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RESUMO

O presente trabalho académico tem por objetivo dissertar a respeito da
constitucionalidade dos novos modelos de entidade familiar, mormente, as unides
poliafetivas. Analisando o contexto familiar que surgiu muito antes do direito, dos cédigos,
da influéncia do Estado e da igreja na vida das pessoas, verifica-se que a humanidade
sempre se portou e se mostrou de forma aglomerada, tendo em vista a necessidade do
homem em viver em sociedade. Com efeito, familia € uma sequéncia de relacbes, que
muda a cada geracdo, que se transforma com a evolugdo social. Assim, a presente
dissertacdo versa sobre as modificagcbes no ambito familiar, como a afetividade como
base nas relacbes familiares e a propria Unido Poliafetiva. A instituicdo do casamento
sofreu vérias alteracdes no ambito social, econdémico, religioso e juridico. Alguns
principios nortearam o valor legal e moral da instituicdo familiar. Portanto, o objetivo €
contribuir com o debate da evolucéao historica da familia em nosso ordenamento juridico.

Palavras-chave: Poliafetividade; Familia; Moralidade; Constitucionalidade; Sociedade.



ABSTRACT

This paper aims to show about the constitutionality of the new models of family entities,
especially poly-affective unions, analyzing the family context that emerged long before law,
codes, influence of the state and the church in people's lives. Mankind has always
behaved and showed itself in an agglomerated way, in view of man's need to live in
society. Indeed, family is a sequence of relationships that changes as each generation,
which changes with the evolution of culture. This paper deals with changes in the family
context, and we currently have family relationships based on affectivity, as is the case of
the Poliaffective Union. The institution of marriage has undergone several changes in the
social, economic, religious and legal scope. Some principles guided the legal and moral
value of the family institution. Therefore, the objective is to contribute to the debate on the
historical evolution of the family in our legal system.

Keywords: Polaffectivity; Family; Morality; Constitutionality; Society.
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1. INTRODUGAO

A ideia de familia surgiu muito antes do direito, dos cddigos, da influéncia do Estado e da
igreja na vida das pessoas. A humanidade sempre se portou e se mostrou de forma
aglomerada, tendo em vista a necessidade do homem em viver em sociedade. Com
efeito, familia € uma sequéncia de relacbes que muda a cada geracao e se transforma

com a evolucéo social.

Analisando o fendbmeno social sobre a familia, seus conceitos e origens, fazendo uma
analise histérica, a qual comecou no direito antigo, passou para o direito intermediario e
chegando ao direito contemporaneo, obtém-se uma perspectiva cada vez mais evolutiva
em relacdo ao sentido primordial da familia. Entretanto, o sentido de familia pode
apresentar inameros significados para diversas areas das ciéncias humanas, como

histéria, sociologia, psicologia, antropologia e direto.

Os principios, valores e modelos de familia foram se alterando, e, hoje, diante da Carta
Magna de 1988, ha um capitulo que trata especificamente do assunto, sendo, a familia,
base da sociedade, obtendo a protecdo do Estado. Alguns principios nortearam o valor
legal e moral da familia. Por sua vez, a instituicdo do casamento sofreu varias alteracdes
no ambito social, econémico, religioso e juridico. Contudo, o que podemos afirmar é que a
familia existe, ainda que de forma involuntaria e natural, com a funcdo essencial a

integridade e a dignidade de seus entes.

Deste modo, descrever a instituicdo familiar e sua origem € perceber suas diversas
representacbes se transformando de acordo com o contexto na qual estd inserida.
Evidente que ndo se trata de uma forma simples e facil de ser analisada, especialmente

no ambito juridico.

Assim, o objetivo deste trabalho foi justamente contribuir com o debate da evolucéo
historica do direito de familia em nosso ordenamento juridico, percorrendo sua concepc¢ao
e mutacéo historica refletida nos cédigos civis de 1916 e 2002, passando pelos principios
constitucionais do Direito de Familia, bem como o principio juridico da Dignidade da

Pessoa Humana, na qual se encontra no afeto o maior pressuposto da unidade familiar.
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A base familiar contemporanea no afeto vem se transformando em outros padrées como
unido estavel, unido homoafetiva, a familia monoparental e atualmente, como objeto deste

trabalho, a unido poliafetiva.

Nessa senda, observamos que a familia vem alterando-se e sofrendo influéncias
peculiares a cada época. No entanto, a sua notoria importancia social permanece

inalterada, pois € a familia a primeira expressao de afeto e interesse um pelo outro.

Os principios constitucionais do direito de familia evoluiram significativamente,
principalmente no sentido de reconhecer o pluralismo familiar existente no plano fatico,

em virtude das novas espécies de familia que se constituiram ao longo desse tempo.

Diante do principio da pluralidade familiar, a norma constitucional passa a proteger todas
as espécies de familia, reconhecendo outras formas de constituicdo familiar ao lado do
casamento, sendo as unifes e as familias monoparentais. Dentre elas, est4, também, a
unido estavel entre casais do mesmo sexo, que fora reconhecida nas jurisprudéncias, nao

constando no Cdédigo Civil ou expressamente na Constituicdo Federal.

O Supremo Tribunal Federal, a maior Corte de Justica do Brasil reconheceu em maio de
2011, através de votacdo unénime a unido homoafetiva como entidade familiar,
oferecendo a estes todos os efeitos juridicos advindos da unido estavel, ja que a familia
homoafetiva € uma dentre as varias formas de familias adquiridas através do afeto, meio
este Unico para que seja composta uma familia. As familias se formam através dos

vinculos, lacos do amor e da afeicéo.

Apesar do vinculo que possuem junto ao direito, o Poder Legislativo ndo entende que este
relacionamento gere efeitos juridicos, os quais ndo sdo disciplinados por lei, desta forma
0s mesmos dispositivos que disciplinam as unifes estaveis heteroafetivas, também

disciplinam as unides estaveis homoafetivas.

Outra entidade que podemos citar é a familia monoparental, sendo uma comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes, sendo hoje reconhecida

constitucionalmente como entidade familiar com caracteristicas proprias.

Tal entidade familiar foi reconhecida no Brasil com a Carta Magna, porém nao possui uma
regulamentacdo propria oriunda da Constituicdo infraconstitucional, mesmo sendo uma
entidade diferente das outras habituais, tendo em vista que a primeira entidade né&o

decorre da mesma situacéo da ultima.
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A principal caracteristica deste tipo de entidade familiar é a presenca de apenas um dos
genitores, diferenciando assim da familia biparental, quando possuem, em sua
composicdo, os dois genitores, que desempenham as fun¢gbes de educadores em
conjunto. Assim, na familia monoparental existe apenas uma Unica pessoa, um genitor

para desempenhar os dois papéis.

Podemos dizer que é mais comum a monoparentalidade na ala feminina, principalmente
guando ocorre com a cessacdo do casamento, pois na maioria das vezes a prole

permanece sob a tutela da mulher.

No que tange a protecdo em relacdo a entidade monoparental, a Constituicdo Federal
garante, em seu texto, a protecdo especial do Estado a essas familias. No entanto, a
realidade mostra a falta de intervencdo estatal especificamente para este tipo de
processo, sendo a falta de apoio ao genitor solitario na sustentacdo econdmica da prole,
bem como o descaso, posto que o Brasil ndo possui politica governamental voltada ao

auxilio desse genitor.

Explorando especialmente a unido poliafetiva, observamos que, como as demais
entidades existentes, nosso ordenamento juridico tem aceitado por meio de decisdes
acerca de unibes constituidas pelo afeto, independentemente de serem ou nédo a ideia do

casamento entre um homem e uma mulher.

Ademais, o fato de o art. 226, paragrafo 3° da Constituicdo Federal ter regulamentado a
unido estavel entre duas pessoas nao significa que teria ele negado protecdo a uniao
estavel entre mais de duas pessoas. No entanto, essa entidade é mais um alvo de
preconceito a ser enfrentado pela atual sociedade, a qual é baseada nos seus principios,
valores e na moralidade, sendo um precedente para abertura de novos modelos de

entidades, tendo como base o direito a liberdade, o principio da isonomia.

Considerando esses diversos modelos de familia, observa-se a precedéncia do afeto nas
relacGes familiares, ndo bastando a protecdo constitucional a familia matrimonial, a unido
estavel e a familia monoparental. O ordenamento juridico deve estar atento as
transformacdes sociais, de modo que o direito possa responder aos anseios das mais
diversas formas de sociedade familiar, especialmente quando se discute a divisdo do
patriménio na ruptura do afeto e na hipotese sucessao familiar, advindos dessas rela¢gdes

calcadas nos lacos de afetividade.
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Em suma, a despeito de jurisprudéncia contraria do STJ e do STF a possibilidade juridica
de unides estaveis paralelas que diferem das poliafetivas (que nédo sao “paralelas”, pois
formam uma Unica unido), a familia conjugal poliafetiva que ndo gere opressao a nenhum
de seus integrantes deve ser reconhecida e protegida pelo Estado Brasileiro, por forga do
principio da pluralidade de entidades familiares oriundo da interpretacdo do caput do art.
226 da Constituicdo Federal e da auséncia de motivacao légico-racional que justifique a

negativa de reconhecimento a mesma.

Posto isto, pode-se visualizar que as novas unides adquiridas através do afeto existem,
devendo ser respeitadas, sendo que tais entidades possuem seus direitos, e que deixar

de proteger tais direitos seria uma nitida discriminacdo para com as novas formacodes.
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CAPITULO 1 — FAMILIA NA CONSTITUICAO

2. ORIGEM DA FAMILIA

A palavra "familia" vem do latim famulus, que tem como significado "escravo doméstico".
Tal sentido caracteriza-se pelos escravos que trabalhavam na agricultura familiar das

tribos ladinas, situadas onde hoje se localiza a Italia.

Com isso, pode-se afirmar que a familia € considerada a entidade social mais antiga
vivenciada pelo ser humano desde a pré-historia, constituindo-se, inicialmente, como um
grupo de pessoas que buscavam se relacionar a partir de um ancestral comum ou por

meio do matrimonio. Nessas situagdes, recebiam a denominagéo de cla.

Desde os primérdios, a familia j& podia ser considerada a principal da base do ser
humano, bem como da sociedade. Nesta época, as mulheres realizavam trabalhos na
caverna, tidas como residéncias. De outro lado, os homens tinham como papel
fundamental as funcdes de seguranca da familia, de carater protetivo, pois, nesse
momento, existiam as guerras entre os clas, e a caca, qual era considerada um trabalho,

pois 0s homens cacavam para ter o que comer e sustentar sua familia.
Insta, ainda, trazer a baila alguns ensinamentos doutrinarios do conceito de familia:

Segundo Caio Méario (PEREIRA, 2007, p.19), a familia, em sentido genérico e biolégico, é
0 conjunto de pessoas que descendem de um tronco ancestral comum; em senso estrito,
a familia se restringe ao grupo formado pelos pais e filhos; e em sentido universal é

considerada a célula social por exceléncia.

J& Silvio Rodrigues (RODRIGUES, 2004, p.4), em um conceito mais amplo, afirma ser a
formacédo por todas aquelas pessoas ligadas por vinculo de sangue, ou seja, todas
aguelas pessoas provindas de um tronco ancestral comum, o que inclui, dentro da érbita
da familia, todos os parentes consanguineos. Num sentido mais estrito, constitui a familia

0 conjunto de pessoas compreendido pelos pais e sua prole.

Por sua vez, Maria Helena Diniz (DINIZ, 2007, pag. 9) discorre sobre familia no sentido

amplo como todos os individuos que estiverem ligados pelo vinculo da consanguinidade
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ou da afinidade, chegando a incluir estranhos. No sentido restrito, € 0 conjunto de
pessoas unidas pelos lacos do matrimonio e da filiacdo, ou seja, unicamente os cdnjuges

e a prole.
Assim, a familia € uma entidade constituida com ancestrais comuns ou lacos afetivos.

Nesse sentido, Lévy- Strauss descreve a familia como um grupo social que:

Tem a sua origem no casamento, é formada pelo marido, esposa e filhos(as)
nascidos do casamento, ainda que seja concebivel que outros parentes encontrem
0 seu lugar junto do grupo nuclear, os membros da familia estéo unidos por: lagcos
legais, direitos e obrigagBes econdmicas, religiosas e de outro tipo, uma rede
precisa de direitos e proibicdes sexuais, além duma quantidade variavel e
diversificada de sentimentos psicoldgicos tais como amor, afeto, respeito, temor,
etc. (STRAUSS, 1980,p. 16)

A par disso, a familia tem sua origem e seus principios, mas nado se trata de um instituto
imutavel. Ou seja, embora tenha sua esséncia pautada na consanguinidade e/ou
afetividade, n&o ficou apenas no modelo patriarcal, existindo outros institutos formados

pelo mesmo amago.

N&o se pode olvidar, contudo, que o nosso ordenamento juridico deve acompanhar tais
modificacdes, pois a sociedade vive em constante transformacdo, ndo devendo ser

diferente com o instituto da familia.

E mister destacar que, conforme a época vivida pela sociedade, os individuos tém seus
valores e sua moral, 0 que acaba por interferir diretamente no ambito familiar. Assim, é
possivel se observar, nas evolugdes, que estes aspectos sdo de suma importancia para a

constituicdo de novos modelos.

Nessa senda, o trajeto familiar passou a ser regulado pelo direito, sobrevindo o Direito de
Familia, cuja tese é “ajudar a manter a familia para que o individuo possa inclusive existir
como cidadao” (NOGUEIRA, s.d.).

Vislumbra-se que a sociedade se desenvolve conforme o seu momento histérico, até que
as situacdes e fatos vivenciados pelos individuos se tornem notoriamente conhecidos,

nao restando outra alternativa ao legislador senao regulamentar.

Para melhor entendimento de seu significado, insta trazer a lume o contexto histérico da

familia, que surgiu em um periodo anterior ao préprio direito.
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2.1 A FAMILIA NA GRECIA

Fazendo uma breve andlise, vislumbra-se que as influéncias da antiga civilizacdo grega
ainda permeiam a cultura ocidental nos dias de hoje, portanto, é de suma importancia o

estudo dos moldes familiares das mesmas.

Assim, para 0s povos gregos do passado, a familia era monogamica, com a figura do
homem dominante sobre a mulher, tendo esta o Unico papel de procriacdo, como em

muitas outras civiliza¢des antigas.

A disparidade de direitos entre homens e mulheres era espantosa, sendo possivel afirmar
gue os homens tinham o direito de romper o matrimdnio, enquanto as mulheres deveriam

ser fiéis e submissas aos seus maridos, pois eram meros instrumentos de reproducao.

A familia grega se configura monogamica, sendo a figura do homem predominante
sobre a da mulher, a finalidade expressa daquela é a de procriar filhos, tendo esse
a posse dos bens do genitor. Nessa modalidade familiar, apenas o homem pode
romper o matriménio, e somente este possui o direito de possuir varias mulheres.
Ja a figura feminina deve ser extremamente fiel ao seu marido, sendo apenas um
instrumento de reproducdo, devendo tolerar todas as atitudes masculinas. A
caracteristica fundamental dessa modalidade familiar encontra-se no poder
paterno, o qual todos os seus membros, estdo submetidos as vontades do
paterfamilia (LOCKS, 2012).

Nessa trilha, Rodrigo Cunha Pereira acrescenta:

A influéncia ou autoridade da mulher era quase nula, ou diminuida de toda a
forma: nao se justificava a mulher fora de casa. Ela estava destinada a inércia e a
ignorancia. Tinha vontade, mas era impotente, portanto, privada de capacidade
juridica. Consequentemente, na organizacdo familiar, a chefia era indiscutivel-
mente do marido. Este era também o chefe da religido doméstica e, como tal,
gozava de um poder absoluto, podendo inclusive vender o filho ou mesmo matéa-
lo. (PEREIRA, 2003, p 61).

Com isso, a mulher ficou condenada aos afazeres do lar, bem como aos cuidados com os

filhos, ndo podendo se ausentar de sua casa sem o consentimento do marido.
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2.2 A FAMILIA NA ROMA

Orlando Gomes define a familia romana como um “conjunto de pessoas sujeitas ao poder
do pater familias, ora grupo de parentes unidos pelo vinculo de cogni¢cdo, ora o
patrimdnio, ora a heranga” (GOMES, 2000, p 33).

Conforme salienta Engels, o homem possuia muito mais liberdade do que o
restante da familia seja ela civil ou moral. Assim, atitudes que para a mulher eram
encaradas como crimes e penalizadas severamente, para 0 homem era algo
considerado honroso, ou, quando muito, uma leve mancha moral que carregava
com satisfagdo, como era o caso do adultério (DILL, 2011).

Ou seja, para o direito romano, a familia era um grupo familiar que se organizava em
torno da figura masculina, o pai, faltando direitos aos demais integrantes da entidade

familiar, mormente no que diz respeito aos filhos e a mulher.

Portanto, existia uma concentracdo de poder, e quem o possuia era a figura do pater, o
pai.

Para Caio Mario da Silva Pereira (PEREIRA, 1997, p 31), o pater seria, simultaneamente,
chefe politico, sacerdote e juiz do lar, comandando e oficiando o culto dos deuses
domésticos e distribuindo a justica. Exerceria, ainda, o extremo direito de vida e morte dos
filhos, podendo impor-lhes penas corporais, vender-lhes e tirar-lhes a vida. Enquanto isso
a mulher viveria totalmente subordinada a vontade do vardo e nunca adquiriria autonomia,
pois a sua Unica transi¢éo seria de filha a esposa, sem alteracdo nenhuma de fato na sua
capacidade, ndo possuindo direitos préprios perpetuamente, podendo ser repudiada por

ato unilateral do marido.

Quando o pater vinha a 0Obito, o poder era transferido ao vardo primogénito ou a outro
homem inserido no grupo familiar. Nessa situacdo, a mulher ou as filhas ndo poderiam

deter o poder.

Nessa toada, o direto romano fora marcado de maneira expressa para o direito de familia.
O conceito de familia tinha seu alicerce no casamento e no autoritarismo, imposto pela

figura do pater, dando origem ao termo patrio poder, denominado poder familiar.
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Entretanto, esse contexto ndo se manteve, pois o poder absoluto do pater perdeu seu

vigor, ao passo que as mulheres e os filhos conquistaram seu espaco na sociedade.

2.3 A FAMILIA NO DIREITO CANONICO

O Direito Canénico foi marcado pelo advento do cristianismo, 0 que tornou possivel
constituir familias por meio de ceriménia religiosa. Assim, a conjuncdo carnal passou a ter
apenas o0 intuito procriativo, deixando de ser pecado apenas quando dentro do

matrimonio.

A familia € uma instituicdo divina. Ela é tdo importante, que foi criada antes da
Igreja, antes do Estado, antes da nacdo. Deus ndo fez o homem para viver na
soliddo. Quando acabou de criar o homem, Addo, o Senhor disse: * Nao é bom
que o homem esteja s6. Far-lhe-ei uma adjutora, que esteja como diante dele’ (Gn
2:18). Deus tinha em mente a constituicdo da familia, mas esta ndo esta completa
s6 com o casal. Por isso, o Senhor previu a procriagdo, dizendo: ‘ Crescei e
multiplicai-vos e enchei a terra’ (GN 1-27-28). Fica mais clara a origem da familia,
quando lemos: ‘Portanto, deixara o homem seu pai e sua méae e se unira a sua
mulher e serdo ambos uma s6 carne’ (Gn 2.24). * O homem’ ai é filho, nascido de
pai e mée. Deus fez a familia para que o homem néo vivesse em solidado (SL 68.6,
113.9) (LIMA, s.d).

Assim, segundo o cristianismo, a familia € um instituto que fora planejado antes mesmo
da criacdo do mundo. Para tanto, Deus criou o homem a sua imagem e semelhanca, e,
pensando que nao seria bom ele viver sozinho, criou a mulher. Deste casal nasceram as
primeiras criancas, originando a primeira familia da criacdo humana, constituida pelo

homem e pela mulher.

Esse, portanto, € o modelo familiar instituido por Deus, pela igreja, no entanto, ndo € mais

0 Unico modelo de familia atualmente vivenciada pela sociedade.

E mister destacar que a entidade familiar era tida como um “sacramento”, ou seja, nada

poderia separar a unido do casamento entre 0 homem e a mulher, senéo, a morte.

Atualmente, tal entendimento ja ndo é absoluto, pois essa ideia de que apenas a morte ird

separar 0s casais nao tem prevalecido.
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Ainda sobre o direito candnico, competia aos Juizes Eclesiasticos (ALVES, 2014, p. 18
apud LOCKS, 2012, p.3) “discutir sobre o vinculo conjugal, abrangendo todas as questfes
pertinentes a este”, ou seja, o papel da Igreja, no Direito de Familia, tinha parte importante
para esse periodo, tendo em vista que esta instituicdo tinha o poder de decisdo dentro

dos lares.

Ademais, foi nesse momento que se hostilizou tudo aquilo que pudesse trazer ameaca ao
matriménio e a familia. E o que nos ensina Caio Mario Pereira, do aborto, adultério, e
principalmente do concubinato, sob as figuras de Santo Agostinho e Santo Ambrésio, em
meados da Idade Média (ALVES, 2014, p. 18).

Portanto, a Idade Média foi um periodo marcado pelo Teocentrismo, no qual a Igreja viu a

familia como emergida do sagrado matrimdnio com a finalidade de gerar filhos.

2.4 A FAMILIA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A nossa Carta Magna de 1988 positivou aquilo que ja era costume, bem como aquilo que
de fato ja existia na sociedade, dando maior expansédo o conceito de familia e tutelando,

de forma igualitaria, todos os seus membros.

Importante destacar que nao foi a partir da promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988
gue a mudanca no instituto familiar ocorrera, ou seja, a carta magna apenas codificou 0s
valores ja consolidados, reconhecendo a evolucdo da sociedade e as incontestaveis

unides de fato.

Com isso, os principios norteadores do Direito de Familia trouxeram uma relevancia ao
processo de evolucdo ao nosso ordenamento juridico, maiormente no sentindo do
reconhecimento ao pluralismo familiar, existente no plano fatico, em decorréncia dos

novos modelos de familia que se constituiram ao longo do tempo.

De acordo com ensinamentos de Maria Helena Diniz, o moderno direito de familia rege-se

pelos seguintes principios:

Principio da “ratio” do matrimbnio e da unido estavel, segundo o qual o
fundamento béasico do casamento, da vida conjugal e do companheirismo é a
afeicdo entre os cbnjuges ou conviventes e a necessidade de que perdure
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completa comunhéo de vida, sendo a ruptura unido estavel, separacao judicial e o
divércio (CF, art. 226, § 6° CC, arts. 1.511 e 1.571 a 1582) uma decorréncia da
extincdo da affectio, uma vez que a comunhéo espiritual e material de vida entre
marido e mulher ou entre conciventes ndo pode ser mantida ou reconstituida.
(DINIZ, 2007, p. 18).

Analisando o principio acima, é possivel identificar que a afei¢cdo entre os individuos
envolvidos no relacionamento, é de suma importancia, bem como a lei traz disposi¢cdes

para no caso de ruptura da unido, que é o caso da separacao judicial e o divorcio.

E o0 que preconiza o artigo 226, §6°, da Constituicdo Federal, que diz, in verbis: "A familia,
base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. § 6° O casamento civil pode ser
dissolvido pelo divorcio". (VADEMECUM SARAIVA, 2017, p. 74).

Outro principio que Maria Helena Diniz leciona:

Principio da igualdade juridica dos cénjuges e dos companheiros, no que atina aos
seus direitos e deveres, que revolucionou o governo da familia organizada sobre a
base patriarcal. Com esse principio desaparece o poder marital, e a autocracia do
chefe de familia é substituido por um sistema em que as decisdes devem ser
tomadas de comum acordo entre conviventes ou entre marido e mulher, pois os
tempos atuais requerem que a mulher e 0 marido tenham os mesmo direitos e
deveres referentes & sociedade conjugal. (DINIZ, 2007, p. 18).

Nessa senda, o patriarcalismo ndo mais integra com a época na qual vivenciamos, bem
como nao atende as necessidades da sociedade. Nesse sentido, juridicamente, o poder
do marido é provido pela autoridade em conjunto, ou seja, ndo se justifica mais a
submissdo da mulher em relacdo ao marido, existindo uma igualdade de papéis, ao passo
gue a responsabilidade familiar passa a ser divida igualmente entre os individuos.

A Carta Magna, em seu artigo 226, § 5°, estabelece, in verbis: "Os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher".
(VADEMECUM SARAIVA, 2017, p.74).

Nesse diapaséo, os coOnjuges deverdo exercer conjuntamente os seus direitos e deveres

referentes a sociedade conjugal, ndo podendo um restringir o exercicio do direito do outro.

Maria Helena ainda sustenta:
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Hodiernamente, com a quebra do patriarcalismo e da hegemonia do poder marital
e paterno, ndo ha mais, diante do novel Cddigo Civil, qualquer desigualdade de
direitos e deveres do marido e da mulher ou dos companheiros, pois em seus
artigos ndo mais existem quaisquer diferenciacdes relativamente aqueles direitos
e deveres. Esta é a principal inovagédo do Caodigo Civil: a instituicdo material da
completa paridade dos c6njuges ou conviventes tanto nas relagdes pessoais como
nas patrimoniais, visto que igualou seus direitos e deveres e também seu exercicio
na sociedade conjugal ou convivencial (DINIZ, 2007, p. 21).

Posto isto, vislumbra-se que nao existe somente a figura do patriarca, e que muito embora
as mulheres tenham demorado algum tempo para angariar seus direitos, buscando um
espaco na sociedade, tais direitos devem ser exercidos de forma igual, sem ferir, portanto,

o direito do marido.

Ainda, Maria Helena Diniz destaca o principio do pluralismo familiar:

(...) uma vez que a norma constitucional abrange a familia matrimonial e as
entidades familiares (unido estavel e familia monoparental). Todavia, 0 novo
Cédigo Civil, apesar de em poucos artigos contemplar a unido estavel,
outorgando-lhe alguns efeitos juridicos, ndo contém qualquer norma disciplinadora
da familia monoparental, composta por um dos genitores e a prole, olvidando que
26% de brasileiros, aproximadamente, vivem nessa modalidade de entidade
familiar (DINIZ, 2007, p. 21).

E continua: "Deveras, a familia esta passando por profundas modificacées, mas como
organismo natural ela ndo se acaba e como organismo juridico esta sofrendo uma nova
organizacao" (DINIZ, 2007, p. 23).

Com isso, qualquer mudanca legislativa ndo abalard a estrutura essencial da entidade

familiar e do matriménio, que hoje esta pautada no principio da afetividade.

A Constituicdo Federal de 1988 representou uma inovacdo na forma de se
compreender uma constituicdo familiar, agora ndo necessariamente proveniente
de um casamento formal, mas fruto de uma “unido estavel”, entre um homem e
uma mulher, como entidade familiar protegida pelo Estado, devendo a lei facilitar
sua conversao em casamento (artigo 226, 8§ 3°) (YASSUE, 2010).

Como vimos, a sociedade passou por muitas transformacdes, sendo elas politicas,
econdmicas ou religiosas. E not6rio o quanto a ideia e a forma de familia foi evoluindo e
um novo conceito, abrangendo novos arranjos familiares sem a formalidade que era

exigida, como o casamento civil, foi surgindo.
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Adentrando sobre a unido estavel e seu reconhecimento constitucional, vale lembrar que
esta entidade foi ignorada pelo Direito por muito tempo, ao passo que dar direito a
pessoas ndo casadas formalmente era desprestigiar o casamento. No entanto, este
pensamento foi modificado.

E mister destacar a Sumula n° 380, do Supremo Tribunal Federal, que diz: "Comprovada
a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua dissolucao judicial,
com a partilha do patriménio adquirido pelo esforco comum” (VADEMECUM SARAIVA,
2017, p.2082).

Esta Sumula foi editada em 1964, bem como foi a primeira vez que a unido estavel foi

reconhecida pelo Direito brasileiro.

Posteriormente, com o advento da Constituicdo Federal (art. 226, 83), passou-se a dar
protecdo a unido estavel como familia. Entretanto, a unido estavel ndo gera um estado
civil, ou seja, o individuo continua sendo solteiro, mas os companheiros ou conviventes

tem sua relacdo regida pelo direito de familia.

Ha que se diferenciar o concubinato da unido estavel: enquanto a primeira refere-se ao
relacionamento de duas pessoas impedidas de contrair o casamento, para a segunda nao
existe esses impedimentos, pois sdo pessoas solteiras, que estdo livres para o

relacionamento.

Assim, ndo é adequado utilizar a palavra “concubinato” para se referir a pessoas que
convivem em unido estavel, sendo o termo correto “conviventes” ou “companheiros”; ja a
palavra “cénjuge” é utilizada para referir-se aqueles que sédo casados formalmente, ou

seja, “no papel’.

Maria Helena Diniz, afirma que a unido estavel caracteriza-se pela:

(...) convivéncia publica, continua e duradoura de um homem com uma mulher,
vivendo ou ndo sob o mesmo teto, sem vinculo matrimonial, estabelecida com o
objetivo de constituir familia, desde que tenha condicGes de ser convertida em
casamento, por ndo haver impedimento legal para sua convolacéo (DINIZ, 2008, p
368).

Com isso, para que seja caracterizada como unido estavel e tenha o seu amparo
constitucional garantido, € necessario que essa entidade preencha alguns requisitos, tais

como: unido publica, continua e duradora. Também € possivel a conversdo da unido
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estavel hetero ou homoafetiva em casamento, conforme dispde o artigo 1.726 do Codigo

Civil e artigo 226 83°, da Constituicdo Federal.

Maria Helena Diniz, ainda, destaca o0s requisitos:

Os requisitos de ordem subjetiva sdo a convivéncia more uxorio e o affectio
maritalis. O primeiro consiste na “comunhdo de vidas, no sentido material e
imaterial, em situagdo similar a de pessoas casadas”. Este requisito envolve a
mutua assisténcia moral, material e espiritual, caracterizada pelos interesses e
atos comuns, inerentes a entidade familiar (GONCALVES, 2008, p. 549).

Gongalves, por sua vez, ainda continua: "O affectio maritalis consiste no animo de
constituir familia, isto €, que além do afeto (elemento componente de toda relacéo
familiar), o propésito comum de formacéo de uma entidade familiar* (GONCALVES, 2008,
p. 551-552)

E de suma importancia que esses requisitos subjetivos estejam presentes na unido
estavel, pois é uma entidade que se equipara ao casamento, portanto, deve ter toda a
assisténcia por tras de um relacionamento, seja material, moral ou espiritual. No mesmo

sentido, o afeto é o alicerce do relacionamento entre os conviventes.

Ha outro requisito também importante de ordem objetiva. Carlos Roberto Goncalves

sustenta:

Os requisitos objetivos para a constituicdo da unido estavel, na licdo de Carlos
Roberto Gongalves, sdo a notoriedade, a estabilidade ou duracédo prolongada, a
continuidade, a inexisténcia de impedimentos matrimoniais, a relagdo monogamica
e a diversidade de sexos (GONCALVES, 2008, p. 549).

Com isso, a convivéncia dos individuos deve alcancar a notoriedade na sociedade na qual
frequentam. Assim, perante terceiros, o casal deve ter reconhecida a sua convivéncia
semelhante ao estado de casados, e ndo como namorados. Portanto, a unido estavel

seria o préprio matrimonio, todavia sem as formalidades exigidas pelo Estado.

Maria Berenice aduz sobre o tempo de convivéncia:
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Certo que a Lei n® 8.971/941 — a primeira a regulamentar a unido estavel —
estipulou o prazo de 5 anos ou a existéncia de prole para o seu reconhecimento.
Porém, tais foram as criticas que, antes de haver passado ano e meio, foi
promulgada a Lei n® 9.278/96,1 afastando a exigéncia de tempo minimo, como
conditio sine qua non para sua tipificacdo (DIAS, s.d.)

hY

Quanto a estabilidade ou duracdo prolongada, ndo se exige um tempo minimo de
convivéncia, mas sim o suficiente para que se possa reconhecer a estabilidade do
relacionamento, podendo ser de meses ou anos, contudo, deve ficar comprovado que

nesse periodo houve a intencao dos individuos de constituir familia.

No tocante ao requisito da continuidade no relacionamento, este deve ser sem
interrupcdes, tendo em vista que a instabilidade causada por constantes rupturas pode

provocar inseguranca juridica.

Por fim, é pressuposto para a caracterizacao da unido estavel a diversidade de sexo entre
0os companheiros. O artigo 226, 8 3 da Constituicdo Federal e o artigo 1.723 do Caodigo
Civil preceitua que, para efeito de protecdo do Estado, sera reconhecida a unido estavel

entre o homem e a mulher como entidade familiar.

Na ligdo de Carlos Roberto Gongalves, “por se tratar de modo de constituicao de familia
gue se assemelha ao casamento, apenas com a diferenca de néo exigir a formalidade da
celebracdo, a unido estavel s6 pode decorrer de relacionamento de pessoas de sexo
diferente”. (GONCALVES, 2008, p. 552)

Posto isto, resta cristalino que o legislador constitucional e infraconstitucional, ao tutelar a
unido estavel, reconhece apenas a existéncia entre pessoas de géneros opostos, ao
passo que passa a existir uma lacuna, sendo omisso quanto a unido entre pessoas do

mesmo Sexo, Ou Unido entre varias pessoas, como a unido poliafetiva.

Na seara do regime de bens, aplica-se 0 mesmo do casamento, ou seja, podera ser um
dos regimes previstos no Codigo Civil: separacao obrigatoria de bens, comunhéo parcial
de bens, comunh&o universal de bens, salvo contrato escrito ou excec¢éo da lei (art. 1.715
do Cadigo Civil).

Analisando sob a otica dos direitos dos companheiros, insta mencionar a pensado de
morte. No caso do casamento, se o falecido era segurado do INSS, basta que o conjuge

leve a certiddo de Obito e outros documentos pertinentes, e faga o requerimento. De outra
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banda, o companheiro da unido estavel também tera direito, contudo, devera provar ao

INSS a unido estavel através de um procedimento administrativo.

O que ocorre na pratica, € que muitas vezes o 6rgdo do INSS acaba negando o beneficio
nos casos de unido estavel por falta de comprovacédo, no entanto, o companheiro podera
ajuizar acdo para o reconhecimento da uni&o no Poder Judiciario. E evidente que o juiz

analisara as provas e 0 caso concreto.

Outro ponto importante € que atualmente com o reconhecimento das unibes

homoafetivas, estas também terdo direito a pleitear os beneficios por pensao por morte.

E importante analisar cada caso concreto e o Direito deve tutelar cada situacdo

vivenciada, onde existe conflito de interesses.

Com isso, Eduardo Silva assinala que a familia a partir da Constituicdo de 1988:

(...) despe-se da sua condicéo de unidade econdmica e passa a ser uma unidade
afetiva, uma comunidade de afetos , relagées e aspiragdes solidarias”, deixando
ainda, de ser percebida como mera instituicdo juridica para assumir feicdo de
instrumento para a promocdo da personalidade humana, mais contemporanea e
afinada com o tom constitucional da Dignidade da Pessoa Humana, tratando-se do
“ninho afetivo, onde a pessoa nasce inserta e no qual modelara e desenvolvera a
sua personalidade, na busca da felicidade, verdadeiro desiderato da pessoa
humana (NOGUEIRA, s.d.).

O principio norteador da familia, na Constituicdo, é a afetividade, deixando de ser

somente em razao econdmica.

Assim, o artigo 226, § 4°, da Constituicdo Federal, menciona outra espécie de familia, a

monoparental, aquela constituida por qualquer dos pais que viva com seus descentes.

Sabe-se que a entidade familiar mudou e a sociedade também mudou a forma como

encara-la.

Nesse sentido, Venosa ensina:

a lei ndo se adianta aos fenémenos sociais, vem sempre ao encontro deles. Desse
modo h4, sem duvida, um novo Direito de Familia no Brasil, a partir de 1988.
Muitos postulados do Cddigo Civil, ainda vigente, tém atualmente mero valor
historico. Nessas premissas, as novas geragdes do final do século XX e do século
XXI ja nascem sob um novo paradigma social e também sob novos principios
juridicos (VENOSA, 2011, p. 416, 417).
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Por consequinte, ha outros modelos familiares a partir da Constituicdo Federal, e a
sociedade a partir do século XX e XXI ja tem novos conceitos sobre familia, jA ndo mais

persistindo somente 0 casamento monogamico.

Preconiza o artigo 226,8 4° da Carta Magna: "Entende-se, também, como entidade
familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”
(VADEMECUM SARAIVA, 2017, p. 74).

Ainda, segundo Santos (2011) "Com relacdo a nomenclatura, necessario esclarecer que o
termo 'familia monoparental' constitui um silogismo, o qual visa denominar a presenca de

um so genitor, homem ou mulher, no papel da criacdo, educacao e manutencao da prole".

Insta mencionar que a familia constituida por um sé genitor requer mais trabalho, pois o
provedor passa o dia trabalhando, e depois tem todo o cuidado e dever de protecédo e
educacéo de seus filhos. A ideia dessa familia ndo € mais a procriacdo e sim a subtracéo

dessa finalidade, tendo em vista a auséncia do seu par.

Com isso, as familias monoparentais podem ser aguelas constituidas por pais vilvos, pais
solteiros que criam sua propria prole ou filhos adotados, bem como as mulheres que

utilizam das técnicas de inseminacéo artificial ou, ainda, pais separados ou divorciados.

O autor José Sebastiao de Oliveira afirma:

Como primeiro fator responsavel pelo fendmeno monoparental pode-se citar a
liberdade com que podem as pessoas se unir e se desunir, seja através de
formalidades cogentemente estabelecidas, como decorre do casamento, seja de
maneira absolutamente informal, como acontece na unido estavel (OLIVEIRA,
2002, p. 215).

Pode-se afirmar que, em relacdo aos pais viavos, este modelo de familia € a mais antiga,
haja vista ao fator da eventualidade, pois no passado a Unica instituicdo aceita era o
casamento, e quando um dos coOnjuges falecia, forcosamente constituia-se a familia

monoparental.

Ingrid Maria Bertolino Braido, afirma que:


https://jus.com.br/tudo/educacao
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No que tange as familias formadas por mae solteira, pode existir tanto aquela
mulher que engravida acidentalmente e se vé obrigada a assumir a crianca como
também aquela que deseja engravidar e, as vezes sem que 0 parceiro saiba,
engravida e cria o filho sozinha (BRAIDO, 2003, p. 46).

Nesse diapasao, muitas mulheres, por varias circunstancias, se deparam com a realidade

de criar seus filhos, sozinhas, e com muita dificuldade.

Ainda, sabe-se que a liberdade conquistada pelas mulheres para por fim ao
relacionamento que jA& ndo mais era baseado na afetividade contribuiram para grande

mudanc¢a do casamento como constituicdo de familia.

A priori, a partir da promulgagédo da Constituicdo Federal de 1988, o instituto da familia
teve um novo conceito, saindo da esfera do casamento para unido estavel e a familia

monoparental.

Entretanto, apdés a Constituicdo, novos modelos surgiram, e o Poder Judiciario tem
reconhecido outras formas de se constituir familia. Esse é o caso da Unido Homoafetiva,

reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal em 2011.

A posteriori, temos a unido poliafetiva, no entanto, esta ainda ndo teve seu
reconhecimento pelo Estado, todavia, esta caminhando para o reconhecimento de seus

direitos.

No tocante a unido homoafetiva, esta refere-se a uniao de duas pessoas do mesmo sexo,
tendo como elo o principio da afetividade. Contudo, a unido homoafetiva ndo é bem vista

na sociedade, tendo em vista o preconceito das pessoas.

Maria Berenice nos ensina sobre a unido homoafetiva:

O direito & homoafetividade, além de estar amparado pelo principio fundamental
da isonomia, cujo corolario é a proibicdo de discriminacdes injustas, também se
alberga sob o teto da liberdade de expressdo. Como garantia do exercicio da
liberdade individual, cabe ser incluido entre os direitos de personalidade,
precipuamente no que diz com a identidade pessoal e a integridade fisica e
psiquica. Acresce ainda lembrar que a seguranca da inviolabilidade da intimidade
e da vida privada é a base juridica para a construcdo do direito a orientacao
sexual, como direito personalissimo, atributo inerente e inegavel da pessoa
humana (FACHIN, 1999, pg. 95)

Frise-se que toda discriminacdo fundada na orientacdo sexual do ser humano fica

b

evidente o desrespeito a dignidade humana, principio supremo consagrado pela
Constituicao Federal de 1988.
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Sabemos que o0 ordenamento caminha muitas vezes a passos lentos e, em relacdo a
unido homoafetiva, houve uma trajetéria percorrida para a busca de seus direitos perante

a sociedade, todavia, a questao de ordem moral ainda tem se sobrepujado.

De outra banda, ainda com o olhar constitucional voltado para as mudangas no sentido
familiar, outra entidade que almeja a equiparacdo a unido estavel, consagrada na
Constituicdo Federal, € a unido poliafetiva. Esta trata de varias pessoas

independentemente da composi¢do do sexo, prevalecendo o principio da afetividade.

Como explanado, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe um novo conceito familiar, no
entanto, sabe-se que ainda existem muitas lacunas, e ndo ha como afirmar que esse

conceito € Unico.

Nao sera facil para o Poder Judiciario decidir sobre esses novos arranjos, tendo em vista
gue a sociedade ainda é muito conservadora e tem o casamento entre 0 homem e a

mulher como a conduta mais correta a ser seguida.

Maria Berenice afirma:

O nucleo do atual sistema juridico € o respeito a dignidade humana, atentando nos
principios da liberdade e da igualdade. A identificacdo da orientacdo sexual esta
condicionada a identificagdo do sexo da pessoa escolhida em relacdo a quem
escolhe, e tal escolha ndo pode ser alvo de tratamento diferenciado. Se todos séo
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, ai estd incluida, por
Obvio, a orientacdo sexual que se tenha. A proibicdo da discriminagcdo sexual,
eleita como canone fundamental, alcanca a vedagdo a discriminacdo da
homossexualidade, pois diz com a conduta afetiva (DIAS, s.d., p.9).

Posto isto, juntamente com o principio da afetividade, h& outros principios que regem a
sociedade. Nesse sentido, as relacbes homoafetivas e poliafetivas devem ser pautadas
principalmente no respeito, na dignidade da pessoa humana, na liberdade de escolha,

ndo devendo ninguém ser tratado com preconceito, nem repudio social.
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CAPITULO 2 — ANALISE DA DECISAO DO STF DE EQUIPARACAO DA
UNIAO HOMOAFETIVA A UNIAO ESTAVEL

3. DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A priori, importante salientar que determinados assuntos levam um tempo maior para que

haja respaldo juridico a seu respeito, como é o caso da unido estavel homoafetiva.

Os ministros do Supremo Tribunal Federal (STF), ao julgarem a Acéo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 132, reconheceram a unido estavel para casais do mesmo
sexo. As acbes foram ajuizadas na Corte, respectivamente, pela Procuradoria-
Geral da Republica e pelo governador do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral (Site do
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 05 de maio de 2011).

Nesse sentido, houve uma interpretacdo conforme a Constituicdo Federal, excluindo
qualquer significado do artigo 1.723 do Codigo Civil, que diz: "E reconhecida como
entidade familiar a uniéo estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia
publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia"
(VADEMECUM SARAIVA, 2017, p. 273).

Ou seja, a deciséo foi no sentido de ampliar o conceito de unido estavel no que se refere
ao homem e a mulher, abrangendo a unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade

familiar.

Nessa esteira, 0 Ministro do Supremo ressaltou:

O ministro Ayres Britto argumentou que o artigo 3°, inciso IV, da CF veda qualquer
discriminagcdo em virtude de sexo, raca, cor e que, nesse sentido, ninguém pode
ser diminuido ou discriminado em fungao de sua preferéncia sexual. “O sexo das
pessoas, salvo disposicdo contraria, ndo se presta para desigualacao juridica”,
observou o ministro, para concluir que qualquer depreciacdo da unido estavel
homoafetiva colide, portanto, com o inciso IV do artigo 3° da CF (Site do
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 05 de maio de 2011).
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O artigo 3°, da Constituicdo Federal, trata dos objetos fundamentais, elucidando, em seu
inciso IV, que os mesmos devem ser promovidos a todos, sem discriminacdo sobre a
origem, raca, sexo, cor, idade ou qualquer outra. Com isso, ninguém deve sofrer
preconceito por suas escolhas, principalmente, neste caso, no que tange a preferéncia

sexual.

Os ministros Luiz Fux, Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa, Gilmar Mendes,
Marco Aurélio, Celso de Mello e Cezar Peluso, bem como as ministras Carmen
Lucia Antunes Rocha e Ellen Gracie, acompanharam o entendimento do ministro
Ayres Britto, pela procedéncia das ac8es e com efeito vinculante, no sentido de
dar interpretacdo conforme a Constituicio Federal para excluir qualquer
significado do artigo 1.723 do Cddigo Civil que impecga o reconhecimento da unido
entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar (Site do SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 05 de maio de 2011).

A acdo fora protocolada na Corte, visando a declaracdo de reconhecimento da uniédo
entre pessoas do mesmo sexo, bem como os mesmos direitos e deveres, consagradas na

Constituicao Federal.

Ainda, diversas entidades foram ouvidas, como o0 amicus curiae, de forma a colaborar

com suas experiéncias e de alguma maneira influenciar na decisdo dos ministros.

3.1 A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 4.277 DISTRITO FEDERAL

A Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.277/DF fora proposta em 22 de julho de

2009 pela Procuradora-Geral da Republica, e teve como escopo 0 obrigatério
reconhecimento, na sociedade brasileira, da unido entre pessoas do mesmo sexo como
entidade familiar, desde que atendidos os pressupostos exigidos para a constituicdo da
unido estavel entre homem e mulher, bem como pleitearam os mesmos direitos e deveres
dos companheiros nas unifes estaveis estendam-se aos companheiros nas unides entre

pessoas do mesmo sexo.

A despeito desse assunto, insta trazer a lume ensinamentos jurisprudenciais:

2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO SEXO,
SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO
PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A PROIBICAO DO
PRECONCEITO COMO CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL.
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HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL.
LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA NA
CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO
QUE E DA AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA
PRIVADA. CLAUSULA PETREA. O sexo das pessoas, salvo disposicdo
constitucional expressa ou implicita em sentido contrario, ndo se presta como fator
de desigualacéao juridica. Proibigdo de preconceito, a luz do inciso IV do art. 3° da
Constituicdo Federal, por colidir frontalmente com o objetivo constitucional de
“promover o bem de todos”. Siléncio normativo da Carta Magna a respeito do
concreto uso do sexo dos individuos como saque da kelseniana “norma geral
negativa”, segundo a qual “o que nao estiver juridicamente proibido, ou obrigado,
esta juridicamente permitido”. Reconhecimento do direito a preferéncia sexual
como direta emanacao do principio da “dignidade da pessoa humana”: direito a
auto-estima no mais elevado ponto da consciéncia do individuo. Direito a busca da
felicidade. Salto normativo da proibicdo do preconceito para a proclamacédo do
direito a liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia
da vontade das pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade nos planos da
intimidade e da privacidade constitucionalmente tuteladas. Autonomia da vontade.
Clausula pétrea (BRASIL. ADI 4277 DF, EMENTA, Relator Min. AYRES BRITTO).

Assim, a autora da acdo pontuou que, diante da inexisténcia de regulamentacéo legal, o
exercicio de direitos fundamentais por parte dos homossexuais esta sendo impedido, bem
como esses impedimentos se ddo na sua maior parte pela via religiosa, ou seja, pela
Igreja, sendo incompativel com o principio da liberdade de religido e com a laicidade do
Estado. Aduziu, também, violacdo aos principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana, da proibicdo de discriminacdo odiosa, da igualdade e da liberdade de protecao a

seguranca juridica.

Nessa senda, a Constituicao Federal de 1988, ao usar a expressao “familia”, nao limitou
sua formacdo aos casais constituidos por um homem e uma mulher, nem tampouco
menciona sobre a formalidade, se deveria ser celebragédo civil ou religiosa, ou seja, a
familia ndo ficara mais sobre o plano formal, pois houve um avanco no sentido dos
costumes, bem como uma visdo sobre a direcao do pluralismo como categoria sécio-

politico-cultural.

Sustentou que a homossexualidade nao viola qualquer norma, bem como né&o viola

gualquer norma juridica, e ainda, ndo tem capacidade de afetar a vida de terceiros.

Ressaltou, ainda, que o papel do Estado e do ordenamento juridico em uma sociedade
democratica, deve ser o de assegurar o desenvolvimento da personalidade de todos

individuos, viabilizando que cada um realize os seus projetos licitos de vida.
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Vale destacar que, para a postulante, a legislacdo infraconstitucional, artigo 1.723 do
Cddigo Civil, nega aos integrantes de um determinado grupo a possibilidade de
desfrutarem de direitos em consequéncia do preconceito ao nao reconhecimento das
unides entre pessoas do mesmo sexo, devendo ter tratamento igual ao que é conferido a

casais do mesmo sexo.

Contudo, ao negar o reconhecimento da unido homoafetiva, o Estado nutre e da legitima
uma cultura homofébica, destarte, corroborando as injusticas culturais contra o0s

individuos destes grupos.

Cabe mencionar que na mesma acao fora arguida sobre as pessoas que se relacionam
sexualmente fora do padrdo (homem e mulher), no ambito dos servidores publicos do

Estado do Rio de Janeiro.

Dai sua legitimidade para a propositura da presente ADPF, pois nitida é a
pertinéncia tematica entre o cargo exercido pelo autor e o objeto da presente
discussdo. Até porque — alega o acionante — ha& numerosas controvérsias
administrativas e judiciais sobre direitos alusivos a servidores estaduais
homoafetivos, mormente no que tange as “licengas por motivo de doenga de
'‘pessoa’ da familia ou para acompanhamento de 'cénjuge’, bem como sobre
previdéncia e assisténcia social”’. Além do que, por ser a lei em causa anterior a
Carta de 1988, “trata-se de objeto insuscetivel de impugnacdo por outra acao
objetiva, sendo certo que apenas um mecanismo dessa natureza sera capaz de
afastar a lesdo em carater geral, pondo fim ao estado de inconstitucionalidade
decorrente da discriminacdo contra casais homossexuais” (BRASIL. ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 4.277 DISTRITO FEDERAL,
05/05/2011).

Vislumbra-se que o ndo reconhecimento da unido homoafetiva contraria preceitos de
ordem fundamental como igualdade, liberdade e o principio da dignidade da pessoa

humana, todos pautados na Constituicdo Federal.

Ainda, em sua peca os autores fundamentaram sobre o0s principios supracitados:

| - Principio da Igualdade: o legislador e o intérprete ndo podem conferir
tratamento diferenciado a pessoas e a situagfes substancialmente iguais, sendo-
Ihes constitucionalmente vedadas quaisquer diferenciacbes baseadas na origem,
no género e na cor da pele (inciso IV do art. 3°) (BRASIL. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE 4.277 DISTRITO FEDERAL, 05/05/2011).
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Por consequinte, ndo deve existir uma diferenciacdo no tratamento em relacdo as
pessoas, nem tampouco as situacbes nas quais estas vivem. No caso dos casais
homoafetivos, igualmente ndo deverd existir tratamento diferenciado, de forma a
menospreza-los, voltando-se ao repudio moral e social. Porém, ao que tudo consta,
infelizmente a sociedade ndo esta apta, ainda, para novas mudancas no que se refere a

familia.

Il - Principio da Liberdade: a autonomia privada em sua dimensédo existencial
manifesta-se na possibilidade de orientar-se sexualmente e em todos os
desdobramentos decorrentes de tal orientagdo (BRASIL. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE 4.277 DISTRITO FEDERAL, 05/05/2011).

Este principio esta ligado diretamente a autonomia da pessoa em suas escolhas, seja ela
de natureza sexual ou ndo. Assim, cada um tem o direito de liberdade sobre suas

escolhas.

Lado outro, as pessoas, terceiros nao ligados a tal decisdo, gostam de interferir,
manifestando seus sentimentos, o que nao € errado, contanto que tais manifestacdes nao

firam os principios que asseguram a liberdade do outro.

Ill - Principio da Dignidade da Pessoa Humana: todos os projetos pessoais e
coletivos de vida, quando razoaveis, sdo merecedores de respeito, consideragéo e
reconhecimento (BRASIL. AQAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 4.277
DISTRITO FEDERAL, 05/05/2011).

Nessa trilha, o ser humano nao pode ser tratado com desrespeito, nem como um simples
objeto, pelo contrario, € necessario que se tenha reconhecimento, valorizacdo da pessoa

humana.

IV - Principio da Seguranca Juridica: a atual incerteza quanto ao reconhecimento
da unido homoafetiva e suas conseqiéncias juridicas acarreta inseguranca
juridica tanto para os participes da relacdo homoafetiva, quanto para a prépria
sociedade; (BRASIL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 4.277
DISTRITO FEDERAL, 05/05/2011).
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Atualmente, muitos dos participes da unido homoafetiva ndo sentem a devida seguranca
juridica, embora haja um reconhecimento perante o Poder Judiciario. Mister destacar que

estes enfrentam muitas incertezas, medos e preconceitos.

Vale ressaltar, novamente, que a sociedade ndo esta pronta para encarar as novas

modificacdes familiares, sendo necessario, também, mudancas morais.

V - Principio da Razoabilidade ou da Proporcionalidade: a imposicdo de restricdes
é de ser justificada pela promocao de outros bens juridicos da mesma hierarquia.
Caso contrario, estar-se-ia diante de um mero preconceito ou de um autoritarismo
moral (BRASIL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 4.277 DISTRITO
FEDERAL, 05/05/2011).

Assim, a vida em sociedade e o0 modo de agir com raz&o, ou ser razoavel nas decisdes
costumeiras, é beneficio para intimidar a opressdo aos mais fracos. Posto isto, a
Constituicdo Federal acolhe o principio da razoabilidade a ser perseguido, maiormente ao
principio da proporcionalidade. A razoabilidade € instrumento de valoracdo do fato
concreto em relagcdo ao direito a ser aplicado, todavia, a proporcionalidade é instrumento
necessario ao operador do direito, tendo em vista que este principio ajuda a balancear o

meio ao fim pretendido.

Sobre o principio da razoabilidade, Fabio Corréa Souza de Oliveira conceitua:

O razoavel é conforme a razdo, racionavel. Apresenta moderacgdo, lbgica,
aceitacdo, sensatez. A razao enseja conhecer e julgar. Expbe o bom senso, a
justica, o equilibrio. Promove a explicagéo, isto €, a conexao entre um efeito e uma
causa. E contraposto ao capricho, & arbitrariedade. Tem a ver com a prudéncia,
com as virtudes morais, com 0 senso comum, com valores superiores propugnado
em data comunidade (OLIVEIRA, 2003, p.92).

E sobre o principio da proporcionalidade, Wilson Anténio Steinmetz pontua que:

O principio ordena que a relagédo entre o fim que se pretende alcancar e 0 meio
utilizado deve ser proporcional, racional, ndo excessiva, nadoarbitraria. Isso
significa que entre meio e fim deve haver uma relacdo adequada, necesséria e
racional ou proporcional (STEINMETZ,2001, p.149).

Diante o0 exposto, 0s principios constitucionais apresentam-se como mecanismo e

instrumento de natureza publica, indispensaveis para a realiza¢ao da justica.
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Lado outro, os requerentes pleitearam a aplicacdo da analogia de integracdo do direito
para equiparar as unides estaveis homoafetivas as unides estaveis que se dao entre

pessoas de sexo diferente.

Noutro giro, 0s autores sustentaram que a discriminagdo com os homossexuais gera édio,

gue se materializa em violéncia fisica, moral e/ou psicologica.

Ademais, ha paises como Holanda, Bélgica e Portugal que consideram a unido estavel
entre pessoas do mesmo sexo para todos os fins de direito, no entanto, h4 paises como
Arabia Saudita, Mauritania e 1émen, que encaram a homofobia com pena de morte.

3.2 0 VOTO DO SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE)

O ministro Cezar Peluso proferiu seu voto, acompanhando outros ministros, no sentido de
reconhecer a unido homoafetiva como entidade familiar. Dessa forma, o ministro

sustentou:

Dai, ndo posso deixar de admitir a concluséo de que as normas constitucionais e,
em particular, a norma do artigo 226, § 3° da Constituicdo da Republica, ndo
excluem outras modalidades de entidade familiar. N&o se trata de numerus
clausus. De modo que permite dizer que, tomando em consideragdo outros
principios da Constituicdo, como o principio da dignidade, o principio da igualdade,
0 principio especifico da ndo discriminacdo e outros, € licito conceber, na
interpretacdo de todas essas normas constitucionais, que, além daquelas
explicitamente catalogadas na Constituicdo, haja outras entidades que podem ser
tidas normativamente como familiares, tal como se da no caso. Por qué? Porque
véarios elementos de ordem afetiva, no sentido genérico, e de ordem material da
unido de pessoas do mesmo sexo, guardam relacdo de comunidade com certos
elementos da unido estavel entre homem e a mulher. Esta a razdo da
admissibilidade da consideracdo da unido de duas pessoas do mesmo sexo - hdo
mais que isso -, na hipétese de que estamos cogitando, como entidades familiares
para efeitos constitucionais e legais (BRASIL, ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 132 RIO DE JANEIRO,
05/05/2011).

Portanto, o artigo 1.723, do Cédigo Civil, ndo obsta que a unido de pessoas do mesmo

sexo venha a ser reconhecida como nucleo familiar e merecedora de protecao estatal.

Assim, o voto do ministro Ayres Britto deu interpretacdo conforme a Carta Magna ao
referido artigo para dele excluir qualquer significado que impeca esse reconhecimento,
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guando atendido aos mesmos requisitos (continuidade, publicidade e duracdo) que a

unido estavel de casais heterossexuais.

Destacou que a Constituicdo veda, expressamente, o preconceito em relagdo ao sexo ou
a propria diferenca entre a mulher e o homem. O fato de ser homem, mulher, rico ou
pobre, negro ou branco... Enfim, nenhum fator deve contar para desmerecer quem quer

seja.

Portanto, vislumbra-se o quanto é importante o respeito as pessoas, independente de sua
condigéo social, fisica, moral, econdmica, religiosa, ndo havendo causa para diminuir uma
pessoa. Entretanto, a sociedade, cada vez mais, traz consigo, através de seus costumes,

pensamentos morais erréneos.

Claramente, o que é moral para uma pessoa pode ndo ser para outro, contudo, a moral
pautada em valores individuais € de ordem subjetiva, ndo merecendo ser analisada sobre
um prisma unico, nem tampouco usar da moral para condenar uma pessoa que tem a

liberdade de escolha.

Nessa esteira, o relator ainda ressaltou:

E a segunda consequéncia é que, na disciplina dessa entidade familiar
recognocivel a vista de uma interpretacéo sistematica das normas constitucionais,
nao se pode deixar de reconhecer - e este é o meu fundamento, a cujo respeito eu
peco vénia para divergir da posicdo do ilustre Relator e de outros que o
acompanharam nesse passo - que ha uma lacuna normativa, a qual precisa de ser
preenchida. E se deve preenché-la, segundo as regras tradicionais, pela aplicacdo
da analogia, diante, basicamente, da similitude - ndo da igualdade -, da similitude
factual entre ambas as entidades de que cogitamos: a unido estavel entre o
homem e a mulher e a unido entre pessoas do mesmo sexo. E essa similitude
entre ambas situacfes é que me autoriza dizer que a lacuna consequente tem que
ser preenchida por algumas normas. E a pergunta €: por que classe de normas?
(BRASIL, ARGUI(;AO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
132 RIO DE JANEIRO, 05/05/2011).

Segundo o relator, essa lacuna deve ser preenchida por normas do Direito de Familia.
Enfatizou, ainda, que foi o primeiro ministro a aplicar as normas de Direito de Familia nos
casos de unido estavel no Tribunal de Justica de Sdo Paulo, tendo em vista que essas
unides sdo oriundas do afeto, ndo podendo ser submetidas as normas que regulam

sociedade de ordem comercial ou de ordem econdémica.

Ainda nesse sentido:
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De modo que, na solucdo da questdo posta, a meu ver e de todos os Ministros da
Corte, s6 podem ser aplicadas as normas correspondentes aquelas que, no Direito
de Familia, se aplicam a unido estavel entre 0 homem e a mulher. Mas nem todas,
porque ndo se trata de situacbes absolutamente idénticas, sendo, como todos
tratamos, de equiparacdo, e de equiparacdo porque ndo ha, na verdade,
igualdade. E, portanto, é preciso respeitar aquilo que cada instituicdo, em si, tem
de particular, ndo apenas por sua natureza extrajuridica, mas também pela propria
natureza normativa de cada qual. (BRASIL, ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO
DE PRECEITO FUNDAMENTAL 132 RIO DE JANEIRO, 05/05/2011).

E continua:

O isto o que significa? Que da decisdo da Corte, importantissima, sobra espaco
dentro do qual, penso eu, com a devida vénia - pensamento estritamente pessoal -
, tem que intervir o Poder Legislativo. O Poder Legislativo, a partir de hoje, deste
julgamento, precisa expor-se e regulamentar as situagdes em que a aplicacdo da
decisdo da Corte sera justificada também do ponto de vista constitucional. Ha,
portanto, uma como convocacao que a decisdo da Corte implica em relagdo ao
Poder Legislativo, para que assuma essa tarefa, a qual parece que até agora nédo
se sentiu ainda muito propenso a exercer, de regulamentar esta equiparacdo
(BRASIL, ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
132 RIO DE JANEIRO, 05/05/2011).

Deveras, o poder legislativo devera regulamentar essas questdes relacionadas a entidade
familiar visto que a norma constitucional ndo traz nenhuma proibicdo, ou seja, é possivel
perceber que existe uma lacuna na lei, e esta deve ser preenchida de maneira a trazer a

resolucao para os impasses vivenciados pela entidade homoafetiva.

Ainda na seara do julgamento da acado de inconstitucionalidade, o Ministro Marco Aurélio

sustenta:

Se o reconhecimento da entidade familiar depende apenas da opcgéo livre e
responsavel de constituicdo de vida comum para promover a dignidade dos
participes, regida pelo afeto existente entre eles, entdo ndo parece haver divida
de que a Constituicdo Federal de 1988 permite seja a unido homoafetiva
admitida como tal (BRASIL. Ac¢édo Direta de Inconstitucionalidade 4.277 Distrito
Federal).

Ainda, o Ministro Luiz Fux afirma: "Daremos a esse segmento de nobres brasileiros,
mais do que um projeto de vida, um projeto de felicidade" (Brasil. Acdo direta de
inconstitucionalidade 4.277 Distrito Federal, 05/05/2011).
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Analisando os ensinamentos dos ministros, pode-se observar que o reconhecimento da
unido homoafetiva traz certa satisfacdo, no entanto, tudo o que é "novo" e diferente

sempre trara, inicialmente, um desconforto para a sociedade.

Assim, é cristalino que, mesmo com o reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal,
muitos ainda sentem medo, sentem a pressao da sociedade e acabam por reprimir

seus sentimentos.

No entender da ministra Carmem LUcia:

Aqueles que fazem sua op¢do pela unido homoafetiva ndo podem ser
desigualados em sua cidadania. Ninguém pode ser de uma classe de cidaddos
diferentes e inferiores, porque fizeram a escolha afetiva e sexual diferente da
maioria (BRASIL. Acgéo direta de inconstitucionalidade 4.277 Distrito Federal,
05/05/2011).

E fato que o preconceito ainda existe e sera necessario muita luta para que desapareca,
mas a partir do momento que esse preconceito atinge a moral do outro, esta ferindo os
principios constitucionais fundamentais e que sdo de extrema importancia para a vida

humano.

Nesse entender, o Ministro Ricardo Lewandowski afirma que:

Entendo que as unides de pessoas do mesmo sexo que se projetam no tempo e
ostentam a marca da publicidade, na medida em que constituem um dado da
realidade fenoménica e, de resto, ndo sdo proibidas pelo ordenamento juridico,
devem ser reconhecidas pelo Direito, pois, como ja diziam os jurisconsultos
romanos, ex facto oritur jus (BRASIL. Acdo direta de inconstitucionalidade 4.277
Distrito Federal, 05/05/2011).

E o Ministro Joaquim Barbosa assevera: “Estamos diante de uma situacdo que
demonstra claramente o descompasso entre o mundo dos fatos e o universo do direito"
(BRASIL. Acéo direta de inconstitucionalidade 4.277 Distrito Federal, 05/05/2011).

Insta mais uma vez salientar que para ser reconhecidas as unifes estaveis
homoafetivas, o0s mesmos requisitos, como vida em comum, afetividade, publicidade,

etc., deverdo ser preenchidos.
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Posto isto, os casais constituidos com pessoas do mesmo sexo, a partir de referido
julgado, passam a adquirir os mesmo direitos e deveres que sao estabelecidos aos

casais heterossexuais.

E preciso esclarecer que a decisdo tomada pelo Supremo Tribunal Federal ndo
tem forca de lei, pois € uma decisdo emanada do Poder Judiciario e deve ser
observada obrigatoriamente pelos tribunais do Pais, devendo ser aplicada em
processos que ja tramitam ou que venham a tramitar junto aos tribunais brasileiros
(SILVA, 2013, apud AMARAL, 2011).

Com isso, uma das formas de dar validade a essa oficializacdo € por meio de escritura
publica efetuada junto aos cartorios, os quais possuem fé publica. O casal, entdo, podera
optar pelo regime de bens, pensdo alimenticia, dentre outros direitos que podem ser
estipulados. Todavia, se o casal néo tiver feito o reconhecimento de unido homoafetiva no
cartorio, quando houver a necessidade de prova de convivéncia, sera necessario propor

uma ac¢ao de reconhecimento de unido estavel.

Dentre os documentos necessarios para a comprovagado da unido esta a prova de mesmo

domicilio.

Além das contas de &gua, luz, é possivel também provar a unido estavel pelo
contrato de locagdo de imdveis; seguro de vida quando um parceiro € beneficiario
do outro; plano de salde em que conste a dependéncia entre o casal; conta
bancaria conjunta; fotografias; depoimento de testemunhas (SILVA, 2013, apud
AMARAL, 2011).

3.3 A APLICACAO DO ARTIGO 1.726, DO CODIGO CIVIL, NAS UNIOES
HOMOAFETIVAS

Ainda na seara das unibes homoafetivas, muito se discute sobre a possibilidade de
aplicacao do artigo 1.726 do Caodigo Civil na referida questdo. Tal artigo dispde: "A uniao
estavel podera converter-se em casamento, mediante pedido dos companheiros ao juiz e
assento no Registro Civil” (VADEMECUM, 2017, p. 274).
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Assim, muitos cartérios estdo fazendo a conversdo da unido estavel homoafetiva em

casamento, mediante decisao judicial. Vejamos:

DIREITO DE FAMILIA. CASAMENTO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO
SEXO (HOMOAFETIVO). INTERPRETACAO DOS ARTS. 1.514, 1.521, 1.523,
1.535 e 1.565 DO CODIGO CIVIL DE 2002. INEXISTENCIA DE VEDACAO
EXPRESSA AQUE SE HABILITEM PARA O CASAMENTO PESSOAS DO
MESMO SEXO. VEDACAO IMPLICITA CONSTITUCIONALMENTE
INACEITAVEL. ORIENTACAO PRINCIPIOLOGICA CONFERIDA PELO STF NO
JULGAMENTO DA ADPF N. 132/RJ EDA ADI N.
4.277/DF.1.5141.5211.5231.535565CODIGO CIVIL ADPF N. 132/RJ ADI N.
4.277/DF1. [...] 2. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento conjunto da ADPF
n.132/RJ e da ADI n. 4.277/DF, conferiu ao art. 1.723 do Cddigo Civil de 2002
interpretacdo conforme a Constituicdo para dele excluir todo significado que
impeca o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas
do mesmo sexo como entidade familiar,entendida esta como sinénimo perfeito de
familia.Constituicdo3. Inaugura-se com a Constituicdo Federal de 1988 uma nova
fase do direito de familia e, consequentemente, do casamento, baseada
na adocdo de um explicito poliformismo familiar em que arranjos multifacetados
sdo igualmente aptos a constituir esse nucleo doméstico chamado "familia”,
recebendo todos eles a "especial prote¢do do Estado". Assim, é bem de ver que,
em 1988, ndo houve uma recepcdo constitucional do conceito histérico de
casamento, sempre considerado como via Unica para a constituicao de familia e,
por vezes, um ambiente de subversdo dos ora consagrados principios da
igualdade e da dignidade da pessoa humana. Agora, a concepg¢do constitucional
do casamento - diferentemente do que ocorria com os diplomas superados - deve
ser necessariamente plural, porque plurais também s&o as familias e, ademais,
ndo é ele, o casamento, o destinatario final da protecdo do Estado, mas apenas o
intermediério de um propdsito maior, que é a protecdo da pessoa humana em sua
inaliendvel dignidade.Constituicdo Federal constituicdo 4. O pluralismo familiar
engendrado pela Constituigdo - explicitamente reconhecido em precedentes tanto
desta Corte quanto do STF - impede se pretenda afirmar que as familias formadas
por pares homoafetivos sejam menos dignas de protecdo do Estado, se
comparadas com aquelas apoiadas na tradicdo e formadas por casais
heteroafetivos.Constituicdo 5. O que importa agora, sob a égide da Carta de 1988,
€ que essas familias multiformes recebam efetivamente a "especial protecdo do
Estado", e € tdo somente em razédo desse designio de especial protecao que a lei
deve facilitar a conversdo da unido estavel em casamento, ciente o constituinte
que, pelo casamento, o Estado melhor protege esse ndcleo doméstico chamado
familia. 6. Com efeito, se € verdade que o casamento civil € a forma pela qual o
Estado melhor protege a familia, e sendo mdultiplos os"arranjos" familiares
reconhecidos pela Carta Magna, ndo ha de ser negada essa via a nenhuma
familia que por ela optar,independentemente de orientagdo sexual dos participes,
uma vez que as familias constituidas por pares homoafetivos possuem os
mesmos nucleos axioldgicos daquelas constituidas por casais heteroafetivos,quais
sejam, a dignidade das pessoas de seus membros e o afeto.Carta Magna?. [...]10.
Enquanto o Congresso Nacional, no caso brasileiro, ndo assume,explicitamente,
sua coparticipacdo nesse processo constitucional de defesa e protecdo dos
socialmente vulneraveis, ndo pode o Poder Judiciario demitir-se desse mister, sob
pena de aceitacdo tacita de um Estado que somente é "democrético" formalmente,
sem que tal predicativo resista a uma minima investigacdo acerca da
universalizagdo dos direitos civis.11. Recurso especial provido.” (1183378 RS
2010/0036663-8, Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de Julgamento:
25/10/2011, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 01/02/2012,
undefined) REsp 1183378 RS 2010/0036663-8.) (SILVA, 2013)
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Portanto, a decisdo do Supremo Tribunal Federal trouxe reflexos em outros institutos,
como o casamento civil, instituto bastante conservador. Talvez por isso, infelizmente,
ainda existem cartérios que ndo recebem o pedido de conversdo em casamento, sobre

alguns argumentos, tais como:

Segundo informacdes do Jornal Folha de S&o Paulo, matéria publicada em 21 de
maio de 2011[6], “entre os 58 registros civis da cidade de Sdo Paulo consultados
pela Folha, s6 3 aceitam receber o pedido de conversdo em casamento e dizem
que ela é possivel: os de Cerqueira César (regido central), Tatuapé e ltaquera
(ambos na zona leste). Os outros 55 ou disseram que nédo receberiam o pedido ou
que teriam de consultar a Justica sobre o que fazer. Os cartérios ouvidos
apresentaram diversas justificativas para recusar o pedido: da falta de
regulamentacdo da Corregedoria do Tribunal de Justica & precaucdo com o0s
efeitos da decisé@o do STF (LIMA, 2011).

E ainda:

Consequentemente, depois da enfatica ratio decidendi surgida do julgamento da
ADPF e ADI que trataram da questdo, tem-se que 0s casais de sexo idéntico e
que se formaram em unido estavel estéo livres a protocolarem seu requerimento
ao cartorio extrajudicial para a conversdo em casamento como manda a legislacéo
infraconstitucional. Se houver a negativa, parece evidente que o poder Judiciario
pode determinar a conversdo. Sob pena de descumprimento da decisdo do STF
(LIMA, 2011).

Posto isto, mesmo alguns cartério negando a conversédo, existe uma decisdo maior que
estende os mesmos efeitos da conversdo da unido estavel em casamento civil

heterossexuais as entidades homoafetivas.

3.4. OS EFEITOS DO DIREITO SUCESSORIO NA UNIAO HOMOAFETIVA —
ANTES DA ADIN 4277

Como ja mencionado, as relagbes homoafetivas sempre existiram, contudo, quando as
primeiras unides buscaram cautela no poder judiciario, com o escopo de evitar danos

irreparaveis, essas foram reconhecidas como simples sociedade de fato, sendo
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julgadas pela competéncia das varas civeis e ndo das varas de familia. Sendo assim,

nao era possivel o reconhecimento dos individuos como herdeiros.

Com isso, a primeira regido que adotou uma postura mais justa fora o Rio Grande do
Sul quando reconheceu que a unido homoafetiva deveria ser discutida no direito de
familia. Depois disso, varios tribunais passaram a tratar sobre o assunto da mesma

forma.

A questao controvertida para que muitos ndo reconhecessem a unido homoafetiva com
entidade familiar era o artigo 226 83°, da Constituicdo Federal, as leis regulamentadoras
da unido estavel — lei 8.971/1994 e lei 9.278/1996, bem como o Cddigo Civil, no seu
artigo. 1.723. Todas as referidas normas fazem menc¢cdo somente a unido entre homem e
mulher, e a justificativa para enquadrar a unido homoafetiva dentro da unido estavel fora

feita por analogia aos principios constitucionais.

E o que assevera Maria Berenice Dias:

N&do demorou para a justica abandonar a analogia e reconhecer as unides
homoafetivas como unido estavel. Passando duas pessoas ligadas por um vinculo
afetivo a manter relac@o duradoura, publica e continua, como se casadas fossem,
formam um ndcleo familiar & semelhanca do casamento, independentemente do
sexo a que pertencem. Mister identifica-las como unido estavel. Esse
vanguardismo que se deve a justica galcha vem encontrando eco na maioria dos
tribunais brasileiros (DIAS, 2011, p. 85).

Além disso, a partir de 2001 a justica gaucha assegurou o direito sucessorio ao

companheiro sobrevivente.

A par disso, o STF vem assegurando sobre a penséo por morte pelo INSS ao parceiro
homossexual, bem como a garantia da assisténcia médica quando o dependente
(companheiro) for incluido no plano de saude. Por outro lado, o INSS vem reconhecendo

administrativamente tanto a pensao por morte como o auxilio reclusao.

Como ja foi bem enfatizado, mesmo diante da omissdo do legislador em estabelecer as
regras de unido homossexual, a jurisprudéncia ja se adiantou a garantir ao companheiro
sobrevivente os mesmos direitos sucessorios garantidos ao cénjuge e ao companheiro da

unido estavel.
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Segundo Nicolau (SILVA, 2013 apud NICOLAU, 2011) “Reconhecida a relacdo
homoafetiva ao convivente sobrevivo sera aplicado o artigo 1790 do Cadigo Civil, onde
determina que “participara da sucessao do outro quanto aos bens adquiridos

onerosamente na vigéncia da unido estavel”.

Ademais, o companheiro do mesmo sexo herdara os bens que colaborou na construcéo
durante a convivéncia em unido estavel, no entanto, concorrera com 0s herdeiros
legitimos do falecido. Antes da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal os
companheiros homoafetivos n&do tinham quaisquer direitos, e a ADIN 4377 trouxe

mudancas expressivas, mormente quanto aos direitos sucessorios.

Como ja mencionado, antes da decisdo do STF, muitos conflitos de casais homoafetivos
chegavam ao judiciario e eram encaminhadas as varas civeis jA que ndo poderiam ser

levadas as varas de familia por ndo receberem a denominagéo de familia.

Maria Berenice Dias sustenta:

A jurisprudéncia aplicava as unibes homoafetivas o reconhecimento de mera
entidade de fato, pautada no artigo 981 do Cddigo Civil de 2002 que afirma
celebrarem “contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a
contribuir, com bens ou servi¢os, para o exercicio de atividade econémica e a
partilha, entre si, dos resultados (DIAS, 2011, p. 200).

Nestas situacdes, aplicava-se as uniées homoafetivas o instituto do direito empresarial
como forma de proporcionar ao companheiro algum direito sucessorio. Portanto,
sociedades de fato seriam aquelas que n&o foram registradas, nao possuem
personalidade juridica, e que, ainda, a responsabilidade dos socios deve ser solidaria e
ilimitada pelas dividas sociais. Importante mencionar que a sumula 380 do STF dispde

sobre a possibilidade de partilha de bens quando da existéncia da sociedade de fato.

Nessa linha de pensamento, Luciana de Paula Assis Ferriani afirma: "N&o se podia dizer,
no entanto, que eram direitos sucessoérios, pois mesmo com a Constituicdo Federal de
1988, que reconheceu a unido estavel como entidade familiar, os companheiros eram
considerados meeiros e ndo herdeiros" (SILVA, 2013, apud FERRIANI, 2010).

Destarte, em um caso concreto, 0 juiz se convencia sobre a existéncia dos direitos de
partilha, bem como fundamentava suas decisbes por meio da aplicacdo da sociedade de

fato oriunda do direito empresarial. Por 6bvio, tal imputacdo era algo muito desconfortavel
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para os casais homoafetivos, tendo em vista que, apds anos de convivéncia, tinham seus

relacionamentos comparados a de sécios, como se fossem uma empresa.

Nesse sentido ha diversos julgados do STJ que buscava preencher os requisitos do artigo
1.363 do Caodigo Civil de 1916 que assim era descrito: "Celebram contrato de sociedade
as pessoas que mutuamente se obrigam a combinar seus esforcos ou recursos, para
lograr fins comuns” (BRASIL. Cadigo Civil, 1916).

Atualmente esse artigo é correspondente ao artigo 981 do Cadigo Civil de 2002, e
dispde:
Art. 981. Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se
obrigam a contribuir, com bens ou servigos, para o0 exercicio de atividade
econdmica e a partilha, entre si, dos resultados.Paragrafo Gnico. A atividade pode

restringir-se a realizacdo de um ou mais negécios determinados (VADEMECUM,
2017, p. 218)

Assim, para a comprovacao de algum direito, era necessario comprovar o esforco comum

para a construcdo de patriménio, ndo tendo sua relacdo comparada a de familia.

Segundo SILVA (2013, apud FUJITA, 2009), "Como se fossem duas ou mais pessoas que
buscando atingir um objetivo comum lucrativo pela conjugacdo de seus recursos e

esforcos”.

Ademais, a doutrina sustentava duas teorias para que se pudesse fazer a comparacao

entre sociedade de fato e unido entre pessoas do mesmo sexo.

E o que Fabio de Oliveira Vargas aponta:

As teorias receberam a denominagdo de Teoria da Contribuigcdo Direta e a Teoria
da Contribuicdo Indireta. Aquela dispde que o parceiro sobrevivo tem o dnus de
comprovar a participagao efetiva na construgdo do patriménio pelo casal. A Teoria
da Contribuicdo Indireta afirma que basta comprovacdo de apoio para a
construgédo do patrimdnio, como por exemplo, 0s servicos domésticos e afeicao
(VARGAS, 2014, p 14).

Por conseguinte, quando a jurisprudéncia ndo adotava essas teorias, os individuos de
mesmo sexo tinham seus direitos sucessorios negados, tendo em vista que a legislacao

vigente ndo trazia dispositivos sobre a unido homossexual.

Maria Berenice Dias afirma:
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Entregava-se 0 acervo hereditario aos parentes, que nao sdo herdeiros
necessarios, ocasionando o enriquecimento sem causa dos tios, sobrinhos, “que
normalmente hostilizavam a opcao sexual do de cujus, em detrimento de quem
dedicou a vida ao companheiro, ajudou a mealhar o patriménio e se vé sozinho,
abandonado e sem nada” (DIAS, 2011, p. 201).

Veja-se que o parente que nada convivia com o falecido herdava todo o patriménio que o
casal homoafetivo tinha conquistado com seus esforcos e trabalhos. Assim, o poder
legislativo foi omisso durante muito tempo, mas a acéo ajuizada no STF, que deu maior
interpretacdo ao entendimento de familiar, mesmo néo tendo havido mudancas efetivas

no texto da lei, mudou tal contexto.

Portanto, o poder judiciario estd dando mais respaldo ao tomar decisGes para beneficiar
as unides homoafetivas, embora nunca tenham ficado inertes quando solicitado a resolver

a lide.

Insta ressaltar o que Maria Berenice leciona:

Um dos exemplos para que esse enriquecimento sem causa dos parentes do
falecido ndo tomassem grandes proporcdes, foi o reconhecimento por parte da
jurisprudéncia das unides homoafetivas como sociedade de fato, de forma que
houvesse no minimo uma indenizagdo como prestacao de servigos, porém muitas
herancas foram declaradas vacantes pelo fato do parceiro homossexual morrer
sem deixar herdeiros (SILVA, 2013, apud DIAS 2011).

Ainda, outra maneira de o parceiro sobrevivente ter direitos sucessorios sobre a heranca
do falecido era por meio do testamento. Assim, o companheiro antes de vir a 6bito poderia
beneficiar o outro por meio do testamento, contudo, deveria respeitar a sucessao legitima
dos herdeiros necessarios. Conforme preceitua o artigo 1.857 do Cddigo Civil de 2002,
gualquer pessoa capaz pode dispor de seus bens para depois da morte desde que nao

inclua a parte que cabe aos herdeiros, ou seja, descentes, ascendentes e conjuge.

Reinaldo Franceschini Freire sustenta: "Observe-se que a sucessao legitima é aquela
decorrente da lei e a testamentéria resulta da ultima vontade do de cujus, significa dizer
gue nao é possivel a sucessao por pacto sucessoério ou por contrato" (SILVA, 2013, apud
FREIRE, 2009).
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Por fim, a jurisprudéncia antes do julgado do STF ja apresentava algumas decisées em
sentido dos casais homoafetivos, todavia essas decisbes acabavam por ferir a dignidade
dos mesmos, pois comparavam suas relagdes a sociedades comerciais sem registro, nao
sendo aceitas como entidades familiares, mesmo quando demonstrado 0s objetivos

comuns que possuiam.

3.5 A ANALISE AO DIREITO SUCESSORIO HOMOAFETIVO APOS A ADIN 4277

A decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal reconhecendo os casais homoafetivos
em unido estavel trouxe mudancas significativas, principalmente quanto aos direitos

sucessorios.

O julgamento da ADIN 4277 foi um grande marco histdrico para a positivacao de direitos

as minorias que sofrem discriminacao por sua op¢ao sexual.

A par disso, os direitos sucessorios homoafetivos sdo equiparados aos dos casais
heterossexuais que vivem em unido estavel, no entanto, o Poder Judiciario recebeu

muitas criticas por estar entrando na esfera legislativa.

Nessa senda, o Cdédigo Civil de 2002 continua afirmando, em seu artigo 1.723, que a
unido estavel entre homem e mulher é reconhecida como entidade familiar, entretanto,

cabera ao juiz no caso concreto aplicar o novo entendimento.

Art. 1.723. CC. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.

§ 1o A unido estavel ndo se constituira se ocorrerem os impedimentos do art.
1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se
achar separada de fato ou judicialmente.

§ 20 As causas suspensivas do art.1.523 ndo impedirdo a caracterizagdo da unido
estavel (VADEMECUM SARAIVA, 2017, p.273).

Com isso, apos a decisdo dada pelo Supremo Tribunal Federal, passou-se a garantir os

mesmos direitos dos casais heterossexuais.
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Outrossim, se faz necessario analisar as normas relativas a sucessao aplicaveis a uniao
homoafetiva, bem como sua possibilidade e necessidade de aplicacdo, tendo em vista 0

siléncio e a lacuna do legislativo brasileiro sobre o assunto.

Assim, o direito sucessoério decorrente da unido estavel é regulado pelo artigo 1.790 do

Cadigo Civil de 2002 que assim preceitua:

“Art.1.790 A companheira ou 0 companheiro participara da sucessao do outro,
guanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas
condi¢des seguintes:

| — se concorrer com filhos comuns tera direito a uma quota equivalente a que por
lei for atribuida ao filho;

II- se concorrer com descendentes s6 do autor da heranga, tocar-lhe-a a metade
do que couber a cada um daqueles;

Ill- se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da
heranca;

IV — ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca
(VADEMECUM, 2017, p 279).

Com isso, o referido artigo demonstra que o convivente participard da sucessdo do outro
guando houver bens adquiridos onerosamente, sendo que na existéncia de sucessores
como filhos comuns, tera o parceiro direito a mesma quota-parte atribuida ao filho. Ja na
existéncia de sucessores filhos somente do autor da heranca, terd o companheiro direito

apenas a metade do que cada um herdaréa por direito préprio.

Ainda, quando existir outros parentes sucessores, colaterais até o quarto grau (primos,
irmaos, sobrinhos, tios, sobrinhos-netos e tios-avds, por exemplo), o companheiro tera

direito a um terco da heranca.

Observa-se, entretanto, que os parentes colaterais até o quarto grau podem ser excluidos
do direito sucessorio, bastando que o falecido disponha de seus bens em testamento sem

menciona-los.

Insta ressaltar que ndo havendo sucessores, o companheiro herdara a totalidade dos

bens adquiridos onerosamente na constancia da convivéncia do casal.

Conforme se infere os ensinamentos de Flavio Goncgalves Louzada:

Nao é cabivel uma protecao diferenciada no que tange a partilha de bens, nos
casos de relacBes hetero e homoafetivas, uma vez que tratar as relacdes entre
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pessoas do mesmo sexo como ‘sécias’, sem qualquer inferéncia a afetividade e ao
amor, é transformar o nosso mundo e um mundo cruel, injusto e desumano.
(LOUZADA, 2011)

A par disso, tendo como espoco o dever de protecdo a familia, incumbida ao Estado, nos
termos do artigo 226 da Carta Magna, importante frisar a importancia de atribuir os
mesmos efeitos sucessoérios a unido estavel homossexual, ou seja, iguais aqueles das
unides estaveis heterossexuais, haja vista a equiparacdo de ambas como instituto

familiar.

E cedico afirmar que os Tribunais Superiores, atualmente, ndo tém uma posicdo formada
e concreta sobre o direito sucessoério decorrente da unido estavel homoafetiva, pois ha
determinadas decisdes onde ha o deferimento e ha rejeicdo em relacéo a sua aplicacéo.
Contudo, diante dessas novas modificacdes, consequentemente, as decisfes vém

caminhando no sentido de deferir o direito sucessorio ao parceiro sobrevivente.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul proferiu a primeira decisédo que deferiu o

direito a sucessao ao parceiro do mesmo sexo.

Maria Berenice Dias (DIAS, 2003) sustenta que esta deciséo foi de grande importancia,
pois: “retirou a homoafetividade do direito das obrigagdes, em que era visto como simples
negdécio, como se o relacionamento tivesse exclusivo objeto comercial e fins meramente

lucrativos”.

A autora ainda pontua que o julgado fora relevante, pois, pela primeira vez, a

homossexualidade foi vista como uma relacéo de afeto.

Contudo, ainda ha 6rgéos julgadores que ndo entendem pelo deferimento do direito a

sucessao quando se trata da unido homoafetiva.

Ademais, sobre os efeitos juridicos decorrentes da unido homoafetiva, o Supremo

Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal ja se posicionaram favoravelmente.

Assim, nos dizeres da Relatora do Supremo Tribunal de Justica Nancy Andrighi "a
auséncia de previsédo legal jamais pode servir de pretexto para decisbes omissas, ou
ainda, calcadas em raciocinios preconceituosos, evitando, assim, que seja negado o
direito a felicidade” (BRASIL, STJ, 2011).

Vislumbra-se que a ADIN 4277 trouxe mudancas significativas no direito sucessorio

homoafetivo, pois antes de seu julgamento ndo havia qualquer garantia de sucessao.
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Anteriormente, o que se tinha era a mera comparacao a sociedades de fato, em que,
algumas vezes, se conseguiam participacbes quando comprovada a participacao

onerosa.

Por conseguinte, com a equiparacdo das relacdes homoafetivas as unides estaveis, 0s
direitos sucessorios dos companheiros de mesmo sexo passaram a se basear no artigo
1.790 do Cadigo Civil,.

Frise-se, portanto, que ndo cabe participacdo dos companheiros supérstite na heranca
particular, ou seja, nos bens adquiridos antes da unido estavel ou durante a titulo de

doacéo ou sucessao.

Por fim, o direito sucessorio decorrente da unido estavel homoafetiva torna-se possivel
guando baseada nos principios constitucionais e na evolugédo do conceito familiar, que é a
consequéncia da evolugédo do ser humano. Ainda, importante utilizar-se da analogia, dos
costumes e o0s principios gerais de direito, de forma imparcial e livre de preconceitos,

buscando sempre a melhor forma possivel para se alcancar a justica eficaz.



52

CAPITULO 3 - A UNIAO POLIAFETIVA NA CONSTITUICAO FEDERAL -
1988

4. CONCEITO DE UNIAO POLIAFETIVA

Analisando todo o contexto da Familia, sua evolugéo historica desde o seu surgimento até
os dias atuais, € possivel verificar que o instituto familiar traz a sensacdo de mutacao
constante, ou seja, ndo é algo que surgiu e permaneceu intacto, mas sim sofreu (e sofre)
alteracbes que trazem reflexos diretamente ligados a sociedade. Assim, ndo é algo que
se modifica e ndo interfere na vida das pessoas, pelo contrario, pois acaba por influenciar

tanto positivamente quanto negativamente.

Com efeito, toda mudanca em qualquer ambito traz esses reflexos, visto que cada um tem
aquilo como certo ou errado, seus valores individuais, que poucas vezes muda dentro do
ser humano, como o carater, os principios que aprendeu quando crianca e que

possivelmente levara consigo por toda vida.

Por outro lado, néo se trata de um reflexo que nédo é passivel de mudancas interiores e
pessoais. Ao longo da vida e das experiéncias que ela traz, € possivel que haja uma
transformacao de opinido sobre determinado assunto que antes tinha um peso negativo,

podendo se transformar em algo positivo, aceito interiormente.

Nessa senda, outro instituto que tem causado grandes polémicas, mudancas, e reflexos
negativos, é o instituto da unido poliafetiva. E mister, portanto, trazer o conceito desse

novo instituto familiar. No entender de Ana Lucia Eduardo Farah Valente:

O poliamorismo ou poliamor, teoria psicolégica que comeca a descortinar-se para
o Direito, admite a possibilidade de coexistirem duas ou mais relagfes afetivas
paralelas, em que os seus participes conhecem e aceitam uns aos outros, em uma
relagdo multipla e aberta (FARAH VALENTE, 2012).
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Assim, a unido poliafetiva é o relacionamento amoroso que envolve duas ou mais
relacbes paralelas, sendo que um aceita o0 outro, sem restricbes. Em outras palavras,
trata-se de uma relacdo aberta a varias pessoas, ndo existindo um numero certo de
integrantes. O que € essencial para esta formacédo familiar é a afetividade, sentimento que

uns nutrem pelos outros.

Surge, entdo, uma indagacdo de como seria possivel amar mais de uma pessoa e/ou se
relacionar afetivamente com mais de um parceiro concomitantemente, no entanto, a
resposta para esse questionamento esta exatamente no modo como estes participes
vivem e enxergam a vida, por uma otica que talvez ndo seja como a maioria da

sociedade.

Ainda sobre o conceito, aduz Maria Berenice Dias:

(...) a unido poliafetiva € mais uma das diversas formas atuais de familia. O novo
conceito de familia é mais flexivel, ndo ha a necessidade de casamento. A
oficializacdo da unido garante direitos, principalmente no caso de separacdo e
responsabilidades sobre os filhos (ALEXANDRE, 2014 apud DIAS, 2012)

Com isso, a unido poliafetiva trata-se de uma entidade familiar mais atual, com um novo
aspecto: ndo ha somente a ideia de casamento civil, mas a da unido estavel em uma
relacdo multipla, trazendo reflexos na seara dos direitos e deveres dentro do ordenamento
juridico.

Nesse sentido, € importante analisar todo o contexto da unido poliafetiva com um olhar
voltado para a Constituicdo Federal. Como ja fora abordado nos capitulos anteriores, €
possivel verificar que existe um novo conceito de familia, que jA ndo trata de uma

entidade restrita, fechada e cheia de regras e normas a serem cumpridas.

E claro que, nesse espeque, a unido estavel consagrada no artigo 226 da Carta Magna,
também traz, em seu bojo, conceito e regras a serem adotadas por aqueles que assim
desejam viver em unido estavel. Assim, € imprescindivel que haja convivéncia publica,

continua e duradora, bem como haja o animus de constituir familia.

Entretanto, a unido poliafetiva ndo é tratada pela Constituicdo Federal, tampouco por lei

infraconstitucional. O que ocorre, na pratica em relacdo a essas instituicbes, sao
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manifestacbes de vontade colocadas em um papel reconhecido por cartério, para que,

assim, no futuro, possam ter seus direitos amparados pela legislacéo.

Contudo, é importante frisar que o Poder Judiciario ndo pode fechar as portas para essas
entidades que néo estdo reconhecidas por lei, pois quando existem lacunas nas leis,
utiliza-se os costumes, o0s principios e a analogia para aplicacédo do direito daqueles que

buscam uma resposta por suas objecdes.

4.1 A PRIMEIRA ESCRITURA PUBLICA DE UNIAO POLIAFETIVA REALIZADA
NO BRASIL

A unido poliafetiva teve seu primeiro caso reconhecido em um cartorio na cidade de Tup4,
Estado de S&o Paulo, no més de agosto de 2012, inovando-se no conceito familiar. Para
tanto, foi lavrado escritura publica de unido estavel entre trés pessoas, denominada de

“escritura publica declaratoria de unido poliafetiva”.

Registre-se que, nesse documento, o trio, através da manifestacdo de vontade de cada
um, se reconheceram enquanto familia, bem como estabeleceram, como regime
patrimonial, a comunhdo parcial, em analogia ao regime da comunhdo parcial de bens

estabelecidos nos artigos 1.658 a 1.666 do Codigo Civil.

Por conseguinte, apds este primeiro caso ocorrido no Brasil, passou-se a chamar a
entidade de unido poliafetiva, derivada do poliamor. Resta cristalino que, embora pouco
usual e agrida a moral de muitos da sociedade, ndo ha nenhum impedimento legal na
Constituicdo Federal, bem como no Cdédigo Civil ou até mesmo no Cdédigo Penal que

proiba ou torne crime que as pessoas mantenham relacfes poliafetivas.

Nessa senda, a Resolugcédo n. 40 de 14/08/07 do CNJ, em seu artigo art. 4, dispbe que
gualquer pessoa que esteja sob as condicdes minimas exigiveis para firmar um contrato
de unido e que necessariamente ndo possua nenhum lago matrimonial anterior podera se

unir a outro e constituir unido a partir de um contrato registrado em cartorio.
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4.2 REQUISITOS DA UNIAO POLIAFETIVA

E importante ressaltar que essa unido compreende pessoas livres, solteiras, ou seja, ndo
sdo pessoas casadas, pois se assim fossem, haveria crime de bigamia consagrado no
artigo 235 do Codigo Penal, que diz: "Contrair alguém, sendo casado, hovo casamento:
Pena - reclusao, de dois a seis anos (VADEMECUM SARAIVA, 2017, p 558).

Assim, se uma pessoa € casada e se envolve com terceira pessoa, configura-se traicao,
no entanto, se contrai novo casamento, torna-se bigamia. Todavia, conforme citado, a
unido poliafetiva envolve pessoas solteiras, sem compromissos assumidos
civimente.Nesse tipo de entidade é necessario que um participe saiba do outro, e que
ainda haja afeicdo um pelo outro.

Paulo L6bo sustenta que "enquanto houver affectio havera familia, unida por lagcos de
liberdade e responsabilidade, e desde que consolidada na simetria, na colaboracdo, na
comunh&o de vida n&o hierarquizada" (LOBO, 2004, p. 138).

A par disso, resta evidente que o conceito de familia € formado por uma comunidade de
afeto, entidade propicia ao fortalecimento do principio da dignidade da pessoa humana,
gue culmina em um ambiente voltado para o ser humano, em sua esséncia plural,

democratica, aberta e multipla.

Nesse diapasao, a familia € baseada em lacos de afetividade, sendo este a sua causa
originaria e o sem fim, sentimento que € capaz de levar o ser humano a verdadeira
felicidade, devendo o ordenamento juridico regular cada uma das entidades formadas,
ndo se prendendo a conceitos religiosos ou morais, maculados de subjetivismos ha

tempos superados.

De outra banda, ha doutrinadores que ndo concordam com essa linha de pensamento em
gue o que deve prevalecer é a afetividade, bem como a lavratura das escrituras nao teria
validade. E o que pontua Regina Beatriz Tavares da Silva, que entende tal entidade como
absurda. Segundo ela "Isso ndo vai para frente, nem que sejam celebradas milhares
dessas escrituras. E algo totalmente inaceitavel, que vai contra a moral e os costumes
brasileiros" (DA SILVA, s/d).

E mister destacar que, para esses doutrinadores, o que prevalece é a moralidade e os

costumes, mas € notdrio que essas questdes ndo sao eternamente imutaveis, pelo
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contrario, com o passar do tempo, 0os pensamentos e a sociedade mudam.E claro, no
entanto, que nem toda a coletividade atravessa essa evolucdo e aceita de uma forma
natural. E como se fosse uma sociedade presa a um tipo de conceito familiar Gnico, por
entender ser o tipo certo de familia que n&do atinja a moral das pessoas, mas falar em

moralidade é algo bem subjetivo, pois o que € moral pra um pode ndo ser moral pra outro.

Portanto, familia ndo é um conceito formal, objetivo, Unico, exclusivo, mesmo que tenha
sido assim no passado. Isso, pois, atualmente, vive-se em um pais voltado para um futuro
cheio de inovacgdes, e no ambito familiar ndo seria diferente. Entretanto, o poder judiciario
muitas vezes caminha a passos lentos, e ndo acompanha as evolu¢des. Embora haja leis,
existem lacunas que devem ser preenchidas de forma eficaz para que nenhuma pessoa,

nenhuma nova entidade familiar, figue sem o devido respaldo.

4.3 CASOS DE UNIAO POLIAFETIVA NO BRASIL

Insta mencionar que a certiddo lavrada na cidade de Tupd/SP né&o fora o Unico caso
ocorrido. Na cidade de Porto velho, no Estado de Rondonia, por exemplo, o Juiz de
Direito Adolfo Theodoro Naujorks Neto julgou o processo de numero 001.2008.005553-1,

decidindo:

[...] de tudo que foi exposto, € possivel o reconhecimento da unido duplice, quando
a autora, o extinto e sua falecida esposa mantiveram uma relacdo de poliamor,
consentida e tolerada, advindo dai efeitos legais como a divisdo dos bens
adquiridos neste periodo [...] devendo o patrimdnio adquirido pelo de cujus, por
sua falecida esposa e pela autora neste periodo ser dividido em trés partes iguais,
mediante comprovacdo nos autos do inventario. (ALEXANDRE, 2014, apud
DURAN, 2013).

Nesse sentido, Erich Wilson Pereira, Doutor em Direito Constitucional pela PUC de Sé&o
Paulo, sustenta que ndo ha inconstitucionalidade no registro em Cartério de Notas da
inusitada unido poliafetiva entre um homem e duas mulheres ou outras formagdes

plirimas que possam vir a ser constituidas (ALEXANDRE, 2014).
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Assim, sustenta que, para o Direito Constitucional, o registro das escrituras publicas em
cartorio é apenas declaracdo de vontade a fim de tornar-se um nucleo afetivo. Assevera

ainda que em situac¢des analogas ocorrem com muita frequéncia no interior do pais.

Nesse sentido pontua, mais uma vez, ALEXANDRE (2014, apud ALVAREZ, 2013):

"Nao ha nenhum tipo de inconstitucionalidade porque o Estado nao interfere na
vida privada das pessoas. Por isso, nem mesmo o Ministério Publico pode entrar
com qualquer acdo na justica para desconstituir o registro”, afirmou Erick
Pereira.

A par disso, a unido poliafetiva tem modificado a ideia de conceito familiar, embora a lei

nao consiga acompanhar na mesma velocidade.

Mesmo assim, € a partir da Carta Magna de 1988 que se iniciou a desconstituicdo da
ideologia da familia patriarcal, edificada na relacdo monogamica, heterossexual e
patrimonial, surgindo a afetividade como base de toda e qualquer entidade familiar. Isso
porque familia do passado ndo possuia esta preocupacdo em relacdo ao afeto e

consolidava-se sobre interesses financeiros e patrimoniais.

Nessa toada, no Rio de Janeiro, houve registros de escritura publica de um homem se
unindo com duas mulheres, sendo o primeiro caso desse tipo de composicéo, e, ainda, o

registro da uniao ente trés mulheres, em outubro de 2015.

Um dos participes da unido poliafetiva, afirmou que:

A repercussao foi imensa, jornais, TVs e midias impressas realizaram matérias e
divulgaram amplamente o assunto na internet. No ambito pessoal, tivemos o apoio
praticamente de todos 0s nossos amigos. Quanto aos parentes, tiveram certa
resisténcia no inicio, mas agora comecam a aceitar melhor. As piadinhas dos
amigos sdo inevitaveis. Embora o assunto seja sério, ndo podemos descartar o
bom humor do povo brasileiro e entender que mesmo dessa forma peculiar e
extrovertida, o principal objetivo esta sendo alcan¢ado, que € o estimulo ao debate
com relacéo a esse tema (COLEGIO NOTARIAL DO BRASIL, 2016).

A par disso, a Corregedoria Geral da Justica do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro (CGJ/RJ) emitiu nota de esclarecimento sobre as escrituras publicas de unido

poliafetiva:
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(...) “ndo tem o condao de criar direitos, uma vez que a unido poliafetiva ndo é
reconhecida no ordenamento juridico”, que “os efeitos de uma escritura
declaratéria de unido poliafetiva ndo sdo equiparados aos efeitos do registro de
casamento ou da escritura de unido estavel’. E ainda que "os demais cartérios
com atribuicdo notarial no estado ndo estdo obrigados a confeccédo de escrituras
semelhantes, uma vez que a unido poliafetiva ndo ¢é respaldada por lei" (COLEGIO
NOTARIAL DO BRASIL, 2016).

Com isso, vislumbra-se, mais uma vez, a moral se sobrepujando ao direito, pois se a
unido poliafetiva ndo € amparada por lei, conforme a nota emitida pelo Conselho, é
porque nao existe uma proibicdo legal, ou seja, ndo existe uma regulamentacao juridica
sobre esse assunto, logo, tudo aquilo que ndo esta proibido por lei € juridicamente

permitido.

Assim, pode existir a discussao de ndo haver proibicao legal, pois jamais se imaginou ter
um nucleo familiar como no caso da unido poliafetiva, todavia, o direito se amolda a
sociedade, aos costumes da época vivenciada, Considerando, nesse sentido, que o
poliamorismo iniciou-se recentemente na sociedade, caberd ao ordenamento juridico se

aperfeicoar e trazer seguranca juridica quanto ao novo fato social.

N&o é porque ndo existe uma proibicdo que ndo deve existir uma resposta do Poder
Judiciario, pois existe uma lacuna na Constituicdo Federal sobre o conceito familiar.
Contudo, deve-se aplicar os principios da dignidade da pessoa humana e da liberdade de
escolhas, devendo prevalecer 0os usos e costumes locais para que, assim, inicie uma

jornada de respostas quanto ao reconhecimento ou nao da unido poliafetiva.

4.4 DECISAO A SER TOMADA PELO PODER JUDICIARIO

Analisando o contexto sobre as escrituras publicas de unido poliafetiva e sua validade, em
consonancia com a Constituicdo Federal, 0 que podera acontecer, na pratica e num

futuro, sao duas posicdes, sendo elas:

A primeira é que o Juiz de Direito, ao analisar a escritura, podera declarar, na sentenca,

sua existéncia e tornar efetivos todos os efeitos decorrentes do contrato.
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Ja a segunda posicao é de declarar a inexisténcia da entidade familiar composta por trés

ou mais participes.

Ademais, como ja exposto, a busca da felicidade por esse novo modelo de entidade
familiar ndo pode ser cerceada por preceitos patriarcais, religiosos e morais, pois estamos
frente ao principio da autonomia da vontade das partes, ou seja, o Estado deve intervir o

minimo possivel na vida intima das pessoas.

Por conseguinte, o principio da dignidade de pessoa humana e a busca da felicidade
fundamentam o afeto, determinando um novo paradigma constitucional que fora aceito
pelo Supremo Tribunal Federal como base para aceitar a unido homoafetiva, quebrando
as correntes, deixando de lado todo o moralismo, e iniciando, assim, um processo que

nao pode ser interrompido.

4.5 A MORAL E SEUS REFLEXOS DENTRO DA UNIAO POLIAFETIVA

Forcoso reconhecer que a moralidade esta ligada diretamente a individualidade e
interioridade de cada pessoa, e, portanto, cada ser humano traz consigo a propria moral,
sendo livre para pensar, expressar e viver em busca da felicidade, pois é nessa acepcéao

gue esta o sentido da vida.

O reconhecimento de novos modelos de entidade familiar esta ligado diretamente a varios
principios constitucionais, e um dos pontos importantes que a Constituicdo assegura a

todos é a questdo de ordem moral. Insta trazer a lume o referido artigo:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violacdo (VADEMCUM SARAIVA, 2017, p.6).

Com isso, podemos pontuar que aquele que tem a violagdo de sua intimidade e vida

privada faz jus a indenizacao pelo dano moral.
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Embora cada pessoa tenha seu conceito sobre familia, aquilo que considera como algo
moral, como seus principios e valores pessoais, tais entendimentos ndo devem

ultrapassar a barreira do respeito.

Ademais, ndo € porque existem varios tipos de entidades familiares que se pode sair
afirmando que tal entidade ndo é a melhor forma de constituir familia, pois cada um tem

seu proprio entendimento.

E mister destacar que vivemos em uma sociedade muito preconceituosa em varios
aspectos, como quanto a cor, a etnia, deficiéncias e orientacdo sexual. Pode-se refletir,
ainda, sobre a moral vivenciada por essa nova entidade, fazendo com que muitos
enfrentem dificuldades por suas escolhas ndo serem a que melhor se encaixaria para

uma parte da populacéo, o que faz com que enfrentem barreiras quase intransponiveis.

Nesse espeque, a tabelid Claudia do Nascimento Domingues afirma que:

O fato de eles viverem de tal jeito ndo afeta a minha vida, é a liberdade privada
deles. Gostaria que fosse muito simples: vocé vive como quer, do jeito que quer,
nao afeta a vida dos outros, e ninguém tem que se intrometer. Mas a realidade no
Brasil, como nés sabemos, ndo é essa (BECALLE, 2012).

E continua:

No Brasil ainda se pensa muito de forma individual. Se algo ndo é bom
para mim, ndo € bom para ninguém. Tudo bem, eu continuo ndo querendo
para mim, mas eles ndo me afetam, vivendo em trés, ou em cinco. Agora
me afetam, por exemplo, quando fazem de conta que tém um casamento
maravilhoso mas tém dois amantes, trés amantes. Isso me afeta, fazer de
conta que ndo sei (BECALLE, 2012)

Portanto, o ser humano muitas vezes quer impor a moral, devendo ela sobrepujar ao
direito, e ndo é a forma que as coisas devem ser levadas a frente, visto que deve existir

um equilibrio entre o que se considera certo e o que se tem como errado.

Com isso, a tabelia ainda sustenta;
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E um absurdo por qualquer olhar que se dé. Ndo importa se tem escritura ou nao.
Na minha concepc¢do é o ser humano fazer a limitacdo moral que a lei ndo faz.
Vamos entdo morar em um pais onde as leis sejam inteiramente morais.
Legalmente ndo podemos aplicar isso no Brasil (BECALLE, 2012).

Assim, ndo ha como o Poder Judiciario fechar os olhos para essa nova realidade. Com
isso, a moral passa por um processo de mudancas dentro da sociedade para que as
pessoas possam ver, a partir de novos horizontes, que a realidade familiar € pode ser
outra, e independentemente de sua formacgao, merece o amparo Constitucional e respeito.

E o que pesquisas realizadas anteriormente sustentam:

Entendo que essas novas entidades terdo que enfrentar muitos obstaculos para
atingirem um nivel onde a sociedade, bem como a lei entenda que se trata de uma
familia, constituida também pelo elo do afeto, como no caso da unido estavel, dos
homossexuais, principalmente no aspecto moral. Sera necessaria uma mudanca
na mentalidade das pessoas que apenas criticam e julgam sem entender de fato o
que ocorre quando existe uma mudanca (AUGUSTO, 2016, p. 12)

N&o se trata de mudancas faceis, pois sempre havera um obstaculo a ser vencido, como
no caso dos homoafetivos que, embora a unido entre eles tenha sido reconhecida pela
Suprema Corte, ainda sofrem grande preconceito.

Outrossim, resta cristalino que a familia poliafetiva enfrentara ainda mais obstaculos por

nao ser apenas um casal, mas varias pessoas em um mesmo relacionamento.

4.6 A CONSTITUICAO FEDERAL E A NOVA CONCEPCAO SOBRE FAMILIA

Diante de todo exposto, é possivel se verificar que as mudangas foram de suma
importancia para um Estado Democratico de Direito, o qual busca atender aos anseios de

toda a sociedade.

A par disso, o ordenamento juridico patrio inaugurou o principio da pluralidade das formas

de constituir familia, ao prever rol exemplificativo de familias, artigo 226 da Constituicdo
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Federal, o que ndo excluia as demais formas de configuracdo de uma entidade familiar,

como, por exemplo, a familia anaparental e a familia extensa.

Assim, a Constituicdo Federal de 1988 preceitua, sob o principio da dignidade da pessoa
humana, um vetor maior para a concretizagdo dos direitos e garantias fundamentais, ou

seja, a valorizacao do individuo e de sua realizacao pessoal.

Nessa senda, se a familia é a base da sociedade, como dispde o caput do artigo 226 da
Carta Magna, ndo é capaz de validar intepretac6es restritivas e excludentes que firam a
prépria dindmica fatica, como pontua Paulo Lotti:

Como ndo halimite seméantico no texto constitucional (uma proibicdo) que
impeca o reconhecimento da familia conjugal paralela a prévio casamento ou
prévia unido estavel (o limite esta na lei, ndo na Constituicdo), surge a
necessidade de se entender qual a prote¢céo constitucional da familia para se ver
se as restrigdes legais seriam constitucionalmente validas (VECCHIATTI, 2014).

No mesmo sentido, continua;

Na doutrina familiarista ja se fala ha consideravel tempo sobre o conceito
(ontologico/material) de familia. Segundo a j& classica licdo de Paulo Lébo, o
artigo 226, caput, da CF/88, ao ndo repetir a redacdo do artigo 175 da CF/67-69
(que se entendia que condicionava a protecdo da familia & sua consagracéo ao
casamento - dito dispositivo aduzia que "a familia é constituida pelo casamento e
tera direito a protecdo...") para falar agora que "a familia, base da sociedade, tem
especial protecdo do Estado", gera como consequéncia que "a clausula de
exclusdo" desapareceu, deixando a CF de proteger apenas um tipo de familia para
se proteger toda e qualquer familia. (VECCHIATTI, 2014)

Nessa trilha, vislumbra-se que, ao longo de todo o tempo, a familia € o instituto que passa
por mais transformagdes consideraveis, deixando de lado algumas formalidades e

trazendo o novo aspecto a ser considerado como familia, ou seja, a afetividade.

Com isso, ainda havera muita discussao sobre o reconhecimento da unido poliafetiva
como entidade familiar formada por mdultiplos, entretanto, como foi possivel abordar e
aprofundar quanto a possibilidade de novas mudancas e os reflexos gerados na

sociedade, com certeza, essa forma de unido trard diversos olhares juridicos sobre o
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assunto, o que na verdade ja vem ocorrendo, no entanto, sem regulamentacdo, como

ocorrera recentemente na unido homoafetiva.

Outrossim, a familia, o Estado e a sociedade devem manter uma relacdo helicoide e
interligada, de necessaria cooperacao, pois trata-se de “o bem de todos”, consagrado no
inciso IV, do artigo 3° da Constituicdo Federal. Isso porque existe a ideia de que néo se
pode haver, de maneira alguma, preconceito e afrontamento a dignidade da pessoa

humana, sob qualquer forma: raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras.

Portanto, todos os tipos de unido estavel devem ser tratados igualmente, e no caso em

comento, a unido poliafetiva.

Ademais, a escolha da conduta amorosa deve ser livre, desde que ndo prejudique
ninguém nem, tampouco, entre em choque com outras normas morais e juridicas da

mesma estrutura.

Com isso, se 0s heterossexuais e 0s homossexuais podem ser felizes, prevalecendo sua
dignidade da pessoa humana como forma de afirmacéo de sua personalidade e de forma
de afirmacédo do individuo, 0 mesmo tratamento deve ser dado aos que fazem parte ou

desejam formar uma uniéo poliafetiva.

Trata-se de uma reflexdo de grande importancia ao futuro que se avizinha, entretanto,
independentemente das posicdes contrarias do STJ ou STF e doutrinadores, a familia
conjugal poliafetiva, que n&o gere opressdo a nenhum de seus integrantes, deve ser
reconhecida e protegida pelo Estado Brasileiro, tendo em vista o principio da pluralidade
de entidade familiares oriunda da interpretacdo do caput do artigo 226 da Carta Magna,
bem como da auséncia de motivacdo logica-racional que justifique a negativa de

reconhecimento.

Nesse sentido, Névton Guedes afirma que:

Nao ha nada no Direito que ndo se submeta a restricbes e limites. Na verdade
limite e direito sdo conceitos que se vinculam, ndo apenas de forma antinbmica,
mas também essencialmente: sao contrarios impossiveis de serem pensados de
forma absoluta ou isolada (ROSALINO, 2012).

E assim continua:
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Como facilmente se conclui do tratamento absolutamente contraditério que as
diversas experiéncias constitucionais tem oferecido a problemas existenciais da
condicdo humana, a afirmacdo do carater absoluto do principio da dignidade
humana néo logrou oferecer solugdo uniforme a problemas capitais de nossa
convivéncia social. Isso decorre do dado simples de que o ser humano nédo é um
ser isolado no mundo ou na natureza sobre o qual se possam lancar certezas
absolutas de valor, que desconsidere a sua imanente implicagéo social e historica.
Alias, se o ser humano tivesse permanecido isolado na natureza ndo passaria de
uma fera como outro animal qualquer e, apenas nessa condigdo, € que sobre ele
poderiamos fazer incidir as certezas absolutas das leis da natureza (mundo do
ser), e ndo a relatividade das normas juridicas ( mundo do dever ser) (ROSALINO,
2012)

Assim, resta evidente que a pretensdo de alguns quanto a formalizacdo de vinculos
afetivos paralelos ndo encontra fundamento na atual sociedade brasileira, bem como nos
principios e valores socioculturais que configuram como base interpretativa das normas
constitucionais e legais. No entanto, € necessario que haja uma intepretacao constitucional
do principio da dignidade da pessoa humana, para que as unides poliafetivas recebam do

Estado a devida protecéo.

Nessa toada, busca-se, do ordenamento juridico, uma regulamentacédo, contudo, essa nova
entidade tera que buscar o reconhecimento, o respeito, a protecao, ndo somente do Poder

Judiciario, mas sim de toda a sociedade.

Como foi visto, o0 respeito ndo deve se sobrepujar ao preconceito, todavia, a sociedade
passa por um momento de transformacf6es morais, de valores, principios internos, € néo
sera tao célere essa modificacdo na mente das pessoas, hem tampouco um respaldo
juridico. Isso porgue se sabe que o judiciario € moroso: em a¢des comuns ja se levam anos
para ser solucionadas e ndo seré diferente com o novo modelo familiar, ainda mais que ndo

existe nada na lei que regulamente ou que proiba.

Com certeza, quando surgirem acfes nesse sentido, comecara, a partir de entédo, a surgir

0s precedentes judiciais, tornando-se base para as futuras decisoes.

Por conseguinte, frise-se que nao existe uma sociedade sem mudancas, bem como nao se
vislumbra mais a ideia de que a familia € ou deve ser somente aquela constituida pela

igreja ou pelo Estado.

Nesse sentido, o que deve prevalecer € o sentimento que 0s une, ou seja, que a busca da
felicidade seja pela afetividade, ndo por uma imposi¢cdo de um modelo de familia ideal para
sociedade.
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Posto isto, a unido poliafetiva como entidade familiar ndo € o primeiro modelo de entidade a
ser alterada, nem tampouco podera ser a ultima. Como restou cristalino, ao longo do

tempo, sempre haverd mutacdes dentro de qualquer sociedade.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Diante de uma sociedade contemporanea, € notério que o processo de evolucao acontece

o tempo todo, mormente, no que tange ao instituto familiar.

Evidentemente que, com essa evolugcdo, nasce para o individuo, inserido dentro dessa
sociedade, um dever de respeito e compreensao para com as escolhas do proximo, bem
como nasce, para o direito, novos litigios que devem ser solucionados na medida em que

vao surgindo novos modelos de entidade familiar.

No caso em comento, depreende-se que a unido poliafetiva € uma nova instituicao
familiar que traz, em seu bojo, o sentimento da afetividade e, nesse sentido, trata-se de
um novo modelo de familia na sociedade brasileira. Contudo, como vimos, ainda n&o ha
nenhuma regulamentacéo sobre esse tema, bem como a doutrina ainda estd bem dividida

guanto a este instituto.

E importante frisar que, independentemente das transformacées familiares, € necessario
gue o moralismo ndo se sobrepuje ao respeito, bem como ao proprio ordenamento
juridico.

Conforme fora analisado, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe uma nova 6tica para o
direito de familia, sobre o prisma da pluralidade de entidades familiares, ndo se
prendendo tdo somente a ideia de que familia era aquela formada pelo homem e mulher
dentro do casamento civil, mas, sim, trazendo uma nova visdo para a sociedade sobre as

familias compostas pelo principio da afetividade.

Frise-se que definir o instituto familiar ndo é impor como um conceito certo e especifico,
tendo em vista que referida entidade ndo permaneceu inalterada no decorrer da evolucao

histérica da sociedade.

7

Nesse espeque, a familia poliafetiva € a que mais causa estranheza e repulsa no
ordenamento juridico brasileiro, pois sua existéncia ndo é evidente, sendo assunto de
raros debates doutrinarios e jurisprudéncias, bem como ainda ndo é comum ter acoes

envolvendo o tema em apreco.
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Lado outro, em relacdo aos outros tipos de entidade familiar (unido estavel, monoparental,
unido homoafetiva, etc.), a unido poliafetiva ndo encontra previsdo constitucional,

infraconstitucional e tampouco jurisprudencial.

Vislumbra-se que a sociedade tem uma nocdo de que afeto s6 pode ser dado a um
companheiro por vez, pois ndo haveria a possibilidade de trés ou mais pessoas encontrar
afeto mutuo e ainda conseguir viver em um relacionamento, mesmo que todos estivessem

de acordo.

Importante frisar que esse pressuposto, bem como o afeto e os demais da uniéo estavel,
bastariam ao reconhecimento dessa nova formacao familiar, no entanto, ndo é o que

ocorre, ao passo que na maioria das vezes 0 que acontece € o preconceito.

Com isso, a Carta Magna garante ao individuo a liberdade de constituir familia, bem como
garante isonomia, e ainda, por ser a familia baseada no afeto, sua constituicdo deve ser o
gue deseja, sem interferéncia do Estado ou até mesmo da sociedade, o que infelizmente

nao acontece na pratica.

Registre-se que o direito, instrumento essencial para o controle social, muitas vezes €&
usado para ideologias diferentes da adotada na Constituicdo Federal, pois sao
esquecidos os principios da dignidade da pessoa humana, do afeto que constitui a familia,

da caracteristica do pluralismo familiar.

Portanto, a escolha que cada pessoa faz em relacdo ao tipo de entidade familiar que
deseja constituir, merece guarida tanto no ambito social como no ambito juridico, nao
tendo apenas a garantia de nao interferéncia do Estado nas relaces privadas, mas deve
também obter uma seguranca juridica garantida de que esses individuos ndo sejam alvo
de preconceito, discriminacdo pelo exercicio de liberdade, e ainda, ndo sejam alvos de

crimes absurdos que vemos nos noticiarios, principalmente no caso dos homossexuais.

Resta cristalino, que embora a Carta Magna dispde sobre a pluralidade de entidade
familiares, a legislacdo é ainda fragil nesse sentido, o que ocorre na pratica € que a
doutrina e a jurisprudéncia acabam tendo um papel importante na defesa destas minorias

familiares.

Outrossim, a legislagdo, bem como o poder judiciario, deveria seguir com as

transformacdes sociais, garantido a todos os direitos concernentes a familia
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patriarcal/matrimonial, haja visto que a Constituicdo determina o dever de proteger a

familia sem discriminacoes.

Por conseguinte, o preconceito ndo deve prevalecer em face do principio da dignidade da
pessoa humana, da igualdade e a liberdade. O que deve acontecer nesses casos de

preconceito e moralismo puro é que estes devem ser rechacados.

Insta ressaltar que nao é o direito que cria a realidade, pelo contrario, e se o ordenamento

juridico ndo se adequar a realidade social, corre o risco de tornar-se retrogrado.

Por fim, conclui-se que ndo importa 0 quanto a sociedade se transforme, pois é
fundamental que existam modificacdes. No entanto, necessario se faz que exista uma
mudanc¢a moral no &mago da mesma para que essas novas transformacdes ndo tragam
apenas reflexos negativos, mas que possam ser analisadas, compreendidas e

respeitadas.
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