des-
cabido negar o direito de viver a quem descobriu que em seu coragao cabe mais
de um amor.”® Se as pessoas, de fato, sao livres, como assegura a Constitui-
cao Federal, por que nao poderiam formar os seus lagos afetivos como bem Ihes
aprouver? Fato & que, reconhecendo o direito, ou ndo, tanto no passado, quanto
no presente, ha pessoas que viveram/vivem relagdes ndo monogamicas e, ao nao
se reconhecé-las — conferindo a elas o status de entidade familiar —, também se
esta deixando de atribuir as reponsabilidades que naturalmente devem existir em
qualquer relacionamento, seja ele paralelo ou ndo. Afinal, ndo ha de haver liberda-
de afetiva sem os devidos encargos que dela advém:

Desta forma, ao trabalhar as principais concepgoes de liberdade,
chegou-se a um entendimento de que o exercicio do direito a liberda-
de nas relagoes familiares mostra-se no sentido de possibilitar aos
individuos véarias oportunidades de escolha, ndo perdendo de vista

8 VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo; CEOLIN, Isabella Arrais de Almeida Schmitberger. Unido
poliafetiva: uma entidade familiar constitucionalmente tutelada. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, n.
991, maio 2018. Disponivel em: https://dspace.almg.gov.br/handle/11037/26410. Acesso em: 20 jun.
2020.

7 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 54.
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0S encargos que esta gama de escolhas traz nas relagdes passadas
e futuras.®°

No mais, apesar de certa confusao por parte da doutrina e da jurisprudéncia
sobre os conceitos de familias simultaneas (ou paralelas) e de familias poliafeti-
vas, & preciso que se diga que nao sao a mesma coisa, e a diferenca entre elas
esta tanto no nimero de nlcleos de relagao, quanto na natureza do relacionamen-
to desenvolvido entre aqueles que integram essas entidades familiares.

Por familia simultanea, compreende-se a formagao de entidade familiar pau-
tada na conjugalidade, que se estabelece simultaneamente a uma outra entidade,
sem ocorréncia de separagao de fato com qualquer delas.® Ou seja, uma pessoa
tem mais de um ndcleo familiar, mas os demais membros de um nlcleo nao se re-
lacionam (ao menos nao no nivel de se considerarem uma Unica familia) entre si.
Mais comumente, € o caso do homem que desenvolve relagao afetiva com mais
de uma mulher, e, com cada uma elas, constrdi entidades familiares apartadas.
As mulheres, entretanto, nao formam, entre si, uma familia, por mais que saibam
(ou nao) da existéncia da outra.

Diferente € o caso em que trés ou mais pessoas mantém uma comunhao
plena de vida e interesses entre si,®2 em um Unico ndcleo. Nesse caso, trata-se
de uma familia poliafetiva. Exemplo disso foi o paradigmatico caso em que duas
mulheres e um homem, que se relacionavam entre si com o intuito de formar uma
familia, oficializaram em Tup3, interior de Sao Paulo, uma unido estavel poliafetiva
que, em 2012, ja durava 3 anos.®3

As problematicas relacionadas ao reconhecimento das referidas entidades
familiares tém pontos convergentes e divergentes. No tocante as questdes co-
muns, cabe mencionar que ambas as entidades familiares encontram certa re-
sisténcia, na doutrina, para verem-se reconhecidas, tendo em vista que boa parte
dos doutrinadores enxergam fundamento constitucional na monogamia,® o que

8 ROCHA, Marcio Oliveira. Liberdade versus responsabilidade no relacionamento familiar paralelo: uma
analise do art. 14, paragrafo Unico, do Estatuto das Familias (PLS n® 470/2013). Revista Brasileira de
Direito Civil — RBDCIVIL, Belo Horizonte, v. 25, p. 41-56, jul./set. 2020.

8 BRASILEIRO, Luciana. As familias simultaneas e seu regime juridico. Belo Horizonte: Forum, 2019. p. 18.

82 ]OTTI, Paulo. Unido Poliafetiva como entidade familiar constitucionalmente protegida. Revista Libertas,
V. 2, n. 2, 2016. p. 2. Disponivel em: https://periodicos.ufop.br:8082/pp/index.php/libertas/article/
view/418. Acesso em: 20 jun. 2020.

8 DUAS mulheres e um homem oficializam unido estavel em SP. Folha de S.Paulo, Sao Paulo, ago. 2012.
Disponivel em: https://f5.folha.uol.com.br/humanos/1142993-duas-mulheres-e-um-homem-oficializam-
uniao-estavel-em-sp.shtml. Acesso em: 17 jun. 2021.

8  Exemplo disso € doutrina de Regina Beatriz Tavares da Silva, que afirma que “a Constituicao Federal estabe-
lece no artigo 226, paragrafo 32, que a uniao estavel € monogamica, podendo ser constituida somente por
duas pessoas: ‘Para efeito da protegdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o0 homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento. O Codigo Civil estabelece no
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impede, assim, que se intitulem familias aquelas que envolvam o relacionamento
concomitante de entre mais de duas pessoas.

Sobre essa questao, como ja se disse aqui, nao ha razao para conferir a mo-
nogamia a natureza de principio constitucional de forma irrestrita, primeiro porque
da Constituicao nao consta nenhum artigo que permita que assim se faga, de for-
ma expressa, e, segundo, porque o Supremo Tribunal Federal ja decidiu que o rol
das entidades familiares explicitamente previstas na Carta Magna — que preveem
relacionamentos entre duas pessoas, tao somente — é meramente exemplifica-
tivo. Ou seja, nao é porque a Constituicao s6 menciona o casamento e a uniao
estavel entre duas pessoas que estaria vedado o reconhecimento de entidades
familiares compostas por trés ou mais individuos.

Tanto é assim que, mesmo nao constando de forma expressa, na Constitui-
¢do Federal, a unidao estavel homoafetiva, o Supremo Tribunal Federal a tutelou,
atribuindo a ela a natureza de entidade familiar, tal como qualquer outra, sem
qualquer tipo de hierarquia.

Ao assim proceder, como se disse, o Supremo Tribunal Federal ndo s6 consa-
grou o principio da pluralidade familiar — 0 que abre portas para o reconhecimento
formal das mais diversas composicoes familiares, tantas quantas permitam a ex-
periéncia humana com o afeto —, como ratificou a importancia do afeto como ele-
mento caracterizador da familia. E 0 amor que faz uma familia, como bem destacou
0 Ministro Luiz Fux, no voto que proferiu no julgamento da ADPF n2 132-RJ e da ADI
n2 4.277-DF (reconhecimento da uniao homoafetiva como entidade familiar):

O que faz uma familia &, sobretudo, 0 amor — nao a mera afeigao
entre os individuos, mas o verdadeiro amor familiar, que estabelece
relagoes de afeto, assisténcia e suporte reciprocos entre os integran-
tes do grupo. O que faz uma familia € a comunhao, a existéncia de
um projeto coletivo, permanente e duradouro de vida em comum. O
que faz uma familia é a identidade, a certeza de seus integrantes
quanto & existéncia de um vinculo inquebrantavel que os une e que

artigo 1.723, caput, o reconhecimento da uniao estavel como entidade familiar, destacando sua formagao
entre duas pessoas e 0 seu objetivo especifico de constituicao de familia.’, concluindo, sobre o procedimen-
to do Conselho Nacional de Justica sobre a vedagao de lavratura de escrituras plblicas de unides poliafeti-
vas como unides estaveis que, ‘em razdo de todas as leis brasileiras terem como base a monogamia nas
relagdes de unido estavel e de casamento, desde as que protegem a familia, até as que regulam os mais
variados beneficios por dependéncia conjugal, como as leis da previdéncia social, ha inegavel fundamento
para ser dada procedéncia ao pedido de providéncias da ADFAS, como bem ja votou o relator do processo,
o corregedor nacional de Justi¢a, ministro Jodo Otavio de Noronha” (SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Es-
critura de unido poliafetiva com efeitos de unido estavel é ilegal. Consultor Juridico, Sao Paulo, maio 2018.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018mai-21/regina-silva-uniao-poliafetiva-efeitos-uniao-estavel-
ilegal#tauthor. Acesso em: 20 jun. 2021).
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os identifica uns perante os outros e cada um deles perante a socie-
dade. Presentes esses trés requisitos, tem-se uma familia, incidindo,
com isso, a respectiva protegao constitucional.

Nesse sentido, nota-se, inclusive, que, no trecho acima transcrito, o Ministro
Luiz Fux elenca trés elementos que, somados, fazem constituir uma familia (amor,
comunhao e identidade) e, entre eles, nao se vislumbra nenhuma mengao a mo-
nogamia. Alids, a palavra monogamia sequer é proferida nesse paradigmatico jul-
gado, que consolidou, como constitucional, o principio da pluralidade das familias.

8.1 A(s) problematica(s) das familias poliafetivas

Para o psicanalista Christian Dunker, o casamento € uma “perversao con-
sentida”, porque seria ilusério imaginar que, ao escolher uma pessoa, haveria
renlincia ao “vindouro, indiscernivel e incalculavel” desejo por outros.® 8 Muitos
casais parecem ja ter descoberto isso, e resolveram “relativizar” o pacto de exclu-
sividade, seja para abrir o relacionamento, permitindo que cada um se relacione
sexualmente com terceiros,®” seja para permitir a participacdo de outras pessoas
na intimidade do casal. E a partir desta (ltima opcdo que algumas das relacoes
poliafetivas surgem.88

8 DUNKER, Christian. Espiar o perfil do ex é traicdo? Saiba o que é infidelidade na era digital. Tilt UOL, Sao
Paulo, mar. 2021. Disponivel em: https://www.uol.com.br/tilt/colunas/blog-do-dunker/2021,/03/19/80-
lealdade-digital.htm. Acesso em: 19 jun. 2021.

8 A psicanalista Regina Navarro Lins também trilha pelo mesmo caminho, ao afirmar que “estamos no século
XXI, mas ainda ha os que consideram inadmissivel que seus parceiros sintam desejo sexual por outra pes-
soa. Na realidade, todos sao afetados por estimulos sexuais novos, vindos de outras pessoas que nao os
parceiros fixos. Esses estimulos existem e nao podem ser eliminados. Acontece que, diante da ideologia
do amor romantico, as pessoas recalcam seus desejos e afirmam conceitos estereotipados, expressos
em frases do tipo: ‘Quando se ama de verdade, s6 se sente desejo pela pessoa amada’ ou ‘Se um dos
dois sentir tesdo por outra pessoa é porque a relagdo nao vai bem’. Nada disso corresponde a realidade.
Os casais, no entanto, bem sabem que € natural sentir desejo por outras pessoas, por isso se controlam
tanto” (LINS, Regina Navarro. Novas formas de amar. 4. ed. Sao Paulo: Planeta do Brasil, 2017. p. 95).

8 Um estudo da Universidade Estadual de San Francisco (EUA) acompanhou 556 casais de homens
durante trés anos, e concluiu que 50% deles faziam sexo fora do casamento com aprovagao total do
parceiro (CASTRO, Carol; TOLEDO, Giuliana. Poliamor: brasileiros apostam em diferentes formas de
relacionamentos. Revista Galileu, Sao Paulo, set. 2017. Disponivel em: https://revistagalileu.globo.com/
Revista/noticia/2017 /09/poliamor-brasileiros-apostam-em-diferentes-formas-de-relacionamentos.html.
Acesso em: 17 jun. 2021).

8  Segundo o antropdlogo Antonio Cerdeira Pildo, estudioso do tema do poliamor, os casais “comegam com
um relacionamento com algum grau de liberdade, com suingue ou abertura sexual com regras acordadas.
Depois, nao querem mais que 0 parceiro determine com quem eles podem ficar e desejam se envolver
emocionalmente com outras pessoas. E ai resolvem tentar o poliamor” (BOTELHO, Rachel. Contra
monogamia, jovens buscam relacionamentos nao convencionais. Folha de S.Paulo, Sao Paulo, dez. 2012.
Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/2017/12/1944367-contra-monogamia-
jovens-buscam-relacionamentos-nao-convencionais.shtml. Acesso em: 15 jun. 2021).
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E, por mais que um primeiro olhar conservador faga com que se enxerguem
as relagoes poliafetivas com maus olhos, o fato &€ que elas sao dotadas de um
alto grau de transparéncia e lealdade, ja que o seu pressuposto é a plena honesti-
dade ao longo de toda relacao —# no que muito diferem das muitas relagdes apa-
rentemente “monogamicas”, mas em que um dos cOnjuges/companheiros trai.
Para os poliamoristas, € muito mais 16gico assumir que se sente amor por mais
de uma pessoa, e lidar com isso de forma aberta e transparente com todos aque-
les com os quais se relaciona, do que viver as suas fantasias, desejos e afetos
de forma escondida.

A propdsito, € importante destacar que toda a discussao do poliamor nao diz
respeito a uma possibilidade futura, mas a situagoes presentes: nao sao poucas
as familias poliafetivas assumidas, e uma simples busca no Google é o suficiente
para perceber isso. Rafael, Kelly e Luiz Carlos ja estdo juntos ha 11 anos, e pos-
suem uma filha.®® °* Audhrey, Eustaquio e Rita formam uma familia ha 8 anos.®?
No Brasil, ha, inclusive, desde 2009, uma associagao voltada a discussao sobre
o amor livre, a Rede de Relagoes Livres, que € composta por “um vasto espectro
de pessoas em Relagoes Livres, nao-monogamicos de outras correntes [e] soltei-
ros simpatizantes”.®® Tratar dos direitos de familias poliafetivas, portanto, discutir
a realidade de pessoas reais, que ja se relacionam de forma ndo monogamica ha
anos, e nao de pessoas que, um dia, podem vir a existir.

Apesar disso, tal como o direito foi lento ao reconhecer formalmente a
existéncia de casais homoafetivos (e, por consequéncia, a garantir o direito de-
les a igualdade), assim também tem agido em relagao as familias poliafetivas.
No ambito do Poder Judiciario, ndo se tem noticia de nenhum julgado que trate

8 SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e direito das familias: reconhecimento e consequéncias juridicas.
Curitiba: Jurua, 2015. p. 138.

%  AMANCIO, Thiago. Com 2 homens e uma mulher, ‘trisal’ deixa o pais apos decisao do CNJ: veto a registro
poliafetivo em cartorio leva outras familias a acionar a justica. Folha de S.Paulo, Sao Paulo, 20 jul. 2018.
Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2018/07 /com-2-homens-e-uma-mulher-trisal-
deixa-0-pais-apos-decisao-do-cnj.shtml. Acesso em: 18 jun. 2021.

91 A situacao dessa familia traz uma situagao peculiar que revela uma contradigdo intrassistémica do direito:
a filha dos trés adultos — em razao do julgamento da Repercussao Geral n? 622, do STF, que possibilitou
o registro mdltiplo de pais e maes, quando caracterizada a relagéo de socioafetividade — pode ver todos
eles registrados em sua certiddo de nascimento. Ou seja, para a crianga, 0s seus trés pais representam
a sua familia, mas o “trisal” ndo péde/pode, entre si, ser reconhecido como uma entidade familiar.

92 AMANCIO, Thiago. Com 2 homens e uma mulher, ‘trisal’ deixa o pais apds decisdo do CNJ: veto a registro
poliafetivo em cartorio leva outras familias a acionar a justica. Folha de S.Paulo, Sao Paulo, 20 jul. 2018.
Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2018/07 /com-2-homens-e-uma-mulher-trisal-
deixa-0-pais-apos-decisao-do-cnj.shtml. Acesso em: 18 jun. 2021.

2 QUEM somos? Rede Relagdes Livres, Porto Alegre. Disponivel em: https://rederelacoeslivres.wordpress.
com/about/. Acesso em: 16 jun. 2021.
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especificamente sobre as relagoes poliafetivas,® mas, no ambito administrativo,
a questao ja foi discutida pelo Conselho Nacional de Justigca (CNJ).

Em 2016, a Associacao de Direito de Familia e das Sucessoes formulou um
pedido de providéncias (n® 0001459-08.2016.2.00.0000), no CNJ, em desfavor
do 32 Tabeliao de Notas e Protesto de Letras e Titulos de Sao Vicente (SP) e do
Tabelido de Notas e de Protesto de Letras e Titulos da Comarca de Tupa (SP), sus-
tendo que as escrituras publicas de unido poliafetivas que haviam sido lavradas
pelos referidos tabelidaes eram inconstitucionais, por violarem a) os “principios fa-
miliares basicos”; b) “as regras constitucionais sobre familia”; c¢) a “dignidade da
pessoa humana”; d) “leis civis”; e e) a “moral e dos costumes brasileiros”.

Ao julgar o referido pedido de providéncia — que acabou sendo julgado pro-
cedente, para impedir a lavratura de novas escrituras publicas de unioes estaveis
poliafetivas — registrou-se, no voto condutor do Ministro Jodo Otéavio de Noronha,
que “0s pouquissimos casos existentes no pais nao sao aptos a demonstrar mu-
danca do pensamento social e levar ao reconhecimento de entidade familiar”, pelo
que haveria dificuldade de se “conceder status tao importante a essa modalidade
de relacionamento, que ainda carece de maturagao”. Além disso, pela leitura do
voto condutor, percebe-se que sua motivagao reside na suposta dificuldade para
aplicacdo analégica das regras que regulam relacdes monogamicas as “unioes
poliafetivas”:

Nas situacdes em que duas pessoas unem-se com a intengcdo de
comungar a vida e formar familia, torna-se mais facil antecipar as
consequéncias juridicas advindas dessas unioes.

Sob o enfoque do tratamento juridico, existe certa dificuldade para
aplicagao analbgica das regras que regulam relagdes monogamicas as
“unides poliafetivas”. A regulagado da vida amorosa plural ndo pode ser
comparada a da vida amorosa em dupla por ser aquela mais complexa
e sujeita a mais conflitos, dada a maior quantidade de vinculos. Além
disso, existem consequéncias juridicas que podem envolver terceiros
alheios a convivéncia e criar novas obrigagoes ou proibicdes. Normas
referentes a filiacdo, a inclusdo em plano de salide e ao estabeleci-
mento de parentesco por afinidade, por exemplo, sdo questdes que
envolvem terceiros que nao devem suportar 6nus advindos da simples
declaracao de vontade dos envolvidos na relagao “poliamorosa”. Ha

% H& uma série de julgados que tratam das familias paralelas como se poliamor fossem, mas isso se da
em virtude de uma confusao entre 0s conceitos. Sobre poliamor, da forma como aqui se conceitua (Gnico
ndcleo em que todos se relacionam entre si), ndo se encontrou nenhum julgado, na época da confecgao
deste artigo.
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questoes que transcendem o subjetivismo amoroso e a vontade dos
envolvidos.

Entendo que, futuramente, caso haja o amadurecimento da “uniao po-
liafetiva” como entidade familiar na sociedade brasileira, a matéria pode
ser disciplinada por lei destinada a tratar das suas especificidades.

Bem, além de ser contestavel a afirmacao de que sao poucos os casos de
relagao poliafetiva — pois, como se disse, sao muitos os relatos formais desse
tipo de relagao no Brasil —, segundo o raciocinio empreendido no voto, o fato de
as relagdes poliafetivas nao serem tao numerosas quanto as monogamicas seria
o suficiente para que nao se reconhecam aquelas com entidades familiares.

E que, numa democracia moderna, “a decisao acerca dos destinos e dos in-
teresses da maioria nao pode servir de pretexto para suprimir os direitos das mi-
norias”, pois, fosse assim, “a simples tirania dos nimeros configuraria apenas o
mais caricato despotismo, no qual nao haveria sequer vestigios de democracia”.®®
Ou seja, o fato de a maioria da populagao optar por relacionamentos monogami-
€o0s nao pode servir de argumento para que negue os direitos e garantias funda-
mentais daqueles que resolvem seguir pelo caminho no poliamor.

Por outro lado, eventual dificuldade de se aplicar regras analdgicas da uniao
estavel as relagoes poliafetivas também nao parece ser um argumento juridico ca-
paz de expurgar, dos poliamoristas, a liberdade constitucional de constituir familia
como bem Ihes aprouver. O principio da liberdade familiar, segundo Paulo Lobo,%
diz respeito ao

livre poder de escolha e autonomia de constituicao, realizacao e extin-
¢ao de entidade familiar, sem imposicao oi restricoes externas de pa-
rentes, da sociedade, do legislador a livre aquisicao e administragao
de patrimonio familiar; ao livre planejamento familiar; a livre definicdo
dos modelos educacionais, dos valores culturais e religiosos; a livre
formagao dos filhos, desde que respeitada suas dignidades como
pessoas humanas; a liberdade de agir, assentada no respeito a inte-
gridade fisica, mental e moral.

% SILVA, Marcos Antonio da. Acoes afirmativas, justica e democracia: em busca da legitimidade e da
efetividade constitucionais das politicas pulblicas de igualdade substancial. /n: CONGRESSO NACIONAL
DO CONSELHO NACIONAL DE PESQUISA E POS-GRADUACAO EM DIREITO, 11., 2012, Rio de Janeiro.
Anais... Rio de Janeiro: Conpedi, 2012. Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=3
2b991e5d77ad140. Acesso em: 15 jun. 2021.

% LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 64.
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Para além disso, o reconhecimento de unides poliafetivas somente garantiria
o direito daqueles que assim resolvem se relacionar, sem causar prejuizo a ou-
trem. Nesse sentido, em defesa da possibilidade de lavrar escrituras publicas de
familias poliafetivas, Flavio Tartuce®” defende que

nao haveria na sua elaboracao afronta a ordem publica ou prejuizo a
qualgquer um que seja, a justificar a presenga de um ilicito nulificante.
Nao ha que se falar, ainda, em dano social, pois esse pressupoe uma
conduta socialmente reprovavel, o que nao é o caso. O reconhecimen-
to de um afeto espontaneo entre duas ou mais pessoas nao € situa-
¢ao de dano a coletividade, mas muito ao contrario, de reafirmacgao de
transparéncia e solidariedade entre as partes.

Assim, com o devido respeito, ndo parecer ter justificativa juridica
plausivel a recomendagao feita pela Corregedoria do Conselho Na-
cional de Justica, em abril de 2016, no sentido de que as serventias
extrajudiciais nao realizem atos semelhantes. Nota-se que os textos
das escrituras elaboradas sao sutis e nao impositivos, de mera va-
lorizacdo de um relacionamento que ja existe no mundo dos fatos,
podendo gerar ou nao efeitos juridicos, o que depende da andlise do
pedido e das circunstancias faticas, reafirme-se.

Nesse mesmo caminho segue a doutrina de Maria Berenice Dias:

Negar a existéncia de familias poliafetivas como entidade familiar é
simplesmente impor a exclusao de todos os direitos no ambito do
direito das familias e sucessorio. Pelo jeito, nenhum de seus inte-
grantes poderia receber alimentos, herdar, ter participacao sobre os
bens adquiridos em comum. Sequer seria possivel invocar o direito
societario com o reconhecimento de uma sociedade de fato, parti-
Ihando-se os bens adquiridos na sua constancia, mediante a prova da
participacao efetiva na constituicao do acervo patrimonial.

Claro que justificativas nao faltam a quem quer negar efeitos juridicos
a escritura levada a efeito. A alegagao primeira é afronta ao princi-
pio da monogamia, desrespeito ao dever de fidelidade. Com certeza
rejeicdo que decorre muito mais do medo das proprias fantasias. O
fato é que descabe realizar um juizo prévio e geral de reprovabilidade
frente a formagoes conjugais plurais e muito menos subtrair qualquer

97 TARTUCE, Flavio. Da escrita plblica de unido poliafetiva: breves consideragoes. Migalhas, Sao Paulo, 26 abr. 2017.
Familia e Sucessoes. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/coluna/familia-e-sucessoes/257815/da
escritura-publica-de-uniao-poliafetiva—breves-consideracoes. Acesso em: 19 jun. 2021.
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sequela a manifestacao de vontade firmada liviemente pelos seus
integrantes.®®

Diante disso, parece mesmo ter sido um equivoco do CNJ a proibicao a lavra-
tura de escrituras pUblicas de unioes estaveis poliafetivas, pois essa determina-
¢ao contraria os principios da liberdade, da afetividade e da intervengao minima do
Estado nas relagoes familiares. Espera-se que, um dia, a questao seja superada,
seja por meio de uma lei que reconhega, como entidade familiar, as familias po-
liafetivas, ou, na omissao do Congresso Nacional, por meio da via judicial, com a
obtencao desse mesmo efeito por meio do Supremo Tribunal Federal (tal como se
deu em relagdo as unioes homoafetivas).

8.2 A(s) problematica(s) das familias simultaneas

Como se disse acima, muitos casais tém-se aberto a experiéncias sexuais e
afetivas para além da monogamia. Essas experiéncias casuais, porém, nao impor-
tam ao direito, pois delas ndo ha constituicdo de quaisquer deveres e obrigacoes.
E fato, no entanto, que milhares (ou milhdes, até) de brasileiros, além de man-
terem uma relagao estavel com o seu respectivo conjuge/companheiro, também
mantém um relacionamento, igualmente estavel, com terceiro, a que se lhe atribui
a pecha de “concubino”.

Originalmente, o termo concubinato foi cunhado para referir-se a relagoes
que se estabeleciam em simultaneidade a outra, mas as mudancgas do contexto
social fizeram com que se ampliasse 0 seu conceito, que passou a compreender
relacbes com contorno de casamento, sem vinculo matrimonial. Era o caso do
concubinato “puro”, em contraposi¢cao com o “impuro”, isto €, aquele que se es-
tabelecia em concomitancia com outra relagao, conjugal.®® Aquele veio, posterior-
mente, tornar-se a unido estavel.

Com a Constituicao Federal de 1988, a uniao estavel algou o patamar de
entidade familiar, mas ainda carecia de regulamentagao. O primeiro passo nesse
sentido veio por meio da Lei n? 8.971/94, depois pela Lei n? 9.278/96 e, final-
mente, pelo Codigo Civil de 2002, que estabeleceu, em seu art. 1.723, 0s requi-
sitos de sua constituicdo, quais sejam: a) a uniao estavel entre homem e mulher
(hoje, em virtude do julgamento da ADPF n2 132-RJ e da ADI n® 4.277-DF, pelo

% DIAS, Maria Berenice. Escritura de unido poliafetiva: possibilidade. Colégio Notarial do Brasil, Sao Paulo,
12 nov. 2012. Disponivel em: https://www.cnbsp.org.br/?url_amigavel=1&url_source=noticias&id_notici
a=b5458&filtro=&Data=&Ij=1247. Acesso em: 18 jun. 2021.

% BRASILEIRO, Luciana. As familias simultaneas e seu regime juridico. Belo Horizonte: Forum, 2019. p. 51.
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STF, a diferenca de género deixou de ser um requisito); configurada na b) convi-
véncia plblica; com c) escopo de constituicao de familia. Ainda, de acordo com o
art. 1.726, as unides estaveis podem se converter em casamento, a pedido dos
companheiros.

O concubinato, porém, nao deixou de existir, tanto que continua conceituado
no art. 1.727, do Cddigo Civil, como as “relagdes nao eventuais entre 0 homem
e a mulher, impedidos de casar”. E, como previsto no mesmo capitulo da unido
estavel, sabe-se que se trata de relagao familiar, caracterizada pela auséncia de
formalidade. A Unica diferenga entre o concubinato e a unido estavel, no que diz
respeito aos requisitos, & possibilidade de conversao em casamento.®

Nesse sentido, dispondo sobre as razoes pelas quais o concubinato deve ser
visto como familia, ja afirmamos:*°t

Interpretar que a existéncia de impedimento para o casamento é ele-
mento impeditivo para constituicdo de familia, seria, por consequén-
cia, compreender que o casamento € o (nico caminho, ou modelo,
para as familias formadas por pares. As pessoas que desejarem a
manutencao das relacdes faticas terdo a mesma protecao legal que
as casadas, nao sofrerao redugao de direitos por isso. Muito embora
seja possivel entender que o animus do legislador tenha sido o de tra-
car diferenca técnica entre a Unido Estavel e o Concubinato, sobretudo
porque historicamente foram tratados sob a mesma nomenclatura,
até 1988, o fato é que a norma possui limites para sua interpretacao,
que se distanciam do que o legislador pensava ou queria ao tempo de
sua construgao, sob pena de haver colisao com norma constitucional
atual. Assim, quando duas pessoas mantiverem um relacionamento
nao eventual, ou seja, estavel, estardo em Unido Estavel ou em Con-
cubinato, depender da existéncia, ou nao, de outra relagao simulta-
nea, ocasido em que havera impedimento material para a conversao
em casamento. Isso porque ambas as situagdes se enquadram na
hipdtese de ato-fato juridico.

0 raciocinio é compativel com o olhar inclusivo promovido pela Constituicao
Federal, que estabeleceu como regra, inclusive, o principio da pluralidade familiar.
Nesse sentido:1?

100 BRASILEIRO, Luciana. As familias simultaneas e seu regime juridico. Belo Horizonte: Forum, 2019. p. 105.

101 BRASILEIRO, Luciana. As familias simultaneas e seu regime juridico. Belo Horizonte: Forum, 2019. p. 108.

102 BRASILEIRO, Luciana. As familias simultaneas e seu regime juridico. Belo Horizonte: Forum, 2019. p. 117-
118.
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O Codigo Civil possui regras claras de exclusdo em determinadas
situagdes, como no art. 1.521, que proibe de casar, sob pena de
nulidade, as pessoas casadas. Essa regra existe porque o Codigo
Penal contrai mais de um casamento, pelo crime de bigamia, que
afronta o registro civil. Mas a regra € exclusiva entre casamentos.
Diferente do art. 1.521, que expressa clara proibicao, ao prever que
nao podem se casar as pessoas ali elencadas, no art. 1.727 o le-
gislador instituiu a existéncia de uma relacao, por via de consequén-
cia, familiar, quando definiu que aquelas relacdes, dotadas de nao
eventualidade, constituem concubinato. pune quem A interpretacao
inclusiva constitucional, destarte, impede que o artigo seja lido de
forma a excluir ou cercear direitos. Assim fosse, bastava a previsao
do art. 1.723, §12, que nao reconhece como a uniao prevista em
seu caput os relacionamentos pulblicos, continuos e duradouros, com
0 objetivo de constituicao de familia, entre pessoas casadas, sem
separagao de fato. Em verdade, se analisado isoladamente, como
uma relagdo pdblica, continua, duradoura, com escopo de constituir
familia, eventual concubinato sera reconhecido como unido estavel,
caso ndo venha a tona a existéncia de uma relacdo simultanea, como
por exemplo, se duas pessoas resolverem, consensualmente, por fim
ao seu relacionamento fatico, homologando um acordo de vontades,
sem mencionar a existéncia de outra(s) unido(oes). O fato de serem
relacionamentos ndo solenes permite essa hipotese, especialmente
se 0s relacionamentos simultaneos nao envolverem um casamen-
to, situacao em que nao haveria sequer concubinato, mas duas (ou
mais) unioes estaveis.

Como se vé, nao sO o concubinato é uma entidade familiar, como ndo se
pode, a ela, dar um tratamento diferenciado, tendo em vista que a Constituicao Fe-
deral nao mais permite qualquer tipo de hierarquizacao entre as familias. Entender
de forma diversa é negar a prote¢ao estatal a todos os membros das entidades
familiares, negar beneficios previdenciarios a pessoas economicamente depen-
dentes, dar azo ao enriquecimento sem causa por parte daquele que integra mais
de um ndcleo familiar (em detrimento daquele que vive uma relagao que eventual-
mente nao seja reconhecida como familia, apesar do preenchimento de todos os
requisitos legais para tanto), impedir a exigibilidade do exercicio de deveres fami-
liares (como o dever de alimentos, por exemplo). E, para além de tudo isso, é dei-
xar de reconhecer a incidéncia da boa-fé nas relacoes amorosas, permitindo que
as pessoas que passam anos convivendo de forma pdblica, duradoura, com nitida
intencao de formacao de familia (muitas vezes traduzida até mesmo na existéncia
de filiacao), nao sejam reconhecidas como uma entidade familiar.
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Nao foi assim, porém, que entendeu o Supremo Tribunal Federal, nos temas
n2s 526 e 529 de Repercussao Geral.

O caso, no qual se firmou a tese do Tema n® 529, dizia respeito a um homem
que, ao menos por 12 anos, manteve dois relacionamentos simultaneos, um com
uma mulher e outro com um homem. Apds a morte dele, a Justiga reconheceu a
unido estavel que ele mantinha com a mulher, e ela passou a receber a pensao.
0 segundo companheiro, por sua vez, pleiteou a divisao do beneficio, que acabou
sendo negado.

Ao agir dessa forma, o STF acabou por legitimar uma série de situagoes de
injustica, desamparando diversas pessoas que, por anos, conviveram com outro
alguém sem saber da existéncia de outra relagao simultanea. Como ja nos pronun-
ciamos, apos o referido julgamento:

A decisao comete um grave equivoco ao usar a analogia da biga-
mia para a unido estavel. E uma decisdo que afeta negativamente
inlmeras pessoas vulneraveis financeiramente, sobretudo mulheres,
que sao a maioria das dependentes dos companheiros em casos de
familias simultaneas.

E uma decisdo que desprotege, retirando do Estado o 6nus que lhe
cabe por forga do artigo 226, §8.2 da Constituicao Federal. Embora
a decisao tenha cunho meramente previdenciario, € um grande retro-
€esso, porque nao enxerga o critério de dependéncia econdmica do
direito previdenciario.*°3

Com isso, o direito caminhou no sentido de estipular uma regra genérica,
proibindo o reconhecimento de familias paralelas, sem se atentar para uma série
de especificidades de casos concretos. Novamente, o mundo juridico se arvora no
direito de regular os amores, como se fosse possivel prender o que solto flui, sem
que os olhos vejam e sem que as maos toquem. Por mais uma vez o direito serve
de instrumento de controle dos corpos, aprisionando o afeto por meio de atos de
exercicio de poder.

Em relagcao ao Tema n2 526, o Supremo manteve a mesma logica e fixou a
seguinte tese:

E incompativel com a Constituicdo Federal o reconhecimento de direi-
tos previdenciarios (pensao por morte) a pessoa que manteve, durante

103 INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA. Especialistas comentam decisdo do STF que ndo
reconheceu unides estaveis simultaneas em disputa previdenciaria. IBDFAM, Minas Gerais, 17 dez. 2020.
Disponivel em: https://ibdfam.org.br/index.php/noticias/8070/Especialistas+comentam-+decis%C3%A3
0+do+STF+que+n%C3%A30+reconheceu++uni%C3%B5es+est%C3%A1veis+simult%bC3%A2neas+em+dis
puta+previdenci%C3%Alria. Acesso em: 19 jun. 2021.
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longo periodo e com aparéncia familiar, unido com outra casada, por-
quanto o concubinato nao se equipara, para fins de protegao estatal,
as uniodes afetivas resultantes do casamento e da unido estavel.

Observe-se que a decisdo reconhece a existéncia de familias faticas nos dois
casos. Afirma que elas se constituem do ponto de vista sociolégico, mas Ihes
nega o direito a existéncia no mundo juridico, retirando-lhes dignidade e atribuicao
de responsabilidades.

0 teste contradiz o entendimento do proprio Tribunal, que outrora afirmou a
interpretacao inclusiva do art. 226 da Constituicao, tragando uma simples diferen-
¢a de categorias entre casamento, unido estavel e concubinato.

Igualmente, nenhuma das duas decisoes estabelece parametros de “esco-
Iha” das familias que serao acolhidas judicialmente e das que serao excluidas de
qualquer protecao legal. Apesar de mencionar a existéncia de uma familia “pre-
existente”, sinalizando que o tempo sera o elemento de definicao, deixou de en-
frentar questoes sensiveis relacionadas a esse proprio tempo. Ora, se uma uniao
estavel se estabelece e, posteriormente a ela, ha uma celebracdo de casamento
entre um dos conviventes e uma terceira pessoa, havera anulagéo do casamento,
ou ele sera considerado inexistente? Em qualquer das hipoteses, havendo prova
da putatividade, a lei lhe assegura efeitos juridicos proprios, o que também nao
foi enfrentado no julgado.

Igualmente, na hipdtese de duas unides estaveis paralelas, ambas sem a
formalizagao de escrituras, eventualmente formadas em tempos proximos, preva-
lecera aquela que for reconhecida judicialmente em primeiro plano, ou aquela que
for reconhecida com mais tempo de duragao?

Esses problemas seriam criticos, se nao fosse maior o conflito causado pe-
las decisoes, que excluem direitos de pessoas e algam as instituicoes a um pa-
tamar mais elevado que a propria dignidade humana. Parece que voltamos a um
passado que nao gostariamos de resgatar.

9 Conclusao

Os corpos nao sao livres para amar, € o direito, que poderia representar um
instrumento de emancipacao social, serve ao controle do afeto. A liberdade, alias,
costuma ser o meio retorico utilizado para fins do exercicio de novas formas de
submissao dos sujeitos e controle social. Foi assim nos tempos de consagragao
do liberalismo, e, pelo que tudo indica, continua sendo nos tempos pds-modernos.

A liberdade do sujeito de constituir familia, quando se quer e se busca a tu-
tela do Estado, parece estar circunscrita a opgao de se encaixar em algum dos
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modelos de familia previstos pelo legislador (como no casamento), ou “permiti-
dos” pelo julgador (como na unido estavel homoafetiva). Ocorre que o amor é livre,
e nao é de hoje que as pessoas se rendem a outros formatos de relacionamentos
nao previstos (ou até ndo permitidos) pelo direito.

O amor romantico, propalado por décadas em defesa da monogamia estrita
(a0 menos para as mulheres), parece nao mais encontrar plena ressonancia no
liquido mundo pds-moderno, construido sob a légica do consumo — inclusive do
outro. Aplicativos de namoro, encontros casuais, relacionamentos abertos, sexo
sem compromisso, relacionamento a trés (ou mais): essas sao novas caracteristi-
cas da atualidade, e o direito nao pode, tal como a Themis, vendar os seus olhos
para essa nova realidade.

Infelizmente, alguns passos foram dados no sentido oposto ao da visao inclu-
siva, da afetividade e da pluralidade familiar, quando o CNJ proibiu a lavratura de
escrituras publicas de unido estavel poliafetiva, e quando o STF vedou o reconhe-
cimento de familias simultaneas. Ao assim proceder, o direito, por mais uma vez,
serve como instrumento de controle de corpos, dando azo ao exercicio de uma afe-
tividade irresponsavel, sem o respaldo que somente as normas juridicas (tal como
aquelas atinentes a prestacao de alimentos, a divisao de bens, a pensao por morte,
entre tantas outras) podem dar aqueles que resolvem formar uma entidade familiar.

Nesse mesmo sentido, vé-se que as mencionadas decisoes, do CNJ e do
STF, instauram um verdadeiro retrocesso no tocante ao reconhecimento da afetivi-
dade como elemento formador de familias e a consagragao do principio da plurali-
dade familiar, além de representarem uma interferéncia manifestamente indevida,
pelo Estado, nas relagoes familiares.

Tais medidas, porém, ndo sdo capazes de impedir que os afetos continuem
se desenvolvendo de forma livre, como sempre fizeram, e essas situagoes de in-
justica, geradas pelo proprio direito, chegarao novamente as portas do Judiciario
— tal como se deu em relagao ao reconhecimento das unioes homoafetivas como
entidades familiares —, quando, entao, precisarao ser revistas, ndo somente em
razao de todos os argumentos defendidos neste artigo, mas, também, por uma
questao de bom senso.
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